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LES SUCCESSIONS &
CAUSE DE MORT,

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

Le patrimoifde est acquis par 1l'héritier ou
les héritiers. Ces héritiers sont de deux sortes : il

Le Cours v & d'abord 4 Rome l'héritier testamentaire. Nous ver=-
portera sur rons que avant tout ce qui régle le sort du patrimoi-
le droit héré- “ne, c'est la vplonté du défunt. C'est par son acte de
ditaire des derniére volonté, dans son testament, gqu'il désigne
Romains. 1'héritier. A défaut de testaiment, les héritiers sont-

désignés par des régles coutumiéres, et sont les mem=
bres du groupe femilial. Suivant leur degré de paren-
té, 4 reison de leurs liens familiaux, les parents dans
l'ordre de la parenté sont appelds 4 recueillir le pa~
trimoine du défunt.

Le sujet du cours est donc un quet trés gé-
nétal. Nous tenterons cette amée un essai nouveau,
qui est possible, grice &4 la liberté que nous donne
le titre de ce cours de Droit Romain approfondi. Ce
titre lui permet plus librement que dans 1le cours de
Pandectes, qui a un programme défini, et qui doit avant
tout étudier les textes du Digeste, de choisir un su=
jet.

Source : BIU Cujas
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"~ un autre objgetif.

4  Les successions 4 cause de m@rt; : &

Les ennées précédentes nous nous etlons atta=~
chés au contraire 4 étudier de fagon trés approfondie
un point trés particulier du Droit Romain. L'année des
niére, ce cours de Droit Romain Approfondi, avait por=-
té sur les origines de la restitution dotale, de l'ac=-
tion rei uxoriae, et nous avions envisagé des problé-

- mes gui ne sont mBme pas effleurés dans les cours gé=

nédraux du Droit Romain. Nous avions fait une étude -de

préhistoire, & 1'aide de textes littéraires, d'histo-

riens romeins et d'archéologues : textes de Plutarque,
de Denys d‘'Halicarnasse, d'Aulu Gelle, de Pline, de |
Festus, de Caton l'Ancien et de Cicéron ete... Cette
étude portait non seulement sur le droit primitif de
la famille et de la gens, meis aussi sur le droit re-|
ligieux. Nous avions essayé de déterminer des coutumes
familiales et religieuses, qui passérent dans le droit
civil, par l'intermédiaire du censeur, et d'expliquer
les traits particulier de la restitution de la dot et
de l'action rei uxoriae par les origines. Nous avions
essayé dans ce cours approfondi de donner un exemple |
du traveil scientifique, de montrer la méthode de la
science historique. Nous voulions montrer comment el-
le est basée sur l'examen des textas, sur les faits que

_ nous révélent ces textes anciens. Le premier travail

de 1'Ristorien est un travail de dépouillement. Nous
avions vu ensuite comment on met en oeuvre ce premier |
résultat: le fait historigue, comment on l'explique.
On l‘lnterpréte et on 1'éclaire par 1l'hypothése. Une
hypothése scientifique sur les falts révélés par les

textes essaie de les relier et de les expliquer. L'é-

tablissement du texte, son explication par 1l'hypothése,
tels sont les deux traits essentiels de la méthode
historique, qui demandent la préparation spéciale d'é-|
rudition nécessaire pour pouvoir étudier les textes
rassembles, les faits épars, dans les documents du pas-
sé. A
Montrer comment se constitue la science hlsto:A
rique, comment elle fonctionne, est le mérite essen- |
tiel de nos cours de Doctorat d'histoire, et spéclale-
ment du cours de Pandectes et du cours de Droit Rome.in|
approfondi., Cette année nous ne perdrons pas de vue L~
ce but, mais en mBme temps nous voudrions atteindre
étudier une matiére générale. Je
vous exposeral d'abord dans ce cours une partie assez
importante de ce qui est le programme général de vo-
tre examen de Doctorat. Ce programme général comporte
en effet en Droit Romain le droit des personnes, le
droit des biens, les successions, legs et donations,
clest-d-dire tout le programme de Iére année, sauf la
procédure. Souvent dans ce cours de Iére année la ma=

tiére des successions étant truitée en fin d'année,
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est un peu négligée et étudiée de fagon sommaire. Peut-
8tre ne pourrons-nous pas voir toute la matiére des
successions, mais nous nous arrangerons pour en trai-
ter la plus grande partie, et nous verrons ainsi une
notable portion du programme de votre examen,

: Cette matiére générale en outre ‘mous permettra
de ne pas nous canbonner dans des recherches d'érudi=-
tion. Mais nous aborderons des idées générales, des
notions fondamentales du droit, des théories juridiques
essentielles, sans perdre de vue le cOté scientifique
de ce cours et son but d'introduction & la méthode
hiskoriqus. :

Les successions sont une partie du Droit Ro=
nain qui a été des plus étudide dans ces derniéres an-
nées par les romanistes modernes, Des travaux récents
et importants ont renouveld la matiére, et 1l'on mise
en quelque sorte 4 1l'ordre du jour. Je donne ici une
petite bibliographie préliminaire, non pas complete,
mais une bibliographie des travaux les plus réconts.
Avant tout il faut citer la série des Articles de Bon~-
fante sur 1l'origine de"1'hereditas", la succession in
universum jus, le testament en droit comparé, etc...
publiés depuis I89I dans des Revues italiennes et réu~
nis.dans "Bonfante Serittl Giuridici Verii', tome I,
Ig26.

Ces études ont été critiquées par Rabel Erbs=
chaft, Théorie Bonfante , Zeit, der Sav1gny-St1ftung,
1930, pages 294 =332, ;

Levy-Bruhl, "La Fonction du trés Ancien Tes-
tament Romein", Nouvelle Revue historigue du Droit
frangais et étranger, 1922, :

Wlassak. Studien zum altriémichen Erb-und Ver-
michnitz - Recht, Publications de 1'Académie des Scien=-
ces de Vienne en I933.

Les professeurs italiens en ont fait l'objet
de cours qui ont été publiés en volumes. Nous citerons:

* Fadda, "Concetti, Fondamentali del Diritto Breditario

Romano." 2 volumes, Naples, I902. Scialoja, Diritto
Ereditario Romano, Concetti Fondamentali, 19I2, Bonfan-
te, Corso di Diritto Romano. Volume VI, les Successions
1930, Solazzi, Diritto Ereditaric Romeno, 2 volumes,
1962 ~ 1933,

Parmi les manuels généraux, nous citerons seu=
lement : Mitteis, Romiches Privat-Recht, IS08, papes
Tés II4 Jors, Romiches Recht, 1927, pages 217 et
suivantes. Arangio Ruiz, Istltuz1oni di Diritto Rowamo "
2éme édition, 1927, pages 465 et suivantes.

Le droit héréditaire des Romains a des uases

trés différentes de notre droit c1v1l st ¢'est Mne

SOurce BIU Cujas
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‘quotité de ses biens. Ni dans

B les successions 4 cause de mort. L
des parties du droit gui a subi le plus de tranforma-
tions. Le droit romain ne se retrouve donc pas ici
corme ailleurs dans notre droit : ni la dévolution 16~
gale de la succession, la succession ab intestat, ni

le testement ne suivent les mSmes régles. La succession
ab- intestat est encore ainsi appelée chez nous par sou-
venir du droit romein. Mais ce nom ne correspond plus
dison importance, et elle a dans notse droit la pre=
midre plece et passe avant le testament. Ses deux fon-
dements sont : la dévolution des biens qui se fait de
degrés en degrés, d'aprés l'ordre de la parenté, cha-
que degré éteant appelé 4 défaut du dégré précédent,
soit que les parents de ce degré nlexistent pas, soit
qu'ils aient refusé la succession, Le. parenté est ba-
sée sur les liens du sang, les liens du sang créés par
la. naissance légitime, par les liens du maridge. Il
résulte de ce premier fondement d'abord qu'au bout d'un
certain nombre de degrés la parehté s'éloigne et dis-
parait, et avec elle la vocation héréditaeire. Elle est
limitée par 1z loi du 3I Décembre I9I7 au 6éme degré,
et vous savez que l'on 'veut aller plus loin et que des
projets de‘lois souvent présentés supprimeraient la

successiom-en ligne collatérale pour ne la conserver

qu'en ligne directe. Mais par contre, d'aprés le mé-
me principe, ce lien du sang crée une forte vocation
héréditaire. Pour les héritiers privilégiés, c'est-d-
dire les héritiers en ligne directe, descendants et
sscendants, le droit & la succession ou & une partie
de la succession est un droit qui ne peut pas leur
8tre enlevé. Ces héritiers sont appelés héritiers résel
vataires. La régle, en ce qui concerne la maniére de
compter la parenté, a été consacrée par Justinien dans’
sa Novelle II7. Mais dans l'ensemble, notre droit s'est
développé sous 1'influence du droit coutumier du droit
germanique et du droit féodal, bien plus que sous 1'ins
fluence du droit romain,

Le testament ne joue qu'un r8le subordonné
dans notre droit, et il n'a lieu que lorsque le de cu-
jus a la volonté formelle de déposséder ses héritiers
naturels, au profit d'étrangers, oy de modifier sur
quelques points la dévolution légale. Ce rOle subordo
né se manifeste par une différence fondamentdle dens |
le testament : le testateur ne crée pas d'héritiers,
ne se donne pas de successeurs. Les seuls héritiers,
les seuls successeurs sont les héritiers légitimes.
Par son testament, il ne peut donc gque donner des legs,
créer des légataires, 4 titre universel ou 4 titre par-
ticulier, et il ne le peut que dans les limites que
la loi lui donne. En face des héritiers réservataires,
le droit duv testeteur est restreint & une certaine

ses effets, ni dans
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ses formes, le testament moderne ne ressemble au tese
tament romain. Notre testement, comme noire droit sue-
cessoral, nous vient pluttt du droit coutumier 1nzluen—,
cé par 1 droit germanique.

Ainsi pour le fond des choses, le droit romaln est,

trop différent de notre droit civil pour lui 8tre d'une
utilité directe, mais s'il ne peut plus servir direc-
tement en cette matidre & la compréhension du droit
civil, son utilité reparait & un point de vue plus gé=-
néral et plus élevé. La supériorité permarente des ju=
risconsultes romains est dtavoir porté & son point de
perfection ia méthode du droit, le raisonnement juridi-
que. Ils ont créé des cadres de la pensée Juridloue, S
qui m8me dépouillés de leur substance ‘positive, par
suite des transformations sociaeles, restent vivants

et servent encore dans notre droit. Ils ont créé non
seulement des cadres, mais encore, malgréd ces transfor-

" mations, il y a des institutions de nokre droit de suc-

cessitn gui ne peuvent €tre comprises que par 1'inter=-

médiaire du droit romsin, d'od elles viennent. :
D'ailleurs en soi, indépendamment de toute

influence moderne, les successions en droit romain pré=

- sentent un grand intérdt ot méritent assurément d'Gtrs

étudiées. Elles présentent un grand intér8t historiqus.
C'est une des parties qui a le plus évolud dans le cours
de lthistoire du droit romasin avee les trensformations
sociales, En effet, les successions comme le droit des
personnes sont une des parties du droit sur lesquelles
1'histoire et les variations de 1'étet social ont le
Plus de prise. Les successions touchent & la fois, et
au droit des personnes, & l'organisatlon de la famille
et au droit des biens, puisqu'il s'agit de déterminer
le sort d'un patrimoine. De la fagon dont la famille
est organisée, des conceptions que 1l'on se fait de
celle-ci, le droit successoral tirera ses régles fon-
damentales, et il devra suivre 1'évolution de la famile
le, se transformer avec elle, & mesure que 1°état so-
cial en modifie l'organisation. Clest une évolution é-
Sroitement lide 4 1'évolution des moeurs, aussi bien
des moeurs privées que des moeurs publiques, de la
femille et de 1'Etat,

Aussi dans les I300 ans environ d'histoire du

.droit romein (754 av. J.C., fondation de Rome, & 565

aprés J.C., mort de Justinien), le droit successoral
romein nous offre un exemple merveilleux d'une vaste
évolution sociale, que nous pouvons retracer dans le
déteil par suite de l'abondsnce des documents, qui nous
sont conservés par les sources juridigues. Nous verrons
en effet que Is droit civil pour la succession du droit
classique, sur laquelle nous sommes trés suffisamment

 ranseignés, ne représente pss l'état primitif. Ce

Source : BIU Cujas
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droit civil est lui-m8me le produit d'une transforma-
tion, et il nous faudra retracer par hypothése 1'état
primitif, 1'état de 1'hérédité dans la préhistoire de
Rome. Cet état nous ne pouvons le connaitre directe-
ment faute de documents, mais nous en retrouverons des
traces dans le droit postérieur, celui que nous appe=-
lons le droit de la période historique, parce que sur
lui l'histeire nous fournit des documents certains. Il
sera nécessaire d'essayer de le retracer, de le retrou-
ver par hypothése, car c'est dans ce droit primitif
que sont nés, qu'ont été formés les principes nSmes
du droit héréditaire classique, et-c'est ce droit pri-
nitif gqui explique les singularités du droit classigue.
Mais ce droit classique, tel que nous le con~

- naissons, ne reste pas stationnaire. Sous la poussée

des moeurs qui se transforment il est négcessairs que
lui aussi subisse de profondes modifications. Nous
verrons comment particuliérement sous 1'influence du
préteur il est peu & peu sapé dans ses bases qui ne
correspondent plus aux nécessités du moment, et la
transformation se fait par les moyens particuliers du
préteur. Par la théorie des bonorum possessiones, le
préteur élargit le cercle des héritiers. Par la bonorum
possessio unde liberi le préteur donne une vocation

héréditaire a tous les enfants, Par la bonorum possesio-
uode emancipati, le préteur rappelle & la succession

g ,%00 ial . 8

du pere ceux qui ont eté séparés de la famille civile
par 1'émencipation. Dans la bonorum possessio unde vir
et uxor, le préteur crée un lien hérédditaire entre mari

et femme mariés sine manu. Enfin dans la bonorum pos-

sessio unde cognati, le préteur appelle & la succession

"tous les parents par le sang. Ces bonorum possessiones

sont de force et d'étendue inégales. Tantot elles sont

-sine re, l'héritier prétorien est alors appelé i défsut
des héritiers civils, et 1'hérédité prétorienne est

en guelque sorte une hérédité supplétoire, mais bien=
tdt cette hérédité devient plus vigoureuse que 1l'héré-
dité civile, et la bonorum possessio cum re appelle
1'héritier prétorien de pré%érence a l'héritier civil,
qui est ainsi écarté par lui, Ainsi peu & peu les
innovations du préteur acheminent le droit romein vers
les conceptions du droit moderne. Les héritiers préto-
riens & cGté (es herltlers ¢ivils forment deux ordres
d'héritiers; ceci améne une certeine confusion, et
méme des contradictions. Enfin la parentd naturelle
triomphe avec Justinien et sa Novelle II7, gqui recon=
nait alors la vocation héréditaire basée, non sur
ltancienne puissance du paterfamilias, mais sur les
liens du gang, sur le fait naturel, au lieu du fait

Par un mouvement paralléle, & mesure que la

Source : BIU Cujas
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‘wvocation héréditeire des héritiers s'étend 2 tous ceux
4 qui la nature,le sang, donnent ce titre, cotte voca-

tion s'affermit. Elle est protégée contre la volonté
du paterfamilias, qui au début du droit romein est sou-
veraine, et peut disposer librement de tout le patri-
moine dansg son téstament et l'enlever, si c'est son
désir, & ses héritiers naturels. Ici le droit préto=-
rien, la jurisprudence et le droit impérial collaborent
pour faire ‘évolusr le droit civil. Le préteur reconnait
des formes-de testament plus simples, plus souples, :
que les vieilles formes du droit civil, et il accorde
la bonorum. posgessio sacundum.Tabulas, selon le tesg-
tement, 11 acgorde aussi a cersveins héritiers, malgré
le testamant un droit de succession sur les biens de

leur pére, et il donne slors la bonorumuposse351o con-

tra Tabulas, contre le tesbament. Le jurisprudence le

suit dans cette voie. Par la. querela testamenti inoffi-

closi les jurisconsultes, grice & la fiction de folis,

permettent de faire révoguer un testament qui ne res=
pecte pas d'assez prés les idées qui se font jour
1' o fficium pietatis, o'est-d-dire le devoir moral
qu'a le pére de famille de ne pas deshériter le fils
qui n'a pas démérité. La loi vient consacrer cette
tendance, et per la loi Falcidiz les descendants sont
sssurés de recevoir une partie au moins de la succes-
sion de leur pére, quelle que soit la teneur de son
testament. La loi Falcidia est célébre dans le moyen

8gs ol elle a ew uns tres grande influence sur notre

droit. Ainsi, quoique & un moindre degré, nous ar-

rivons ici, comme pour la désignation des héritiers,
‘eu droit moderms, peu & peu constitué par des sources

diverses, guelquefois contradictoires, & 4 ltencontre
d'un droit originairement trds différent. Ce sera
1%0bjet de notre cours de retracer cette évolution en
étudiant le droit héréditaire des Romeins.

Chapitre I.

SUCCESSIQNS ‘A CAUSE IE MORT ET
SUCCESSIONS ENTRE VIFS.

Dans le premier ¢hapitre nous essalerons de
déterminer la notion d'hereditas chez les Romains. Pour
mieux comprendre la signification de ¢e mot, nous com-
parerons 1'hérédité, e'est-d~dire la succession & cau-

Rénetitions Ecrites et Orales
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28 de mort avec d'autres suncessions connues des Ro-
maing, la succession entre personnes vivantes, qu'ils
ont rapprothée de l'heredibas, comme étant de m@me
nature. Par cette compara{son nous pourrons mieux appré-
cier la nature qu'ils attribuent & 1%hérédité.

§ I - Notion de succession,

Julien et uaius, au Digeste, nous disent ce
qutétait pour eux la notion, la définition courante de
1'hérédité. Digeste 50.17.562. Julien 6. Digestorum.
"Heredites nihil aliud est quam successio in w Universwum
%us, quod defuncbup Baebuerit . Dig. 50.16.24, Gaius. &

Ad edictum provinciele . *"Egredztas nihil sligd est
quam successio in universum..jus, fuod "T6 functus nabuith
L'hérédité nlest pas autre chose gue la succession &

tout le droit, qu'aurait ou qu'as eu le défunt.)

‘Une premiére difficulté dans ce texte qu'il
faut écarter, vient d'une interpolation. Le mot univer-
sum est interpolé par les compilaleurs de Justinien.
Cette interpolation a été démontrée par Longo, Origines
de la Succession particuliére, (Bollettino, Istituto
di Diritto romano. I4.p.I27 et I5, P. 285. Bt sur 1!
hereditas congue comme universitas, Studii in onore
di Fadda, p. 125, 19068, Elle a été de nouveau démontrée

per Bonfante, Successlo in jus et universitas, Seritti

Giuridiei : I.P. 250. Le mot a été ajouté par les-
compilateurs, & cause d'une notion nouvelle crééé par
les Byzantins et inconnue du droit classique.-Les By-
zantins distinguent la succession & titre universel
et la succession 4 titre particulier. Les Byzantins
raménent en effet la notion de succession & la notion
de succession aux biens,et dans la théorie byzantine
le petrimoine est considéré comme une universitas ju-
ris, un ensemble de biens et de droits appartenant &
un titulaire. De ce patr1m01ne, le titulaire peut dé=
tacher un bien particulier et le transmettre & titre
particulier, Il le transmet par un des modes connus
par le droit de transmission, per exenple la vente,

“le. donation, ou le legs. L'acquereur de ce droit est

Source : BIU Cujas

considéré comme un successeur & titre particulier. Au
contraire, quand le patrimoine est transmis en entier,
in universum,. soit pour la totalité, soit pour une quo
te-part, le nouveau titulaire du patrimoine est un suc-
cesseur & titre universel. la notion de successeur &
titre particulier n'est pas une notion elassique. Les
Romains considéraient l'acquéreur comme celui qui a re-
gu un bien d'aprés le titre particulier de son acqui-
sition. S'il s'agit d'une vente, c'est un acheteur,
g?'il s'agit d'une donation, c'est un donataire, etc...
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‘Et dens aucun texte classigue, qui nous est Yransmis,

hors de la compilation de Justinien, deans aucune loi,
dans sucun senatusconsulte, on n'emploie le mot de
successeur pour désigner un scquéreur & titre. parti-

culier. Les éecrivains non juridiques n‘emplolent pas

non.plus le mot de successeur eh ce sens. C'est & cause
de cetbe théorie nouvells et de ce sens nouveau du mot
que les compilateurs ont ajouté universum a successio,
dans le texte ou il s aglt d'une hérédivé, pour dis=-
tinguer cette succession & %titre unzversel de la suc-
cession particuliére, dont iis viennent de créer la

notion, e. encore ne l'ont-ils pas fait partout. Clest

une nouvelle preuve de 1'imterpolation, qui nous est

fournie per des textes de juriscomsultes classiques

recueillis dens le Digeste et pour lesquels les compi-
lateurs n'ont pas ajouté le mot' de universum au mot de

- suceessio. Par exemple, Paul et Ulpien, (Paul. Dig.

41.3. 4.I5) pour Paul 1'héritier est celui qui "in jus
defuncti succedit", pour Ulpien (Dig. 37.1.3.) i17¢

& succepsio. "quando succedit in jus mortui”.' Dans ces

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

En outre, une nouvelle preuve de cette inter=-
polation vient de ce que dans d'innombrables textes
du Digeste il est parlé de successio au cas de trans=
fert de biens & titre universel, avec ou sens la con=
dition des compilateurs, du mot in universum. liais il
n'y a que trés peu de textes qui parlent de successio,
lorsqu'il s'agit d'une transmission & titre particulier,
vente ou donation, et tous ces texbtes parlent de suc=
cessio dans des cas qui peuvent 8tre soupgonnés d'in-
terpolation.

En définitive, si nous écartons le mot univer-
sum et la comstruction des Byzantins, qui l'avaient ine
troduit dens le texte, il en résulte que pour les ju-
risconsultes classiques l'hereditas c'est la successio
in jus defuncti; la successio in jus ou simplement la
successio. Ebt ce gui est exprimé ici, ce n'est pas un
sens petrimonial dlacquisition d'un bien, d'acquisition
d'un droit, dérivant d'un précedant titulaire, mais
ce gqui est plus exactement exprimé, c'est la succession
dens 1'stat du prédécesseur, la succession dans sa si=-
tuation juridique. Le terme de succession implique.ici,
et nécessairement, un séns général et universel, sans
qu'il soit nécessaire d'y ajouter un autre gqualificatif,
puisqu'il st*agit de succéder & une personne, de pren-
dre sa place, et par une conséquence indirecte d'acqué=-
rir tous ses droits, d'acquérir~tous ses biens, en me-
me temps que d'8tre chargé de toutes les responsabili-
tés =t de toutes les charges qui découlent de ce nou=
vel état,
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§ 2- Les successions -entre vifs.

Cette conception del hereditas peut &tre con-
firmée et en mlme temps rendue plus claire par la com-
paraison avec les aubtres successions connues du droif
romain, par la comparaison avec des institutions de
méme nature gue 1'hérédité et portant le mSme nom.

Ces successions gui nous sont'indiQyées par
les jurisconsultes sont divisées en deux groupes : il
y en & un qui comprend des institutions du droit ré-
cent, du droit prétorien et du droit impérial. Ces
institutions ont su trés certainement comme modéle
1'hérédité. Etant plus récentes, étant-dérivées de
l'hereditas, elles ne présentent que peu d'utilité pour
la compayaison historique que nous voulons établir iei.
Ce sont : I°~ las bonorum possessiones. Nous verrons
qie le préteur développe le droit successoral rendu

_insuffisent per la transformetion des moeurs et crée

de nouvelles cetégories d'héritiers, soit pour complé-
ter, soit pour contredire le vieux droit civil. Il
transpose dans le droit prétorien les régles du droit
civil. 2°- la venditio bonorum égslement du droit pré-
torien, remplagant 1'héritier, qui n'existe pes, par

un echeteur de tout le patrimoine, en fait un succes-
gour, 3°- 1'hérédité fideicommissaire, créée par le -
senstusconsulte Trébellien, gui orée les fidelcammis d'hé-
r6aité.4) Ia successiaidu fiso introduite par la loi Julia
ay. d6but de 1'Empire et dévéloppés par le droit 'impé-

Ces créations d'hérédité du droit nouveau-ne
peuvent servir de point de comparaison, tandis que tout
un autre groupe de successions entre vifs doit Stre

rapproché de 1l'hérédité. Comme 1'hérédité, ce sont des

institutions du droit trés ancien, du droit pripitif
romain, et ce rapprochement a été feit par les juris-
consultes romains eux-mémes, qui nous ont signalé leur.
caractére immémorial. Aprés avoir parlé, en effet

des bonorum possessiones et de la bonorum venditio,
Gaius ajouts {3.82) "Sunt autem etiem sugcpssiones
alterius generis quae, neque lege XII Tabularum, ne=-
que praetoris edicto, sed e0 jure quod Consensu recepe
tum est introductae sunt ., il y 8 aussi des successions
d'un autre genre, qui n'ont pas été introduites, ni
par la loi des XII Tables, ni par 1'édit du prétsur,
mais par ce droit qui a 8té établi par le consente-
ment tacite", ctegt 1a coutume, et le jurisconsulte si-

gnale en mémé temps per 1% son caractére ancien, son

Source : BIU Cujas
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caractére primitif, puisqu‘il st plus ancien que les

_XII Tables,

Les succesgions sont :
I°- L'adrogation par laguelle un pére de fa-
mille adopte un autre pére de famille romain. L'adro=
geant succedit in jus, succéde dans le droit de l'a-
drogé, et grlice & cette succession il acquiert la
puigsance peternelle sur les enfants de 1l'adrogé, la
pulssance dominicele sur les esclaves ot le dominium

-sur les biena.

2°= 1a conventlo ixlmanwm.Lorsqu'un Romain é-

Apouse une femme dans ls mariage cum manu, les droits

qufaviit la femme passent au mari, par suite de la

manue, de 1'acquisition de 1'sutorité maritele. Il ne
peut 8tre question pour eljle de puissance patermells,
meis la puissance qu'elle ‘avait sur ses ésclaves, .

. 1¢ dominium gqu'elle avait sur ses blens , pas=-

sent au mari qui succéde in.aus aux droits de sa ferme.
3°. Enfin le broisisme cas de succession en=
tre vifs, c'est la réduction en servitude d'une person-
ne sui juris, c'est le cas per exemple de la révogation
en servitude pour ingratitude d'un affranchi, d'un es-
clave, qui avait §%é rendu libre, ou bien depuis le
senatusconsulte Claudisn, e‘est le cas d'un homme li=-
bre qui se laisse vendre comme esclave pour partager
le prix de la vente avec son compere.

Dans eeos trois cas le patrimoine est acquis
par ll'adrogeant, par le mari et par le msitre, sans
qulil y ait lieu pour lui de faire un aecte spécial
d'gequisition, de méme gue 1l'héritier acquiert le pa=-
trimoine du mort, tous ses biens, sans avoir besoin
d'employer des modes particuliers dlaequisition. Mais

. gette acq3151tion dans la suecession entre vifs a son

origine certalne dans l'acquisition d'une puissance
femiliale : }'adrogeant acquiert la patria potestas
sur la personne-de l'adrogé, le mari acquiert la manus
sur la femme, et le maitre la dominica potestas sur
l'esclave. C'est parce qu' ils aoqulerent ce, titre,
parce qu‘ils succédent in jus, qu'ils acquidrent com-
me conséquence llensemble des biens, Le passage de tous
les droits sur leur t8te est la consequence Juridique
inévitable de la pulssance qu'ils acquidrent, acquisi-
tion inéviteble et nécesseire, et qui ne peut pas 8-
tre faibte sous condition. De mBme nous lé verrons,
c'est parde que. 1'héritier acquiert le titre d'héri-
tier gu'il acquiert les biens:  du défunt.

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

manus ét de la oapitis deminutio dans le transfert des
ST

biens, de cuivre le parailglisme de ces institdtions ,
avee, 1'h3r°dit&8. I1 nous feut cepeadent signaler une
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différence essentielle, car elle & été objectée contre
le rapprochement que nous faisons ici. En recueillant
les biens, 1théritier est en méme temps chargé des
dettes du défunt. Cl'est une régle tout & fait ancien-
ne, on-peut dire une régle primitive, de 1%hérédité.
La transmission du patrimoine se fait activement et
passivement. fu contraire, nous dit Gaius, (3.84) dans
1'adrogation et dans la manus l'adrogeant et le mari,
tout €m recusillant les biens de 1'adrogé et de la fem~
me, ne sont pas tenus de leurs dettes. Cette différence
ossentielle pourrait faire considérer comme non fondée
la comparaison des successions entre vifs et de 1'héré-
dité. Bonfante & réfuté l'objection et a montré comment
ltextinction des dettes ne résultait pas des principes
de la succession, mais était une conséquence de la po=-
testas. En effet, les dettes s'éteignent d'abord dans

la personne de l'esclave et de la femme in manu, parce
que, encore & 1l'époque ulassiqle, 1'esclave ot la fem=
me in manu sont incapables de s'obliger. La capitis do-

T T T

minutio pour l'esclave et pour le femme, leur enlevent_

leur capacité juridique, éteint: leurs dettes. -Pour

le fils de famille en droit classique, il est capable
de s‘'obliger par ses detbtes; s'il ne peut pas conser-
ver sur sa t®te les biens qu'il ecquiert, ses dettes
en principe 1'obligent personnellement. Mais Bonfante
s montré comment dans le droit ancien la régle généra-
le d'incapacité de 1'individu en puissance était en
vigueur aussi pour le fils de famille , et il a mone
tré comment elle est restée exceptionnellement valable
dens l'jnsditution archaique de lladrogation aprés avoir
disparu aillsurs.

D'autre- part, si les personnes en puissance .
ne peuvent conserver le fardeau de lsurs dettes, le
pére de son cOté ne doit pas, de par les régles de la
potestas, en 8%re chargé, Dans la famille romaine, en
ef fet, le pére de famille n'est pas tem des obliga-
tions contrictées par ceux gui lui sont soumis, BEn
ce qui concerne les ebligations nées de contrats, il
nfen est pas tenu; en ece qui concerne les obligations
nées de délits, il est soumis & l'action noxale, par
laquelle il doit, ou payer, ou faire l'abandon noxal
de l'auteur du délit, gu'il a sous sa puissance. Gaius
epplique expressément ces prinecipes au caes qui nous
occupe, 4 l'obligation née de délits dans la person-
ne de celui gqui se denne en -adrogation, (Gaius. 4. 77)
"Wem si paterfamilias noxam commiserit et is se in adrogm

Tionem tibi dederit, aut servus tuus esse coeperit in-
cipit tecum noxalis actvo €386 quae sntea directa fuit'.

Si un pere de Tamille & commis un dA1it et se donne &
toi en adrogation, ou devient ton esclave, l'action
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qui. auparavant était dlrec+e contre 1'adrogé devient
contre toi noxale. Ces régles expliguent la différsnce
qui existe ici entre l'hereditas et les successions
entre vifs. Car ce n'est pas par suite d'une incapaci=-
té survenant que la pvissance du pére de famille passe
son héritier .

Le droit classigue emplois différents subter=
fuges pour tourner cette régle genante du droit ancien

@

Essai de et rétablir des régles qu'il considére comme confor=
remédier & mes & 1'6quité, en ne permettant pas que l'on puisse
1'intransmis~ recueillir des biens, les bisns de l'adrogé ou de la
sibilité en femme, sans payer ses dettes. Les moyens employés mon=-
donnant con- trent bien quelle est la nature de la régle ancienne 3
tre 1¢ pere les moyens employas montrent qu'élle etalt considérée
ltaction de comme une conséquence de la potestas du pére de famil~
peculio. le, et non pes comme une conséquence de la succession.

En effet, la jurisprudence invente un premier reméds
pour permettre de donner contre le pére de famille de
ltadrogé l'action du contrat, mais elle la donne de
peculio. Considérant le patrimoine de l'adrogé venu en
la possession du pére comme un pécule, elle considére
que comme tel le pére de famille sera engagé dans la
limite du pécule. Digeste I15.1.42, Ulpien; "In adro~
gatorem de peculio actionem dandam quidam recte putent,
quamvis Sablnus ot'Gaius ex ante gesto de peculio ac-
tionem non esse dandam existimant”., Contre 1l'adrogeant
quelquesyuns pensent qu'on doit donner 1%action de pe-
culiq, quoique Sabinus et Gaius pensent gue pour un
fait antérieur on ne peut domner cette action. Vous
voyez ici la discussion et en m€ms temps la fagon,

dont la jurisprudence a introduit cette regle. Quelques
jurisconsultes novateurs ont pensé pouvoir trouver ;
dans la théorie du pécule la possibilitéd .de forcer le
pére de famille & ne recueillir les biens de l'adrogé
qu' aprég avoir payé ses dettes. Ils considérent que
l'on peut envisager le patrimoine tombé entre les mains
du pére comme un pécule. A cette théorie nouvelle, Qquel-
ques jurisccnsultes plus conservateurs, notayment Sabi-
nus et Gaius, objectent cependant, que pour un acte qui
a 6té fait avant que le pére de famille n'ait acquis

la puissance, on ne devrait pas parler d¥action de pe-
culio car il n'y avait pas en réalité de pécule. Mal=
gré cette objection, la théorie des premiers a triomphé,
parce qu'elle’ fournissait une solution d'équité.

In integrum sLe préteur trouve un second moyen. Le pré-
restitutio teur accorde une in 4dntegrum restitutio : C'est ce que
accordée par nous indique Gaius. Pour la capitis deminutio minima,
le préteur, ‘ctest-d-dire 1'adrogation et la manus, on accordera

l'ancienne action du contrat, rescissa capitis deminu-
tione, Gaius 3.84, "Prueterea aliguando fingimus adwer=-
sarium nostrum capite deminutum non esse velut mulier
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 per coemptionem, masculus per adrogationenm". En outre

L'hereditas
comme les
successions
entre vifs

est l'acquisi-
tion d'une
puissance.

qualquefois nous établissons la fiction gue notre ad-

versaire n'a pas subi la capitis deminutbio, pPar exem=

ple la femme dans la coemptio et l'homme dans 1l'adro

tio. Ainsi, dang l'un comme dans l'autre de ces cas,
les expédients inventés par les jurisconsultes ou par

le préteur montrent bien que l'obstacle est la puissan-
ce, et non pas la notion mBme de succession. liais ce~
la montre aussi que la succession inter vivos, est uns

“institution trés ancienne qui a son fondement dans la

gstructure de l'ancienne sociédté et avant tout dans la

. structure de la famille. Le rapprochement qui est fait

par les jurisconsultes Romainsg entre ces successions e
entre vifs et l'hereditas nous dutorisent i penser,

. par une preuve de plus, que lfhereditas, comme les suc-

cessions entre vifs, représente avant tout l'acquisi-
tion dtyn titre familial, l'acquisition d'une puissan-
ce sur la famille et gue la dévolution des biens n'en

-est que le conséquence. Primitivement, toyt- au moins,

la notion essentielle, la notion primordiale de la suc-
cession se trouve dans le titre d'héritier donné au suc
cegseur. A ce titre, dans le droit cla331Que, la puis-
sance familiale n'est plus attachée. Le testament en
effet, qui nomme un héritier, ne lui donue p1u< en.
mEme temps que le titre , la puissance uwm pére de fa-
mille. la succession'classigue est devenue un mode de
dévolution des biens, de sucesssion du patrimoine.
Avec la désagrégation de la famille primitive, la trang

- mission du pouvoir familial qui était le but mlme de

Source : BIU Cujas

1'hérédité, n'a plus lisu et 1'héré&dité doit s'adapter
3" ses nouvelleg fonctions. Cette adaptation se fait &
ltaide dtexpédients, de dérogations multiples, mais
jusqu'da Justinien les principes originaires restent
debout, quoique mal adaptés, gquoique inutiles ou inop-
portuns. Ces principes ne trouvent leur expliocation,
ne’ trouvent leur valeur que si on les replace dans
1'6tat social primitif, qui leur a donné naissance.
lous allons les étudier dens le chapitre suivant.
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Chapitre IT.

NOTIONS FONDAMENTALES DE L'HEREDITE.

L'hereditas
est 1'acqui-
sition du ti-
tre ditheri-
tier.

L'herelitas, d'aprés les quelques explications
du chapitre précédent, apparait aux Romains comme l'sc-
quisition d'un titre personnel, le titre d'héritier,
qui est la cause et la condition de la succession dans
les droits et dans les obligations du défunt. De nom=-
breuses études de Bonfante ont éclairé la fonction
originaire de 1'hérédité. Elle a été d'abord d'aprés
lui la- succession dens la souveraineté domestique.
Le chef de famille, le souverain du groupe, désigne
avant de mourir celui qui doit lui succéder, et pren-
dre 4 gon tour la potestas sur le groupe. L'acquisi=-
tion du patrimoine est uns des conséquences de ce ti-
tre ainsi acquis. Que ce soit 14 la conception primiti-
ve de 1'hérédité, c'est une hypothése, hypothése invéri-
fiable directement, puisque nos sources ne nous ont
pas conservé de documents sur cet état primitif. Car
le droit héréditaire, que nous connaissons est un droit
modifié, transformé, dans lequel ne subsiste plus que
la fonction patrimoniale de 1'hérédité. Le but en ef-
fet de 1'hérédité, dans le droit classique, c'est la
transmission des biens, la puissance dans la famille
s'en est détachée et suit des regles indépendantes,
quoique voisines. Msis cette hypothése est une hypothé-
se scientifique, parce qu'elle permet de donner un sens
aux régles fondamentales de 1'hérédité du droit clas-
sique, elle permet d'en expliquer les singularités,
lee contradictions et de se rendre compte des raisons
pour lesquelles ces notions sont mal adeptées & leur
nouvelle fonetion., Toutefois, si nous admettons dans
son ensemble la conception de Bonfante, nous ferons
remarquer qu'elle ne suffira pas a elle seule 4 expli-
quer tout le droit héréditaire. La transmission primi-
tive de la souveraineté familiale est le caractére le
plus frappant de 1'hérédité, celui qui explique le
miseux la plupart des principes directeurs. Mais 1'hé-
rédité est vne institution plus complexe, qui n'a pas
une origine unique., L'autorite du chef de famille en
est la base comme elle est la base de la famille., Néan-
moins, & coté de cette autorité d'abord, il s'est
principalement agl ensuite dans l'hereditas de la trans
missiom d'un petrimoine, par suite 1l'crganisation de
le propriété et saes transformations, ont eu une influ-

Répetitions Bcritt‘es et Orales « Les Cours de Droit ;
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ence considérable sur la mitiére des successions, in-
fluence qui s'est exsercée parfois en contradistion ave

1les régles de la puissance, Nous verrons, en effet, gu

si les Romains ont toujours connu la propriété indivi-
duelle, elle était & 1l'origine restreinte & certains
objets, notamment aux objets mobiliers. Les objets mo-

biliers étaient la propriété individuelle du chef de

la famille, et peut-8tre s-t-il toujours voulu et pu
les transmettre, les donner 4 d'asutres personnes qu'd
celui qui doit recueillir son autorité. Peut-8tre aus-.
si dans le groupe primitif y a-t-il d'autres personnss
que le chef unique ayant droit & posséder, & titre ine
dividuel, ces objets particuliers, et par conséquent
pouvant les transmettre, sans avoir la puissance & !
transmetire. Voild une premiérs cause de dualité d'o-
rigine dans le testament pouvant servir de commence-
ment d'explicetiocn 4 la présence dans le droit primitif
du testament calatis comitiis, du vrai testament duchef
et de la nancipation;mode de transmetire un patrimoi-
ne.

Mois d'autre part, & coté de la propriété in-
dividuelle, il y a des traces non éguivogues qui nous
font penser que le droit primitif conneissait avant
tout la propriété collective pour les immeubles. La
terre qui servait & l'entretien du groupe, la ressour-
ce principasle lui permettant de vivre, parait aveir
été & 1'origine, non pas propriété individuelle, mais

-propriété collective du groupe. Tant gqu'il en a été

ainsi, il n'y a pas de contradiction avec le testament
désignant le chef, puisque 4 la mort du prégédent chef
la terre ne se divise pag, elle reste sous son aultori~
té 4 l'ensemble du groupe. Mais & 1'époque ol, méme
le fond de terre devient propriété individuelle, a la
mort du propriédtaire, ses biens passent 4 titre de
propriété individuelle & ses héritiers. La possibilité
de transmettre des biensg, le partage des biens entre
les cohéritiers, tels sont les deux principes qui
fondent la propriété individuelle. Or les régles de
cette transmission viennent, nous le verrons, de la
copropriété familiale originelle. Le droit classique
le dit expressément. Les héritiers, et ici ce sont les
héritiers ab intestat, recueillent 1'héritage 4 ti-
tre de copropriétaires. D'ou conflit entre la succes-
sion souveraine, réglées par le pouvoir absolu du
chef, et le partage de copropriété basée sur 1l'an-
cienne ragle coutumiére de la propriété collective.
D'ol contradiction dans l'amelgame qui a été fait, et
qui constitue le droit héréditaire classique.

Comment a été fait cet amalgame ? C'est ce
que nous sllons voir maintsnant en passant en revue
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les principaux fondements de 1'hérédité.

1° = Le premier qui domine tous les autres est
la prédominance de la succession ab intestst. Clest
la singularité la plus forte du droit romain, qui le
différencie des autres droits primitifs des peuples
de méme origine, des peuples du groupe indo-européen.
Ni le droit hindou, ni le droit grec, ni le droit ger-
manique, ne comnaissent le testament. Tandis, qu'au
contraire, & Rome, non seulement le testament est con-
nu, mais mSme l'héritier testementaire prime le suc~
cesseur désigné par la loi. Cette rdgle se manifeste
d'abord dens le nom qui est donné sux héritiers. Les
successeurs désignés par la loi, que nous appelons
suscesgseurs légitimes, sont appelés par les Romains
héritiers ab intestat, héritiers & défeut du testament,
Cette régle du droit clessique n'est qu'un reflet des
moeurs. Nous savons par des exemples innombrables que
c'était une obligation morale impdrieuse, s'imposant
au pére de famille, de faire son testament: mourir ab
intestat était 1l'équivalent pour les Romains de mourir
deshonoré. Plaute, dens le Curculio, acte V, sodne 2,
vers 24, dit: "Jupiter te male perdest intestatus vivi-
to'. Que Jupiter te perde, puisses-tu mourir intes-
tat! Par conséquent, le pire de famille ne faisait pas
son testament comme dans notre droit moderne, quand il
n'avait pas d'héritier légitime, ou quand pour des - -
raisons particuliéres et formelles il voulait changer -
l'ordre 1égal de dévolution, avantager un héritier eu
détriment dfun autre, meis il faisait son testament
pour remplir une obligation morale, D'habitude, il
ingtitueit héritiers ceux memes & gui la loi donnait
ce titre, &t il les instituait héritiers de la fagon
méme que 1lg lol le faisait. En effet, ni dans le droit,
ni dans les moeurs, nous ne voyons apparaitre ce qui
est le fondement d'eutres droits comme le droit germa-
rique, ni le droit d'ainesse, par lequél un pére de fa-
mille avantage son fils ainé et lui donne la plus gros-
se partie de ses biens, ni le privilége de masculini-
%6, par lequel um pére écarte de sa succession les
filles au profit de ses fils., Il s'agit simplement lors=
qu'un pére de femille romain fait son testament dfac-
complir le dernier acte de la puissance paternelle, @c-~
te que les woeurs 1l'obligent moralement & accomplir.
Cette conception est trés anciemne, Il n'y a aucune
raison de croire qu'elle n'était pas primitive. Elle est
déJ3 exprimée par les XII Tables. "Si intestato moritur,
oul suus haeres escit, agnatus proximus feamiliem hsbeto'
Si quelquun meurt Intestet, s'il nm'A pes 4 haritier=
sien, ltagnet le plus proche eura le patrimoine, Cette
régle est sans doute plus ancienne que les XII Tables.

Source : BIU Cujas
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Voir Goldman Zeit-Savig. Stift, 5I, 193I. Das Alter de
romisches Testament, D'aprés cet auteur, le mot de tes
tement vient de la langue osque, d'un vieux mot osque
"Tristamentud". Le mot prouve qud le testament remonte
d une époque préromaine, plus ancienne que la cité ro-
maine. Aucune trace dans le droit ne nous montrerait
que cette prédominance n'a pas toujours existé. Dans

le testement le pére désigne librement son héritier.
Méme en face d'haeredes sui, de descendants, il a le
droit de désigner qui il veut, il est seulement obli-
gé d'exhéréder ses fils, s'il ne veut pas les compren-
dre dans son testament. Ainsi, aucune raison de texte
ne nous permet d'admettre l'opinion, qui est encore
dominante dans les auteurs, sur la fonetion primitive
du testament. D'aprés la plupart des auteurs, dans le
droit primitif le testament n'aursit qu'une fonetion
accessoire: désigner un héritier & défaut de descen-
dants. Cette opinion vient de ce que dans les idées ré-
gnantes, la copropriété familiale est la base de la d4-
volution héréditaire, et par conséquent les auteurs,
influencés d'ailleurs par des. idées modernes, répu-
gnent & admettre que des copropridtaires, tels que
sont les descendantr, aient pu 8tre dépouilléds par le
pére dans son testament. Mais pour admettre cette opi-
nion, il faudrait supposer une &voluticn peu vraisem-
blable, d'aprés laguelle le testament,aprés avoir rem=
pli un but secondaire, pour lequel d'ailleurs nous
n'avons aucun appui dans les textes, aurait & une épo-
que que l'on ne peut déterminer, acquis une liberté
compléte. De m@me, aucun texte ne nous permet d'aper-
cevoir que le droit de faire héritier, qu'a le pére,
aurait été réduit comme le pense Monsieur Lévy=-Bruhl,

& la désignation parmi ses héritiersysiens, parmi ses
descendants, de celui 4 qui il veut spdcislement donner
son patrimoine. Ici encore, l'absence de droit d'atnes-
se, l'absence de privildge de masculinité, dans le
droit romain ne nous permet pas d'admettre cette opi-
nion. Mais nous verrons comment peut-8tre la concilia-
tlon entre la liberté du testement congu comme étant
originaire et le droit des héritiers-siemns & reocueil-
lir des biens qui sont leur copropriété peut trés bienm
8tre faite par une hypothése différente, et sur 1'ori- |
gine du testament, et sur la succession ab intestat,

2° -~ Institution d'héritier,

Le testament de 1'époque classique a pour but
un transfert de biens, mais ce transfert de biens se
fait d'une fagon indirecte et dépend de l'acquisition
du titre d'héritier. L'institution d'héritier est la
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tutio". L'institution d'héritier est le dsbut et 1e
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partie la plué importante du testament et le commen-
cement nécessaire de tout testament. Gaius II,229,
“Caput et fumdamemtum totius testememti heredis imsti-

fondement de tout testament . L'institubion 4'héritier
doit Btre faite & l'side ds paroles solennelles fixées
par la coutume. Gaius II+117. "Solemnis sutem institu-
tio haee Titius heres esto”. La formule primitive est
done un cormendement direect et comporte des paroles :
de commandement. Plus tard, on a admis des atténuations
avec des difficultés qui marquent 1'importance atta-
chée aux paroles. "Gaius. II.117, continue: "Sed illa
jem comprobats videtur Titium heredem esse jubeo. AG. 3
illa non est comprobste Titium haeredem esse vOlo, 86d
et illas a plerisque improbatas sunt Titium heredem ;
instituo, heredem facio" . Mais celle-ci parait approu=~
vée depuis longtemps: J'ordonne. que Titids soit héri-
tier. Celle-ld au contraire n'egt pas approuvée: je

 veux que Titius soit héritier, et ceiles-ci sont dé-

sapprouvées par la plupart: j'institue Titius héritier,
Je le fais héritier. L'institution d'héritier va se
trouver, en outre, en t8te du testament, avant toute
autre disposition patrimoniale. Faute de débuter par

des paroles solennelles, le testement est nul, Gaius
I1.229. "Ante heredis institutionem inutiliter legatur;
scilicetjguia testeamenta vim ex institutione harégfs %
agcipiunt . 200. "Pari ratione nec Libertas ante here-
dis institutionem dari potest' 251, "Nostri Eraeceg-_—a

tores nec tutorem so loco dari posse existimant. Sed

- Labeo et Prooulus tutorem posse dari, quod nihil here- :

un affranchis-
sement, un
legs, une no-
mination de
tuteur ne
peuvent qu'g-
tre posté-
rieurs & 1'ing.
titution d'hé-
ritier.

ditate erogatur tutoris datio'. Un legs fait avant
i¥institution d'héritier est nul, parce que les tes- ]
tements premnent leur force dans 1'institution d'héri-
tier. Pour une raison semblable, la liberté ne peut :
pas 8tre donnde avant 1'institution d'héritier. Et nogs
anciens pensent que mémé un tubeur ne peut pas &tre

~ donné avent. Mais Labéon et Proculus pensent que le tu-

teur peut 8ty donné ainsi, parce que la nomination
d'un tuteur n'enléve rien & 1'hérédité. Ainsi dens ce
texte, Gaius pose la régle, par laguelle, lorsqutune
disposition est prise dans le testament avant 1'ins-
titution d'héritier, le testehent est nul, soit qu'il

y soit fait des legs, ou des affranchissements, ou

des nominations de tuteur. A cette régle rigoureuse,
Labéon et Proculus admettent un adoucissement en ce .
qui concerne le tuteur. Il est intéressant de noter que
c'est par suite d'une conception patrimoniale du tes~
tament que ces deux jurisconsultes admettent la possi- -
bilité de faire une detio tutoris, en disant que
celle-ci n'a mucun relentissement sur les biens, qufél=
le n'enldve rien & 1'hérédité, comme le ferailt un legs

Source : BIU Cujas
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ou un affranchissement.
Les Romains se sont affranchis complétement de

la forme directe ot impérative sous l'Empire, A 1'é-
poque dée Constance, en 339 une constitution, qui se |
trouve au code 6.23.15 dit: "Quoniam ind:§_gm est ob
inanem observationem irrztas fieri tabulas”™, parce que.

c'est une chose indigne d'annuler un testament & cau-

-se d'une régle vide de sens. L'empereur Constance ne

comprenait plus la régle anciemne, il indique, & jus-
te titre, que dans un testament, & caractére unigque-
ment patrimonial, cetbe institution d'héritier est
une reégle vide de sens.

Ltattachement su formalisme ne suffit pas é
expliquer sette exigence, 1'institution d'héritier a
un caractdre plus fort, ce n'est pas une rigle de
forme, mals une régle substantielle de 1l'hereditas,
puisque, comme nous disent les jurisconsultes, c'est
¢lle gui donne sa vigueur au btestsment, e'est elle qui
est la t8te et le fondement du testament. Si cette ré-
gle n'avait pour but que d'opérer une trensmission
de biens, elle nous apparaftrait comme & 1'Empereur
Constance, une régle vide de sens. Si la régle avait
été inventée pour sa fonction classique, elle n'au-
rait pas pris ce ceractére, mais elle reprerd toute
sa valeur avec ls notion d'héréddité souveraine. Ce
n'était pas un titre vide de sens, quand elle indiquait
le passage de ls souveraineté familisle, quand elle
fait de l'heres le successeur dans le gouvernement de
la femille. L'acquisition du patrimoine est une con-
séquence accessoire de 1'acquisition du pouvoir. Ain-
si s'explique la nécessité de 1l'heredis institutio,
sa grande importance, et la reison pour laquelle elle
devait 8tre en t8te du testament. Faute de cette dé-
signation, le testament ne pouvait 8tre que nul, parce
que, elle manguant, le testament est privé de son con-
tenu fondamental. Suivent la logique des la transfor-
mabtion qui s'est produite, le testament moderne ne

- comporte plus cette instutition d'héritier.

3° = Le titre d'héritier est si peu lié dens
son essence au caractére patrxmonial de 1l'hérédité, a
la transmission des biens, qu'il peut 8tre un titre nu,
un titre sans émolument. Gaius IT,224. "Sed olim quidem
licebat totum patrimonium legatis atque libertatibus J
erogare neo quidquam heredi relinguere, praeterquem

inene nomen heredis". Nais autrefois, il 6Gait permis

de distribuer par des legs et des affranchissements
tout le patrimoine et de ne laisser & l'héritier rien
de plus que le titre mu d'héritier. Assurément, cela
ne veut pas dire que le titre dthéritier et les biens
sont en foit indépendants, et qulil était d'usage au-

Source : BIU Cujas
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trefois de désigner, d'une part 1‘'héritier, ot d'agtre;*,
part de léguer les biens 4 d'autres personnes. Indé-
pendemment d'autres emp8chements, cette conséquence
extréme du principe devait @ire pratiquement arr8tée
per la possibilité pour 1'héritier de rofuser ume suno-
cession, & laquelle il n'evait plus d'intér8t. Le
testateur aurait £%té arr8té dens son intention, si
mBme il avait pu avoir cette intention, par la crainte
que l'héritier refuse et que sa'su?cession tombe en
deshérence. Mais si l'hypothése ne paraft pas prati-
gue, il n'en est pas moins extrémement important qu'elf ‘
le ait été envisagée par Gaius. Car cette hypothdpge.
nous apporte la preuve gulsu moins théoriquement la
nécessité de l'institution d'héritier n'a pas, de par
son essence, un but patrimonisl, puisqu’au moins théo-
riguement le désignation d'un héritier est indépen-
dante de la dévolution des biens. ; :

4° = Le titrs d'héritier est inaliénable et in.
transmissible aux héritiers de l'appelé. Inaliénable:
1'héritier en effet ne peut céder, vendre, ni donner
son titre. S'il s'agissait d'un titrs purement patri-
moniel, il n'y a pas de raison pour qu'il ne puisse
8tre cédé comme tout droit patrimonial. Au contraire,
s'il signifie l'acquisition d'une souveraineté femilia-
le, ce titre de nature pclitique, n'entre pas dans le _
droit des biens et ne peut 8tre par conséquent cédé.
Le titre d'héritier est intransmissible. Si 1'héritier 7
appelé meurt avant d'avoir accepté la succession, son
titre d'héritier ne passe pas & ses propres héritiers,
le titre passe aux autres hiritiers du premier défunt.
Dans notre droit moderne, ol ce titre est devenu pu-
rement patrimoniel, il est traité comme tous les au-
tres droits péeuniaires eb il passe aux héritiers de
1'héritier. :

5° - Celui qui a le titre d'héritier a une vo-
cation générale & reoueillir 1'ensemble du patrimoine.
Son droit n'est pes et ne peut pas 8tre spéeialisé sur
certains biens. Cetbe vocation générale se manifeste
de plusicurs manidres. S'il y & plusieurs héritiers
institués ensembls, chaoum pour une quote-part du pa-
trimoine, et si l'un d'eux pour une raison quelcongue
ne peut pas prendre sa part, soit qu'il meure avant
d'avoir aceeptd, soit qu'il refuse la succession, sa
part revient sux autres héritiers instituds. De sorte
que finslement toute 1'hérddité est partagée entre les
héritiers restants,

Cette vocstion générale se manifeste emcors en
C6 qué 1'héritier ne peut accepter pour partie. Qui ac-
cepte, aocepte le titre, par conséquent accepte le tout.
La Yocation héréditaire dans ses termes généraux est
indéterminée. Cette vocation se manifeste enfin en ce que
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le testateur ne peut instituer un héritier ex certa re,
pour un bien déterminé: Par exemple, disent les textes,
un testateur ne psut instituer un héritier pour le
fondsCornélien. Les juriscomsultes classiques décident
que par feveur pour le testament, pour emp8cher 1'ins-
titubion 4'8tre pulle, on supprimera la mention de la
certa res, du fonds Cornelien, et l'institution vau- -
dra comme une institution pure et simple. Digeste ,
18.,5.I, § 4. Ulpien. "Si ex fundo fuisset 2liquis so-
lus institutus, valet institutio, detracte fundi men-
tione", Si quelqu'unm & 5T4 institud seulement pour un
fondsdéterminé, 1'institution weundra, la mention du
fonds ayant été enlevée.

On dit d'hebitude que cette régle joue par fa--
veur pour le testsmen%, et par interprétation de la
volonté du testateur, entendue dans le sens le plus
large, d'eprds lequel il veut 4que son testement soib
valable. A le vérité, ctest bien en faveur du testa-
ment, pour qu'il soit valable, que les jurisconsultes
l'interprdtent de cette fagon. Mais on pe peut pas
dire gue l'on respecte la volonté du testateur. Car
s'il 1l'a institué ex certa re, sa volonté était jus-
tement de restreindre 1'héritier aux biens particulier
qu'il lui désigne et non pas de lui donner l'ensemble
de la succession. Mals cette volonté était impossible
dans cette forme, Il aurait pu nommer un héritier et
faire un legs & la personne qu'il voulailt gratifier,
mais i1 ne peut, tout en donnant le titre, en res-
treindre les applications. Cette diffieults, la solu-
tion imparfaite, que lui ont donnée les jJurisconsulte:
montre bien que 1'institution qﬁe les Romeins sppel-

lent le "caput et fundementum totiuns testementi® &Staid

mal adeptée & son but patrimonial et que I'institutio
d'héritier n'a pas 8% inventde pour permettrs le tre;
fert des biens. ;

6° - Deux testaments ne peuvent coexister. Un
testament postérieur annule complétement et pour le
tout le testament antérieur; méme si le testateur n'a.
vait pas 1l'intention de révoquer le premier testament
méme si les dispositions du nouvean sont comp tibles
avec ltancien, la révocation n'en a pas moins lieu.
Cette régle n'a de sens gue dans la primitive fonctio
de 1'hérédité, la désignation du successeur dans la
souveraineté de la familloe. La désignation d'un nouve
sucsesseur aprés l'ancien n'est que la répétition de
la premiére désignation, et par conséquent le seconde
désignation anpule Ia premiére et prend sa place.

Quand le testament n's plus qu'une fonotion pa-
trimoniale, deux testements peuvent 8tre interprdtés
de fagons différentes, et ne pas Stre incompatibles.
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C'est alors les régles trds différentes de notre droit
moderne; le code civil décide que l'ancien testament
reste en vigueur dans tous les cas ol il n'est pas in-
compatible avec la disposition du nouveau. Le caracté-
re pactrironial triomphe complétement dans notre droit
moderne, et déji & Rome ce caractére nouveau avait
triomphé sous 1'Empire dans le testament militaire.
Dans le testament général, les empereurs avaient aper=-
gu le caractére illogique et injuste du précepte; ils
1'avafent réformé dens des cas particuliers, par exem-
ple, Dig. 28.5.93, dans le cas ou le testateur avait
cru mort son premier héritier et en avait institué un
second, en- déclarant expressément qu'il le faisait par-
ce qu'il croyait le premier mort. L'empereur décide gque
le premier héritier sera appelé en concurrence avec le
second.

Dig. 28.5. 12, § I."Si dans le testament
postérieur le défunt avait déclaré maintenir le pre-
mier, le premier vaudra comme institution fidéicommis-
saire". Telle est la deuxi®me maniére, par laquelle les
empereurs ont prétendu sauver la validité des deux tes-
taments et les appliquer dans les parties qui ne sont
pas inconciliables. :

Incompatibili- 7° = A cette incompatibilité entre sudces-
Lé entre la sions testamentaires s'sjoute l'incompatibilité entre
Ssuccession la succession testamentaire et la succession ab intes-

testamentaire tat. Ces deux sortes de succession ne peuvent coexis-
et la succes-~ ter en droit romain. De deux choses l'une en effet, ou
S8ion &b intes- bien le défunt a fait son testament, et alors le sort de
bat. son patrimoine est réglé tout entier dans ce testament.
Le testament crée la vocation héréditaire générale de
1'héritier instituéd. Comme les legs ne peuvent Stre
rendus possibles que par 1'institution d'un héritier,
le testateur pout 'alors, sous le couvert de 1'institu-
tion générale dthéritier, léguer une partie de ses
biens & d'autres personnes. Ou bien, il n'y a pas de
testament, soit que le défunt n'en ait pas fait, soit
qu'il ait fait un testament nul, soit que l'héritier
refuse. Alors seulement s'ouvre la succession ab intes-
-tat, Mais comme la succession testamentaire prime 1'au=
tre, celle-ci ne peut s'ouvrir, tant que la succession
testamentaire peut 8tre encore acceptée. Dig. 29. 39.
Ulpien. Livre 46. "Quamdiu potest ex testamento adire
hereditas ab intestato non defertur". Aussi longtemps
que 1'on peut se porter héritier d'aprés le testament,
1'hérédité ab intestat n'est pas déférée, ne s'ouvre
pas. Cette régle est exprimée par 1'adage céldbre:
tNezg partim testatus, partim intestatus, decedere jalel
est".

Cette incompatibilité absolue entre les
deux successions ne se congoit bien, ne prend sa véri-
“ Les Cours de Droit”
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table logique, gue du point de vue de la succession
souveraine primitive. En effet, on n'a jamais admis,
et on ne peut l'admettre, que sont appelés au gouver-
nement d'un groupe politique, deux souverains créés
en méme temps et investis de la souveraineté de deux
sources différentes. Si le testament est le mode de

rement 1l'autre succession. Au contraire, s'il s'agit
d'un point de vue purement patrimonial, cette régle

ne s'impose pss avec la méme rigusur. Elle a m@me paru
choquante et les interprétes modernes l'ont appelée 1
la grande enigme du droit successoral, car il est bien
évident qu'elle ne peut résulter, comme a voulu le préc

défunt. Au contraire, la plupart du temps, la volonté
d'un testateur est de laisser & 1l'héritier testamentai-
re une partie de ses biens et de donner & 1l'héritier |
naturel le reste. C'est la conception du droit moderne -
qui, non seulement n'admet plus l'1ncompatxbillté des
deux successions, mais qui par un principe inverse n 'ad-
met méme plus 1 hérédité testamentaire, puisqu' elle
ne laisse, & odté des héritiers naturels, que des léga-
taires. C'est que le droit moderne a bien senti pour la
dévolution des biens, l'inutilité de cette notion d'ins:
titution d'héritier, considérée par le droit romain
comme le fondement de toute 1'institution.

La régle "nemo partim testatus...etc,...”
est ‘déjd en droit classique romain complétemerit- écar-
tée pour les successions militaires. On considére la
vreie volonté du défunt pour écarter par une série de
simplifications les génes du droit héréditaire normal. -
Elle est aussi partiellement abolie dans le droit géné-
ral dans une série de ces exceptionnels, par exemple,
il est accordéd & l'héritier oublié dans le testament
un droit. d'accroissement, lorsqu'il s'agit d'un fils,
s'il n'est pas exhérédé de fagon formslle, le testa-
ment tout entier est considéré comme nul, mais s'il
s'agit dtune fille ou d'un petit-fils, dont 1l'exhéré-
dation est moins grave, les jurisconsultes décident

"que cet ocubli n'aura pas pour effet de faire amnnuler

complétement le testament, mais seulement de leur per=-
mettre de venir & la succession et de recevoir la par-
tie; qu'ils auraient eue sans le testament, en concowrs
avec les héritiers institués. Dans la querela testa-
l'heres suus vient de nouveau, mal-

gré le testament, prendre sa part & c6té de l'héritier
ingtitué,

Ces exceptions ruinent le fondement de la
régle et les jurisconsultes l'ont senti: Dig. 5.2.15.
Papinien. "Credimus eum legitimum heredem esse gactgm

Source : BIU Cujas
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pro parte, et ideo pars hereditatis in testamento re-
mansit, nec absurdum videtur pro parte intestatum vi-
darl . Nous pensons qu'il =st fait héritier légitime
pour partie, et comms une part de 1'hérédité reste

dens le testament, il ne parait pas absurde de le con-
sidérer comme héritier ab intestat pour partie. Les
jurisconsultes eux-mémes ont senti que la régle ancien-
ne n'aveit plus de fondement dans la conception clas-
sique du testament, dans sa conception purement patri-
moniale.

 8° = Le fils de famille ne peut pas faire
de testament. C'est la conception originaire de la sou=
verainetéd du testament, qui est 1l'origine de cette rs-
gle, Ulpien, (Regulae. 20,I0) la rattache 4 ce fait
que lé fils de famille n'a pas de biens: "filius fami-
lias testamentum facere non potest quoniam nihil suum
habet ut Lestari de 6o possit.” Le fils de famille
ne peut faire de testament parce qu'il n'a rien & lui
sur quoi il pourrait tester. la raison de fait qui est
sinsi donnde est fausse, comme le dit Scialoja (Diritto
ereditario romsno, p. 16). La raison ds fait ne serait
pas suffisaente, car beaucoup ds citoyens en fait peuvent

8tre pauvres, n'avoir pas de biens, ils n'en ont pas

moins la testamenti factio, le droit de faire un tes=-
tement, C'est & cause de sa situation juridigue de
fils, subordonné & la potestas du pére, que lui est
enlevé ce droit, c'est qu'il n'a pas de potestas.

Gajus D, 28,II6. "Qui in potestate parentis est testa=-
menti faciendi jus non habet, adeo ut, quemvis pater ei
permittit nihilo magis tamengjpre Testarl non possit'.
Celui qui est sous la pulssance de son pere n'a pas le
droit de faire un testament, & ce point que, quoique

le pére le permette, il ne peut cependant pas en droit
tester. Cette impossibilité de tester, est donc une
impossibilité juridique - c'est parce qu'il n'a pas de
puissance qu'il ne peut faire l‘acte dernier de la
puissance et l'acte gui transmet cette puissance.

: Les principes que nous avons étudiés jus-
qu'ici s'appliquent avant tout & la succession testa-
mentaire. Comme celle-ci prime la succession ab intes-
tat, il est logique, il est normal que les bases du
droit successoral aient été fournies par le droit du
testament. Mais ces régles ne sont pas spéciales i 1'hé-
ritier testamentaire, elles sont générales et régis-
sent, aussl bien la succession ab intestat, que la suc=
cession testamentaire., Cepondant, comme il s'agit de
deux domaines différents, la succession ab intestat a
se@s régles particuyliéres, non seulement différentes,
mais parfois meme contradistoires avec celle de 1'héré-
dité testamentaire.

Source : BIU Cujas
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Les régles de la succession ab intestat.

Le fondement de la succession ab intestat
est lui aussi, comme le fondement de la succession
testamentaire, & rechercher dans l'histoire de la fa-
mille, et on doit le trouver, et c'est une idée de pl
en plus répandue parmi les auteurs, dans la coproprié-
té familiale primitive. C'est cette copropriété fami-
liale qui explique le fonctionnement de 1'hérédité,
le nom de l'heres, de 1l'héritier, lorsqu'il est un
descendant, Le descendant en effet, lorsqu'il est hé-
ritier, prend le nom de heres suus, héritier du sien,
Le souvenir de la copropriété familiale, est extr@me-
ment net chez les jurisconsultes classiques. Gaius
II., 157. "Sed sui quidem heredes ideo appellantur,
guia domestici heredes sunt, et vivo gquoque parente

quodammodo domini existimantur"”. Les héritiers siens

sont ainsi appelés, parce qu'ils sont les héritiers
de la famille, les héritiers domestigues, et méme du
vivent de leur pére, ils sont en quelque sorte consi-
dérés comme déjd, prorridkaires. Quand le pére meurt
et que les biens se partagent entre les cohéritiers,
c'est en quelque sorte & titre de copropriétaires,
parce qu'ils recueillent un bien qui leur appartient
déja, que les descendants succédent au pére plutdt &
titre de propriétaires qu'd titre d'héritiers. Dig. 2¢
2. 11. Paulus. Libro secundo ad Sabinum, "In heredi-
bus suis evidentius apparet continuationem dominii eo

rem perducere ut nulla videtur hereditas fuisse, qua=

si olim hi domini essent qui etiam vivo patre quodam-
modo domini existimantur, itaque post mortem patris

non hereditatem percipere videntur, sed magis liberam
administrationem consequuntur. Ex causa licet non sint

heredes instituti, domini sunt”. Dans les héritiers
siens, la continuation de la propriété, d'une fagon
trés évidente, parait @tre poussée & ce point qu'il
ne semble pas y avoir eu d'hérédité, comme s'ils é-
teient déjd propriétaires, ceux qui, du vivant de feur
pere, sont considérés en quelque sorte comme proprié-
taires. Aussi aprés la mort du pére, ils ne sont pas
censés recueillir une hérédité, mais plutot ils ac-
quiérent la libre administration des biens., C'est 1la
raison pour laquelle ils ne sont pas héritiers insti-
tués, ils sont propriéteires, Vous remarquerez 1'in-
sistance avec laquelle Paul dit 4 deux reprises: "Il
n'y a pas d'hérédité, ils ne sont pas héritiers, ils
sont propriétaires". La premiére conséquence est que,
tandis que 1'héritier testamentaire doit accepter la
snecession et que tant qu'il n'a pas fait adition
A'hérédité, il est étranger 4 la succession, tandis
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que ltheres suus n'a pas & faire cette adition, il
est nécessairement, ipso jure, héritier. La manifes-
tation de sa volonté ne doit formellament apparaitre
que lorsqu'il refuse la succession.

Mais ce droit si fort, que les classiques
considérent comme une copropriété, entre en conflit
avec la regle fondamentale de 1'hérédité romaine,
avec la régle de prédominance du testament, par lequel
le pére de famille dispose librement de ses biens et
peut choisir comme héritier qui il veut, ot par con-
séquent écarter ses descendants,

Ce conflit, cette antinomie, est réglé
de fagon incontestable par le droit ancien comme par
le droit classique en faveur de la liberté du pére,
en faveur de son droit primordiasl de donner le titre
d'héritier & qui il veut. Malgré la copropriété fami-
liale, il faut, meis il suffit que par une déclaration
formelle le pére exhéréde ses héritiers siens, La dé-
claration une fois faite, il lui est possible d'insti-
tuer héritier qui il veut. Paul, comme nous-mémes,
est frappé de cette antinomie, Il la justifie d'une
manidre assez singulidre, I1 dit: "Nec obstat quod
licet eos exheredare, quod et occidere licebat™. Le
fait qu'il peut les exhéréder n'est pas une objsction
contre la copropriété familiale, car il pouvait les .
tuer. De cette fagon un peu singuliére, Paul indique
la véritable raison pour laquelle le pére de famille
pouvait exhéréder ses enfants, C'est la notion méme
de sa souveraineté absolue, de sa puissance, qui lui
en donne le droit. Ce caractére souverain du droit du
pére de famille frappait les classiques, et il est
pour eux comme pour nous concrétisé en quelque sorte
dens son terme le plws extréme, et pour nous le plus
choquant, dans le jus vitéde necisque, dans le droit de
vie et de mort que le pére de famille avait sur ses
enfants., C'est l'expression la plus extréme de cette
souveraineté, Mais en réalité il s'agit purement et
simplement du csractére absolu de la scuveraineté;
gui lui donne le droit, mlme aprés sa mort,de deshéri-
ter ses enfants, Et la souveraineté du pére de famille
l'emporte sur la notion de copropriété.

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

Source : BIU Cujas
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tions plutdt négattves que constructives, Wlassak
dans l'ouvrage que j'ai cité, semble encore 1'ignorer,
ou plus exactement 1'a laissée de cdté. Ces auteurs
préférent s'en tenir aux théories traditionnelles et
rechercher 1l'origine de la succession dans la copro=

priété familiale; ils @referent porter l'accent, don-

ner la premidre importance &4 cette notion, C'est 1'at-
titude qui est prise par M. Fliniaux dans son cours,
et de maniére moins décisive par M, @iffard dans son
Préeis de Droit romain, Mais tous ces auteurs sont
alors obligés de supposer que la liberté testamentaire
n'est pas une notion criginaire, que primitivemenﬁ ,
le pére de famille ne pouvait faire de tegtement que
s'il n'avait pas d'héritiers siens, que s'il n'avait
pas de descendants. A défaut seulement do descendants
stouvrait pour lui le droit de disposer de son patri-,
moine, Cette hypothése nécessaire dans leur systéme
me parait 8tre l'objection décisive contre lui, me
parait 8tre le point crucial ol il montre sa faiblegse
Dans' cette notion, le testament primitif joue un rdle
tout & fait secondaire et subordonné, ear l'hypothése
qui est envisagée, qu'un paterfamlllas puisse mourir
sans descendant, est une hypothése qui devait 8tre tres
rare, dés qu'il ne s'agit pas d'un enfant en bas-fge,
et contre laquelle toutes lés régles et des moeurs et
de la loi, se liguent pour 1'écarter, la solidarité
familiale, en effet, qui fait de la famille le groupe=~
ment fondamental, assurant la vie et la protection de
ses membres, a pour conséquence qu'un des plus grands
malheurs que l'on puisse concevoir pour un Romain est
de vivre sans famille, C'est une des plus grandes im-
possibilités, Mais il n'y a qu'un malheur plus grand,
ce sorait de mourir sahs descendant. Toutes les idées
religieuses se liguent pour pousger 1l'individu & évi-
ter ce malhsur, car il laisserait %a religion des an-
cétres et~ le culte qui lui est df & lui-méme abandon-
nés. Aussi, si 1'on ne peut pas arriver naturellement
4 avoir une descendance par la procréation des enfants
dens le mariage, on peut le faire légalement’par 1l'a-
doption, Lfadoption a dans le droit romain une impor-
tance considérable et une trés grande fréquencs, que
son rdle effacé dans notre droit moderme ne nous per-
met méme pas de concevoir. Ce n'était pas seulement &
difaut d'enfants nés du mariage, que 1l'on pensait a

. en adopter, l'adoption é&tait d'un usage si courant,

d*un usage si fréquent, que m8me les familles ayant
dé;je des enfants pratiquaient. 1'adoption d'une fagon,
nous dirions, aussi fréguente que la filiation par la
procréation naturelle, C'était en effet un usage des
»vandes fauwilles romsines & 1'époque elassigue répu=-

Source : BIU Cujas
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blicaine d'échanger, continuellement, & chaque généra=
tion, leurs enfants par l'adoption, Il est courant par
exemple que dans la gens Emilia, les enfants des Sci-
pion soient donnés en adoption & Paul-Emils, et qus,

& 1'inverse, les enfants de Paul-Emile soient adoptés
par les Scipion. 5
' Cette objection contre le rBle secondaire primi-
tif du testament est encore remforcée en ce que ece ro=- |

" le secondaire supposé n'a aucun appui dens les textes.

Il n'y a aucun commencement de preuve, eucun témoignage;
mdme indirect en sa faweur. Au contraire, tous les té-
moignages sont en faveur de l'ancienneté, de la prédo-
minance du testement, Nous avons déjd vu que le mot
"tristamentud” vient de la langue osque, et 1l'ancienne-
t6 du mot assigne done & 1'institution une origine pré-
romsine. Nous avons vu aussi qu'd 1l'époque des XII Ta-
bles, le testament dominait déjd la succession ab intes-
tat, et & 1'époque classique le testament est en posses-
sion d'état. Il n'y a aucune trace qu'il y ait eu ume
transformation. Une transformation aussi radicale dans
sa conception n'aurait pas manqué de laisser un souve=-
nir. Enfin, une preuve que cette prédominance est biem
originaire, c'est, nous venons de le voir, que les no-
tions fondementales de l'hereditas, supposent cette
prédominence bien établie, L'hirédité ne s'est pas seu-
lement accomodée, elle s'est feite autour de cette pré=-
dominance. ; e
I1 n'en reste pas moins. qu'il y a antinomie, con-
tradiction, entre la base de la succession des heredes
sui, la copropriété femiliale, le droit préexistant de

TH3ritier et la prédominance du testament, méme en fa-

veur de l'heres suus et de son droit de copropriété..
Quel essai d'explication pourra-t-on donner & -
cette antinomie ? Je ferai remarguer que dans la con-
ception mbme acceptée par tous ceux qui expliquent 1the-
reditas de l'heres suus, par la copropriété familiale,
la suscession n'est pas une institution primitive, c'est
une institution qui suppose par hypothése, un état an-
térieur, la copropriété ol il n'y a pas de succession.
Ce qui caractérise en effet la propriété collective,
o'est que le titulaire ne peut ni l'alilmer, ni la par=
tager. On passe au stade de la propriété individuelle,
lorsque le droit reconnaft au propriétaire la faculté
de troensmettre son bien, soit entre vifs, & des acqué-
reurs, soit & cause de mort, & des successeurs. Sous le
régime de la propriété cellective, lorsque le membre
d'un groupe meurt, fut-ce le chef, le régime de la pro-
priété n'est pas changé, le groupe continue & vivre,
come auparavent, sur le bien, propriété collective,lens
oe régime il y a succession quant & 1'autorité du chef,

Source : BIU Cujas
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il n'y a pas succession quant aux biens, il n'y a pas
de trensmission des biens. Si 1l'on admet, par hypothe
se, que la succession ab intestat dérive de la pro-
priété collective, il faut admettre, pour qu'il y ait
succession, qu'il y a des heredes sui, et par consé-
quent que la propriété collective a été transformée
en propriété privée, en propriété individuelle et que
les héritiers prennent leur part des biens dans le
bien qui eppartient & leur pére, et que l'influence,
le souvenir du régime antérieur leur fait prendrs
leur part dans les biens paternels, non pas tellement
4 titre d'héritiers, mais plutdt 4 titre de copro-
priétaires.

Mais la succession ab intestat n'est pas
un régime originaire, elle nait avec le changement
dans 1l'organisation des biens, On voit pourquoi avec
quelque vraisemblance le testament peut &tre considé-
ré comme un régime plus ancien, comme le régime primi-
tif, dans lequel est née l'institution héréditaire.

Si le groupe ne se dissout pas & la mort du chef, si
le groupe continue & vivre sur le bien commn sans le
partager, il faut trouver un autre chef, et celui-13,
ni la nature, ni la loi, ne le désignent,ni la nature,
car le défunt laisse non pas un,mais des descendants,
ni la loi, puisque en fait 4 Rome nous ne trouvons
aucune trace de droit d'ainesse, C'ést denc la volon-
té du chef, son testement, qui désigne le noweau
chef, Par cette désignation, il désigne celui gqui ac-
quiert ltautorité sur le groupe, et par voie de consé-
quence sur les biens appartenant 4 1l'ensemble du grou=
pe.

L'établissement de la propriété individuel
le a pour résultat la dissolution du groupe. Il est mé
me infiniment vraisemblable que le but, pour lequel a
été créée cette propriétéd, fut dlarriver 4 la disso-
lution du groupe, dont la puissance était considérée pa
1'Etat, qui commengait i se développer, comme un. dan-
ger. C'est alors qu'ont surgi, de par la loi et de par
la nature, les droits des descendants, des héritiers
siens, et accessoirement s'il n'y a pas de descendant,
le droit des autres parents. C'est alors, alors seu-
lement, qu'est né le conflit, Il est né avec la pro-
pridté individuelle, Il a été tranché en faveur de 1l'a
torité consacrée par une possession d'état immémoriale
Le paterfamilias, au sens étroit du mot, le pére de la
famille composée des descendants a été le bénéficiaire
de la disparition du chef du groupe plus étendu., Il en
a recueilli tous les pouvoirs que la transformation

socitle permettait de conserver, notamment le pouvoir

de disposer des biens de famille, dont il est désormei

%
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le propridteire individuel,

Néenmoins ce nouvel état améne des transfor=
mations et retentit sur le droit antérieur du testament,
Le plus grave changement est que celui-ci nlopére plus
le transfert de l'autorité, de la souverainet$, mals
le transfert des biens.

Une sutre conséguence est la possibilité,
et mBme la nécessité de le pluralité des héritiers. Le
testament souverain(ne'peut instituer de par son es=-
sence qu un seul héritier, la propriété individuelle
Pait naitre le droit d'instituer héritiers plusieurs
personnes et non pas une seule. Une autre conséquence
provenant de cette transformations les femmes n'ont
pas été écartées en fait, & aucun moment, de la suc=-
cession aux biens. Elles ont eu dés le début du droit
romain le droit de recueillir leur part dans le suc-
cession du pére. Cetite situation retentit sur le droit
testamentaire et lsur permet d'étre instituées héritis-
res dans le testament nouveau. Cet amalgame, c'est 1'é-
tat des XII Tables. Ld est consacrée la prédomlnance
de 1'héritier testeamentaire sur l'autre, par la régle
femeuse, que nous avons déjd citée:"3i intestato moritur”

Voyons ms intenant dans le chapitre suivant si
1'étet social primitif de Rome ne nous permet pas de
reconnaitre une organisation familiale, dens laquelle
des notions forndamentales que nous venons de développer
paraissent 1'organ¢satlon la plus vreisemblable de 1'hé-
rédité, d'eprés la structure méme de la famille.

Chapitre ILE;

LA FAMILLE ET LA GENE DANS LA CITE RQMAINE PRIMITIVE,

Nous exposerons ici rapidement les principes
sur lesquels repose lVorgenisation de la femille row=
meine, car c'est cette organisation qui conditionne et
expligue le droit héréditaire. Nous verrons comment
cette organisation justifie et éclaire la thése du
chapitre précédent sur 1'origine du droit héréditaire.,

§ I = La famille.

Le lien esserttisl, la structure fondamentale
de la famille, ctest 1l'autorité, c'est la potestas du
pére de femille. C'est cette autorité qui fait 1'unité’
de la famille, qui crée les liens de parentéd, cfest
cette autorité beaucoup plus gque la notion naturelle
de liens du sang, la notion naturelle de procréation,

Le mot pater (voir Ernout, Dictionnaire Etymo=
logique de la langue letine) n'indique pas une idée de

‘génération, une idde de paternité physigue. Cette pa=

* Les Ct_mrs de Droit” Répétitions Eerites et Orales
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ternité physique est indiquée par les mots "parens"
et "genitor", mais cette dénomination a une valeur so-
ciale et indique celui qui a l'sutorité, qui a la puis
sance, qui a la charge de la protection de la famille,
Aussi sera appelé paterfamilias, méme un individu sans
enfant, méme un enfant mineur, .CAY ©ce sera pour les
Romains celui qui n'est pas soumis lui-m8me & une au-
toritd, qui n'a pas au-dessus de lui une puissance
familiele. Dig. 50.16.195 § 2. Ulpien. Livre-46 ad
edictum. "Pater familias autem appellatur qui in demo
dominium habet, recteque hoc homine appellatur, quam-
vis filium pon habet, non enim solam personam ejus,
sed et jus demonstramus, denique et pupillum patrem
Temilias appellamus, CUm paterfemiliss moritur'. Est
appelé pere de famille celui qui, dens la maison, a

ls propriété. On llappelle 4 bon droit einsi, méme s'i

n'a pas d'enfant, car nous désignon« de cette fagon, |
non pas seulement .sa personne, mais son droit, et en-

~fin nous appelons aussi pére de famille le nupille,

lordqué son pére de famille est mort.

C'est cette autorité qui erée les liens de
parenté. Font partie de la famille tous les descendant
quel, que soit leur Bge, leurs femmes quend elles sont
mariées in menu. Mais font esussi partie de la famille
au méme titre, qu ¢ les adoptés, parce gue l'acte
d'adoption les a placés sous lfautorité du pére. Ll'a-
doption, un acte 1égal ou artificiel, qui crée la puis
sance, & un effet égal & la nzissanece. Par contre, ne
font pas partis de la femille les femmes des enfants
marids sine manu, les émancipés et leurs descendants
et ‘lez descendants par les filles. Tous ceuxsld sont
&cartés de la famille pour la m@me raison, parce que
le paterfamilies n'a pas sur eux la puissance. La fems
me sine wenu n'est pas placée sous son sutorité ; les
desoendants de fils sont placés sous l'autorité du
paterfemilias, de la famille paternelle. Le-sexe de
leur mére a Interrompu le-lien de puissance entre 1'al
teur commun et eux-mémes. Les émancipés et leurs des-
cendants sont soustraits par 1'émancipation & l'auto-
rité du pére.

Ce pouvoir du pére est absolu sur ses descenJ

dants., L'subtorité de 1'Etat n'intervient pas dans 1'if

térieur de la famille et le pére est & la fois le pré
tre du culte domestique, le juwge qui a tout pouvoir
sur ses enfants, méme le jus vitae necisque, et le pr
priétaire qui posséde tous les biens de la famille.
Cette famille ainsi congue, la famille du
type patriarcal, est un groupe autonome, dont 1'unité
dépasse singuliérement 1'unité de la Tamille moderne.
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Le groupe que nous appelons famille, au sens étroit,
dns mokre droit, est un groupe de pur intérdt de droitb
privé, dont le but est d'élever et de nourrir les en-
fants en bas 8ge. Liaubtorité qui est donnée au pére
est une aubtorité précaire et de peu de durée, puis-
qutelle cesse avec la majorité des enfants, aves le :
moment ol ils peuvent eux-m&mes subvenir 4 leur entre-

Etendue de tien. Cette autorité, d'ailleurs, ne s'exerce que sous
la famille la surveillanee et le contr8le de 1'Etat. La famille
- patriarcale. patriarcale, au contraire, forme un groupe autonome,

une monarchie, & caractére politique, car elle a la
méme souverainetd dans la famille gque le pouvoir du
roi dans la cité, Cebte conception a é%té mise en re=
lief par les auteurs modernes, en particulier par Bon-
fante {Histoire du Droit Romain, traduction frangaise
en 2 volumes, Sirey 1928). Ainsi organisée, la famil-
le apparalt comme un groupe antérieur & 1'Etat, 4 la
‘¢ité, et 1la ¢ité rommine paralt avoir 4té une fédéra-
tion de familles, autour d'un chef unique, gue les
familles se sont donné dans un but de défense. Avant
ela constitution de la cité, c'est le groupe familiel
qui assure pour ses membres la fonction politique de
la cité, son organisation économigue,pour lui permet-
tre de subsister, son organisation militaire pour lui

permettre de se défendre. La famille est le groupe
fern®, qui protége ses membres contre les voisins, con-
tre les autres familles voisines, & l'époque ol le mnot
de voisinage était synonyme d'ennemi.

Mais cette famille & 1'époque historique est
un groupe & durée limitée. A la mort de 1l'suteur com-
mun, le grouppe se dissout, et il se forme autant de
femilles nouvelles qu'il y a de descendants rendus sul
juris par la mort du pére de famille. Ce sont d‘'abord

- ges fils et, parmi ses petits-fils, ceux dont le pére

Sa durée 1li- est mort. Dig. 50.I16.195 § 2. "Et cum paterfemilias
mitée. moritur, quotquot capita ei subjecta fuerint;, singulas
familias Iho;p1unt habers, 31ngu11 enim patrum familia.
TUm nomen subeunt. Lorsque le pere de famille meurt,
tous les individus gui lui étaient soumis commencent

4 avoir une famille, et chacun prend le nom de pére

de famille. Il est clair que cette dissolution périodi
. que empécherait cette famille au sens classique d'8tre
réellement 1l'organe de défense et de protection em
face des autres groupes hostiles ou simplement &tran-
gers. On ne peut donc considérer la famille historigue
malgré le caractire absolu, le caractére souverain du
pouvoir de son chef, que comme une survivance, un hé-
ritage d'un état antérieur, ol le groupe familial 6~
tait réellement souverain et indépemdant, 1'organe
permenent et unique de la défense et de le protection
de ses membres de ce groupe scuverain, gui ne se dig-

Source : BIU Cujas
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solvait pas 4 Ia mort de son chef, qui Tormait unm véri
table &tat politique an+fr1eur & la cité. Les auteurs
modernes sont d'accord & peu prds unanimement pour en
admettre 1'existence dans la prehxst01re de Rome, Ce
groupe, clest ce que l'on appelle la "gens". :

§ 11 -*La.geusa

Nous savons, en effel, que les familles agnati
ques, que l'histoire classique de Rome nous revéle,
faisaient nartie d'un groupe plus nombreux, que l'on
appelle la "gens". Ce sont les familles patriciennes,
c'est-d-~dire celles dss premiers citoyens de Rome, qui
ont fondé la cité, et qui & l'époque ancienne étaient
les seula citoyens romains qui forment les groupes de

"gentes". Seulement, & 1'époque historique, la gens
nfest plus qu'une survivence, une institution presque
entidrement disparue, dont on ne comprend plus l'origi
ne ni la portée, Elle survit & 1'état de prétention nc
biliaire des familles nobles de la cité, Qu'en savait-
on & la fin de la République et au début de 1'Empire 1
Cicéron, Topiques 26.29,, ndus donne la définition de

‘Mucius Scaevola : "Gentiles sunt ifiter se qui eodem

nomine suat, qui ab ingenuis oriundi sunt, quorum maje
rTUum nemo servitutem serviit - qui cepite non sunt de-
minuti,” Sont gentiles entre eux ceux qui ont le méme
nom, qn1 descendent d'ingénus, dont aucun des anc@-
tres n'a subl la servitude, et qui n'ont pas subi la
capitis deminutio. Festus, de verborum significatione,
verbo gentiles ¢ gentilis dieitur, et ex eodem genere
ortus, et is qui simili nomine appellatur." Les ‘genti-
les sont ceux qui sont de la m8me race et qui sont ap-
pelés du m8me nom, Les membres d'ume gens prétendent
donc &tre de la m8me race, c'est-d~dire descendre 4'ur
auteur commum, Cette prébtention ne peut pas s'appuyer
sur une filiation prouvée. Tant que le lien de filia-
tion est patent, il y a au sens propre du mot une fa-
mille agnetique., Ceux gui peuvent prouver leur descen-
dence de l'auteur commun sont agnats entre eux. Mals
cette prétention s'appuis avant tout sur la commmauté
de nom. Les membres de la méme gene ont un "nomen gen-
tilieium", commun, par exemple, gens Julia, Fabia,
Aemilia, etec.,. La présompticn du nom ne doit pas &tre
détruite par uge origine servile : des familles descer
dent d'anciens esclaves ne peuvent pas former une geng
Cette régle a été posée pour écarter de la gens 1les
familles des clients, c'est-d-dire les familles d'an-
cieng esclaves, qui ont pris, suivant 1l'habitude, le
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_ nom du patron. Le lien devgentilitéd est aussi détruit
Pas aforigine par une émancipation, qui.s rompu la chafne en faisant.
servile ni sortir de la famille 1l'émencipé et ses descendants.
d'émencipation. Ceci marque que le lien de gentilité est de méme nature
' que le lien de famille, qu'il est toujours fondé, com=
me la famille, sur 1l'idée d'autorits, sur 1%idée de
puissance, A supposer que l'auteur commun solt encore
vivant, c'est lui qui surait la patria. potestas. La
Les membres de deuxidme présomption est tirée du culte gentilice. Les

la gens ont cultes familiaux ont une trés grande importance & Ro-
le culte des me, Les membres de la méme gens ont le culte des mé-
mémes lares. ~ mes lares, des mémes snc8tres, et ils sont unis par les

ménes rites, , -
Ces liens de gentilité 4 1'8époque classique
ont une grande importance sociale. Nous savons que seu~
les pouvaient réellement former des gentes les familles
patriciennes, clest~d-dire les citoyens primitifs de
Rome. Les familles plébéiennes ne forment des gentes
gque par usurpetion, quand aux derniers siécles de la
République quelques=unes ont acquis une grande fortune
et une grande influence dans 1'Etat, -par l'aceés aux
magistratures et eu Sénat, Les principales familles
plébéiennes ainsi edmises aux honneurs forment une nou=-
velle nobilites, qui usurpe les droits et les privile-
ges de l'ancienne ‘et forme de nouvelles gentes. En de-
~hors de cette importance sociale, les seuls droits ci-
vils, auxquels donne lieu la gentilité, sont des droits
de succession et des droits de tutelle., Pour les droits
Droitside suc- de succession, les XII Tables nous les indiquent dans
cession et de la rdgle, que j'ai déjd citée s "Si ab intestato mori-
tutelle qui tur, cui haeres suus non escit, agnatus proximus fami-
sont la ‘consé- 1liam habeto, si agnatus nec escit, gentilis familiam
quence de la habeto,” Ainsi, & défaut de parents, soit descemdants
notion de directs, soit collatéraux dans sa famille agnatique,
gentilité, cfest & la gens que reovient le patrimoine d'un mourant.
Pour les droits de tutelle et de curatelle, les XII
Tables nous disent que le fou est placé sous la cura-
telle de ses gentiles, Lorsque quelqu'un meurt lais- -
sent un fils en bas fge, sans avoir falt un testement
ot en m8me temps n'ayant pas de parenté agnatique,
c'est aux membres de la gens que revient la tutelle 1é-
gitime. Cette tubelle légitime, vous le savez, revient
& 1l'héritier ; les droits de succession et les droits
de tutelle sont tewjours liés, La tutelle légitime
n'est pas, & l'origine, une mesure de protection du mi-
neur, dans I'intérét de l'incapable, c'est un jus ac
potestas, dans 1'intérét du tuteur lui-méme. Il s'apgit
de la conservation de biens, qui doivent lui revenir,
qui sont & lui, qui sont 4 la famille, et que la fai-
blesse de l'enfant ne lui permet pes de protéger., C'est
encore une trace trés nette ici de la copropriété fa-

i
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miliale, ‘ |
Comment étaient réglées cette sucession et ¢

te tutelle ? Qui recueille, et dans quel ordre ? Y
avait-il des membres de la gens préférés 4 d'autres
Ou bien &tait-ce toute la gens qui la recueillait en:
semble ? Nous n'en savons rien, Les jurisconsultes d¢
1'époque clessique ne semblent pas en savoir plus qu
nous. Gaius 2.17. "Totum gentilicium jus in desuetud
nem habuisse, supervacuum est hoc guogue loco de ea
ro curiosus tractare.” Le droit gentilis. tout enti

.étant tombé en désuétude, il est superflu de traite

& cette place de cette matiére avec trop de recherch
C'est toujours la raison qui rend ces problémes si d
ficiles. Ni les historiens, ni les jurisconsultes ne
connaissent plus grand chose de la gems ; ils ont pe
du tout souvenir de son oqrgenisation sntérieure.
Comme eux les munuels jusqu'é ces derniéres
anndes s'en tenaient & cet exposé (Voir Girard. Manué
de Droit Romein. p., 159. Mommsen. Droit public, Tome
VI Iére partie pp. 1 et suivantes. (Memuel des Anti-
quités romaines de Mommsen et Jarquardt, traduit sous
la direction de Gustave Humbert). Dams cet ouvrage,
nous trouvons l'exposé le plus complet de ¢e que nous
disent les textes sur la gens. On n'ignorait pas dtai
leurs que la gens de 1'époque classique était une ]
ple,surviveance d'une période antérieure, ol elle jous
un r8le beaucoup plus important. Ce rble a déji été
mis en relief par Fustel de Coulanges dans son livre
sur la "Cité antique". Mais les derniers his&oriens’é
droit se sont bien davantege préoccupés de la gens et
iis ont tenté d'en restituer toute 1'importance primi
ve. : : ?
: I1 y a une nombreuse littérature sur la gues
tion darns ces derniéres années. Je citerai sewlement
Bonfante (Gens et familia, Jeritti giuridici, tome I
ps 3, ot Histoire du Droit romain, I. p, 76), Arangio
Ruiz ,("le genti et la cittd"), résumant tous les au-
tres et donnant la bibliographie compléte de la ques=
tion, De Franscici, Storia del diritto romano, tome I
pp. 5 et ss. I926, Ces idées nouvelles sont actuelle~
ment & peu prés universellement acceptées. Voyez par &

exemple pour 1'histoire générale Homo, L'Italie primi
tive, I926 dans la collection de Synthése historigue,
Ettore Pals, Histoire romaine, tome I, IS26,.

Pour opérer cette restitution, il esﬁfhécess#
re de sortir de l'histoire romagne pure, et de s'appuy
sur les données du droit compard et de la sociologie.
Nous trouvons ume organisatién analogue chez les Greoct
chez les Celtes, les Germains, et én général chez touf
les peuples italiques. Plus prés de nous, les Slaves, |

-les Berbéres et les Kabyles connaissent gette organisé

Source : BIU Cujas
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tion. On doit sussi utiliser 1ltarchéologie. Dans les
établissements primitifs des peuples italiques, & Bolo=-
gne, on Toscane, et en Ligurie aussi bien qu'd Roms,

on trouve les ruines de monuments plus anciens que la
civilisetion romaine, notamment des sépulcres. leurs
emplacements, les inscriptions qui s'y trouvent et le
mobilier , nous fournissent des renseignements précieux
sur la vie primitive des ancétres lointains des Romains.
Toutes ces données rendent plus slires nos hypothéses,
et la connaissance que nous pouvons avoir de la conse
titution socisle de la population romaine primitive.

‘A 1'époque de la fondation de Rome, longtemps
aprés cette réunion, les population de race italique
qui aprés des migrations successives arrivérent jus-
quiau sol du Latium et devinrent les Romains par la
fondation de la ville étaient groupés en gentes. la
gens est une réunion de plusisurs familles, au sens -
classiqus du mot, du pere et de ses descendants, gui
de temps immémorial se considérent comme étant de la

‘méme race, comme descendant d'un héros légendaire, diun

2 £ ’ o
héros éponyme, qui léur donne leur nom. C'est un grou-
pe politique, et cette eroyance, & l'origine commune,
symbolise l'unité du groupe.

Cette prétention est-elle exacte ? Il est
impossible de le sevoir avec certitude. On ne peut dé-
terminer s'ils ont été réellement unis par les liens
du sang. S'il en est ainsi, le groupement se rappro-
cherait davantage de la faml.le su sens réel du mot.

Ce serait une famills, que la mort de 1'fanc8tre commun,
du paterfemilias primitif aurait désagrégée, et qui a
maintenu artificiellement son unité primitive autour
d*un chef renommé & chaque génération. Il se pourrait
eussi que ce soit une agglomération plus artificielle
de familles, dont quelques~-unes dforigines différentes
se seraient jointes au noyau principal. lLa vie en com=
mun sur un territoire, les épreuves des mémes périls,
1a nécessité dune défense commne, les euraient sou=
dées ensemble. La gens seraitalors une réunion plus
artificielle; plus proche du caractére de 1'Etat.

Niebuhr est le premier historien moderne qui ait étu=-

dié le probléme de fagon scientifique, dens son his~
toire romaine publiée en I8II. Il voit dans la gens

une réunion administrative, une création artificielle
de 1'Etat, groupant un certain nombre de familles ro=-
maines. C'est une vue certainement inexacte. Depuis

les auteurs se partagent entre les deux tendances, qui .
renferment sans doute chacune une part de vérité. Bon-

fente préfére voir un groupement de familles de mSme

origine. De Franscicil au coniralre, verrait plutct un
groupe uni par. la vie en commun, dens le méme villa-
ge, sur les mémes terres. La gens serait daventage un

Source : BIU Cujas



40 La TeptTisi ot 1o sens dens la cité 4l
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groupe de voisins., Ce qui n'est pas douteux, c'est que

ble & prouver, meis supposée .par la tradition immémo=
riale. Contre cette tradition il n'y a pas de raison
décisive de s'inscrire en faux. Que le groupe ait ac-
ceptd, pour des raisons de nécessités, de s! agréger
des familles d'autre sang, cela est possible, méme pr
bable. Mais c'est cette eroyancewaie ou fausse, cette
fiction de parenté, d'origine commune, qui est la bese
de 1ltunité du groupe. C'est la légende de l'anc@tre
ecommun, du héros éponyme.

Tous les historiens modernes.font ressortir
le caractére politique de ce groupement : comme la ci-
té et avant elle, c'est un groupement de défense et de
protection: clest un organisme complet, se suffisant
4 lui-méme, assurant la vie et la sécurité de ses mem=
bres; c'est un groupe dféconomie fermée, Chaque gens
vivant de sa culture, sur sa terre, indépendamment des
aatres gentes. La nécessité les force & s'unir, proba-
blement sous la menace de leurs voisins immédiats, les
Sabins, les Volsques et surtout les Etrusques. Les ge
tes sacrifient une partie de leur indépendance par un
traité, par un "foedus" et créent un organisme central
sur le modéle de l'autorité déja existante dans la ge
Ctest alors la fédération des gentes qui effectue la
fondation de la ville de Rome, c'est-d-dire d'un cen-
tre commun de défense, centre entouré de murailles.
Ctest la Rome quddrata du Palatin, et avec la cité,
1'unité est faite autour d'un culte, le culte du dieu
de la”cité. On donne dans la cité l'autorité su caef,
qui est le roi, prétre et chef de guerre, sans doute
un des patres, chef d'une gens, la plus riche et la

‘plus puissente. Cette fédération des gentes, la légen=

Source : BIU Cujas

de la place en 754 av. J.C., et 1nd1que comme auteur
Romulus. 5
La cité s‘ggrandlt, deux cités voisines se
réunissent, 1l'une qui est la cité du Palatin, 1l'autre
la cité du Quirinal. Ces deux cités réunies placent
leur centre commun sur la colline du Capitole, qui

est entre elles deux. Sur le Capitole se trouventalors
la citadells et le centre du culte, le temple de Jupi-
ter Optimus Maximus, Jupiter Capitolin, dieu protec-
teur des deux cités rédunies. Ce centre politigue noue
veau & dens la pla:.nes ay pled des collines du Palatin
du Capitole et du Quirinal, son lieu de réunion, c'est
le Forum et le Comitium. De ces agrégations successi-
ves de gentes qui forment, puis agrendissent la cité,
1'histoire a conservé quelque souvenir., Clest d'abord |
la division historique, dans le Sénat et dang les Ase
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semblée, des gentes, en gentes majores et gentes minow
res. Les premiéres votent avent les autres. Puis les
historiens nous disent (Tite-Live. I.30) qu'aprés la
chute d'Albe les gentes Albaines ont été admises & la

‘cité Romaine. Au début de la République, les gentes :
Sabines se réunirent aussi aux gentes Romaines. La plus

connue (Tite-Live 2.16. Denys d'Halicarnasse 2.60) clest
la gens Claudia. Celle-ci quitte sous la conduite de

son chef Atta Clausus, le territoire Sabin, Les Clau=
dii étaient environ 5,000. Peut-8tre était-ce i la

suite d'une guerre ol elle avait été vaincue chez les
Sabins qu'elle opére sa migration. La gens Claudia fait
un traité avec la citéd romaine. Elle est admise & la
cité, On lui assigne un territoire, qui devint par la
suite la tribu Claudia., Cette histoire, que rien ne
permet de mettre en doute, est trés importante pour

. ses conceptions primitives. ;

Ainsi les conceptions en faveur parmi les his-
toriens romains tendent 4 restaurer le rdle primitif
de la gens dens l'état romain, C'est le groupe politi=-
que des familles, plus ancien que la cité ; la cité -

‘est née de la fédération de ces gentes, qui s'unissapt

abdiquent leur autorité. Elles restent longtemps Souve=
raines dans l'intérieur de leur groupe respectif, mais
aprés la fondation de la cité l'antagonisme nait entre
les deux pouvoirs politiques. Plus 1'Etat devient puis~
sant, plus il prend ocmbrage de la puissance ds méme
nature de chaque gens. La lutte finit par la suppres=-
sion des gentes, qui sont détruites par le pouvoir poe=
litique de la cité. Seuls subsistent les ceractéres so-
ciaux 8 prétention nsbiliaire des vieilles familles
patriciennes. Cette destruction est assez compléte pour

~ queles générations postérieures aient perdu tout sou=

venir direct de cet état primitif. Nous sommes obligés
de chercher 4 lss reconstituer, gréce aux vestiges as=

sez légers qui subsistent dans les institutions posté-

risurss,

Ces vestiges nous permettent de restituer ce=
pendent 1'état primitif et de lul rendre par hypothése
son importance primordiale, Nous pouvons voir que la
gens dans son état originaire formait dans 1la cité, et
avant la cité, un groupe autonome et souverain, qui a
son chef, son culte, ses usages et ses lois; ses assem=
blées, et surtout qui vit sur un territoire qui lui est
propre.

I°« Le chef.

; L'existence du chef de la gens est admise en
général par les hidtoriens modernes. Ce chef a complé-

“Tes Conrn dp Denit
Source : BIU Cujas
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de Claudia, lorsqutelle est venue & Rome de la Sabins,

_ trouvent dens d'atires textes. Cicéron, Ad F&miliaremJ

‘Mommsen (Droit publiec,
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‘tement disparu sous la Republique. Les traces directes

que nous en avons, sont en réalité assez faibles. C'e
d'ebord la tradition slire et incontestée que la gens

était conduite par son chef Atta Clausus, dont le nom
devint postérieurement Appius Claudius. Suétone (Vie
de César) dit qu'il était "princeps gentis", le chef
de sa gens, Quelques renseignements de méme nature g6

"Gens Papiria, gens minorum gentium, quorum princeps.
Lucius Papirius Mugilanus, gui censor cum Lucio Semprﬂ
nio Atratino fuit, cum antea consul cum eodem anno 31
ab urbe condita". La gens Paplria une des gentes minos
res dont le chef fut Lucius Papirius Mugilasnus, qui:d
censeur avec Lucius Sempronius Atratinus, et qui avait
été auparavant consul avec le méme en 3I2 de Rome fome
dée. Festus, De verborum significatione, verbvo, faml-
lia, dit que 1la famille a un YDux et princeps generzs
On ne peut savoir s'il entend par 18 1'anc®tre ou un
véritable chef de gens. Mais plus encore que les tex-
tes, c'est la vraisemblance générale qui fait admettr
1'existence de ce chef, Comme le roi dems la cité, la’
gens pour maintenir son unité et se puissance devait |
avoir un chef, qui la dirige et la représente, Le cheﬂ
de la gens faisait dans la cité partie du Sénat, D's
prés les hypothéses les plus plausibles; les plus ane
ciens sénateurs, les "patres " étaient les chefs des |
gentes. !
Ce groupe ne devait pas se dissoudre comme
la famille classique par la mort du chef. lLa désigna-d
tion du nouveau chef est le probléme le plus importas
a4 résoudre pour conserver son unité. Ni la nature ni
la loi ne pouvait le désigner, comme elles désignent

les héritiers naturels. Les degrés de parenté ne peu=

vent ici servir pour désigner le chef unique d'un
groupe non dissous. L'automatisme de la loi n'étant
pas de mise , on pourrait songer & 1'élection, mais:
1'élection pour désigner le chef est un procédé beau-
coup moins ancien que la gens, 1l'élection des magis-:
trats, 1l'élection des consuls et des préteurs, chefs’
du peuple, ne date que de la République, Pour le roij
tome IIT, p. 7) dit que le mod
de nomination du roi était la nomination par son pré=
décesseur, Or la désignapion du successeur par lé

chef de la gens, tel paralt bien &tre le rble primi-

tif du testament. Lorsque la cité a été créée, postée
rieurement & la gens, 1'organisation de ses pouvoirs
n'a fait que se modeles” gur 1l'orgapisation de la gens
quil lui a servi de- modele, et la.dasignatxon,du rod

e emprunté au chef de ia ‘gons, son mode -de désignatiol
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L'hypothese, qui parait la meilleure, qui parait le
mieux rendre compte de l'ensemble du probléme, voit
dans ce testament l'origine de la désignation du chef;
de la gens. C'est cette origine, qui répond au carace
tére primitif de l'institution d'héritier, comme nous
1tevons vu dans lo chapitre précédent. Glest aussi cet=
te désignation qui répond & la nature et & la forme du
premier testament, du testament "calatis comitiis",
comme nous le verrons dans le chapltre suivant

2%~ Culte, coutumss,.assemblees etrinstitutions'
militaires.

Le caractére souverain de la gens primitive
apparalt encore en ce qu'elle a un culte particulier.
Elle a des coutumes, qui lui sont propres, dans 1l'in-
térieur de la cité. Elle tient des assemblées, et enfin
il y & des traces de son rdole militaire primitif.

Le culte, dans les communautés anciennes, est
le lien le plus fort qui unit le groupe. Les "sacra
gentilitia”, les cultes spécimux aux gentes, sont sou-
vent cités par les historiens; avant tout, c'est le
culte des anc8tres, des morts, des lares et des mf
nes, qui représente la religion la plus ancienne des
Romains, Mais en outre, chaque gens a sa divinité. tu-
télaire, qui est le héros éponyme divinisé. Quelquefois
un des grands dieux de la cité est revendiqué, comme .
eppartenant & une gens. Celle-ci est chargée officiel-
lement de -son culte. Par exemple, la gens Julia a pour
dieu Apollon, comme héros protecteur, Le gens Horacia
a Junon et Janus,

~ Aux secra gentilitia se rattachent les insti-
tutions de la famille, les naissances, les mariages,
l'edoption et les funérailles. Les gentes en effst ont
des tombeaux communs, €hague gens a ses coutumss et
tient des assemblées. Ces assemblées rendent des dé-
creta. Des historiens nous parlent en effet des decre=~
ta gentis.

‘8ous la République, la gens n'a plus de rGle
militaire. Néanmoins, quelques traits rappellent gon
importance, comme organisme de défense, comme armée.

La gens Claudia arrive sur le territoire romain en ar-
me sous la conduite de sonm chef, En 277 de R.F. la gens
Fabia prend & sa charge la grande guerre contre Veies.
La gens Fabia part en guerre contre la cité voisine
avec 306 Fabii et 4 4 5.000 clients. Elle subit un
désastre ol elle périt tout entidre. Sous la Républi=-
‘que, les membres d'ume gens enrolés dans l'armée des
cltoyens doivent &tre enrolés ensemble et combattre

Source : BIU Cujas
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dans les mémes formations.
3°= Copropriété. Régime foncier et
propriété individuelle.

La question la plus importante est celle du
rapport qui existe entre la gens et le régime de la
propriété, Clest en effet, la que§tion la plus étroit
ment lide aves le probléme dés ‘successions, que _npous
étudions ici. C'est aussi la :question la plus obscure
et la plus difficile dans ce domaine si incertain., On
ne peut guére avoir gue quelgues lueurs, parfois mSme
contradictoires. Cependant, il y a des traces assez
certaines, d'apres lesquelles ce qui constitue la par:
tie la plus importante des biens appartenant,d 1'époq
historique, 4 un Romain,; les fonds de terre, ne sont
pas 1l'objet de propriété privée; ils eppartiennent en
commun & tout le groupe, & l'ensemble de la gens, et
ne sont pas partagds, Le sol est le territoire com=
mun sur lequel vit la gens, et dont elle tire ses res
sources. Dans le droit classique la propriété romaine
epparait comme une propriété individuelle. Mais la pd
priété individuelle est née dans le cadre plus étroit
de la famille, du paterfamilias et de ses descendants
I1 y a dans une seule femille un seul patrimoine, qui
appartient au pére. Le pouvoir absolu, qu'il a2 sur s@
famille, lui donne la propriété individuelle des bien
de famille, malgré les quelques traces de copropriété
femiliale, qui subsistent encore, car il peut aliéneA
et partager son bien. Or cette notion de propriété im
dividuelle appareit comme s'étant développée d'abord
pour la propriété mobiliére. La propriété individuell
primitive ne comportait que des objets mobiliers. La
civilisation romaine dans ses débuts est avant tout
une civilisation agricole, qui ne comporte que trés
peu d'industrie et pour ainsi dire presque ou pas de
commerce. Par conséquent le Romain primitif est un a-
griculteur, qui vit avec sa famille sur la terre qu *i:
cultive, et dont il tire sa subsistence. Les objets
biliers, objets de propriété individuelle, sont donc
avant tout des escleves et les animaux avec lesquels
se fait la culture. :

C'est co qui peut Btre avéré avec certitude:

4.~ De la langue du droit. La désignation te
nique du patrimoine d'un Romein, & l'époque classique
est suivant les textes, "familia pecuniaque", ou "fa-
milia”, ou "peocunia". Ces deux mots, soit ensemble,

. soit séparément, désignent l'ensemble des biens, qui
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peut appartenir & un citoyen. A 1l'époque classique, ce
mot désigne par conséquent mme les fonds de terres,
qui sont la partié principale de la fortune d'un Ro=
main. Par exemple, Gaius (TI.I04) appelle "familia"
1'"hereditas": le "lamiliae emptor” prononce les pard-
les de la msncipation, qui permet, comme nous le ver=-
rons, de faire son testament."Familiam pecuniamque
tuam, mendatela tua, custodela mea esse aio”.

Les XII Tables emploient , tantdt le mot familia deans
ce sens général. "Agnatus proximus femiliam habeto,
gentilis femiliem habeto, gentiles familiam habento",
L'action en partage d'nérédité est appelee dans ' les

XII Tables "actio femilise erciscundae". Les XII Tables
emplolent tantot le mot pecunise dens un sens aussi
générel & propos du fou. Elles disent : "Agnatum gentiw
litiumque in ec pecuniagque, jus, potestas esto". Que
la puissance des agnats et des gentils porte sur lui
(le. fou), et sur son patrimoine. A propos du testement,
elles disent: " uti legas sit super pecunie tutelave".
Les auteurs ont beaucoup discuté le sens prlmit}f de
ces mots. Il est probable, m8me certain, qu'originai-
rement tout au moins ‘ces deux mots ne désigpent pas la
méme chose dans la fortune des Romains. Girard Menuel.
8éme édition, p. 272, n°® 2, pense qu'il est impossible
de distinguer et d'assigner un sens technique distinet
d chmcun de ces deux mots. Un plus grand nombre d'auw
teurs pensent que cette distinction est en rapport avee
ia distinction des res mancipi et celle des res nec
mancipi. Wlassak, Studien zum altrdmichen Erb Recht,p.
8 N°® I4, Bonfante, Sceritti giuridici, T.2 pp. 67, 206,
303. Cuq, Manuel, 1928, 263, Pour ces auteurs, les res
mancipi sont la femilia, les esclaves, les animsux les
plus importants, qui sont les b&tes de somme et de
trait ; les res nec hancipi forment la pegunia, les
troupeaux et les b8tes de moindre importance, le bétail.
"Pecus" signifie en effet troupeau, et "Pecunia" argent.
Pour Wlassak la "familia" composée des esclaves et des
animaux, était le bien de famille, tandis qué la pecu=-
nia était la propriété individuelle du pére de famille,
et pour lui les XII Tables distinguent encore entre

ces deux mots.

Sans prendre rarti pour le moment, concluons
qu'au moment ol ces appellatlons techniques se sont
constituées la terre n'est pas encore objet de proprié-
té individuelle. C'est par une extension postérieurs
que ocette appellation en est arrivée & la comprendre
elle aussi, mais elle n'a certajinsment pas été créée
pour elle,

b.= La mdme constatation résulte des procédés
d'acquisition des biens,de la mancipation et du procé-
dé de protection guridlque des biens, le revendication.
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la maneipatio et la procédurs du sacramentum, les cé-
rémonies et les formes de ces actes ont été créées
uniquement pour des meubles. Ce n'est que par extensior
quion 2 pu les appliquer & le terre; wuais seulement
aprés la transformation de la propriété. La mancipetio,
vous en connaissez les formelités essentielles, Clest
1tappréhension matérielle avec la main, qui est la oé-
rémonie la plus importante, qui a donné le nom & 1'ins-
titution "menu cepere”.Cette appréhension mat8rielle
exige la présence réelle de 1l'objet, et cette exigence
va si loin que les jurisconsultes disent que primitive-
ment il n'était possible d'acquérir par une mangipation
que le nombre d'objets que 1'on pouvait tenir 4 la main
Pour un plus grand.nombre d'objets il fallait plusieurs
mancipations, Cette main mise n'a de signification réel
le que pour un objet mobilier, que l'on prend et que

‘1'on emporte. 'Elle est dépourvue de sens pour un immeus=
- ble, pour une terre, il en est de,méme pour la revene
dication par le sacramentum. La premiére de ces cérémo=

nies. longues et compliquées, qui lie le procés, e'est

le: "vindicatio" et la"contra vindicetio". Cette "vindi-

catio" demande la présence réelle de l'objet & reven=

‘diquer. Chaque partis, devant le juge, met la main sur

1'objet qui est présent en justice et affirme son droit
"Hunc ego hominem meum esse aio ex jure Quiritium”,

je déclare que cet homme (1'esclave donné comme exems
ple de la revendication) m'appartient d'eprés le droit
des Quirites. Quand il a fallu appliquer sux immeubles
ls revendication, on a hésité sur les procédés 4 e~
ployer pour permettre d‘étendrq la procedure eux immeu~
bles. On e employé une série de pfooédes assez boiteux,
signalés par Gaius, 4,I7, Clcéron, Pro Murena, I3.26,
Auly~Gelle, Nuits Attiques, IO. Chacun de ces suteurs
indique une solution différente. D'apres Aulu=-Gells,
les plaldeurs et le magistrat se transportent sur le
lieu h8me de 1l'immeuble. C'est un procédé peu pratique
et qui n'a plus continué aeveec l'extension de la cité
romaine. Cicéron indique un deuxiséme procédé. On fait
le simulacre de se transporter sur les lieux. Aprés la
"vindicatio" et la "contravindicatio” le magistrat or-
donne eux parties : "Inite viem, redite viem", pertez,
revenez. U'est une comédie judicisire, dont se moque
Cicéron. Enfin, le procédé définitif est indiqué par
Gaius. On se contente d'un symbole de la chose, que
1'on apporte en justice, Une partie de 1l'immeuble le
représente tout entisr § on apporte une pierre, une
motte de terre, une métte de gazon. Autour de ce simu«
lacre se fait la cérémonie préliminaire. De mSme pour
la mancipatio, qui peut désormais 8tre faite hors de
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la présence du fond de terre. On peut la faire sur un
simple simulacre.

. Ces procédés, successifs et insuffisants mon-
trent bien que ces deux formes ont pu @tre appliquéesg
a la terre, quend cclle-cl est devenue ogjet de proprié-
té privée, mais montrent en m8me temps que ces formes -
n'ont pu 8tre directement lnvenuées pour cette sorte
de propriété, que par conséquent le domaine d'origine

. de la prOprieté aussi bien par son nom que par ses

formes, c'est la propriété mobiliére,

Hypothéses qui ¢.= Une séris concordante d'autreshypotheses
font apparai- montrent que la terre fut la propriété commune de la
tre que la °  gens, Ces hypothéses font apparaitre la gens comme un-
gens. & son ~ véritable état avec son territoire, sur lequel elle
territoire hebite, et dont elle tire sa subsistance. Cette démons-
prasre, ‘  tration a été faite par Mommsen dsns son Droit publie

et reste toujours valable. L'organisation du sol ro=
mein, du territoire de la cité, pprmet d'entrevoir com=
ment s'est opere pour la terre le passage de la propriéa-
té gentilice & la proprieté privée, permet par consée
quent de conclure & l'existence antérieure de la pro=-
priété gentilice. 5.
Sous la République, avant l'ére des grahdes
conquetes, qui font que l'empire romain englobe d'abord
‘toute 1'Ttalie, puis ensuite tout le bassin méditerra=
‘néen, le territoire romein primitif autour de la ville
est divisé en tribus, qui sont des circonseriptions
‘Division du territoriales. Il y a dtabord les 4 tribus urbaines.
territoire La ville de Rome est divisée en 4 quartiers : I°~ Su~
urbain primi- Dburrens, 2°- Paletine, 3°- Esquilina, 4°= Collina.
Tif en tribus. Les historiens romains pensent qus ces 4 tribus urbai-
g nes sont les plus anciennes, mais cela ne parait pas
correspondre avec la vérité hlstorique. Lo sont les
divisions de la ville de Servius Tullius, pér conse~5
quent déjd elles ne sont pas originaires et elles ir-
diquent un grend développement de la cité. Or, sette
ville de Servius Tulliue résulte de la fusion de pli-
sieurs cités voisines en une seule, de la réunion de
le Roma Quadrate de Romulus sur le Palatin avec la gité
dn Quirinal et la cité de 1'Esquilix. Mais & c0té des
4 tribus urbaines, nous trouvens les tribus rustijues.
Celles~ci sont les plus aneciennes, puisgqu'elles sont
entéricures méme & Rome fondée. Lo diwvision éu sol ro=
main en tribus a été progressivement opérée dans e
cours des premiers siécles de la ville de Rome. Peu &
peu, 35 tribus ont été ainsi prédes. Nous sommes trés.
bien renseignés sur la date & laguelle ont 6té formées
les derniéres tribus. Msis nous sommes. beaugoup moing
bien renseignés pour Ies premiséres.
Quels sont les premiers renseignement& qui

Source : BIU Cujas
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nous sont fournis par les historiens ? Le premier reny
seignement historique est de Tite-Live. 6.5,§8, pour °
ltannée 367 de R.F. Tite-Live: "Tribus.quatuor ex no-
vis civibus additet : Stellatina, Tromentina, Sabatinﬁ
Arniensis, eseque viginti et gquingue tribuum numerum
explevere". En 387, 4 tribus de nouveaux citoyens fu=-

rent ajoutées et complétérent le nombre des tribus, q

fut porté & 25, Cette sugmentation du nombre des tria
bus correspond & l'accroisgement par la conquéte du

sol romain, notamment la conquéte de Veies en 341 et

1'assignation de son territoire en 36I; donc en 367
il y a 25 tribus, et avant 367, 2I ¢ 4 tribus urbaines
et I7 tribus rustiques.

. Tite-Live, Epitome, II, 2I.7. Tome I. C'est
un renseignement plus douteux pour 1l'année 259. "Appiy
Claudius ex Sabinis Romam transfugit, ob hoc Claudia
tribus adjecta est, numerusque tribuum ampliatus ut
essit una et viginti" En 259, Appius Claudius vint de
chez les Sabins & Rome, et & cause de cela la tribu
Claudia fut ajoutee, et le nombre des tribus s‘augmen
ta jusqu'd Stre de 2I. Ce texte est certainement cor=
rompu et d'une valeur discutable. L'Epitome a 6té refs
pour que l’énumeration des tribus soit rattachée &
ltarrivée de la gens Claudia & Rome, et la date est

arbitraire, sans valeur historique. En tout cas, ce

chiffre de 2I tribus parait existeren 283. Il a été
atteint par la fondation de la tribu Clustumina & une
épogque contemporsine de la loi Publia, en 283. Avant
cette tribu il y en a donc 20, qui sont les ¢ tribus
urbaines et les I6 tribus rustiques, qui ont été oréée
godt ensemble, comme semblerait indiguer leur unité &
nom, soit séparément, soit suscessivement.

5°= Tribu Aemilia. '

6° == (Camilia).

7°= == (Claudia.

8°= ==  Cornelisa.

9°= . == Fabia.

10°= == (Galeria).

IT°« = Horatia.

12°- -~ (Lemonia).

13°= =~ (Menenis).

14°« ==  Papiria,

I6°= e~ (Pollia).

'16°~ =~ Pupinia.

17°« == {(Romulie).

18°- -~ Sergia.,

19°« -~ (Voltinia).

20°~ «= Veturia ou Voturia.

Nous connaissons le nom de ces tribus et lew
ordre.:
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par le droit public. Sous ls republique, tous les ci=
toysns sont répartis dans les tribus et votent dans
1'ordre de ces tribtus. EQ de ces tribus portent le nom
de gentes, existant encore & 1l'époque historique; 6
portent des noms gqui n'existent plus dans 1'armorial
de la R3piblique. Mais tous ces noms ont le caractére
de noms gentilices, et devaient représenter trés pro-
bablement des noms de gentss disparueslc sont les
tribus “: 6, I0; T2, 15, 16 6t 18.

Apros ces 16 trlbus, dont 1'établissement °st
le plus ancien, par conséquent d'avant 283, et peut-&-
tre 259, d'autres tribus ont été créées, & mesure que
la uonquete accroit le territoire. Le sol romain est
définitivemsnt fixé en 35 tribus :

283= 2I°= tribu Clustumina.

363 ou ;
367 = 22°- == Stellatina.
: 25% == Tromentina.

24w - Sabatina.
-25%= == Arniensis,

396~ 26°~ ~=  Pomptina,
27°= -~ Poplia,

422= 28%= ww Maecia.
29°= =~ Scaptisa,

436~ 30°- ==~ Oufentina,
31%= == Falerns.

450~ 32°< == Aniensis.
58%=  mm Terextina.

513~ 34°= =~ Velina.
35% = Quirina,

Les nouvelles tribus portent des noms trés
différents, des noms des seize premiéres. Elles ont
des noms, soit dlorigine.locale, soit des noms d'un
cours d'eaun, ou de lacs, soit des noms de lieux ru-
reaux, soit des noms de villes disparues sur le ter-
ritoire de 1la tribu. Aucune de ces tribus ne perte _
de nom de famille, ni de nom de ville existante. En 85I3
il y a dunc 35 tribus. Deruls cette date, 1l n'y a ‘plus
de création nouvelle. i

Le sol romain reste dkflnltiV“”Lnt divisé en
36 tribus, Néanmoins, la congu”tc ne s'arréte pas.

Au contraire le VI® sidcle est une grende épogue pour 2
la conquéte romaine. Toute 1'Itelie est soumise ° Ro-
me. C'est le moment ol commence la soumission du monde
méditorranéen. Seulement les nouvelles conquétes en
Ivalie sont rattachée artificiellement 4 l'une des 35:
tribus existentes, sans avoir égard & leur situation
territoriale. Le¢ censeur qui fait cette ettribution) °
le fait de fagon arbitraire et pour des ra’sons poiibi=
ques.

|
i
1

« Los Conrs de Droft »
4, Prace pe va Sommonug, 3
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Quelle est la signification de la créastion d'u-
ne tribu dans la cité romaine ? la création d'une tris
bu est toujours lide 2 1l'établissement de 1la propriétt
quiritaire ‘sur le sol, dominium ex jure Quiritium, de
la propriété privée. La conqudte des peuples vaincus
par 1a ville de Rome suit toujours le mBme stede obli.
gatoire. La cité waincue, tout son territoire, devient
propriété d'Btat., La cité est organisée par une lex
date, par une loi promulguée par le megistrat spécial
venu de Rome. La citd devient une cité pérégrine. Une
partie de son territoire est laissée en fait avx zroic
eltoyoes. Llautre partie est concédée en faité des citoron
roains . Puis la pacification devient complite. Le ter:
ritoire est alors intégré au territoire de la cité ro
maine. la terre devient rommine, les citoyens devismne:
citoyens roweineg phnojure, jouissant de 1'égalité avec
les enciens citoyens romains. Quand toute 1'Italie fu
conguise, et que le conquite s'étend hors de 1'Italis
ltassimilation se fit d'une maniére différente. On. ne
concéda plus le jus italicum au sol des provinces,
d'oll une oposition qui s'3teblit entre le dominium ex
Jure Quiritium étendu & toute 1'Italie et la propriét
provinciale. '

Mais en Italie le sal incorporé
vient sol romain. La trensformation est marquée pa
ce fait que le sol est limité par des arpenteurs of=
ficiels; les "agrimensores"viennent poser les bornes
‘des champs. Ce sont ces "agri limitati" gui sont seul
objetsde la propriété individuelle, A c®té des agri
limitati restent des terres appartenant & 1'Etat, qui
n'ont pas été divisdes, qui ne font pas pa tie des
tribus, mais qui en fait sont occupées par les citoye
au début par les patriciens seuls, 4 qui 1'Etat laiss
accomplir cette usurpation : ce sont les agri occups
torii": Le rsprise des terres publiques aux occupants
pour les partager' entre les citoyens pauvres est 1'c¢
jet de ces lois agraires, qui troublent lss derniers

4 une tribu de

-siécles de la Républigue. Les lois agraires les plus

célébres sont les lois des Grecques
Gracchus,

Vous pouvez voir maintenant 1l¢ raisonnement,
grice sujuel on considére gue la propristé primitive

: Gai 1s et Tibe:d

+ de la terre était une propriété gentilice. Une rigle

de droit public a toujours établi un= lirison étroite
entre la oréation d'une tribu et la division du sol

en propriétés privées. Or, comme les I6 premieéres tr
bus portent le nom de gentes, on peut en conclure qué
la créetion de ces tribus rustiques par 1'Etat cofnc!
de avec la disparition de la proprieté ccllective de
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- gentes. Les tribus ont remplacé les gentes, et en ont
conservé le nom. Vraisemblablement, les patres fami-
lias ont été consolidés dans 1'occupation des terres
gentilices,; qu'ils cultivaient déjd. La part de la
propriété collective, qu'ils cultivent, est dovenus
par l'arpentage officiel leur proprieté privée., Et le
"pagus” ou canton, est devenu la tribu.

Nous ne savons pas comment s'est opérée cette
transformation. Nous n'avons aucun écho direct des
luttes sociales, qui ont dfi troubler la cité & ce mo-
ment, car assurément les gentes n'ont pas dlil se lais-
ser dépouiller sens résistance et sans luttes, meis
le partage de la terre marque la fin de la puissance
de la gens, qui a coincidé avec la suppression du chef,
car désormais par la voie des partages et des aliéna=
tions,des mélanges se produisent entre les citoyens
habitant la cité. Pouvant 8tre vendue, la terre n'est
plus le monopole inaliénable d'une gens, et les famile
les d'une autre gens peuvent par voie d'achat ou de
testament nouvesu fixer leur établissement au milieu
des familles de la gens voisine., Aprés un petit nombre
de générations le transfert est suffisant pour que les
gentes soient toutes mélanpgdes dans la cité,

Quand s'est opérée cette transformation ? iu-
tant qu'on peut s'en rendre compte, la période genti-
lice se place aussi bien avant la fondation de Rome
que dans le cadre legendaire des 4 premiers rois de
Rome: Romulus, fondateur de la cité, Numa Pompilius,
fondateur de la religion, Tullus Hostilius, et Ancus
Martius, doublets des deux premiers. Avec les der=-
niers rois nous sommes davant: . sur un terrain histo=
rigue. L'origine étrusque de ces rois est certaine-
Clest Tarquin 1l'Ancien, Servius Tullius et Tarquin
le Superbe. Servius Tullius est le deuxidme fonda:eur
du la cité par la reunion des cités voisines dans
1'enceinte de Servius, Les historiens considérent qge
la dynastie étrusque a pour origine et signification
la conquéte de Rome par les Etrusques, l'asservisse -
ment du peuple des gentes & une nution étrangére.

La nation Etrusque était uns grande puissance
des deux cOtés du Latium, et occupait la Toscane au
Nord et la Cempanie au Sud. Il est remarquable gque
les rites des fondations de vilie usités per les Ro=
mains sont des rites étrusques, que les "sacra publi-

ca” ont fait beaucoup d'emprunts & 1'Etrurise. La tyrame. |

nie des rois étrusques & amené l'augmentation da nou-
voir de la cité. La fondation de la république en 244
de R.F, a dll 8tre la révolte des gentes contre les
rois étrusques, aidée par les Sabins descendus de l=
montagne pour occuper le¢ Latium: En effet, les pre

Source : BIU Cujas
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miers temps de la République marquent une forte réacgy
tion aristoeratique et patricienne. Les rois étrusques
apparaissent comme les protecteurs des plébéiens, habi

les patriciens n'ont pu restaurer l'ancien état de
choses. la puissance de lu cité une fois créée ne peut
plus 8tre de nouveau détruite, et ne peut au contraire
qu'augmenter. La lutte entre patriciens et plébéiens
pour la conqudte d'égalites civiles et politiques ame-
ne la ruine de l'ancien état patricien. Cette ruine
des gentes coincide avec la disparition de la propriés
té gentilice. Elle a lieu avent l'année 283 de R.F.
En tout cas, c'est un fait accompli & 1'époque des |
XII Tables (305)ou le fundus est l'objet de propriété
privée, suquel peut s'appliquer les reégles de 1l'usucas
pio. La disparition de la gens accroit l'autorite du
péra de famille. C'est lui qui recueille tous los pou-
voirs de l'ancien chef de lu gens. L'Etat est bien
renforcé, mais renforcé au point de vue du seul droit
public. Dans 1'intérisur de la famille 1!'Etat n'inter-
vient pas.

La conclusion & tirer de cette étude de la geﬂs
dont nous avons essayé de reconstituer le cadre primi:
tif, cadre dans lequel est ne le droit heéereéeditaire est
la suivante, Nous avons constaté la dualité dens les
institutions, l'amalgaume duquel est né le droit heré-
ditaire. D'une part la gens, groupe familial, mmis do!
1'unité est maintenw artificellement autour d'un
chef. De 1i vient le testument souverain, la désigne-
tion de 1'héritier par le prédécesseur et la régle de
1'institution d'héritier : "Caput et fundamentum to-
tius testamenti”, avec son caractére exclusif, qui em
péche toute autre hérédite. Par son titre de chef du
groupe, il a l'autorité sur la terre, propriété de 1a
gens. Mais ce groupe plus étendu est composé de plu-
sieurs familles,composé du pére et de ses descendunts

C'est deans cette famille que nalt la proprisete privée.
Ses commencements sont trés modestes et comportent
quelgues objets mobiliers. Cette naissance est liée
avec la mencipatio, qui sert 4 transmettre les biens
de propr1éte privée. Nous verrons gue la” manc1patio
familiae” & dQ servir dés une époque reculée & faire
cette transmission méme & la mort du pére de famille.
Ce n'est pas encore.le testament, mais nous verrons
qu'il y & 14 l'origine de 1l'une des formes de testa =
ment. Par le partuge des terres gentilices le pére
béneficie de la propriéte de la gens et de ses droits
et avec la terre il regoit la possibilité, le droit
de faire ls testament gant;;xge
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Nous verrons que cette hypothése explique, &
la fois les formes snciennes du testement, et les con-
tradictions que nous reléverons dans le droit herédi-

" taire.

Chapitre IV,
FORMES DU TESTAMENT DANS L'ANCIEN DROIT

CIVIL.

A En ce qui concerne les testaments de l'ancien
droit civil voici les textes fondamentaux ¢ .

Gaius, II, IOI. " Testamentorum sutem genera
initio duo fuerunt. Nam aut calutis comitiis testa-
montum faciebant, quae comitia bis in anno testumentis
faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est
cum belli causa arma sumebant”..... I02. "Accessit
deinde tertium genus testementi, quod per aes et 1li-
bram egitur” XIl y avait au début deux sortes de tes-
tament, car les Romains fuisaient leur testament, ou
bien devant les comices culutes, lesquels comices
dtuient destinés deux fois dans 1'unnée & faire les
testaments, ou in procinetu, clest-s-dire lorsqulon
prenai% les armes pour la guerre..... I02. Il y eut
ensuite une troisiéme espéce de testament, qui est
fait par l'airain et la balance. x

Ulpien, Regulae, 20.2 "Testamentorum genera fue-
runt tria : unum quod calatis -comitiis, alterum quod
in procinctu, tertium quod per aes et librum appeila-
tum est”. Il y avait trois sortes de testaments, 1l'un
§tait appeld 4 cause des comices culates, le deuxidme
in procinctu et le %roisiéme par l'airain et par la
balance. ¥ .

Justinien, Institutes, II.I, répéte essentiel-
lement les mémes données que Gaius.

Enfin Aulu~Gelle, Nuits Attiques, 15,27, rappors
te les paroles de Labéon : "Calate comitia esse quae
pro conlegio pontificum habentur....iisdem comitiis
quae calatu appellari diximus, et sasrorum detestatio
et testamentu fieri solebant. Tria enim genera testa-
mencorum fuisse accepimus, unum quod calatis comitiis
in concione populi fieret, alterum in procinetu, cum
viri ad praslium fuciendum in aciem vocabantur, ter-
tium per fumiliue mancipationem, cui aes et libra
adhiberentur“){Les comices calates sont tenus en pré-
sence du cocllége des Pontifes; dans ces comices, gue
nous avpelons calates, on & 1l'hubitude de faire 1'a~

-

Source : BIU Cujas
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bandon des sucru et les testazients. Nous savons qutil ;
| y avait trois sortes de testaments : 1l'un qui était
| fait dans l'aussemblee du peuple dans les comices cu=

lates, 1l'autre in procinetu, quand 1l'urmee était ran-
| zée en bataille pour combattre, le troisicéme par la
| mancipation de la famille, dans laguelle on employnit
&1l'airain et lau balance. <
’ Voioi les sources principales de notre connais-
sance des formes du testament du vieux droit ecivil,
depuis longtemps disparu & l'époque de Justinien pup
consequent dont nous ne trouvons pas trace dans le
Digeste. Ce sont l3s sources uniques, en ¢e gui concers=
né le testament celatis comitiis. Donc, nous voyons
par ces sources que la tradition des Romains ébuit que
le testament primitif se faiseit sous lu forme du tes-
tament comitial et du testument in procinctu, - ce
sont les deux plus anciennes des formes -~ puis une
troisiéme, rslativement nouvelle, le testement par la
mancipution. Yous n'uvons aucune raison dérisive Ce
ne pas adopter cette tradition, telle gque nous lu pré-
gentent les jurisconsultes, et de ne pas admetire ces

trois sortes de testament - dans l'ordre de 1eur succes:
sion historique.

§ I- Testument culetis comitiis.

Nous savons done par Gaius que ce testument es?
fait devant les comices par curies, qui portent spé-
cialement le nom de comices caslutes. Ils sont faits
a4 deux jours fixes de l'année.

I- Comices par Curies.

Les comices
par curies
sont les as-~
semblées du
peuple des
patriciens.

Ces comices par curies sont les plus anciennes
agsemblées du peuples romain, les assemblées du peu-
ple & 1'3poque royale. Ce sont les assembl s du peu=
ple des patriciens, c'est~d-dire lss assemblies des
gentes, ol les plébéiens ne sont pus admis. utest
toujours un probléme pour la science historique ac-
tuelle de savoir si & 1'époque républicaine les plé
béiens ont eu accés dans ces comices. Ce probléme est
incertain, car dés lu fondation de lau République,
vers 243 de R.F. pour conserver la date traditionnel-
le, cos comices sont en désuétude, Les véritubles
pouvoirs nouveaux, c'est-d-dire de voter les lois et
dt3lire les mugistruts, sont exercés par le peupls,
dans des assembless réunies d'uns autre fagon, et
ou figure tout le peuple,'pl(béieﬁ

,o,prlu. Ces comd
ces nouvesux, 8lectifs et législutifs,

ont les camis
Source : BIU Cujas
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ces par centuries, les comices par tribus.

Le nécessitéd de faire le testament devant les
comices par curies est donc le témoignage le plus
net, le plus précieux de 1l'untiquité du testament,

. Ce testament est fait devant le peuple des gentes divi=

sé en 30 curies. Les comices curiates sont appelés
comices calates, de "calare” qui wveut dire convoguer.
Ils sont appelés par le'balator”, le licteur au servi-
ce des pontifes. Ces comices reunis ainsi par les :
pontifes sont precisux pour les testaments et la detes-
tatic sacrorum, c'est-d-dire l'ubandon des sacra par
1tudrogé rentrant dens la famille de 1l'mdrogeunt. Ils
sont présidés sous la République par la "rex sacrorum",
représentant l'ancien roi, st sont sous la surveillane
ce du college des pontifes, qui a la charge du culte

et du droit religieux. Leur réunion & lieu deux fois
1'an, probablement le 24 Mars et le 24 liai, d'apres

ce que nous dit le calendrier romain, ot il y a dens
ltannée deux jours seulement ol les comices sont obli=
gatoiremsnt réunis, qusndo rexcomitiavit fas, :

II- Contenu du testsment comitial.

Devant les comices,le testateur declare sa
volonté. Quelle pouvait @tre cette volonté ? Comme
la connaissance positive du testament comitial est ré=
duitesux textes que nous avons énumérés, autunt dire
que ces textes en constatent seulemsnt l'existencs,
Il n'y a donc sucune donnée positive sur ce qui était
fait devant ces comices. En l'absence de toui rensei=
gnement, la liberté des hypothéses est grande, aussi

-des systémes nombreux et divergents ont été élaborés

per les auteurs., Nous ne citerons que les principasux.

Pour les uns, le testament comitial n'aurait
permis de raire que des legs et pas encore d'institu-
tion d'héritier. Lencl , Zur Geschichte, des "heeredis
institutio”, publié dans les "Essays in legal histo-
ry", édités par Vinogradoff, Oxford I9I3. D'apres cet
auteur, et ce serait encore pour lui le systéme des
XII Tables, les seuls héritiers sont les descendants
copropriétaires, et les legs seraient permis, d'a-
prés la régle que nous retrouverons des XII Tables.
5, 3. "Uti legassit super pecunia tutelave suae rei,
ita jus esto”. L'institution d'héritier n'aurait pas
pu exister avant le VI® siécle et serait née dans le
testament par mancipation. C'est encore -ls systéme de
Wlassak dans l'ouvrage souvent cité "Studien zum al-
tromichen Brb-und Kermichtnitz-reoht, I933.

Pour d'autres le testament comitial rsaliserait
son effet, non pas par une institution d'héritier di-
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recte, comme dans le droit classique, mais par un proé
céde détournd, qul seruit l'adoption de 1l'héritier.

" Lt'étranger 4 qui le pére voudrait luisser son bien

scrait adopté par lui povr produire un effet spéecial

post mortem, pour aprés le mort. C'est le systeéme de

Schulin-Das Griechische testament verglichen mit den

Romischen, I882, et de Lambert, " La tradition romai-
ne sur les formes du testament”, I90I.

' Ces systémes, et guelques autres du méme genre,
aboutissent & des contradictions et & des difficul-
tés insurmontables. Les deux raisons principeles, qui
les ont fait édifier, sont dfabord la contradiction qu
tout le monde sent entre la primautée du testament, la
libert€é reconnue au testateur de disposer de son bien
suivant sa volonté d'une part, et ls fondement du
droit héréditaire ab intestat, la coproprieté famili:e
le, qui fait que le descendant recusille le bien de
son pére mourant plutdt & titre de propriétaire qu's
titre d'héritier, en vertu d'un droit préexistant, don
le testament le dépouillerait. Cette répugnance a ec-
cepter la liberté testamentaire pour le droit primitif
est renforc e par un recours au droit comparé - et

"o'est la deuxieéme raison, qui permet d'édifier ce sys-

teme. Parmi les anciens peuples de méme race que les
Romains, aucun ne connalt le testument; ni les Hindous
ni les Grecs, ni les Germains. Au contraire; les
Grecs connaissent le testement adoption, les Francs
connaissent ltaffatomie, les Lombards le thinx, qui
sont des modes particuliers de laisser son bien & ume
personne dont on fait un fils artificicllement par
l'adoption, La liberté testamentaire des Romains sera}
done une snomalie, une monstruosité dans le droit prie
mitif, comme disent ces auteurs.

A vrai dire, l'objection tirée du droit compa-
ré ne me parait pas convaincante. Le droit comparé sef
& expliguer une institution obscure, i 1l'écluirer
per la parenté, par les analogies, qus l'on peut rele-
ver dens d'sutresdroits que celui dont on fait 1'Stude
principale. Mais le droit comparé ne peut rien contre

1a constatation qu'une institution existe dans un

droit et ne se trouve pas dans les autres droits. Ceol
n'est aucunement la nreuve qu'elle n'existe pas dans
le droit en question.

D'autre part, ce systéme se heurte 4 mon avis
& cette objection capitale déjs signalée. Le systéme
du droit classique est celui ou prédomine la liberté
testamentaire, c'est un systéme redicalecent différent
de ceux que Lenel ou Schulin pretendraient 8tre le
dioit primitif. Or le systéme du droit classique est
en possession d'état, je veux dire qu'il a paru tou-
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jours immémorial et primitif, que nous ne pouvons rele=-
ver aucune trace 4 un moment quelconque ou il y aurait
eu un bouleversement dans le droit romain, soit par
vole 1législative, soit par la coutums, des régles fon-
damentales qui étaient suivies. Nous ne trouvons aucun
nassage d'un systéme ancien supposé, systéme sans
1ltinstitution d'héritier, & un systéme nouveau, soi= ~
disant, qui serait le systéme du droit classique, ou
1'institution d'héritier est la condition nécessaire
pour qu'un legs puisse 8tre fuit. Ce passage apparait
done comme inexplicable. Si lfantinomie, gue nous cons-
tatons nous aussi, entre la susccession testamentaire
et la succession ab intestat, peut &tre expliquée his-
toriquement, sans qu'il soit nécessaire de sacrifier
l'une 4 l'sutre, sans nier l'existence de la succes=-
sion testamentaire et son carmctére originaire, sans
nier non plus l'existence de lu succegssion ab intestat,
fondée sur la proprieté familisle, et son caractére
également originaire, si nous pouvons arriver & conci-
lier et & expliquer d'une fagon historique cette anti-
nomie, cette explication aura la meillsure présomption
d'8tre la plus plus vraie, tout au moins la plus vrai=-
semblable. ‘
Nous partirons donc de ce point de départ, qus
le tesgtament comitial permet su testatour de désigné}
son héritier, que le testament comitial sert 8 faire
«1'institution d'héritier. C'est d'aillesurs 1'opinion
traditionnelle, qui est celle de la mxjorite des au=-

teurs. Cette désignation est faite sous la forme d'un

commandement. C!est une déclaration impérative. Nous
nlavons en effet aucune raison de douter que c'est dans
le testament comitial qu'est née la forme traditior=
nelle de 1l'institution d'héritier. "Titius hercs esto®,
Ulpien, Regulae, 2I.

De méme nous verrons que la formule de la nune
cupatio dans le testament per ses et librem est inspie
rée par les paroles adressées par le chef de fumille
fuisant son testament devant l'assemblée du peupls:
"Ita do, ita lego, ita testor, itaque, vos Quirites
| testimonium mihi perhibetote", Gaius, 2, 104, Ainsi
| Je donne, ainsi je légue, ainsi je fais mon testement,

L ainsl, vous Quirites, fournissezemoi votre temoignage.

Vous remarquerez combien cette forme de testa=
ment vient apporter une preuve convaincante, une
preuve vraiment typique, 4 le conception de Bonfante,
exposée dens le dernier chapitre, conception de 1l'hé=-
rédité souveraine, de la transmission par le peterfa=-
milias de son autorité sur son groupe & son succes=
seur. Cette transmission du titre, donnunt le pouvoir,
fuite par le titulaire actuel au suecesseur, riem

SOWM scmu ot Ovales « Los Coura de Drolt »

3, PrLacg 28 t.a SomsoNuz,” 3
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n'est plus naturel que la forme dans laquelle elle
se *fait. La preuve de la vérité de cstte conception est
aprortée, non seulement par les paroles de commandamen‘
per l'investiture solennelle, qui est donmnée, mais

¥

chef de la gens annongant aux autres gentes celui qui
lul succédera,S'il s'était agi dés le début de llinsti
tution d'une affaire purement patrimoniale, d'une affal
re purement d'intéreét privé, on comprendrait mal la.
nécessitéd de cet acte public et de la participation
des gentes. Un acte privé, tel que la mancipation par
exemple, aurait été parfaitement suffisant, et nous di-
rons en fait a parfaitement suffi, ocar nous verrons
que c'est a4 quoi sert, et a toujours servi, le manci-
patio fumiliase, que nous étudierons aprés le testament
comitial, Il n'y a pas de raison de penser que la mane
cipatio familiae ne soit pas aussi anciemws que le tes-
tament comitial, aussi ancienne tout au moins que la
nropriété privée, et c'est elle qui & servi & trans-
mettre les biens, qui étaient en la propriété privée
du pére de famille. : '

Le testament, considéré comme procédé de dési-
gnetion du chef de la gens, est & rapprocher du mode
de nomination du roi. Il lui est strictement compara=
ble, car ce sont des pouvoirs de méme nature, qui sont
ainsi donnés, et l'un, le paterfamilias, a servi de
modéle & l'autre, Le roi a les m8mes pouvoirs, et a
été créé sur le modéle du pater gentis. Or, le roi
n'est désigné ni par 1'élection ni par 1‘'héredité. Lef
récits légendaires des premiers rois de Rome ne nous
montrent sucun fils succédant pur hérédité & son pére
D'aprés ces légendes, les premiers rois, sauf les roil
étrusques, les Tarquins, sont représentés comme élus
réguliérement -r le peuple. Mais cette &lection est
certainement une anticipation des institutions républ
caines, du mode d'elsction des magistrats. Ces antici
pavions sont nombreuses dans les historiens latins,
et elles sont reconnues par les historiens modernecs.
Meis nous trouvons des survivances dans les institu-
tions de la République qui montrent le véritable pro-
cédé de nomination du roi, et ce procédé, clest la
désignation par la volonté du prédécesseur. Le suce
cesseur est nommé par son prédécesseur. En ce sens:
Bonfante, Histoire du Droit romain, I.9I et suivants|
de Franscici, Storia del diri%to romano, I.p. 188.

Le premiére survivance que nous rencontrons
c'est 1l'interregnum  Quand une magistratvre supériet
re devient vacante, par accident, par exemple par la
mort des deux consuls, le pouvoir revient aux sfna-
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tcurs : “Auspicia ad patres redeunt", disent les tex-
tes, les auspices reviennent aux patres, c¢lest-d-dire
-primitivement aux chefs des gentes., Suivant un certain
ordre, les sénateurs exercent & tour de rdle la magis=-
_trature, c'est-a-dire le pouvoir royul, chacun pendant
5 jours. Le seul office de 1'interrex sous la Républi=
que, c'est de présider aux nouvelles élections, mais
sous la roymuté l'office principal de cet interrex est
de créer le successeur, que le roi par suite d'un ha-
sard, du hasard de sa mort, n'avait pas pu oréder.

Et la désigna- - La deuxiséme survivance, que nous rencontrons,
tion du dicte- e'est la dictature, La dictature, ctest la suppregsion
tour, - provisoire des garanties républicedges, qui sont four-

nies'par les magistrats élus et par les pouvoirs régue
liers des comices. C'est en cas de péril intérieur ou
extérieur la résurrection de l'ancien pouvoir royal,
dans son carzctére absolu, Or, le dictateur n'est pas
élu, sur la demande des patres du sénat, un des con=-
suls désigné par les sénateurs nomme celui qui pour
un temps, en principe pour six mois, exercera le¢s pou=
voirs anciens du roi, sans contrdle. Le consul dési-
gné créera librement le dictateur, sans que le Sénat
lui indique qui il doit choisir. Cette oréation est
feite par une désignation orale, une déclaration. (Voir
Mommsen, Droit public. 3.I72). Le nom technique de cet=
te création est "Dictatorem dicere". Normalement cet-
te déclaration es: fei te deyant les comices. Elle doit
en tout cas 8tre faite sur le sol romein, in agro ro-
mano, et non pas ‘4 l'étranger. Tite-Live 27.29.le con-
sul de-546, Crispinius, 4tant ulessé & Capoue, est in=-
vité, "si ad comitia venire Romam non possit, dicta=
xtorem in agro romano diceret comitiorum causa";(s 3k
[ne peut pas venir & Rome devant les com1ces, il dira
le dictateur, sur une terre romaine, 4 la place des
J;comicesJ(Il y a d'autres survivancasde m8me nature,
par exemple le rex .sacrorum, qui est désigné pur les
pontifes, et non pas élu.
Tout ceci montre gquel fut le procédé de nomina-
tion du roi, non pas 1'élection qui n'est pas encore .
en usage, mais la désignation du prédécesseur, et une
désignation orale devant l'assemblée du peuple. Les :
formes de la désignation du roi sont donc substantiel=
lement les mémes que les formes du testament comitial,
et c'est une désignation de méme nature , qui est ain-
si faite.

ITI- Qui peut B8tre institud héritier?

Nous retrouvons encore ici les mémes difficul-
tés, les mBmes incertitudes et les mBmes systémes di=-

vergents, qus nous avions relatés tout 4 1'houre. Nous

Source : BIU Cujas
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les retrouvons pour la m8me raison, qui est 1'incompa
tibilité entre la succession testamentaire et la suce
gcossion ab intestat, entre la liberté du testament et
le copropriété des descendants.

Les uns, comme M, Flinlaux dans son cours, pen=
sent que le pére de famille, & l'origine, c'est-d-dire
avent les XII Tables, ne pouvait pas faire de testa-
ment ne pouvait instituer un héritier testamentaire
que 8'il ntavait pas de descendants. Le testament ne
lui était donc ouvert gu'a défaut d‘heredes sui. Les
asutres, au contraire, pensent que le pére de famille
éteit primitivement dans 1l'obligation d'instituer ses
descendants, et ne pouvait faire son testament qu'en_
faveur de ses heredes sui. Il choisissait parmi ses
enfents le plus digne de le continuer, et en faisait
son héritier. Cette opinlon est soutenue par M. Levy-
Bruhl, "La fonction du trés encien testament romain”,
N.R.H. de Droit francais et étranger, t. 45. I922.
C'est aussi 1'opinion de Bonfante, Corsc di Diritto
romano, VI, P, 60. "Le testament, dit=~il devait repré-
senter en principe & l'époque ancienne un choix entre
les sui." C'est aussi 1'opinion de Solazzi, Diritto
ereditario romano, I. p. I55. Il accentue 1'idée de
Bonfante, en disant vouloir changer le mot de Bonfan-
te, "en principe", et le remplacer par "toujours", et
il n'admet pas ce que dit Bonfante, p. 9I, qu'il peut
y avoir des cas exceptionnels ou il serait permis de
chercher le souverain hors du groupe. Ces deux opi-
nions , toutes contradictoires qu'elles soient, se
heurtent pourvent d4lo néme obaectxon, qui me perait
dirimente:;Elles ce: neurtent 4 ce fait que la liberté
testamentaire est en possession dfétat. dens le droit
romain sussi haut que nous pouvons remonter par des
documents certains. D'aprés l'interprétation la meil=
leure, acceptée d'asilleurs par ces auteurs, elle exis
te mime & 1'épogue des XII Tables. Elle est prouvse
pour les XII Tables par le texte "Si intestato moritul
qui suus heres non escit, agnatus proximus familiam
habito."

Si le pére de famille primitivement ne pouvait
faire de testament qu'd défaut d'héritier sien, on
ne comprendrait pas pourquoi déja 4 1l'époque de Plau-
te c'est pour lui une obligation impérieuse, non seu-
lement de faire som testament, meis de le faire préci
gément pour instituer ses héritiers siens, pour insti
tuer ses descendants. Si d'autre part, il ne pouvait
instituer que ses hsredes sui, & quel moment aurait-
il acquis la liber.é testamentsire et pourquoi l'a-t=
il acquice ?C'est ce qu1 ntapparait pas dans les texte
Au reste, Bonfante n'a jmmais traité de fagon explici
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te la question de savoir si la liberte testamentaire
du pére de famille était primitivement restreinte au
choix entre ses enfants. Il apparait sur ce point 8-

tre resté dans le doute. L'affirmative, au contraire

provient de Solaz:i.Je m'étonne que celui-ci n'ait pas
aperqgu la contradiction qu'il y & entre sa conception
du testament et la prétendue obligation pour le pére

‘de choisir 1'héritier ssulement parmi ses sul. En ef-

fet, sulvant le systéme de Bonfante et de Solazz, nous
1'avons vu dejd suffisamment, le testament comitial
est primitivement la désignation de 1'héritier souve=
rain, qui en mére tesmps que les biens de la famille
est investi de la puissance sur celle-ci, et il n'a
les biens que parce qu'il a la puissance. Le but de
cette désignation, d'aprés ces auteurs, a été de main-
tenir l'units, d'emp@cher la famille de se désagréger
pour en préserver la force., lais,dans cette concep=
tion dds le deuxiéme géneration de ce groupe qui rese
te 2insi uni, le groupe est plus étendu qu'une famil=
le au sens strict du mot. Dés la deuxiéme génération,
il comporte en effet plus surs familles, non sesulement
le pére et ses descendants, mais des collatéraux, rese=
tés rar hypothése groupés autour du chef. On est
done invinciblement amené & considérer que 1'hérédi-
té souveraine déborde nécessairement le cadre de la
famille au sens agnatique du mot et que l'héritier est
le pater gentis, le chef de la gens.

Bonfante desns ses premiers articles et dans sa
Storia di Diritto romano, p. 186, ne voyait le grou=
pe souverain que dans la famille agnatique. Mais devant
les critiques soulevées par son systéme, les critiques
notamment d'Arangio Ruiz, "la gente <t la Cita", p.
I5, p. 7I, il élargit 1lc probléme et désigne expressé-
ment la gens comme étant ce groupe uni sous l'autorie
té, Seritti giuridici, I. p. 232, "Le critiche al con-
cetto de l'originuria eredita souvruna”. Mais comment
ne pas voir que dans ce systéme le pater gentis n'a
pas sous son pouvoir que des descendants ? Il a des
collatéraux, et au bout de plusieurs générations des
collatéraux méme trés éloignéds. Or, rien n'est plus
absent du droit romain que lu conception d'un pouvoir
cantonné dans une seule famille, et qui se transmet-
trait de génération en genération au seul descendunt
dirvot. Cette conception aurait conduit su droit de
primogéaiture, au droit d'sinesse, dont nous ne trou-
vons aucune trueé en droit romain.

Nous conclurons donc que le testament comitiul
dans sa splendeur originelle, c'est la désignation so=
lennelle par le pater gentis de son successeur, c¢'este-
f-dire de celui qui aura 1'autorite sur la gens et sur

Source : BIU Cujas
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le propriété commune et inalidnable de la gens, sur j
la texrre, sur le territoire ou elle vit et dont elie
tire sa subsistance. Cette désignation se fait dans
l'assemblée des gentes, dans les comices curiates; le
pater gentis choisit librement le chef, son successew
parmi tous les membres de la gens.

Quand par suite de circonstances politiques la
puissance de la gens est supprimée avec la suppressiol

‘de sa propriété commune, les terres se partagent en-

tre les familles. Le pére de famille, en méme temps
que la propriété de la terre, hérite du pouvoir d'en
disposer, c'est-d-dire du pouvoir de faire un testa-
ment comitial, comme le pater gentis. Il en hérite tal

‘qu'il était et eans Btre limité & ses descendanis et

8 ges sul, clest-i=-dire qu'il acquiort la liberté tes
tamentaire. :

IV. Role des comices.

Le testament est failt sous forme de déclaratid
orale devant les comices curiates. Quel est le rGle
que joue le peuple dens ce testament ? C'est encore
un probléme discuté. Le question est de savoir si le
peuple vots, clest-d-dire donne son adhésion, son au-
torisation, et si les pontifes en dshors du peuvoir
de surveiller ot de contrdler out encore le pouvoir
d'autoriser le testament, ou bien si lc peuple ot lef
pontifes n'ont qu'un rdle passif : entsndre la cdémul
cation et gervir de témoins.

Il faut sevoir que cette guestion n'est pas do
teuse pour la période classique que nous connaigsons.
Dans cette période, comices et pontifes n'ont qu'un
réle passif. D'ailleurs les comices curiates sont en
décadence compléte, le peuple n'y va plus, il est re
présenté seulement par les 30 licteurs des 30 curies
La liberté testamentaire est donec compléte, aussi bif
dans le testament comitiul que dans le testament per
aes et librum, bien entendu dans les limites fix'as

~ par la loi.
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Mais, c'est ici le probléme des origines, en
a~t=11 toujours été ainsi ? Le majorite des auteurs
pensent pouvoir conjecturer que le rdle primitif du
peupls & éte dl'autoriser le testateur, de rendre va«
lable son choix par un vote. Cette opinion n'est pué
la nBtre. Cette opinion a été entralinée dlabord par
1'autorité des deux plus illustres auteurs qui 1'ont
goutenue IThering, Esprit du Droit Romain , I. P. I47
et Mommsen, Droit public, 6, I°, p. 394. C'est elle;
qui .st suivie en générsl dans tous les manuels frad
geis, notemmsnt dens -le msnuel de Girard, p. 852, Su
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quoi se fonde-t-olle essentiellement ?
Dtabord sur un argument dfanalogie avec l'adro=-
gatio., L'adrogatio a lisu, elle aussi, devant les comi~

ces curiates, et l'adrogatio feit l'objet d'une roga-

tio, ctest-d-dire d'une demande d'sutorisation, dont
les termes nous ont été conservés par Aulu-Gelle, Nuits
Attiques, 5.I9 "Velitis, jubeutis, Quirites, uti Lucius
Valerius Lucio Titio, tam jure legeque filius siet....
st ite ut dixi ., ita, vos Quirites, roge". Voulez=-vous
ordonnez~vous, Quirites, que Lucius Valerius soit le
fils de Lucius Titius tant par le droit que par la loi?"
Je wvous 1le demande, Qulrices, pour qu'il en soit ain-

81 que je 1l'ai dit. >

A cet argument d'analogie, on ajoute un second
plus général, tiré de la nature présumée du testament.
On considére le testament comme une loi spéoiale, déro=.
geant & la loi générale des successions, loi générale
d'aprés laguelle les biens doivent revenir & la famil-
le, Par conséquent, le testament serait un acte legis-
latif, dépassant les pouvoirs et le caractére d'un sime
ple acte de droit prive et nécessitant l'autorisation
expresse du législateur, clest-d-dire du peuple. Ce.
point de vue est particuliérement bien développé par
Girard dans son Manuel, p.352.

. L*opinion inverse soutenus pur Karlowa Ronisohes
Rechts Geschichte, I, 850, nous parait la plus vraisem=-
blable et la plus naturelle.'En voulunt attribuer eu °
testament le caructsred'une loi véritable, les auteurs
nous paraissent avoir fait ce qu'ils appsellent eux-mé-
mes une anticipation, comme en ont fait souvent les
historiens romains. Un des mérites principaux de Momme
sen et de son école est d'avoir dénoncé ces anticipa=-
tions. C'est une anticipation, clest-d-dire qu'ils at-
tribuent aux comices curiates de 1l'époque royale un ,
role, une activité qui a été ceux des comices par cen~
turies et par tribus de 1'époque républicaine, un rd-
le législatif, Il est en effet admis par tous les au -
teurs actuellement que les comices n'ont pus voté de
lois avant les XII Tables, 305 de R.F,, 50 ans environ
aprés la fondation de la République. Avant les XII Ta=
bles, les Romains ne connalssaient comme source de
droit que la coutume., L'activite législative des co=
mices ne commence qu'avec les XII Tables, comme leur
activité élective ne commence gqu'avec la_ république.

Les comices legislatifs et électifs ne sont pas les
comices curiates mais les comices par tribus et par cen:
turies qui ne datent que de lu république. Coneevoir :
le testament comme une loi, qui a besoin a'€tre votée
pr1 le peuple, c'est donc faire une anticipation, qui
introduit une notion nouvelle dans une civilisation

Source : BIU Cujas
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qui ne le connaissait pas, une anticipation peut-8tre
mBme de plusieurs siscles. En outre, si les formes de
ltadrogation indiguent que l'on demande aun peuple d'sj
prouver ou de désapprouver l'acte par lequel une fwmil
le est détruite, les formes du testament ne présentent
pas la m8me physionomie. La difference enire ces deux
objets écarte l'argument d'unalogie. En effet, ce ne

sont pas des demandes, des rogationes, qui sont faite:
deng le testament. Le testament contient des parqgles

impératives de commandement, l'institution d'hcritier

"Titius heres este”. La nuncupatio contient, elle

aussi, seulement des paroles de commandement : "Ita d
ita lego, ita testo, itaque , vos Quirites, testimoni
mihi perhibetote". Ce n'est pas la forme d'une rogati

. on demande su peuple, non pas son consentement, muis

son témoignage. Dans la notion, que nous sdmettons i-
ci du testament, acte souverain du chef de la gens,
cette déclaration est_la forms la plus vreisemblable,
par laquells le chef annonce au peuple guel sera son
héritier, sans lul demander son avis, pas plus que le
roi ne le lui demesndait pour désigner son successeur
dans la déclaration qu'il faisait am peuple,

Quant aux pontifes, sous la présidence de qui
se tenaient sous la république les comices calates,
ils n'ont pas davantage & autoriser ou & refuser le
testeament. la seule autorité qu'ils edent est celle
que leur donne leur situation de conssillers juridi-
ques. Ils ont le contrBle au point de vue des sacra,
au point de vue du droit religieux, contrdle gue leu
donne leur pouvoir général en ces matieres.

L'avantage de cette conception est qu'elle
rend inutile la supposition que le droit a changé A
un moment qufon ne peut pas déterminer, at a évolué
dans le sens de le liberté. Cette supposition grae
tuite est pourtent nécessaire dans le systéme des au-
teurs, car 4 l'époque classique le testament comitial
est aussi soustrait au contrBle du peuple que le tesg-
tement per aes et libram. Gaius 2.102; signale en
effet que le testament per aes et libram a été admis,
non pas pour éviter le contrBle du peuple, mais pour
permettre de tester en dehors de l'époque des comices
Si au temps de l'invention du testament per aes et 1i
bram l¢ testament comitial était soumis encore 4 1l'ap
probation du peupls et des pontifes, sa grande utilit
aurait été d'éluder le contrdle et d 'établir les liber
té.

Un eutre aventage = et une nouvelle preuve =
c'est qu'il n'est pes nicescuire de supposer (ici en-
core c'est une supposition gratuite des autsurs qui
soutiennent l'opinion contraire), que le testament in
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procinctu est moins ancian que le testament comitiul,
car le testament in procinctu, comme nous le verrons,
exclut toute idée de vote.

V- Régle des XII Tables:

5.5. "Uti pater legassit suae rei, ita jus esto"

et rapport avec le testament comitial.

Dans la conception que nous soutenons ici, le
testament comitial dans son origine est la désignation
de son successeur par le pater gontis, désignation né-
cessaire, puisque la nature ne désigne pas son hériw
tier, désignation plus large que l'institution d'un
heres suus. Ce testament comitial n'a pas encore le
caractére patrimonial. Ce qui est désigné est avant
tout, .et méme uniquement, lu personne du successeur.
La conséquence indirecte est de placer le territoire
de la gens sous l'sutorité du pater gentis, comme la
gens elle-mdre. Mais ce testement ne donne pas la
propriété de la terre au pater gentis, car cclle-ci
est la propriété collective de la gens, clesi-d-dire
qu'elle est inaliénable et impartageable. Nous avons
vu qu'd une certaine époque 1l'unité de la gens a été
brisée. Lapuissance trop grande de cet organisme sou-
verain portant ombrage 4 la puissance de 1l'Etat, lors-
que la cité a pris conscience de son rdle et le pou=
voir, le moyen le plus efficace de la faire disparai-
tre a dfi Stre le partage desterres de la gens, Ceo
partage, sa réalité nous est attestée nous l'avons vu
par l'orgunisation du sol en tribus. Vous vous rappe=
laz 1'hypothése, que j'ai soutenue au .chapitre précé-
dent. Avec le partage, la terre devient objet de pro~ -
priété privée, propriété de famille sans doute, pro-
pristé de la famille agnatique au sens étroit du mot,
mais proprlote qui est remise tout entlere au pere de
famille. Aprés le partage, chaque pére devient proprié-
taire, et cette propriété est une propriété individuel-
le, & partir du moment ol il a le droit d'aliéner lu
torre de son vivant, le droit de lu partager aprés
sa mort. Ce droit pour la terre, le pére de famille
n'en a vraisemblablement pas counu d'autres. Lorsqu'en
effet la propriété collective entre les mains de la
gens est devenue propristé individuelle, dés qu'elle
fut partegée entre les péres de famille, le fundus,
l'ager limitatus, qui est entré dans le patrimoine fa-
milial, devient une partie de la familis pecuniaque.
Or, au moment du partage, cette famille est déja une

: propriété individuelle, puisque le mode type d'alié-

« Les Coura de Droit »
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natlcn est déja créé : clest la mancﬁﬁtm Nous avons
vu les ruisons qu'il y & de croire que la man01patioi
a ete imaginée pour les objets mobiliers seulement,
donc avant la propriété fonciére de la famille, E%
ctest ici qu'il faut faire intervenir une hypothése
explicative, hypothése gratuite et arbitraire, en ce
sens qu'elle n's aucun scutien direct dans des Lamoiw
gnages, dens des textes, mais c'est une hypothése qui
permet de faire entrer le plus grand nombre de faits
connus dans une explication rationnelles c'est 1'hypos
these qui nous permet de résoudre la contradiction foi
damentale qui est & la base du droit héréditaire entr
le testament et lu copropriété familiule, et par const
gquent c'est une hypothése scientifique.

L'unité de lo gens est détruite, le pater gen-
tls est supprime, com.: nous venons de le dire. Ses
Successeurs sont les différents patres familias de I
gens. in rocevant leur part de la terre, ils acquieérer

aussi le droit de transmettre llaut oJLuZ sur cette

torre, clest-d-dire cu'ils acquiérent le droit de fai:
r¢ un testament comitizl, comme le faisait autrefois
l'ancien pater gentis, avec la terre ce droitc passe
au pére de famille. Il passe sans doute tel qu'il é-
tait auparavant, c'est toujours une institution d'heé-
ritier, mais la situation est en fuit complétement mo:
difiée. Entre les mains du paterfruilias, le testament
devient avant tout un mode de transmission de biens,

-un acte patrimonicl. Sans qu'il y ait eu aucune modif:
- cution formelle, sa nature se transforme avec le ré-

gime de propriete. Le bien qui est ainsi transmis est
souris & la proprieté privée, le testament ne sers dont
plus le mode de transmission de 1'autorité sur la fa-
mille. 8i on permettait en effet 4 celle-ci de rester
groupé: sous l'autorité d'un seul ‘chef, cs serait la
reconstitution & bref délai de la gens. Aussi pour la
patria potestas, c'est le rdgle de la famille egnati-
que gqui reste seule valable. A la mort du paterfami-
lias il y aura autent de ncuvelle familles que de
personnes rendues sui juris par sa mort. dlles dasvien:
nent sui juris, c'est-d-dire cux-mémes patres familias
ex lege et non pas ex testamento, Pour les biens, au

~contraire, clest le testament gui triomphe, clest le

testament, clest-i-dire la volonté du paterfamilias
qui permet d'en opérer la transmission, et c'est sans
doute & partir du moment ou le testament est devenu
patrimonial qu'il subit une séric de modifications.
La premisre do ces modifications c'est la possibili-
te d'instituer plusicurs héritiers, et non pas un
seul, ccmme dans le testament °ouverain, dont 1'uni=-
14 éteit 1= condition essentielle. Le pére de femille
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pourrsa de31gnsr comme héritiers tous ceux que 1a cou-

E tume sppelle 2 partager ses biens, clest-é-dire tous

: 5€s descendﬁrtu et, parml eux, spécialement les femmes,
broits re- que le droit romain, & la différence des autres droits,
)oiius au pa~  tels que le droit grec ou germsnique, n'écarte pas des
perianilios biens paternels. Il acquerra dans son testament la possi-
Jans son tes- bilité de demmper le liberté aux esclaves, objets de pre-
pament . priété, il pourra faeire des affranchissements testamen-

taires, il obtiendra la possibilité de nommer un tubeur
3 ses enfents mineurs ; puisque ceux-ci recueillent leur
part dans la succession, il est nécessaire de proteger
les biens qui leur reviemnent et qu'ils ne peuvent gerer.
I1 obtiendra, enfin, le droit de faire des legs, c'lest-
d=-dire de gratifier de biens particuliers les.personneé. y
3 qui n'est pas donnd le titre d'héritier. Ainsi le pas= =
sage du testament souverain dens le domsine patrimo- '
nial améne sa transformation. Bien qu'il triomphe de.
la succession ab intestat, 11 lui emprunte quelques-
unes de ses régles qui sont rendues nécessaires par la
nouvelle possibilité de partagse des biens.

A ocuel moment s'est faite cette transformation ?
La régle des XII Tables, que nous allons naintenant é-
tudier, permet de croire que cette transformation s'est
acecmplie & 1l'époque des XII Tables, et sans doute par

7

les XIT Tables elles-mémes. : -
Bade g legassit super pecunia tutelave suae

Explication rei, ita jus esto.”
e la régle L'interprétation de cette disposition présente
s XT1 Ta- trois ordres de difficultés, qu'il feut examiper succes-
bles : uti le-  sivement. Nous devons d'ebord &tablir le texte. Ce tex-
Rassit super ta a 6té souvent cité par les jurisconsultes et les gram»
kecunia, ... mairiens, et il est ¢ité dans des rédactionms dIV?rsen-

teg. Quelle ¢st la rédaction crlglncire, celle dez XII
Tables ? La-deuxiéme difficulté porte sur le sens du ¢
mob "legaSQit", qui a été interprété comme donpant le -
droit de faire un testamert tout entier ou encore dams
un sens plus restreint, qui est pour nous le meillsur, ;
donnent simplement la poqsxbilltc de faire des legs. 3
Enfin, la difficulté qui reste, la plus 1ncertalne.
c'est la détermipation du sens du mot "pecunia®, ou
bien interprété dsns up sens restreint cu dans un sens =8
plus général de tout le patrimoine du teshateur. .

Quel est le %texte originsire des Xii Teblw: 2

S'eypression Gaius 2.224 nous dit simplement : "Utl legassit suae 7€hy
&8 inale ost: i%a jus esto." G'est ce texte restreint, que nous Arove
&4 legassit vons dans Pomponius, Digeste 50,.16.I120 et dans lss Tase S
fuae rei ita titutes de Justinien. Nous trouvons de méme dans la ¢ i
Jus egto, velle 22 de Justinien Chap. 2 Pr. "Uti legassit qui :

=5
de sux re, ita jus esto.' La phrase tout en‘iére, gue
»

nous avens citée en premier liew, et qui est scceptée
: - S . g,

pay Jes reocueils de textes de droit romain, gst donnse

Source : BIU Cujas
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par Ulpien, Regulae, 11.14. Uti legassit super pecunis
tutelave suae rei, ita jus esto.”" Une formule un peu
divergente se trouve dans le jurisconsulte Paul D. 50.
16.53 : "At, cum dicitur, super pecuniae tutelaeve."

Ce texte est sfirement incorrect,oar le préposition super g
verne l'accusatif et 1lt'ablatif, et non pas 1le génitif,
Enfin, Cieéron, de inventione, 2.50 et "Auct. ad Heren
nium." 1.13 Paterfamilias uti super familia pecuniaque
sua legassit, ita jus esto.” Les paroles originales la

plus vraisemblables sont celles de Gaius : "Uti legas-

sit suae rei." Ce sont les seules, en effet, qui don-
nent une phrase correcte, tandis que "pecunia tutelave
suae rei", cela n'a pas un sens bien acceptable. Pecu-
pia suae rei est une répétition, et les deux mots pa-
raissent indiquer en somme la méme idée. Tutela suae
rei désigne trés certainemen’ la tutelle. Or, il s'agil
de la tutelle sur les enfants, plutdt que sur les Dbien
Ces deux mots : pecunia tubelave, sont trés vraisem-~
bleblement une addition explicative faite au texte des
XII Tebles, & une époque difficile & déterminer, mais
qui correspond & l'extension du sens que l'interpréta-

- tion a donnd, comme nous allons le voir, & cette dis-

Généralité
attribude au
au texte par
les juriscon-
sultes clas-
siques.

Source : BIU Cujas

‘position. Quant & la phrase de Cicéron, o'est nettemen!

une transformation de grammairien pour mettre la loi
en rapport avec la conception de son temps et pour af-
firmer que sous les mots de "sua res" ou de "pecunia
suae rei" se trouve, comme les jurisconsultes le pen-
saient & 1'époque de Cicéron, déjd l'ensemble du pa-
trimoine du pére de famille, sa "pecunia familiaque".
Il n'est pas douteux, en effet, qu'd 1l'époque de Ci-
céron, la disposition des XII Tables s'étendait & 1'ew
semble du patrimoine.

Quelques auteurs ont déjd soutenu que pecunis
tutelave formait une intercalation dans le texte origk
naire postérieur aux XII Tables. Nous le trouvons dans
Dirkenzwolf Tafeln Fragmente, 1824, p. 330, Appleton,
le testament romain, 1902, p. 59, Wlassak, Studien Zus
Alt. ete. p. 5 et p. 18. L'expression originaire est
done "uti legassit suae rei, ita jus esto."

Quel est maintenant le sens de "legassit" ?

Pour les jurisconsultes classiques, le texte®
un sens indubitable et trés général, de faire son tes-
tament et tout ce que contient le testament. Pomponius
50.16.120. "Verbis legis duodecim Tabularum" his :
uti legassit suae rei, ita jus esto. Latissima potestef
tributa videtur, et heredem instituendi, et legata et
libertates dandi, tutelas quoque constituendi.” De ce#
paroles de la Loi des XII Tables, comme on aura fait W
legs au sujet de son bien, ainsi est le droit, la pui¥
sance la plus étendue parait 8tre atitribuée et d'ins-
tituer un héritier, et de faire des legs et des affral
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chissements, et aussi de constituer des tutelles.
~ Gaius, lui eussi, peut 8tre interprété dans ce sens

général. 2. 224. "Sed quidem licebat totum patrimenium
legatis atque libertatibus erogare, nec quidquam heredi
relinquere practerquem inane nomen heredis. Idque lex
Duodecim Tabularum permittere videbatur, qua cavetur
ut quod quisque de re sua testatus esset, id ratum ha-
beretur his verbis : Uti legassit suae rei, ita jus
esto.” Mais il était possible d’épuiser tout son patri-
moine par des legs et des affranchissements et dé ne
laisser & 1l'héritier pas autre chose que le titre vain
dthéritier. La Loi des XII Tables paraissait le permet-
tre en disant qu'étaient valables les dispositions que
chacun prenait dans son testament 4 cause de ces paro-
les : comme on sura 14zué z2u sujet de son bien, ainsi
egt le droit. Si 1'on s'en tient 84 la fin du texte, »
"quisque de re sua testatus esset”, on peut admettre que
Gaius Justifie par les paroles des XII Tables le testa-
ment lui-méme. C'est l'opinion commune des anciens au=-
teurs, notemment Girard, Manuel p. 853, Girard expli-
gue la loi en disant que ce qu'elle consacre c'est la
liberté des testaments, et il l'interpréte comme étant
la conséeration d’une réforme, qui asurait soustrait le
testament comitial & 1'autorisation du peuple, au vote
dtune loi. Il domne au mot "legassit" un sems d'ailleurs
inusité, de faire une loi, 1egem facere. Pour nous, '
vous vous le rappelez, le vote du peuple dans les co=-
mices sur le testament nous a paru une opinion & reje-
ter. La notion de loi appliquée au testament nous a pa-
ru arbitraire et le produit d'une anticipation. De l'a-
vis qui tend & se répandre parmi les auteurs nouveaux,
on réduit 1' importance de ce texte, et la généralité
que lui attribuent les jurisconsultes classiques ne sem=
ble pas 8tre le sens originaire.

la loi des » Ce que la Loi des XII Tables a permis, & no-

XIT Tables a tre avis, ce n'est pas de faire un testament ; la fa-

Pérmis en ré - culté d'instituer 1'héritier existe et existe depuis

lité de fai- longtemps. La loi des XII Tables permet de faire des

re des legs. legs, d'ajouter au testament 4 1l'institution d'héritier,
les dispositions en faveur de légataires. La Lei des
XII Tebles, en effet, emploie le terme technique de
"legare" ; le terme technique pour désigner l'acte de
faire son testament est "testari" tandis que "legare",
"legatum", legatarium”, désignent l'acte de-léguer, de
faire des legs, le legs, et le légataire. Cet appui
que nous trouvons dans les termes, nous le rencontrons
aussi dans l'interprétation. Si on 1it attentivement
le texte de Gaius, e'est bien en effet ce que dit ce
texte. Le sens vrai du passage, que je vous ai cité,
est que la Loi des XII Tables a permis les legs et les
affranchissements dans les testaments, qu‘e’le o8 ren-

Source : BIU Cujas
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du valables les dispositions gui étaient insérées
dans ce testament. Clest bien ainsi que Justipien,
dans ses Institutes, & compris Gaius, et le rerreduit
d'une fagon plus claire. Institutes 2.I. "Cum enim
olim lege ducdecim Tabulerum, liberaz erat legandi po~
testas, ut liceret vel btobtum patrimonium legatis ero~
gare, quippe és lege ite caubum : uti legessit svee rei,
ita jus esto." Autrefolsg, d'apris la Loi des XII Ta-
bles, la faculté de faire des legs &tait compléte, de
sorte qu'il était passmble d'Gpuiser tout son patri-
moine par des legs, car il était ainsi ordomnné par cet=
te loi, lorsqu'elle dit : uti legassit suse rei, ite
jus esto. Vous voyez que le texte des Imstitules ne

dit rien de plus que le texte de Gaius, gqui a &8 son

- modéle, mais il le dit d*une fagon plus eleire, et il

résulte indubitablement de ce %texbe gue ce gue la loi
a donné par sa disposition, o'est la “libera potestas
) - 4
“Cette opinion a $té soutenue par Lenel dans
1teuvrage, que J'ai déja eité, Zur Geschichte der,
"heredis institutio”, par ﬁuﬁ, dans son Henuel, 2éme
édition, p. 182 et par Wlessak, dang 1'ceuvre gue j'ai
dé3ja citée. Ces auteurs profitent, il sst vral de ceb-
te interprétation pour vénforgser levr syatéme, d'a-
prés leguel la Loi des XII Tables ns conuait pas en-
gore le wrai ‘testament, nse paraat Gud dn faire des
Wais cette opirion se neurte .i cob aubre passa~
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Quel est done ?e sens, que uous atiribuerons
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comitial les dispos‘t;ons au J“v 7egs- Les XII Tebles
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4 l'essai de faire cette diserimination. Il arrive, -
d'ailleurs 4 des résultats trés hypothétiques et tres
incertains. I1 est certain, en effet, que pour les ju-
risconsultes classiques, la "res sua" du pére de fa-
mille, expliquée par ltaddition postérieure de "pecu=
nia” stétend & tout le patrimoine, de méme gue, pour °
les m8mes jurisconsultes classiques, ¢e patrimoine tout
entier pouvait 8tre désigné soit par le mot "familia",
soit par les mots "familia pecuniaque soit par le
mot "pecunie” tout seul. Chacun de ces termes, employd
exsemble ou séparément, désigne pour eux l'ensemble du
patrimoine. :

- Est-ce que cette confusion est originaire ?
I1 est trds probable que non. Il est probable qu'd l'o-
rigine "familia" désignait toute une catégorie de
biens, et que "pecunia" désignait une autre catégorie.
La difficulté est de reconnaftre quelle pouvait 8tre
cette distinetion. Pour un certain nombre d'auteurs,
la distinetion correspond & la différence entre les
"res mancipi” qui seraient la "familia" et les 'res
nec marcipi” qui seraient la "pecunia". Pour Wlassak,
la fdistinection est un peu différente : "familia" dé-
signerait les "res mancipi", mais principalement le
bien de famille, bien inaliénable entre les.mains du
pére de famille, dont il ne pouvait pas disposer et
qu'il ne pouvait pas enlever & ses enfants, la "pecu-
nia”, au contraire désigne les biens dont il a la li-

- bre disposition par les legs. C'est pour accentuer

et marquer cette différence que les jurisconsultes au~-
raient expliqué le mot- des XII Tables "sua res” par le
mot "pecunia", entendu au sens ancien. Ces juriscon-
sultses sont peut-8tre, d'aprés Wlassek, les juriscon=-
sultes du VIéme sidcle, peut-8tre méme, si 1'on en
croit une conjoncture, d'ailleurs gratuite d'Appletonm,
Sexbus, Aelius, Catus, de 556 de R.F., Ces précisions
sont trés hypothétiques et le moins qu'on puisse en
dire ést gu'elles sont tout & fait incertaines. Il est
trés possible qu'd 1'époque des XII Tebles, le sens
différent des mots "fanmilia" et "pecunia", n'est pas
encore €té perdu,mais il semble bien que dans 1tétat &
actuel de nos connaissances, il est impossible de s'en
rendre compte d'une fagon certaine, I1 est impossible,
en tout cas, d'en tirer les conséquences que yeut ad-
metire Wlassak. Il est d'abord bien difficile de sup=-
poser que les jurisconsultes du VIéme sidcle ajent &
dessein employé le mot pecunia pour expliquer 1'obscu-
rité du mot "sua res™; et gu'ils 1'aient employé juste-
ment dens le sens origipairs, gqui n'était plus le sens
de leur époque. Il y a toute chance de penser que eux~
némes ne connaissaient plus ce sens. Il est donc assez
invraisemblsble qu'ils aient employé le mot "pecunia”
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dens un sens qui n'était plus celui de leur époque, J
qu'ils ne connaissaient probablement plus, pour expli-
guer un mot obscur. En tirer, d'autre part, la con-
clusion que la "familia" était le bien de famille ine-
liénable et non transmissible & d'autres qu'aux enfants
est une erreur certaine, contredite par la régle s "Si
intestato moritur, agnatus proximus familiam habeto",
qui vise le testament comitial. Cette conclusion est
contredite encore par la possibilité, que nous allons
dtudier, de transmettre la "familis", sinon & un héri-
tier, du moins & une autre persorne qu'su fils par la
maneipatio familiase. Cela n'exclut pas d'ailleurs que
la Loi des XII Tables ait pu restreindre au début la
faculté de faire des legs & certains biens compris

dans cette "pbcunia, les sutres, la "famllia", devant
8tre attribuds soit & 1'héritier sien, soit & l'heritiﬂ
institué dans le testament.

La deuxidme addition au Texte des XII Tables,
"tutelave" est sans doute de la m8me époque gue 1'addi-
tion de "pecunia". Malgré 1l'incorrection de l'expressie
"tutela suse rei", elle est interprétée par les juris-
consultes comme domnant au paterfamiliss le droit de
nommer un tuteur & ses enfants mineurs. J'ei cité Pom=
ponius, Digeste 50.I6.I20, par ces paroles de la Loi
des XII Tables : "Uti legassit suae rei..." le pouvoir
le plus large est demné d'instituer un héritier, de
faire des legs et des affranchissements et aussi de
constituer ‘des tuteurs. Ulpien, Regulae, 11.14. "Pege
tamento quoque nominatim tutores dati confirmentur ea-
dem lege duodecim Tabularum his verbis : uti legassit
super pecunis tutelave suee rei, ita jus esto, gui btutos
res dati appellantur." Les tuteurs nommés dans le tes-
tament sont confirmés par cette méme Loi des XII ta=
bles dans ces paroles : lorsque quelgu'un aura fait us
legs au sujet de la pecunia et de la tutelle de son

- bien, ainsi est le droit. Ces tuteurs sont appelés

"dati". Ainsi les additions que nous avons constatées

au texte primitif des XII Tables nous laissent 1'im-
pression que c¢'est par 1'interprétation que s'est éten:
du peu & peu le sens originaire de la régle. Le texte
consacre au début simplement la possibilité de faire

des legs, peut-8tre mﬁme de falre des legs sur ceruam‘1
biens, seulement sur la "pecunia", quel que soit dtails
leur le sens incertain de ce terme. L'lnterprétation ,
invoque le texte par extension pour consacrer la pessif
bilité de nommer les tuteurs, pour consacrer la pas-
sibilité de faire des affranchissements, et enfin par

une extensiocn plus grande et plus sbusive, les juris-

consultes voient dans ce texte, la loi qui consacre
méme la fscoultd d'instituer l'héritier, voient dans
cette loi la consécration de tout le droit testamen~
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taire. Cette interprétation a &été probablement rendue
nécessaire, nous le verrons, pour rendre légale lea
deuxidme forme de testament, le testament per aes et
libram,

En terminant ce chapitre, il nous parait né-
cessaire de résumer en quelques mots l'ensemble de la
doctrine, que nous avons soutenue dans 1'étude du tes-
tement comitial.

Le testament "calatis comitiis", c'est la dé-
claration solennelle par laquelle le pater gentis dési-
gne son successeur, Cette désignation verbale est con-
gue en termes impératifs : Titius heres esto. Le fait
que cette déclaration a lieu devant les comices curia-
tes est la preuve de sa trés haute antiquité. Le pater
gentis désigne un membre de sa gens, le plus digne, ou
le plus puissant, aprés lui, sans que son choix soit
limité & ses descendants. C'est ainsi que s'explique
la liberté testamentaire qui va passer telle quelle au
paterfamilias.

Quant aux camioes, ils r6901vent la communica-
tion sans qu'ils aient 4 1'autoriser, & la rendre vala-
ble par un vote. C'est un confresens historigue que
de dire qu'ils votent sur une rogatzon comme pour une
loi.

Ce testament souverain dure sutant gque la gens.
La nuissance de celle-ci comme organisme autonome et
ssuverain est peu 4 peu attaguée et réduite par la
paissance grandissante de 1'Etat. Cette décadence peut
approximativement se situer dans la période de 1l'his-
toire encors légendaire de Rome, qui va des Targuins
aux XII Tables, qui est le IIIéme siécle de R.F. L'E~
tat triomphe de la gens, l'unité de celle-ci est bri-
sfe avec le partage des terres. L'organisation des
tribus est lt'aboutissement de cette révolution, elle
en est en méme temps le signe. Avee 1l'unité de la gens
et sa propriété sur son territoire disparait le pater
gentis. En revanche, par le partage des terres de la
gens & titre de propriété femilimle, mais individuelle,
les patresfemilias des différentes familles acquidrent
le droit de faire un testament comitial. C'est & ce
moment supvosé que tout en conservant ses formes an-
ciennes, le testament comitial change de caractére.

Ce n'est plus un testament souverain, c'est un testa-
ment patrimoniel, car il ne donne plus la potestas du
pater gentis, potestas supprimée par 1'Etat, mais il
fait succéder aux biemns, il partage ls patrimoine. Les
transformations qui en résultent sont consacrées par
les XII Tables par une disposition expresse. Les XII
Tables permettent d'sdjoindre & un testeament, & 1l'ins-
titution d'héritier, les dispositicns au sujet des

« Les Cours de Droit -

3, PLace pr LA Sorpoane, 3



-Le %estament
in procinctu
gse fait devant
1'armée rangée
en bataille.

Source : BIU Cujas

4 o S TE testament;dell'ancien'drdit,‘ ‘Vi742

W s Lol TN, < R

legs, peut-8tre sur une partie restreinte du patrimof
femilial, la "res sua" interprétée comme "pecunia".

‘Puis 1l'interprétation des jurisconsultes étend la por-

tée de ce texte, il y fait entrer tout le patrimoine,
"familia pecuniaque" pouvant faire l'objet de legs par
ticuliers, jusqu'd l'absorber tout entier. Puis la lei
permet par 1l'interprétation de nommer des tuteurs, de
faire des affranchissements, en un mot de faire toutes
les dispositions qui, dans le testament classique que
nous connaissons, peuvent figurer. Le testament comi-
tial, sous cet aspect nouveau, subsista longtemps apré
les XII Tables. Il parait &tre cependant tombd en dé-
sudtude, m8me avant la fin de la Républigque. D’apreS‘m
Cicéron, De Orstore, I.5.3., il semble qu'il n'existe
plus en 1l'an 605 dé R.F. Il est sorti de l'usage & ¢
&poque, puisque ce texte ne mentionne plus, & cdté du
testament per aes et libram, que le testament in pro-

clnctu,
bioa Testament in prosinctu.

Les textes qui nous permettent de connaftre
ce testament, sont tout d'abord ceux dans lesquels le
testament calatis comitiis est déj& nommé. Nous les a-
vons cités, clest Gaius 2.I0I, Ulpien 20.2., Institu-

tes 2.10.I., Aulu-Gelle, Nuits Attigues, 15.27. A ces

textes, il faut ajouter une Scolie de Vérone, "Ad Aene
dem", 2.I141 citée par Mommsen, Droit public I, p.196,
note 2, Velleius Paterculus 2.5.2,

La deuxidme des formes du testament, que les
jurisconsultes romains indiquent comme les plus anciem
nes, c'est le testament in procinctu. Procinctus dési-
gne d'une faqon générale, 1l'équipement, 1e costume du
soldat prét & combattre. Ce mot vient de "einctus”,
pidce d'étoffe entourant les reins, vStement du méme
genre que le "licium" qui est en somme un petit cale-
gon. Ce¢i nous indique, comme d'autres sources histo-
riques le confirment , gque les Romains enciens, comme
les primltlfs dont 115 étaient, combattaient originai-
rement nus., lLe testament qui se fait devant 1'armée
rangbée en bataille, au moment de combattre, est domne 1
deuxiéme sorte de testament, gque nous avons & étudier
jei. Gaius 2.10I. "Testamentorum genera initio duo fuerud
Nam aut calatis comitiis testamentum faciebant.... aub
in procinetu, id est cum belli causa arma sumebant.
Procinctus est enim expeditus et armatus exercitus.

i1y eit au-~début deux sortes de testament, car
les Romains faisaient leur testament ou bien devant ld
comices calates, ou bien in procinctu,; dans 1'equipe~;
ment, lorsqu'ils prenaient les armes pour une guerre.
Ltéquipement, c'est l'armée débarresséde de ses begagef

{
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et armée, c'est-d-dire prte & combattre. Wous ne
trouvons rien de plus dans Ulpien, 20.2. et Imstitutes
eum.vlri ad prdéiium faciendumAln aciem vocabantur.”
L'autre testament se fait in procinctu, lorsque lss
homnes étaient appelés pour le combat et rarigés en ba-

‘taille, Velleius Patereculus. 2.5.2. "Facientibus omni-

bus in prcoinctu tostamenta velut ad certam mortem eun~
dum foret." Tous les soldats firent leur testament

Bout equipés, comme s'ils allaient & une mort certaine. .

. Nous savons méme le moment exact ol se fait ce
estemert. Ce sont les Scolies de Vérone qui nous ren=-

~seignent. (Voir Mommsen, droit publie, I, p. 126, no=-

te 2.)"Ut in exercitu signum =d pugnam datum erat, is
penses quem imperium, suspiciumque erat, in tabernaculo
in cella sedens auspicabatur coram exercitu.xDés gue
dans 1'armée, le sigral du combat était donné, celui
qui aveit le commandement et le droit d'auspices prenait
les auspices assis sous sa tente sur son sidge de ma-
gistrat.<I1 prenait les auspices c'est-é-dire que, sui-
vant les rites minutieusement établis, il interprétait
les signes pour savoir s'ils étaient favorables au com-
bat, si la divinité en donnait l'ordre, si les signes
étaient défavorables, 1l'armée rentrait dans le camp et
refusait la bataille, Les Stolies donnent les formules
d'auspices. Puls venait l'appel aux armes, c'est-8-dire
lfappel des soldats, qui.étaient rangés en bataills.
"Deinde exercitu in aciem educto, interim morabatur,
ut immolaretur."XEnsuite, l'armée &tant rangée en ba-
taille, on attendait de nouveau pour offrir un sacrifi-
ce. Et c'est pendant l'accomplissement de ce sacrifice
gue ge faisaient 1es testaments,X'ea mora utebantur,:
qui testamenta in procinmctu facere volebant" xParfois,
cette attente 4tait utilisée par ceux qui voulaient fei-
re leurs testaments in procinetu.XOn voit done tres
bien la physionomie de ce testament. Au moment de come
battre ¢t en danger de mort, le pére de famille, gui
n'a pas songé encore 4 faire son testament dans 1'une
des réunions annuelles des comices, institue son héri-
tier. Il le feit suilvant la déclaration verbale en face
des autres citoyens, citoyens en armes, comme il pour-
rait le faire devant le peuple en temps de paix. Ceits
déclsration nous parait présenter exacten@nt les mémas
caractéres originaires que le testament comitial. Nous
avons notamment les m@mes raisons de penser que son im-
portance primitive était bien comme le testament comi-~
tial le testament du chef qui disigne 4 sa gens quei
sera celui & qui elle devra obdir s'il parit, Il est
beaucoup plus normal et beaueoup plus simple deé voir
primitivement dans ce testament le testament du chef,
nlu%ct que le testsment d'un simple soldat preprictaire

% Source BIU Cujas
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et énumérant & ses compagnons d'armes toutes les dis-
nositions qu'il compte prendre sur ses biens, sur ses
esclaves et pour ses enfants. Ce testament nouveau a
pu continuer avec le changement dans les institutions,
meis il est peu probable qu'il ait été créé de toute
pidce et sous cette forme. En outre, les citoyens en
armes n'ont jamais pu voter. Ceux qui pensent que le
testament comitial est une loi votée par le peuple s
obligés de supposer gratuitement que le testement in
procinctu est moins ancien que le testament comitial,
Il ne peut, en effet, dater que de 1'époque ol le tes-
tement comitial est devenu libre, ol le peuple n'a pli
voté, cdtte époque qui est conjecturalement celle des
XII Tables et de la disposition, gue nous venons d'é-
tudier : "uti legassit, ete..."

Nous avons dit que, pour nous, c¢'est une sup
position inmutile que le vote du peuple n'a jamais exis
té dans le testament, il n'y a donc aucune raison de
dire que l'un est plus ancien ou plus nouveau que 1'al
tre. Ces deux testement sont deux aspectségalement na-
turtls de la déelaration de volonté devant le peuple,
faite, soit régulidrement devant. les comices, soit en
cus de danger sous les armes. Ces deux testaments don
ont la méme origine, ont les m8mes formes et ont la
méme &volution, de sorte gue, quand le testament est
devenu patrimonial, le testament in procinctu a subi-
le méme Slargissement que le testament comitlal. Les
seules différences sont que le testament militéire a
4t4 naturellement ouvert aux plébéiens dés que ceux-cl
ont &été admis dans l'armée. D'autre part, aprés 1'8ge
de 46 ans, il n'est plus possible de faire un testamel
in procinctu, puisque c'est la date extr@me aprés la-
quelle le service militaire n'est plus dfi par le Romai

Dans cet &tat de droit, le testament militeif
continue & Stre usité sous la République et peut-8tre
a-t-il duré plus longtemps que le testament comitial.
Nous avons vu, en effet, un témoignage de Cicéron dans
un procés de 605, de Oratore I.5.3. Un accusé, Galbe,
laisse par une figure de rhétorique la tutelle de ses
enfants au peuple, tamquem in procinctu testamentum
taceret", comme s'il faisait son testament in procine
tu. Cicéron ne nomme pas & cette occasion le testament
comitial, quoigu'il surait été plus naturel 4'invoqués
dens cette figure de rhétorique le testament comitial
plutdt que le testament militaire. De ceci, on peut i
féner que le testament comitial n'était plus en usage:
Mais le testament militaire tombe assez vite en désué
tude. Ce qui le fait périr, c'est la décadence du oér
monisl des débuts de bataille, que nous venons d'exam
ner. Cicéron, De Natura Deorum 2,3.9., nous dit : "gel
negligentia nobilitatis, sugurii disciplina omissa,



77 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat) 77

veritas auspiciorum spreta est, species tantum reten-

£ ta : Itaque maximae reipublicae partes, in his bella,
guibus reipublicae salus continetur, nullis suspiciis
administrantur ; nulla peremnia servantur, nulla ex
acuminibus ; nulli vir; voeantur, ex quo in proecinetu
testamenta perlerunt "F@ependant la négligence de la
noblesse laisse perir l'art des augures ; on ne recon-
nait plus la vérité des auspices, onn'en conserve que
la forme ; les affaires les plus importantes de la Ré-
publique, et parmi elles les guerres, d'ol dépend le -

- salut de 1'Etat, sont conduites sans auspices ; plus

5 d'auspices prises au passage des fleuves, plus d'aus-
pices tirées & la t8te des armées, les hommes ne sons
plus appdlés, par suite les testaments in procimctu
ne furent plus en usage Et ainsi les deux plus ancien=-
nes formes de testament ne furenx pas abrogées formel-
lement, et.elles tombérent peu & peu en désuétude. El-
ies s'effacérent devant la troisidme forme de testament
le testament per aes et libram, Gaius 2. I03. 7. "Illes
quidem duo genera testamentorum in desuetudinem habue-
runt hoc vero solum quod per aes et libram fi%t, in usu
retentum est,™mais ces deux genres de testamenps tom-
bérent en désuétude, celui-ld seul qui est fait!par |
.1'airain et par la balance resta en usage.(C'est mainte-
nant cette troisisme forme de testament qu'il nous - }
faut étudier. : |

§ 3 - Testament per aes et libram.

Lew formes de ce testament nous sont bien
connues, beaucoup mieux que celles du testament comi-~
tial. Il est décrit d'une fagon claire et assez, longue
par Gaius 2.I02 et 103, par Ulpien, Regulae, 20. 2 8
9, et Institutes 2.I0. I

Nous allons examiner d'ebord les formes de ce
testament. Nous verrons ensuite le caractire originai-
re de la mancipatio familise, et nous verrons epfin les
transformetions qui y ont été apportées par l'acte per |
aes ot libram. 3 i

I - Formes du testament per aecs et libram, ‘
d‘aprés Gajus et Ulpien.

|

Duglité des Les formes. de ce testament sont assez singulié-;
Operations res. Ce qu'il y a de caraoterxsthue dans ce tesbament,
juridiques, tel que nous le connaissons pour le droit classique et

que le déerivent Gaius et Ulpien, c'est la dualité des
opérations juridiques qui y sont faites. Ulpien, 20.9.
"In testamento quod per mes et libram fit, duae res |
aguntur mancipatio familiae et nuncupatio testamenti"Ix/
Plus singulidre encore que la duelité dela forme est la
compldte inutilité de la premiére partie. La mencipa-

tio femilise ne sert exactement & riem ; c'est une pure
* Source : BIU Cujas
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forme dans le droit classique. Le véritable testament,

' 1a seule partie utile, clest la deuxlame, la nuncupatvio

testamenti.

1°- Mancipatio familiae.

Le testament débute par une mancipatio faite
dans les formes ordinaires de la mancipatio, clest-f-
dire dans les formes du mode d'sliéner entre vifs, du
mode essentiellement romain et originaire d'aliéner les
blens ies plus précieux, les res manclpl. Il y aura don
ici, "sicut in ceteris-mancipationibus”, dit Gaius,
cing témoins, citoyens- romains et pubéres, et un libri-
pens. Le testateur joue le rBle muet, pour le moment,
d'aliénateur. Gaius nous dit : "Qui facit testamentum
mancipat dicis gratia familiam suem! celui qui fait
son testament mancipe pour la forme sa familia, Le rdle
d'acquéreur est joud per un compdre qui porte le nom
de familiae emptor, l'acquéreur de la familia. C'est
lui gui feit les gestes de la mancipatio. "Deinde aere
percutit libram, atque aes dat testatori welut pretii
loco". unsulte, il frappe la balance avec le morceau
de cuivre; et il remet le cuivre au tesgtateur comme &
la place du prix. Mais avant de faire le geste rituel
de ltacquisition, il e prononcé les paroles, comme on
le fait dens une vraie mancipatio. Seulement, ces paro-
les ne sont pas celles de la mancipatip, elles en sont
inspirées et volontairement déformées dans une rédac-
tion & la fois csukpleuse et embarrassée, qui semble
vouloir atteindre ce but cgntradictoire de faire pro-
noncer les paroles ou des paroles semblables & celles
de la mancipatioc, et en méms temps de vouloir leur en-
lever tout leur sems.

Quelles sont en effet les paroles de la manci-
patic ? Gaius, I.IIS "Hunc ego hominem ex jure Quiritiw
meum esse 2io, isgue mihi emptus esto hoc aere aeneaque
libra-" J'affirme que cet esclave n'appartient dlapreés
le droit des Quirites, et je 1l'si acheté par l'airain
et par la balance de cuivre. Les paroles de la mancipa-
tio familise sont les suiventes : "Familiam pecuniemque
tuam -endo mandatela tus custodelague mes esse, aio.
Bague guo tu jurs testamenbum facere possis, secundum
legem publicem, hoo sere, et ut quidam adjiclunt, aenec-
aque libra, esto mihi empta.”Afe déclare gue ta familis
2t ta pecunia sont scus ton mandat et sous ma garde, et
pour que tu pulsses faire ton testament conformément au
droit, selon la loi publique, ils me sont acguis par
cet airain, et certains sjoutent, et par cette balance
de cuivre.XC'est aprds avoir prononcé ces paroles gus
le familine emptor freppe la balance de ouivfe avec
1'airain, qutil remet au testateur. Son rBle est désor-
mais te*miné"; il ﬂ‘entre pas en possession de ls fa-
milia, le tesbament n'est pas falt en sa faveur, i1

=
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niest pes chargé de le faire exébouter, il nfest ni 4
exéouteur testamentaire ni héritier, il n'a rien & o
voir en somme avec le vrai testament, c'est un homme ‘f
de paille qui prononce les formules, dicis gratis, pour
la forme seulement, mais il a donné l'occasion de faire
le vrai testament, qui est la nuncupatio testamenti. 5
2°= La nuncupatio tesbamenti. &
Le testateur, personnage muft pendant le manci-
patioc, entre maintenant en sodne. Galus 2.104 "Deinde :
testatbr tabulas testementi temens dixit : haec ita ut
in his tabulis cereisque seripta sunt, itd do, ita lego,”g
ita testor, itaque, Vos Quirites, testimonium mihi perhi-
betote.%Ces choses telles quielles sont écrites sur
ces tabletes recouvertes de cire, ainsi je les trans=-
fére, ainsi je les légue, airsi je teste, et ainsi, i
vous citoyems, fournissez pour moi le témoignageXClest

- ce que 1l'on appelle la nuncupatio. Nuncupare, clest dé- ‘E

clarer publiquement. Or, le testateur semble par ces 5
paroles générales proclamer et confirmer les disposi~
tions spéeciales, gu'il a &erites sgur ces tablettes.
{Ulpien 20. indique de la m@me fagon et aveec la méme
formule la nuncupatio testamenti. L'usage est donc,
d'aprés ces auteurs, d'écrire les dispositions testa- \ 4
mentaires sur des tablettes, 'de faire sur ces tableb-
tes 1'1nst1tution d'héritier, les legs et les affranchlsnf
sements ‘et les tutelles par éerit. La nunoupatio est 3
indiquée comme étant la présentation, & 1l'aide d'une

- formule consaecrde, des tablettes oﬁ,sont Sorites les
dispositions testamentaires. Les tahlettes sont pré- *
sentées aux cinq témoins de la mancipatio, au libri- =
pens et au familise emptor, c'est-i-~dire en somme &

sept témoins. Telle est la forme de la nuncupatio qui |
est décrite par les jurisconsultes classiques, Gaius ’
et Ulpien. Ile n'en indiquent pas dlaubres. C'est as-
surément la plus pratigue et la plus effective. Cs

n'est certainement pas la seule. A c8té de la forme £
éerite, il devait y avoir une seconde forme, et méme S
qui était la forme originaire, c!était la fcrme orale.
Clest, en effet, la forme orale qui est la forme du |
testament comitial lequel, comme nous allons le voir, 2
a été le modéle de selui-ci. Le mobt nuncupatio désigue
essentielliement une déclaration orale, déelaration

de vive~voix. Enfin, les exemples de testament, qui
nous gopt fournis par la 11tterature latine, nous
donnent des exemples de testament oral. Horace (dans
Suétone, vie d'Horsce), institue Auguste comme héritier
par une nuncupatio. L'auteur nous dit que cette nuncu-
patio a été faite de vive~voix, la violence de la ma-
ladie ne permettent pas qu'Horasce écrive sur des ta-
blettes son testament. Nous en connaissons d'autres
-exemples. De sorte gue la premiire forme de la mnuncupa-

g =L SOSY. -

- Source : BIU Cujas

ﬁ X



‘Le testament
per aes et li-
bram a le ca-
ractére dlun
expédient.

’
/

Fugion par les
Pontifes de .

- 1la mancipatio
femiliae et
du testament
comitial.

Source : BIU Cujas

80

Le testament de l'ancien droit. 80 g

tio était une déclaration orale du testament, suivant
les paroles : "ita lego, ita do", ita testor suivi de
1'institution d'héritier, ita do, et ita lego, suivi
sans doute de 1'énumération des legs, soit legs per

"vindicationem et transférant la propriété, soit legs

per damnationem.

Quoi qu'il en soit, écrit ou oral, quel est
le caractére de cet acte ? et comment expliquer sa sine
gularité ? : % :
: On peut se rendre compte que cet acte n'a pas
la nature franche et directe d'un agcte eréé par la loi,
soit méme par la coutume, n'a pas le caractére d'un
acte créé directement et sans détour pour le but qu'il
s'est assigné. Pour le comparer avec des actes juridi-
gques de la méme époque, il n'a pas le méme caractére
que la mancipatio, que lt'adrogatio, que la conventio
in manum, ou que le testament comitial. Quelles que
soient leurs formes employées, la mancipatio et la con-
ventio in manum ont 6té créées directement pour le trans-
fert de la propriété, aussi bien que pour le mariage
avec manus. Les formes de l'adrogation et du testament
comitial que nous venons d'étudier sont elles aussi des
formes directes. Au contraire, le testament per aes ot
libram & le caractére d'un expédient, d'un expédient
tortueux, embarrassé et méme cauteleux. On a voulu uti-
liser des formes pour accomplir un acte auquel ces for=-
mes n'étaient pas destinées. C'est une création de ju~
risconsultes n'ayant pas le pouvoir de créer directe-
ment du droit, et ¢'est un acte de m@me nature que 1l'in
jure cessio, 1'émancipation ou l%doption, pour ne 6i-
ter que des actes de la méme époque et probablement des
mémes jurisconsultes. Ce sont les premiers conseillers
techniques des Romains. Ces jurisconsultes sont les Pom-
tifes, L'acte qu'ils ont crééd a un caractére & la fois
naif et roublard. On respecte extérieurement des for-
mes consacrées par l'usage, mais on les détourne de
leur sens primitif, et on les utilise pour falre un.acs
te de tout autre caractére. ,

Lt'acte que 1l'on a d'abord utilisé, o'est la
mancipatio familiae. Pour que cette mancipatio plit 8-
tre ainsi utilisée, il faut quielle ait 4té d'abord
trouvée en usage. Ce ne sont pas les pontifes qui l'ont
appliquée nouvellement & ce cas, Cette supposition pa-
rait nécessaire pour la bonne compréhension de l'acte
qu'ils ont créé. Mais cette mancipation avait le ca-
ractére et les effets d'une vraie mancipation, et non
pas d'un testament. Elle ne remplissait donc pas le bub
qu'ils recherchaient. Et d'autre part, il y avait aussi
dans l'usage le testament comitial, le vrai testament.
Le but de leur transformation a done 4té de faire pro-
duire & l'acte privé qui est la mancipation, les mémes
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effets qu'au testament comitial. Ils ont pensé pou-
voir le faire par une fusion de ces deux institutions.
Cette fusion, la Loi des XII Tables, par une interpré-
tation formelle, leur a domné la possibilité de la
faire, une interprétgtion abusive et extensive, mais
qui- leur suffit, cer en somme cette interprétation a
été consacrée par l'assentiment du peuple et des magis-
trats, c'est-d-dire par la coutume. Tout en ayant l'air

' de respecter les formes, les pontifes les réunissent

en un seul acte, qui leur comne un nouveau procédé plus
commode de faire son testament.

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

b/ La mancipatio femilise.

A l'époque classique et dans le testament per
nes et libram, la mancipatio familise n'est plus qu'u-
ne forme, le familiae emptor prononce les paroles dicis
gracia, pour la forme seulement, et l'acte n'a plus
d'effet 4 1'4gard du familise emptor. Qu'il n'en ait
pas toujours été ainsi, c'est ce qui nous est dit ox-
pressément par les jurisconsultes. Gaius 2.I03. "Sane
nunc aliter ordinatur quam olim solebat. Namque olim
femilise emptor id est gqui a testatore familiam acci-
piebat mencipio, heredis locum obtinebat,et ob id ei
mandabat testator, quid cuique post mortem suam dari
velit ; nunc vero alius heres testamento instituitur,

a quo etiam legata relinguuntur, alius dicis gratia
propter veteris juris imitationem familiae emptor adhi-
betur."™Sans doute actuellement, le testament per aes

et libram est &tabli d'une fagon différente de ce qui
4tait autrefois. Jadis, l'acheteur de la familia, c'est-
d-dire celui qui recevait par la mancipatio la familia
dn testateur, tenait la place de l'héritier, et & cause
de cela le testateur lui confiait ce qu'il voulait don-
ner aprés sa mort et & qui il voulait le donner. Main-
tenant, un autre héritier est institué par le testa-
ment, et c'est lui qui délivre les legs, une autre per-
sonne est ajoutée pour la forme et en imitetion du
droit ancien, comme femiliae emptor. X

Que nous dit Gaius dens ce texte ? Qu'avec
1z création du testament per aes et librem, il y a eu
un changement dans la nature de la mancipatio familiae.
Elle est désormais faite pour la forme, pour imiter
1'ancien droit, mais auparavant le familiase emptor
jouait le r8le actif, c'est d lui qu‘était remise la
familia, 11 tenait le rdle d'héritier, c'est-d-dire
qu'il était chargé de distribuer ce que le testateur
voulait donner et de le remettre & ceux qu'il a dési-
gnés. Comme dans le testament, 1'héritier institué est
chargé de distribuer les legs. Il reste de cet ancien
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état une conséquence signalée par Gaius, 2.5, Les té
moins du testament ne doivent pas &tre pris parmi les
personnes qui sont in potestate, soit du pére de fm&
le, soit du familiase emptor, car en imitation de 1'an

cien droit, le negotium tout entier est considéré com

me fait entre le testateur et le familiae emptor.
Nous conclurons donc qu'avant l'invention de l'acte
complexe du testament per ases et librah, la mancipatll
femilise est une véritable mancipatio. Elle a les for
mes et les effets d'uno mancipation ordinaire, faisan
acquérir au femiliae emptor les biens du testateur,
opérant le transfert de propriété. Ea

Ce n'est pas un testement, et elle ne produll
pas l'effet du testament, notamment elle ne donne au
familise emptor ni le titre d'héritier, ni la charge
des dettes. Cette mancipation est en usage dans le trt
ancien droit romain. Il n'y a aucune raison théorique
de ne pas admettre que cet usage me soit pas aussi am
cien que la mancipation elle-méme. Nous avons plusieuf
raisons de croire & l'ancienneté de l'institution : &
nom d'abord, mencipatio familise. Familia, cl'est le
nom le plus sncien pour désigner le patrimoine du pért
de famille. Il n'y a pas de raison que cet acte ait
&té caractérisé de fagom archfologique pour ainsi par
ler, que ce terme ancien lui ait été donné & ume époqt
od il était déjd périmé. Au contraire, l'acte a &té
qualifié ainsi parce qu'au moment od il a été £tabli,
la familie &tait bien le nom actuel et complet du pat
moine du pére de famille. :

; Ce terme ancien; en effet, ne correspond plw
bien & la complexité nouvelle du patrimoine. Il est
neturel de pemser gqu'ay moment ol l'acte a é%té quali-
£i16, c'est Yo woment ol la feamilia était dans son som
originaire, et aussi ol elle avait le domaine restreil
qui est le seul dans lequel la mancipation est wn acté
concevable. En effet, avee le développement du droit,
1'application de la mancipatio 4 la familia est une
conception de plus en plus difficile & admettre. Il
est possible qu'on ait conservé cette application, il
est impossible quton 1l'ait créde dans la complexité df
droit moderne. D'abord, & l'époque classique, la man=
cipatio familise faite dicis gratia, s'applique au p#
trimoine tout entier. Il comprend d'aprés le texte mé”
me de Gaius la femilia pecuniaque. Quel que soit le
sens primitif que l'on attache & ces mots, cela veut
dire que toutes les choses comprises dans le patrimoi”
sont l'objet de cette mancipatio, m@me les res nec mal
cipd.
Or, d'aprds la théorie la meilleure de la mé¥
cipation, celle-ci ne s'applique qu'au transfert de
propriété des res mancipi. Les res nec mancipi sont
transférées par la traddtion, et non
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par la mancipation. En outre, & partir des XII Tables
jusqutau VIéme siécle ot jusqu'd la fin de la Républi-
que, le patrimoine devient un complexe juridigue d'un
contenu varié. Avec l'accroissement prodigieux de la
fortune romaine, aux quelques objets mobiliers, escla-
ves, bétes de lsbour, instruments de culture qui forment
le fond de la familia d'un romein primitif, paysan, la-
boureur et soldat, sont venus s'ajouter des terres,
puis des objets précieux de toutes espéces, puis des
créances, des capitaux et des dettes. Le patrimoine de-
rient une universitas juris au contenu varié et par-
fois immense, divisé en deux parties, l'actif et le
pessif. Et par un mouvement inverse, & mesure que l'es-
prit juridique se développe, le caractére de la manei-
patio se précise, l'analyse juridique met en lumiére
sa nature limitée, c'est un mode d'acquérir & titre par-
ticulier des biens corporels, des objets matériels,
individuellement déterminds. C'est une main-mise, aussi,
Ulpien nous dit : Regulee I9.6. "Res mobiles non nisi
praesentes mancipare possunt, et non plures quam guod
manu capi possunt.” Les choses mobiliéres ne peuvent
8tre mancipées que si elles sont présentes, et pas plus
gue l'on ne peut en saisir avee la main, Il est done
difficile d'imaginer qu'une application tardive ait
été faite & une époque ou la familie est devernue 1'uni-
vorsitas juris, complexe, que nous connaissons, compre-
nant une masse de biens parmi lesquels les res manci-
pi ont de moins en moins d'importance, tandis que les
res nec mancipi premnent une valeur plus grande, & une
époque enfin ol la seience juridique avaeit mieux pré-
cisé le caractére spécial et limits de la mancipaticn.
Il est beaucoup plus naturel de penser que cette appli-
cation & la familia date des débuts mémes de ls fami-
lia, des débuts mémes de la mancipetion, cu'elle cor-
respond au moment ol cette familia Stait le petit nom-
bre d'objets corporeis de res mancipi, si peu nombreux
que l'on congoit méme gu'on ait pu en faire d'abord u-
ne mencipation individualisée, et qu'elle ne prend un
caractére collectif qu'd 1l'usage et progressivement a-
prés avoir &té comsacrée.

Une évolution de cette espéce est suggérie
par la fin m8me du texte d'Ulpien qui montre qu'un -
largissement progressif de la mancipation s'est pro-
duit de fagon analogue pour les immeubles & eBt¢ des
meubles, Les meubles, voild le domaine primitif de la
mancipation, Ctest dans ce domaine qu'elle conserve la
rigueur primitive de sa régle, la ndcessité de 1la pré-
sence et de 1'individualisation des biens & manciper.
Au contraire, l'application sux immeubles est une ex-~
tension postér ieure, aussi Ulpien, Regulae, 19.6., in
fine, "Immobiles autem etiam plures simul atgue diver~
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sis locis sut mancipare possunt.” Les immeubles, au
contraire, mémes s'ils sont plusieurs et dans divers
lieux, peuvent €tre mancipés ensemble. L

Gaius explique la création du testament per
aes et libram & c6té du testament comitial par des rail
sons de commodité. Il aurait été inventé pour celui g
serait en danger de mort, et qui n'aurait pas fait de’
testament comitial, ou in procinctu, par conséquent gi
ne pourrait attendre la date des comices. Gaius 2.I02
"Qui neque - calatis comitiis, neque in procinctu tes-
tamentum fecerat, is si subita mors urguebatur amico
femiliam suam, id est patrimonium suum, mencipio dabs
eumque rogabat quid cuique post mortem suam dari vel-
let."«Celui qui n'avait pas fait son testament calatis
comitiis ou in procinctu, s'il était en danger de mort
subite, mancipait sa familia, c'est-&-dire son patri-
moine 4 un ami, et le priail de remettre & chacun ce
qu'il voulait donner aprés sa morbt.cCette explication
est acceptée psr les auteurs mcdernes. Girard, Manuel
p. 857, dit : "il y avait 14 un expédient pratique
inventé pour les cas ol, ne pouvant pas attepdre 146-
poque du testament comitial, on essayait de copier le
moins mal possible les effets.” Cette explication est
une explication ratiohnelle et, comme telle, elle ap-
parait trés peu satisfaisante. Elle compere, en effel;
deux opérations trés différentes comme effets, comme-
si rationnellement slles avaient été interchangeables:
I1 nous parait qu'd cette explication rationnelle, il
vy a intérét & substituer une expllcation beaucoup pluf
historique, qui avra l'uvantage de s'appuyer & la fois
sur la conception de Bonfante, sur le testamernt comi-
tial, et sur la conclusion que nous venons d'établir,
du caractére trés ancien de .la mancipatio familiae.

Le testament calatis comitiis et la mancipa-
tio familiase sont deux institutions également du droif
prinitif et elles n'ont pas le méme domaine : le tes-
tament comitial, c'est le testament souverain du pater
gentis, désignant son successeur, la mancipatio fami-
liae, c'est l'acte de disposition du pére de famille
sur sa familia, c'est-d-dire sur son bien. Clest un 8¢
te du droit privé, un acte de disposition de la proprd
té individuelle. Cette mancipatio familiae, avons-nous
dit, a pu avoir lieu & partir du moment ot le pere a
pu disposer de son bien de famille, & partir du moment
ol on a reconnu sa propriété individuelle, en Stablis-
sant 1l'acte d'alidnation inventé pour ce bien, en éta‘
blissant la mancipatio. S'il n'a pas dispose de son bif
pendant sa vie, si on le retrouve aprés sa mort, son

bien se partage ertre ses enfants, d'aprés la loi, et

leur droit de copropriété revit sur ses biens et s'ex@r
ce dans ce cas, Mais le fait d'avoir utilisé ce mode
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d'eliéner entre vifs pour en disposer aprds sa mort,
d'avoir confié sa familia & un ami, montre que le pa~-
terfamilias n'avait pas encore le droit de faire diree-
tement un testament. Il n'avait donec pas le droit de :
disposer par un acte spécial, pour aprés sa mort, de

sa familia. Néammoins, son droit de disposer de son
bien de femille parait si fort et si complet que la
coutume familiale ne voit aucune difficulté & ce qu'il
epplique le mode d'aliéner entre vifs & un but diffé-
rent. La coutume ne s'oppose pas & ce qu'il emploie la
mancipatio pour disposer de sa familia pour aprés la
mort.

Pour cela, il lui suffit d'ajouter i la mapci-
pation ordinaire un pacte de fiducie, 11 prie l'ami, &
qui il mancipe, de le distribuer suivant ses intentionms.
Cet emploi de la fiduocie, annexle ° lz mancipatio fami- =
liae, parait 8tre le plus ancien exemple que nous conais=
sons dans le droit romain du contrat de fiducie, con-
trat sanctiomné par une action civile, l'action dz fi=~
ducie. Il est hors de notre sujet d'examiner les rai-
sons pour lesquelles l'action civile de fiducie ne peut
dater que des derniers siécles de la Républigue, elle
est connue au plus t6t & partir du VIdme sidcle. Néen~
moing, le mancipation fiduciaire existe trds certai-
nement avant la création de l'action fiduciaire. Les
auteurs expliquent cette anomalie en disant d'ordinaire
qu'avant la sanction récente de l'action civile, l'a-
liénateur fiduciaire se confie & la foi de 1l'acquéreur.
Celui-ci n'est pas obligé d'accomplir la promesse qu'il
a faite par la fiducie. Cette explication ne nous pa-
raft pas satisfaisante. En réalité, avant d'avoir été

‘sanctionnée par une action civile, il est trés proba-

ble que la fiducie &tait sanctionnée par les coutunmes
familiales, qui obligeaient 1l'acquérieur fiduciaire &
accomplir ce & quoi il s'était engagé. La fiducie com~
me certains autres actes de famille était placée, d'a-
prés ce que pense M, Ciffard dans son cours, sous l'au-
torité de la fides, qui obligeait & accomplir ce qui
était promis, qui obligeait notarment & accomplir les
obligations qui incombent au patron envers son client
et aux clients envers le patron, obligations qu'il é=
tait impossible de réduire 4 de véritables actions ci-
viles, parce qu'elles se présenteient a4 l'intérieur de
la famille, mais obligations qui devaient &tre senction-
nées par des coutumes feamiliales. Ce systdéme serait i
prouver pour la fiducie, Je veux dire qu'il peut 8tre
émis comme conjecture, mais que pour le moment encore,
nous n'avons aucune preuve & apporter.

Ctest un systéme du méme genre que nous avons
étudié dans le cours de Droit Romain Approfondi de
1l'année derniére & propos de l'obligation pour le mari
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de restituer la dot 3 sa femme ou moment de la dissoly
tion du mariage. Nous avons essayé d'éteblir qu'avent
la eréation de ltaction rei uxoriase, sanctionnant ci-
vilement cette obligation de restitution, le pére de
famille était cependant déjd obligé & cette restitu-
tien, tout au moins d'une partie de la dot, par des

coutumes familiales qui se sont imposées 4 lul, et

qui n'ont été remplacées par l'opligation civile de

‘1'action rei uxoriae que lorsque 1taffaiblissement de

la coutume familiale a rendu nécessaire l'interventio
du juge.

Cette mancipatio famlliae,-augmentée d'un acte
de fiducie, ne peut Stre faite qu'en faveur d'un é=-
tranger. Il est impossible que la mancipatio familiae

‘4 la différence du testament, soit faite en faveur 4"

descendant du pére de famille, car le transfert de pr
priété, qui devait avoir lieu immédiatement ne pour.i

produire sur 1a téte d'une personne, qui était dans
la puissance du pére de famille. Automatiquement en
effet, d'aprés les régles de la famille, la proprlpte
de la famil’2 serait rotournéesur la t@te du pére, et
1'acte ne pouvait produire aucun cffet., Par conséquent
la mencipatio familiae était bien un acte accessoire
qui n'était fait par le pére de famille que lorsqu'il
ne voulait pas que le régle -ordinaire de succession
Passe passer scs biens sur la t&te de ses enfants, sul
la t8te de ses héritiers naturels, lorsqu'il voplait
1es en priver, et les transmﬂttre 4 une personne étrel
gére.

La mancipatio feanilise devait produire ses ef-
fets immédiatement, clest-i-dire que la propriété
pessait de la t8te du pére de famille sur la t8te du
femiliae emptor. Les auteurs ont l'habitude d'insistel
sur le danger que présente cette opération -pour le
pére de famille. Il est assez vraiscmblable en effet
que la mancipatio familise n'était pas un acte cou-
rant et n'était en rien une ohligation morale pour,
le pére de famille, comme nous avens vu qu’étalt le i
testament proprement dit. Meis le dangsr qu'il eourai
était probablement moins grand que lss modernes ne sé
le représent-nt. Sans insister sur la confilance qu'il
devait evoir dans le familiae emptor, on peut dire
dtabord que ses biens n'étaient pas nécessairement re
mis dans la possession du familiae emptor. La manci-
patio peut se produire sans déplacenent de posse351on
Si le pére de famille revient & la santé, aprés avoifr
fait une mancipatio familiae, méme si le famillee emp!
tor ne lui rend pas la propriété de ses biens, par ul
nouvelle msneipation, au bout d'un an il redevient pf!
priétaire de¢ nouveau par l'usureceptio fiduciae des
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biens gqu'il n'a _ jamals cess$ de posséder, L'usure-
ceptio fiduciae est une varifié anormale de l'usucapio,

2

qui existe dans l'ancien droit, et qui a été créée pro~

bablement pour ce cas précis.

¢)- La nuncupatio testamenti. :

La mancipetio familise, nous venoms de le voii
a commencé par 8tre une véritable mancipation , une
mancipation 4 laquelle est adjoint un pacte de fiducie,
Mais d'une part, la mancipation n'evait ni les effets,
ni les avantages du testement, o'ltait une opération
trés différente, d'autre part, son application 4 la

familia devait soulever des difficultés de plus en plus

nombreuses, &tent donné l'extension de la notion de

patrimoine. Ces inconvénients et cette insuffisance -4

sont devenus plus sensibles quand le pére de famille
azcquis le droit de faire un testament comitial, de

faire un véritable testement devenu patrimonial, qui
comporte normalement avec la possibilité de faire des

legs l'institution d'héritier. Dans ce testament comi-
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tial, & la différence de la mancipatio familiae, le
pére de famille & la possibilitvé d'instituer héri-
tiers ses descendants, d'instituer ses héritiers ab
intestat, comme héritiers testamentaires. En face du
testement comitial la wencipaetio familiece devait oum
bien disparaitre, tomber en désuétude, étant moins
compléte dans ses effets, ou bien se transformer et
prendre la place du testament comitial. x

C'est 4 cette transformation quc se sont employés

les pontifes par la fusion des deux institutions. Pour
cette fusion on peut invoguer la raison donnée par
Gaius, une raison de commodité. Le testament comitial
ne pouvait se faire que deux fois l'an, En outre, il

devait Stre fait devent les comices curiates, qui sont,

ne l'oublions pes, en désuétude & 1'époque. Personne
n'y va plus, Bux aussi deviennent une forme vaine.
Et pour pouveir faire ce teshament comitial, il fallait
y avoir pensé & l'avance, &tre en bonne santé et nonm
pas malade sur ls point de mourir, tre & Rome, le
seul endroit ol se tenaient les comioss. Cette der-
niére condition devient de plus en plus difficile
pour les Romainsg, le territoire de l'empire s'augmen-~
tant et s'étendant & toute 1'Itelie et méme dépas=-
sant 1'Italie, i1l y & de plus en plus de Romains vi-
vent hors de Rome, en Italie ou & l'étranger. Eanfin,
dernidre difficulté pour pouvoir faire un testament,
il fellait figurer dans les comices, ce qui écarte
perndant longtemps les plébéiens, sinon toujours, ce
qui écarte encore du testament les femmes.

Pour arriver 4 cette fusion, les pontifes se

_ sont appuyés sur l'autorité des XII Tables, interpré-

tées de fagon extensive . Deux dispositions, que nous
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- Janeissons, ont dli vraisemblablement Stre utilisées
par eux. La premiére, nous l'avons étudide 5.3. "Uti
legassit suae rei, ita jus esto". ou suivant la nouvel
le rédaction, ' saper pecunie tutelave suae rei”. Cel.e
u1spcs:Lt10n avons~-nous vu, est restreinte, au début,
i la possibilité d'adjoindre dans le testament comi-

patlo familise. tlal des legs, mais par 1'1nterpretatlnn elle a été

étendue, comme le disent les jurisconsultes classigquet
Pomponius, Dig. 50.16.20."Par les parocles des XII Tu=
bles, le pouvoir le plus étendu parait avoir 4té ettri:
bué, et d'instituer des héritiers et de faire des
legs, de faire des affranchisserents et aussi de cons-
tituer des tutelles"./Par cette interprétation extensi:
ve, la faculté de faire son testament et d'y indiquer
tout ce que contient le testament, parait 8tre consa-
crée par 1a loi des XII Tables. D'aprés ccette inter-
testament tire som autorité
de la loi des XII Tables. Ceci est faux au point de
vue historique, mais devient une vérité législative.
Pour introduire cette faculté de faire son tes-
tament dans la mancipation, les pontifes ont utilisé
une autre disposition des XII Tables par unq,lnterpre-
tation également extensive.8.I. "Cum nexum faciet man=
cipiumque, uti lingua nuncupassit, ita jus esto¥.
Lorsque guelqu'un fere un nexum.ou une mancipation,
comme sa& langue aura déclaré, ainsi est le droit.
Girerd dens son menuel, p. 3I0, et dans les !1élanges
de droit Romein, tome II, p. 29, note 3, interpréto
ce texte d'une facon trés étroite, et cette inter-
prétation l'empéche de 1'invoquer ici en faveur du tes-
tament per aes et libram. La mancipetion en effet d'a-
prés sa forme méme, 1l'airain et le balance, a dll Stre
une opération réelle avant d'Stre un mode abstralt de
transfert de propriété.” L'opération réelle est une vei-
te au comptant, vente d'un‘opjet, moyennent un prix
représenté par une certainé quentité de métel, de lin-
gots non frappés, qu'on pesait avec la balance, et
que l'on échangeait immédiatement contre 1l'objet ac-
- quic. Dans son caractére primitif, c'est un échange
d'un obaet contre une certaine gquantité de métal,
que 1l'on pése. L'opération cthge de caractére quand
les omains connaissent la monnaie frappée, c'est-di -
dire une certaine quantitb de métal, dont la frappe ofr
ficielle garantit & la fois le poids et 1l'alliage. A
partir du moment ol la monnaie est frappée, les pleces
momais ne g pésent plus, mals®se comptent.et alors la
pesée de la mancipation n'est plus une opération nécess
re, ellg devient un simulacre,le simulacre Q'une pesee pat
laquells lacquévewr frappe 'labalcncp avec 1l'airain c'est-d-
dire avec le petit aes rude. L'importance véritable
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de 1l'acte passe sux paroles cui sont prononedes, 4
1taffirmation de la propriété, 4 1'affirmmbion ju> co
bien a ét4 acheté par 1tairsin et par la balance, L'au-
torité prise par ces paroles aurait &t3, d'aprés Gi-
rard, consacrde par les XII Tables, consacrée par les
dispositions ; "uti lingua nuncupassit, ita jus esto".
Les paroles dont 1l'autorité est ainsi affirmée ce
sont les paroles ordinaires et sans changement de la
mancipation.

Cette opinion de Girard est trop restrictive,
elle a été combattue avec juste raison par Appleton dans
la Revue Jénérale du Droit, I92I, p. I7. Appleton mon-
tre que la monnaie ge bronze frappée n'apparait gqu'a-
prés les XII Tables, un siécle au moins aprés celles-i,
et méme on a continu3 en fait 1 peser le bronze long-
temps aprds l'introduction ds la monnaie, en raison de
1t'énorme inégalité de poids des pidces qui étaient mises
simultendment en circulation & cette épogue. En outre,
l'interpretatlon de Girard n'a pas de rapport avec les
paroles prononcées. Il stagircit, d'aprés Girard, de ‘
consacrer le caractére fictif du prix, le caractere de
similaticmde la pesée, Or le texte ne parle ni de prix
ni de pesée, ni de simuletion, Aussi une autre opinion
parait meilleure, soutenue par Charles Appleton, Res
vue historique du Droit, 1928, p. 22 et p, 23, et
per Karlows , Romisches Recht Geschichte, t, II. p.
372. La phrase, "uti lingua nuncupassit, ite jus esto",
a pour. but de rendre obligatoiresles déclarations o=
rales solennelles dans lesquelles au cours de la TOH-
eipation st du nexum l'aliénateur ou le preteur indie
que les clauses qui accompegnent l'opération. La dif-
ficulté est de déterminer quelles étaient les déclara-
tions orales qui étaient pcermises et sanctionndes par
la loi des XII Tablss., Ce serzit une gquestion par exem=
ple, non 4lucidée encore, de savoir si le pacte de fi-
ducie pouvait 8tre ainsi validé juridiquement par des

paroles ajoutées & la msncipetion. Ce qu'il faut dire,
clest que ces paroles n'avaient certainemsnt pas une
portée générale qu'on pourrait Stre tenté de leur attri-
buer. Elles ne devaient pas permettre de valider n'im-
1 porte quelle obligation, par une déclaration adjointe
Son wtilisa- | & la fidueie. Les XIT Tables, comme toutes les légise
lon par les lations primitives, dans une formule trop générale,
outifss. par sa rédaction maladroite, avaisnt un sens restreint
: par l'usage, et notamment les deocemvirs n'‘avaient cer=-
tainement pas entendu valider par leurs dispositions
une lex mancipationis déelarant un testament. ilais
les pontifes par une interprétation extensive étendent
le sens primitif de le loi et validen®t un acte nouveau.
Appuvés sur l'autorité des XII Tahles. ils construisent
“ Les Cours de Drm. Répétitions Ecrites et Orales
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done cette nouvelle forme de testament qui permet par
une utilisation de la mancipation de faire l'acte faif
sutrefois par ls testament comitial.

Pour cela, ils changent les paroles de la man-

_cipation. Ces paroles sont en deux parties, Dans la

premiére partie, l'acquéreur dit : "familiam pecuniamg
tuam endo mendatela tua custodelaque mea esse, aio.
Dans la deuxidme partie : "Zaque quo tu jure testamen-
tum facere possis, secundum legem publicam, hoc asere
meneaque libra emptus esto®. Dans la premiére partie,
le familise emptor substitue & 1l'affirmation de la
mancipation osdinaire, que le bien lui appartient, une
affirmation moine simple. Il affirme que la femilia
pecuniaque est sous sa custodela et sous la mandatela
du testateur. Custodela est une forme anciennede Custo
dia et peut en conserver le sens. Il affirme donc d'a-
botd que la familia est sous sa garde. Mandatela est
un mot également archaique et plus difficile 4 rendre
exactement. On lui donne souvent le sens de mandatum.
Et d'aprés une traduction libre ceci voudrait dire :
d'eprés ton mandat, le mandat que tu me donnes, ta
familia est sous ma garde. Seulement il est impossible
de faire intervenir ici 1'idée de mandat,entendu comme &
le droit postérieur, c'est-d-dire comme un contrat de
bonne foi, qui n'a pu exister qu'ad la fin de la Répu-
blique. Car le mandat prend fin 4 la mort du mandant.
Or ici il est spécimlement fait pour &tre exécuté aprés
la mort. Un auteur allemand, Egen Weiss, dans la Rewue
de Savigny, I92I, p. I02, a étudié ces deux mots, men=-
datela et custodela, et,dit-il,le sens archaique de
mandatela, qui se retrouve dans Plaute, dans Ennius

et dans Lucinius, c'est-@-dire dans les auteurs ancienf
est le sens de manus dare, se mettre entiérement dans
larain de guelqu'un. Mandatele seramit domc & rapprochef
dans ce sens ancisn, non pas de mendare, d'un ordre
donné 4 quelqu'un, du contrat consensuel moderne, mais
de menus, puissance, pouvoir sur quelque chose. Et la
traduction la moins inexacte serait donc; J'affirme
gue ta familia est dans ton autorité et dans ma gar-
de. Endo est un vieux mot, qui ne se rencontre en de-
hors de ce texte que dans les XII Tables. I.I. "Manum
endo jacito. 3.3. Aut ne guis endo eo vim dicit®.
Qu'il mette la main dessus, ou que quelqu'un ne dise,
qu'il y a violedce sur lui, C'est donc une vieille foI”
me renforcée de in. Cette forme archaique accentue le
caractére ancien de la forrmule et montre que les pon-
tifes ont conservé, dans la transformetion gqu'ils fon®
des paroles de la mancipation, des termes anciens, qué
sont de la méme époque que les XII Tables ou méme antes

rievrs,
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En somme & 1'affirmation que la famlia est la
propriété dtun fam’liae emptor, on substitue une for-
mule plus vague, meis une formule qui déerit 1'acte
encien, non pas dans ses sffets légaux de transfort de .
propriété, mais dans son but meme que l'acte a voulu
atteindre, de mettre la familia sous la garde du fa-
miliae emptor, pour gqu'il la distribue suivant les ins-
tructions du testateur.

La deuxiéme partie - ! ‘ormule détruit cet
effet, et montre que la mancipatio est faite ici prop=-
ter veteris juris imitationem. Cette deuxisme partie
indique le vrai but de la mancipation : elle utilise
les paroles qui étaient prononcées pour indiquer la
cause de l'acquisition de la propri:té lans la vérita-
ble mancipation, ce bien m'apparti-nt en vertu de l'ai-
rain et de la balance, Ici le familiae emptor dit: ta
familia a été achetés.par cet airain et par cstte balan-
ce, par moi, pour *que tu puisses d'aprés le droit fei-
re ton testament selon la loi publique. "Jure" rappel-
le ici l'ancienne formule ex jure Quiritium. "Secundum
legem publicem”, selon toute vraisemblance fait allue-
sion 8 la loi des XII Tables, & la loi qui autorise ,
d'eprés 1'interpétation des pontifes, la nuncupation.
Cette formalité accomplie, la voie est ouverte doréna-
vant au vrai testament, et c'est alors qu'a lieu la
nuncupatio.

Nous avons ~u que d'aprds Gaius la nuncupatio, -
ctétait exactement la déclaration du testament, la
présentation des tablettes, sur lesquelles étaient écri-
tes les dispositions du testament., Ulpien I9,9., 1l'ap~-
pelle "testatio” : guae nuncupatio et testatio vocatur®,
qui est appelée déclaration et prise & témoin. Aussi
dans sa déclaration orale le testatsur, d'aprés Gaius,
se contente de dire : "Haeec, ut in his tabulis cerig
sexripta sunt®, ces choses, comme slles sont éerites
dans ces tebleties enduites de cire.

Meis nous avons vu qu'd coté de ce testament .
éerit, le seul indiqué expressément par les jurisconsul=
tes classiques, il y avait certainement un testament
entiérement oral et que ce testament oral est la forme
primitive. La nuncupatio comporte donc normelement les
paroles solennelles d'sbord de 1l'institution d'héri=
tier : Titius heres =8to, puis les legs, les affranchis-
serents et les tutelles, prononcés au lieu d'@tre é-
crits sur des tablettes. Puis aprés cetts nuncupatio,
1'appel aux témoins, la testatio, qui donne son nom
& tout l'acte : ita do,ita lego, ita testor, itaque,
vos Quirites, testimonium.perhibetote.

Si la premiére partie de l'acte a pour modéle
la mancipatio familiae ancienne, cette deuxicéme partie

Source : BIU Cujas
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& pour moddle le testament calatis comitiis. Ce sont
les mémes déclarations, Paites dans les mémes formes,
devant les téroins de la mancipatio, au lieu d'8tre
faites devant ls peuple assemblé, Cette interprétation
est communément admise et tout & fait vraissmblable,
elle résulte de la forme méme de ces déclarations, soil
écrites, soit oroles, elle résulte aussi de la forme
de la testatio, de l'appel au témoignage, et enfin
elle est rendue certaine par la fagon dont scnt appe=
lés les témoins. Quirites, c'est une appellation dis=
proportionnée, si elle s'adresse aux cing témoins de
la mancipation, au libripens et au familiae emptor,
mais ells ne fait due conserver 1teppellation naturel-
le, stadressant su peuple des gentes, s'adressant aux
comices calates. Quirites, c'est 1l'appellation la plué
ancienmne et la plus exacte pour 1les membres de ces co<
mices. %

Le testateur, aprés avoir ainsi montré son
testament, fait mpposer par les témoins leur signature
sur les tablettes et leur sceau sur la cire attaché a
f£il qui liait les tablettes du testament. Digeste 28.

‘1,22. 4 et 7. Bt ainsi est fait le testament nouveau

per aes et librem, qui est une invention des juriscom
sultes qui fusionnent deux institutions différentes;
la mancipat*on et le testament comitial.

A quel momént s'est faite cette création 7 Clef
ce qu'il est difficile de déterminer. Tout ce -que 1'of
peut dire de certain, clest qu'elle a eu lieu aprés
les XII Tables et mEme sensiblement aprés, car pour
gque les jurisconsultes aient eu 1'idée d'interpréter
ainsi les XII Tables, il fallait qu’elles soient en
vigueur depuls longtemps, car ils s¥écartent sensible
ment du sens primitif deo la loi, Cug, manuel , 28&me
édition p. 603, et dans Daremberg et Saglio, V° toste
ment, dit que le testament per aes et libram ne remo¥
t2 pas au-deld du VIéme siécle. Il ne.donne pas de !
son de se conjecture. Le systéme général d'ailleurs
qu'il soutient, soit dans son menuel, soit deans cet
erticle, est trés différent de celui que nous soute=
nons ici. En réalité nous nfavons d'exsmple de testar
ment par m‘n01pat10n que pour les derniers siécles d¢
la République et pour les premiers sidcles de 1'Empiff
ol nous avons des exemples, sous une forme orale, tel
que le testament d'Horace en faveur d'liuguste, cité
par Suétone dens la vie d'Horace. Le testament oral
est encore signalé par Ulpien, Dig. 28.I1.2I, Pr. bt
bit ergo testanti , vel nuncupare heredes, vel scrit
bere, sed si nuncupat palam debet" ,£il sera permis
au testateur, soit d'ammoncer les héritiers, soit de
ltécrire, mais s'il les déclare, il doit le faire eof
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publiec. .
_ Liels Gaius ne déerit plus jue le testament &erit.
Le testament éerit a remplacé llautre & cause de ses
avanteges incontestables. Le testament éerit a en ef-
fet beaucoup plus de certitude que le testament oral,
il est plus facile & prouver, et il a encore l'avan- -
tage accessoire de pouvoir 8tre maintenu secret. Il
est possible en effet de présenter les tablettes, soit
ouvsrtes, soit fermées. Si on les présente fermées;
les dispositions testamentaires rsstent inconnues, mé-
me des témoins. Le nom du testateur est écrit 4 1l'ex-
térisur des tablettes. Les tablettes sont fermées par
un £il , sur lequel les témoins apposent lsur cachet.
Cet mémes témoins mettent lour signature sur les ta-
blettes extérieures. Cette forme ost rendus obligatoi=-
re par un Sératus-consulte sous Néron, Suétone,Néron I7,
"Cautum ut in testamentis primee duse cereae, testato-
run modo nomine inscripto vacuae signaturis ostende=-
rentur”.xI1 fut décidé que les deux premiéres tablet-
tes de cire, sur lesquelles était éerit seulement le
nom des testateurs, restassent vides pour les signa-
tures.x

Chepitre V.

FORMES DES TESTAMENTS DU DROIT PRETORIEN
ET DU DROIT IMPERIAL. ,d

Avec ce chapitre nous quittons le probléme des
rrigines, ce probléme toujours ¢ifficile et incertain,
mais assurément passionnant pour les historiens, et
nous entrons dens un domaine plus fzrmé, mieux connu,
dans le domaine de la réglementation juridique.

‘Les formes du testament continuent & évoluer,
4 se simplifier, et 4 partir de ce chapitre nous n'a-
vons plus &4 étudier que des formes modernes de testa=
ment, La transformation a été l'oeuvre du préteur et
du Bas<Empire. Nous verrons donc d'abord le testament
prétorien, puis les testaments du Bas-Empire, et en-

fin les faveurs spéciales accordées aux soldats.

§ I - Le testament prétorien.

Nous avons vu que dans le testament per aes et
libram le premidre partie, la mencipatio familiee,
n'est plus qu'une forme, elle n'e plus de rdle et d'u=
t11ité réelle. Le familise emptor ne sert plus & rien.

Source : Bllj Cujas
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Dans la deuxidme partie, la nuncupatio testamenti,

“telle que 1z déerit Gaius, comporte elle aussi une

forme imutile. La nuncupatio , c'est-d-dire la pré=-
sentation orale des tablettes sux témoins, n'est plus
qu'une forme sans utilité. “estent alors les tablettes,
ol sont consignées les dispositions des testateurs et
les signatures des témoins sur les tablsttes, le sceau
de ces témoins sur le fil qui ferme les tablettes. Ta-
blettes et signatures, voild la partie essentd® lle du
testament, car c'est 14 gue nous trouvons les dispesi-
tions et les procédés qui rendent ces dispositions au-
thentiques. Le préteur reconndlt et consacre ce fait
dans son édit.

A quelle dpoque cette conséeration a-t-clle 4té
feite ? Nous 1gnorcns l¢ nom du préteur, mais c'est’
a préture de Verres, c'est-d-
dire antérieur 4 656 de R.F. car dans son discours cone
ron ¢ite 1'Edit du prétaur
qui a fait cetts transfnrmmtlon et c'est par conse-
quent un predecesseur de Verres. Le. prétcur ne s occu-
pe plns dans son &édit de la mancipatio familiae et de
la nuncupatio testamsnti, mais il déclare qu'il accor-
dera la bonorum possessio secundum tabulas, c'est-d-
dire qu'il reconnaitra lc testament, si on lui présen-
te des tablettes revitues du cachet des témoins. Cicé=-
ron repportant 1'édit dit: "Si tabulae testamenti obsi-

natae non minus multis signis quam lsge oportet ad mes

proferentu , secundum tabulas testamenti potissimum
possessionem dabo”.S$ils tableties du testement - sonb présen®
tées revétues du nombre minimam de signatures que la
loi ordonne, je donnerai de préférence la possession
suivant les tablettes du testament. L'Edit Perpétuel
codifié par Julien donnsit une rédaction un peu dif-
férente. Celle-ci est la rédaction d3 flnitlve. Lenel |
Edit Perpétuel § I49. "S5i tabulae testai a»ti non minus
quam septem,testlum signis signatae extabunt,, secun-
dum supremas tabulas possessionsm dabo"./Si les ta-
blettes du testament existent revétues de la signature
de sept témoins, je donnerai la possession suivant les
tablettes les plus recnntes. X

Le preteur ne s'occupe gue des tablettes, il
ne s'inquiéte plus de savoir si les formes de la men-
cipation ont été accomplies, et dans sa rédaction 1la
plus récente 1'édit prétorien demande simplement que
les tablettes soient signées par sept témoins. On est
vraisemblablement arrivé & ce chiffre sept par addi-
tion des cing témoins de la mancipation plus le 1i -
bripens et le familiae emptor, soit en tout sept té-

‘moins. Ce testament ainsi fait permet au préteur d'ac-

corder la bonorum possessio & celui qui le 1ni présen-
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te. Cette bonorum possessio, c'est comme nous le sa-
vons la mise en possession par le préteur des biens

de 1'hérédité, qu'il remet & celui qui est désigné
dans le testament comme héritier. Cette bonorum pos-
sessio, étant un moyen prétorien, n'a que des effets
prétoriens au début, et par conséquent ne contredit
pas le droit civil, Elle n'aura d'effet gqu'en l'absen-
ce de réclamation de lthéritier civil,

I1 se peut que ce testament prétorien soit en
méme temps un véritable testament per aes et libram,
qui a comporté, non seulement la rédaction des tablet-
tes, mais une mancipation et une nuncupatio testamen-
ti. L'héritier aura alors une situation inexpugnable,
aussi bien au point de wvue du droit prétorien, qu'au

point de vwue du droit civil, Le testament civil peut

avoir un domaine plus large que le testament prétorien, .
la forme uniquement orale est toujours valable, le
testament prétorien ne comporte qu'une forme écrite.
Mais comme deuxiéme hypothsése, il se peut que le tes-
tament prétorien ne soit pas un testament per aes et .
libram jure factum, fait suivant le droit, Il se peut
que les tablettes aient été rédigées sans que la mn-
cipatio et la nuncupatio aient été accomplies, ou_
aient été accomplies irréguliérement. Ce testement
qui n'est pas fait selon le droit civil peut encore’
faire accorder 4 1'héritier une situation définitive
si cet héritier est en méme temps 1l'héritier civil

ab intestat, Mais s'il est fait au profit d'vn étran-
ger ou s'il modifie, non seulement 1'ordre de dévolu=-
tion légale, meis les quotités de cette dévolution,

i1 peut 8tre attaqué par l'héritier 1légal. Celui-ci
alors intentera contre le bonorum possessor prétorien
une pétition d'hérédité et cette pétition d'hérédité
1l'emportera sur le testament. C'est ce que les juris-
consultes expliquent en disant que la bonorum posses=-
sio est accordée sine re..

Cette situation a changé avec Antonin le Pieux. .
Antonin le Pieux accorde & l'héritier une bonorum
possessio cum re, en donnant l'ordre au préteur d'op-
poser lfexceptio doli 4 la pétition d'hérédité de
1'héritier civil. Gaius II. I20 "Rescriptio enim im=
peratoris Antonini significatur eos qui secundum ta-

. bulas testamenti non jure ractas bonorum possessionem

petierint, posse adversus eos qui ab intestato vindi-
cant -hereditatem defendere se per exceptionem doli
mali", Par un rescrit de l'empereur Antonin, il a été
signifié que ceux qui demanderaient 1la bonorum posses=-
§io suivant les tablettes du testament qui n'est pas
fait selon le droit, pourraient se défendre contre
ceux qui revendiquent '1'hérédité eb intestat par l'ex-

Source : BIU Cujas
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caption de dol mauvaise Par ce rescrit l'empersur or-
donne au préteur de repousser la pétition de 1théré-
dité contre les tablettes testamentaires par l'excepe
tion gui paralyse le droit su point de wue prétorien
tout en le laissant théoriquement substituer au point
de vue civil. De cette fagon le préteur protége la
possession prétorienne, méme contre 1'héritier civil,
et 4 partir de ce moment le testament prétorisn a la
m8me force que le testament civil jure factum, ia
bonorum possessio est dite cum re,

§ 2 - Testaments du Bas-Empire,

Le testament comitial tombe en désuétude & la
fin de la République. Le testament per aes et libram.
disparait lui aussi. Dspuis Antonin le Pieux en effet
de moins en moins on a 1'idée d‘accomplir les cérémo-
nies vaines de la mancipation et de la nuncupatio tes
tamenti, puisque le testament prétorien présente la
méme force. '

‘D'autre part, il s'opére 4 partir de ce moment
une fusion entre le droit civil et le droit prétorien
qui fait disparaitre la différence entre ces desux
droits par la disparition de la procédure formulaire.
Celle~ci est remplacée par une justice administrati-
ve, qui est la cognitio extraordinarie, clest-d-dire
extra ordiném, judiciorum privatorum. Le formalisme
ancien ayant été définitivement laisséd de cBté, a
partir de ce moment nous nous trouvons en face de 3
et méme de 4 formes de testament . Il y a 3 formes
de droit privé. Ce sont des actes qui sont faits par
les particuliers, sans 1l'intervention de 1l‘autorité
publique, Les deux premiéres de ces formee dérivent
directement du testament per ses et libram simplifié.
Le droit du Bas-Empire reconnait un testemsnt oral,
qu'il appelle le testament nuncupatif, et un testa-
ment écrit qu'il appslle tripertite. A ces deux tes-
taments, provenant de l'ancien testament de droit ci-
vil, s'ajoute un testament nouveau, le testament olo=-
graphe, dont d'ailleurs -la vie et la validité sont
restreintes. Enfin il existe un quatricéme type de tes
tament, le testament public, qui est fait devant le

‘magistrat, apud acta.

I°~ Le testament nuncupatif,

Nons avons vu gue le préteur recomnsit la va-
1idité des tablettes, sans qu'il sodit besoin de se
préoccuper de la mancipation préalable, pourvu que
ces tablettes soient signées de sept témoins., Le droi
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impérial postérieurement fait de méme pour la nuncupa-
tio, c'est-d-dire pour le testament oral. Le droit
décide que mBme sans mancipatio préalable, cette nun-

cupatio, cette déclaration de 1'héritier sera valable.

A quelle époque 2 eu lieu cette reconnaissan-
ce ? Il se peut que déjd sous Gordien, en 242, elle
ait eu lieu. Nous avons en effet un rescrit de Gor-
dien conservé dans le Code Justinien , Code 6, II,I2
qui nous indique dans sa forme actuelle le testament
nuncupatif. ilais nous ne pouvons pas savoir si le res=
erit primitif visait, ou bien le véritable testament
nuncupetif per aes et libram, ou bien le testament
nuncupatif du droit nouveau. I1 est évident que dans
le code de Justinien ce texte est repporté au testa=
ment nuncupatif, mais la question reste obscure de
savoir si ce n'est pas une interpolation de Justinien.
En tout cas, sous Constantin, en 322, le testament
nuncupatif est déjé connu. Code Théodosien, 4, 4, I,
et 3,

On hésite d'abord sur le nombre des témoins
qu1 doivent 8tre exigés.Vreisemblablement on a commen=
c¢é par admettre un chiffre réduit de cing. Code Théo=-
dosien 4.4,3. "Testamentum juris civilis est quingue.
testlum subscriptione firmatum, tastanentumAJurls
pretoris est septem testium signis signatum" XKLle tes=
tament du droit civil est confirmé par la souscription
de c1nq témoins , le testament du droit prétorien eat
sizné par sept témoipsy<En ce qui concerne ce chif-
fre de cinq, la suppression de la mancipation a d'a=
bord amend la suppression du libripens et du femilime
emptor. Mais sous 1'influence du testament prétorien
sans doute le chiffre de sept a été rétabli par la
suite. C'est ce gque nous voyons par une constitution
de 439 de Théodose et Valentinien, qui se trouve au
code 6.23,.,2I 4, "Per nuncupationem, gquogue hoe est
sine scriptura testamentu non alias valers censimus
nisi septem testes, ut supra dictum est, simul uno
eodemque tempore collecti, testatoris voluntatemut tese
tamentum sine scriptura faciendis sudierent".

¥ Par la déclaration sussi, c'est-d-dire sans
éerit, nous décidons que les testaments ne seront va-
lables que si sept témoins , comme il est dit plus
haut, réunis ensemble et en m@me temps, entendént la .
volonté du testateur, faisant un testament sans écrit.x
Ce chiffre de sept a été définitivement sanctionné
par Justinien, Code 6.23.26, et Institutes 2.II, 4.

“ Les Cours de Droit” Répetitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 T

. Source : BIU Cujas
&
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2°=- Le testament tripartite.

Ce testament est ainsi appelé, testamentum tri-
pertitum par Théodose et Valentinien, qui en consacren
les formes dans une constitution de 433, Novelles Théo:
dosiennes, II.16.I. qui passe dans le code Justinien,
6.25,21 Justinien nous dit que ce testament est appe-
16 tripartite, perce qu'il vient de 3 sources. Il pro-
vient d'abord du droit civil, c'est-i-dire de l'an-
cien testament per aes et llbram- Il provient du droit
prétorien, ¢t il provient du droit des constitutions
impériales.

A= Du droit civil. Aprés la suppression de
la mancipatio familiae, le droit civil a laissé dans
le testement nouveau la régle exigeant le concours
des témoins et l'accomplissement de l'acte en un trait
de temps sans interruption, sans coup férir, comme
disent nos anciens auteurs.

B= Du droit prétorien. Du droit prétorien vient
l'exigaxedes sept téemoins, c'est-d-dire les cing té-
moins, plus le libripens et le familiae emptor.. Ume
autre exigence, provenant du droit prétorien, d'aprés
Justinien, ¢c sont les signatures des témoins, c'est-
8-dire 1'inscription sur le testament du nom des té=-
moins et l'apposition de leur sceau. Le préteur dit
en effet que les testaments doivent 8tre signata; le .
préteur parle en effet de tabulae signatee, et il par-
le de signatures,

C= D'autres régles proviennent enfin du- droit -

impérial . C'est le droit impérial qui exige & son

tour que sur le testament écrit figure la subseriptio
des témoins et du testateur lui-m®me, et si le tes-
tateur ne sait pas écrire,la souscription d'un huitisd -
me témoin, La souécriptlon ce n'est pas une signa-
ture, entendue au sens moderne du mot, c'est-i-dire
le nom de la personne écrit par elle-mtme, de sa pro-
pre main. La souscription est une phrase plus ou
moins longue écrite de la main des témoins et terminée
par le mot "subscripsi". Nous avons des exemples de
souscription dans les quelques testaments gqui nous
ont été conservés, et que nous connaissons par des ac~
tes de la pratique. .Un exemple est le testament de
Menannes de 1l'an 572 fait 4 Ravenne. Il nous est con-
servé & la blbliotheque du Vatican dans un papyrus,
et Spangenberg l'a publié dans son ouvrage intitulé
"Juris romani tabulae negotiorum solemnia, Leipzig,
1822, Voiei la souscription .du testateur : "Huic tes
tamento, ego Manannes, vir devotus , filius quondam
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Nanderit, in quo constitui hereden sanctam Ecclesiam
Ravennatem ad omnia supra scripie consensi et subserip-
si et numero competente testes ul . se¢riberent, conroga-
vi” .XDans ce testement, moi Xananne¢s, homme pisux,
fils de feu Nanderit, dans lequel j'ai constitué hé-
ritier la sainte Eglise de Ravenne, j'ai consenti et
souscrit & tout ce qui est éerit, et j'ai réuni des
témoins en nombre convenable, pour qu'ils souserivent.
Suivent les souscriptiomsdes sept témoins : Jean,
Emilien, Riccitans, Théodose, André, Quirianus, Pierre.
Le premier de ces témoins a écrit la souscription sui-
vante ¥ Johannes, vir strenuus, huic testamentum (sic)
rogetus a Mananne, viro devoto, filio quondam Nande-
rit ipso presente et subscribents, atque ei testamen-
tum relictum per quo constituit heredem sanctam Ec-
clesiam catholicam Ravennatem testis subseripsi”.
Cette souscription est assez incorrecte et comporte
des fautes, notamment "huic testamentum" et per quo".
Moi Jean, homme z£&lé, ayant éLé requis pour ce testa-
ment par Menannes, homme pieux, fils de feu Nanderit,
lui-méme étant présent et souscrivant, j'ai souserit

comme témoin le testament qu'il a laissé et par le-

quel il & constituéd héyitiere la sainte Eglise catho=
lique de Ravenne, ¥ ;

L'usage de la souscription a été introduit par
le changement de matidre sur laquelle était écrit le.
testament. Le testament claséique romain était écrit
sur des teblettes de bois recouvertes de cire et re-
liées en forme de livreles 2 tablettes extérieures
servant de couverture ne comportant aucume..é¢riture,
sauf le nom: du testateur et le nom des témpins, Avec
la conquéte de 1'Orient s'introduit dans l'usage ro-
main le papyrus, gqui est le papier de l'antiquité.

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

se présente, tantdot ouvert, et les témoins oonnais-
sent les dispositions prises par le testateur, dis-
positions dont il leur est fait lecture, c'est ure
exigence qui provient des usages orientaux. Novelles
de Théodose, I6.I. "festes exigunt omni modo, quae
testamento continentur, cognoscerent”. Les témoins
exigent de toute fagon de connaitre les choses qui
sont dans le testament. lais bientdt reprend et s'ime
pose l'habitude ancienne de présenter le testament
fermé, et la souscription des témoins vient alors
attester la réalité du testament. Entre ces deux exi=
gences du testament ouvert et la possibilité du tes=-
tament fermé, c'est le lubte entre les usages romains

5 Source : BIU Cujas
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du testament secret et les usages 9rientaux des tes=-
taments publics,

Une sutre contaminatiom des habltudes orienta-
les se retrouve dans ce testament et transfo.me 1égé-
rement sa forme. Le testament est souvent rédigé per
un officier public, le tabularius, qui donne la for-
me juridique au testament et aux déclarations faites
par le testateur. Cette rédaction par le tabularius:
a donné naissance & notre testament authentigue. Lef
huitidme témoin est exige, et spécialement guand le.
testateur ne sait pas écrire. Ce huitiéme temoin,
clest le tabularius. 4

La combinaison de cette forme, aprés le sup-
pression des souseriptions,remplacées par une aimpla
31gnature, & donné naissance d'une part au, testament.
mystique, article 976 du cods civil. Ls te tament ‘Ty8e
tique se présante'fermé. Les signatures des témoins
sont sur la partie extérisure de ce testament et
viennent simplement attester la réalité e} llauthens
ticité du pli présenté fermé, Un des témoins de ce
testament doit 8tre le notaire chez qui il est ‘déposé.

Le deuxiéme type du testament provenant: de
ces formes, c'est le testement notarié, le testament

‘recueilli par écrit par le notaire, tenant la plume

et transcrivant les déclarations du testateur devant
témoins, qui eux-mémes signent llacte apres le no-
taire.

3°= Le testament olographe.
Avec le testament olographe, nous abordons une

forme entiérement nouvelle, et cette forme a été in-
troduite trés probablement par les usages orientaux

‘on matiére d'écrit. Les Romains ont emprunté sous

1l'empire 1l'usage du monde oriental, et spécialement
helléhique, de coucher dans un écrit les actes juri-
diques qui sont faits entre les parties pour que cet
écrit serve de mode de preuve, Ce sont les chirogre-
phes,qui veut dire mot & mot, fait avec la mein, ce
sont les syngraphae qui sont faits ensemble par les
parties au contrat, et enfin le testament olographe
qui est écrit tout entier de la mein du testateur.
Sous cette forme le testament olographe n'a pas be-
soin d'8tre authentifié par la signature des témoins.
Le fait qu'il est écrit tout entier de le main du
testateur est une preuve suffisante de sa volonté,
Cet usage grec fait une apparition dans le droit ro-
main., Nous le trouvons indiqué dans une constitytion .
de Valentinisen de 446, NovellesValentiniennes /2I.2.

Cotte Novelle a été rendue & propos d'un testament
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particulier. Ce n'est donc pas une loi & portée géné-
rale, Elle a été rendue & propos d'une certaine lice
cée, femme illustre de par sa condition, qui voulait
instituer héritidre une mutre formme nommé Pélagie,
Elle n'avait pas, habitant la campagne, le nombre de °
témoins nécessaire, et ¢lle a exprimé sa volonté dans
un éerit olographe, per olographam scripturanm, qn'elle

‘avait remis & un notaire prive, secrétaire de son fré-
re. L'empereur décide que "si olographa manu testa-
menta condentur, testes necessarios non puteamus®ysi
les testaments sont établis écrits tout entisrs de la
main du testateur, nous pensons que les témoins ne
sont pas nécessaires.,{(Ce testament n'a pas passé tel

quel dans le droit de Justinien., La Npvelle de Théodo-
se, que nous venons de citer, nfest pas recusillie au
code Justinien., Celui-ci ne recomnnalt le testament
olographe que dans un seul cas, dans le cas de par=-
tage d'ascendants, quand le pére sans vouloir préci-
sément changer la dévolution des biens les répartit

. entre ses enfants et fait ainsi & l'avance un parta- °
go, son testament vaudra, quoiqu'il ne soit pas reve-
tu de la signature des témoins, s'il est écrit tout
entier de la main du testateur. Théodose et Valenti-
nien, 23.21.3, avaient décidé qu'un testament écrit E
de cette fagon, m8me sans le nombre des témoins, était
valable dans ce cas, Justinien; Novelle I07, I et 2,

- dit qu'il suffit que ' le testament soit ecrit de la
main du testateur,-sans mbme qu'il soit besoin que
quelques témoins; méme en nombre moindre que sept,
&1ent signé ce testament. Ce testament olographe est

4 1'origine de l'article 970 de notre code civil et
du testament olographe qui est actuellement la for- .

‘me la plus rapandue, parce qu'lelle est la plus commode

de testament,

4’;'Ehfin le testament publiec.

Clest la quatriéme forme de testement connue
du droit du Bas-Empire, testementa apud acta condita.
Le testateur fait une déclaration verbale devant un
magistrat de llordre judiciaire ou devant les autori-
tés mmicipales, Ce testament est d'origine hélléni-
que. Nous retrouvons ici encore une nouvelle influen=
ce orientale sur le droit romain. Nous avons en effet
des exemples des testaments ainsi rédigés dans les
papyrus d'Egypte, specialement dans les papyrus d'Oxy=-
rinchos de 1l'an I06 et de l'an 107 aprés J.C. Pour
le droit romain ce testement public a été recomu par
une constitution de Théodose et d'Honorius de 413,
Code 6, 23, 19. Les déclarations ainsinfaites sont

Source : BIU Cujas
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rocueillis par les officisles des administrations ju-
dieiaires ou municipales. e sont les scribes des ma=
gistrats judicizires, ce sont les tabularii des muni-
cipalités qui sont en quelque sorte les secrétaires
de la curie, du sénat municipal, et ces déclarations
sont mises par écrit dens un acte public, qui est con-
servé au greffe de l'administration , soit judiciaire
soit municipale, testamentum apud acta conditum. Dans
cet acte public, il n'y e pas de témoins qui soient

neoes saires.
Une f{orme plus excﬂptionnelle de testament se

trouve indiquée dans la m@me constitution de Théodose
et Ionorius pour les grands personnages : On admet
qu'ils peuvent déposer leur testament dans les bureaux
de la Chancellerie impériale, testamentum principi
oblatun, Ces formes de testament paraissent avoir eu
une existence exclusivement orientale et n'eont pas
laissé de trace dans notre droit moderne,

§ 3 - Formes anormales de testament.

P

De nombreuses constitutions des Empereurs se
sont cecupées du testament, C'est qu'en effet pendant
toute cette période. les formes que revét le testament
n'ont de raison que d'8tre des moyens de preuve et
des garanties de bonne rédsction. Aussi les constitu-
tions, tant®t pour assurer au testateur la possibili-
té de faire cet acte adoucissent les formes exigées
par la loi, tentdt au contraire, pour assurer la preu-
ve et la sincérité du testament exigent des formes
vlus rigoursuses. Notamment ces formes sont plus ri-
goursuses pour celui qui no  sait f
pas écrire, et les canstitutions impériales exigent
alors pour lui huit témoins, De méme l'aveugle doit
avoir un testament attesté par huit témoins, et 1le
huitidme doit &tre le tabularius de la cité. Pour
1'aveusle il n'y a quée ce testament qui serait possi-
ble, c'est co que déclare Justin dans uns constitution
code 6.22, 8. Enfin mour les sourds-muets, le testa-
ment doit 8tre écrif tout entier de la main du sourd=-
muet, avant d'8tre signé par les témoins, C'est en-
core une constitution de 1'Empersur Justin 6.22.I0,

Dens d'autres cas, au contraire, le testament
est rendu plus facile; au cas de pests, de maladis
contagieuse, les térwoins n'ont pas l'obligation d'@-
tre mis en préscnce du malade. Il suffit qu'ils puis-
sent, par un moyen quelecongue, communiguer avec lui.
Pour les testaments fuits 4 la campagne pour lesquels
il est quelguefois difficile de réunir le nombre de
temoins libres exigé, lss constitutions déclarent

Source : BIU Cujas
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qu'ils seront valables, sighds seulement par cing £é=

~ moins .Enfin, nous avons vu pour le pertege d'ascen=

Le testament
militairs,

&acllltés de
forme,

dants gue le testament olographe écrit tout entier de
la main du testateur, sans signature des témoins est
suffisgant,
~ Le testament pour lequel la dispense des for-

mes ordinaires a été la plus radicale, c'est le tes-
tament militeire., Dans ce testament , le militaire
est dlspenSe de toutes les formes et d'une grande par-
tie des regles de fond du testement ordinaire, Il
s'organise & partir de César. D'assez nombreuses cons=
titutions en réglent définitivement la composition
sous l'empire . Ce testament militaire de la findu droit
renain n'a pas de rapport avec le testamsnt in procinc-
tu qui est le testament du citoyen romain provisoire=-
ment sous les armes pour une campagne. A partir de
larius, et encore plus & partir de César, de la fin
de 1la depublkque 8tre soldat devient un métier per-
menent,

A partir de Traﬂan, Digeste 29, I, le testament
des goldats de carriére n'est plus soumls, au point
de vue de la forme, aux régles du droit civil, et au
point de vue du fond, . il est aussi dispensé d'
quantité de régles importantes du droit civil,

Quant & la forme, les testaments militaires
ne sont plus soumis & la nécessité d'ume mancipatio,
mais encore plus, ils ne sont méme plus soumis & la
nécessité, soit d'une déclaration, soit d'un écrit,
soit de signatures de témoins. Une forme quelcongue,
écrite ou orale, suffit pour rendre le testament va-
lable. La seule question qui se pose, c'est la ques-
tion de preuve possible, la possibilité de faire la
preuve du testament, fait par ailleurs dans n'importe
quelle condition., Constantin, dans sa constitution
au code 6,211,156, donne l'exemple de testament ainsi
fait par des militaires : "quomodo possint aut vel-
lint", comme ils le peuvent ou comme ils le veulent. .
Notamment un testament sera valable, s'il est écrit
evec le seng du militaire sur le fourreau de son épée.
De mBme , ce testament sera valable, sauf toute gques-
tion de preuve mise & part, si ce testament est écrit

- avec la pointe de 1'épée dans la poussitre au moment

& 2 fond.

Source : BIU Cujas

ou le soldat va mourir dans le combat.

Cette grande liberté n'est pas seulement ure
liberté de forme, elle atteint les régles londamentea=
les du testament, et le testateur militaire en est
dispensé. I1 peut notamment instituer des incapables.
I1 peut encore instituer, pour une partie de sa fortu=-
ne, lthéritier institué. Il échappe donc & le rdgle
célébre : nemo partim intestatus, partim testatus de=
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cedere potest"., Le militaire peut faire plusieurs tes
taments. La survenance d'un testament nouvesu ne rend
pes, comme dans le droit civil, le testament antériew
conplétement nul, Ces deux testaments peuvent et dois
vent 8tre appliqués, et le testament le plus ancien
sera appliqué dans la mesure ou les dispositions pri-
ses per la suite ne le rendent pas impossible. Si les
dernidres mesures prises par le testateur rendaient
le testament fait suparavant impousible, ce serait
une forme indirecte, mais slire, de révocation de tes-
tament. En outre, le testateur n'est pas dans 1'obli-
gation d'exhéréder ses enfants, s'il veul gratifier
une personne autre gue ceux-ci. EBn somme, le te stame
militaire jouit de la plus grande liberté.

Ce privilége sst donné d'abord au soldat en
campagne, puis au soldat de carriére, pendant tout
le temps de son service militaire, & condition, soif
qu'il meure sous les drapeaux, soit qu'il meure 1'an-
née aprés son congé, congd honorablement donné, Il
ne doit pas 8tre chassé de 1l'armée, pour pouvoir cons
server le validité de son testament. Justinien dans
ses Institutes restreint de nouveau, comme au début
de 1'Empire, ce privilége au seul soldat en campagné:

Chapitre V.

TESTAMENTI FACTIO DU TESTATEUR,

Nous avons longuement dans les chapitres pré-
cédents étudié la forme du testement. Voyons mainte-
nant qui deans le droit classique peut faire un tes=
tament, quelles sont les personnes qui ont la testae<
menti factio active? , :

Tout ce que nous avons dit des formes du tes®
tament nous conduit & cette conclusion que peu de
personnes sont capables de faire un testament. la tes
tamenti factio est réservée & une petite minorité.
Dans sa splendeur originaire, en effet, le testamol
avons-nous vu, le testement comitial ne peut Stre
fait que par le chef de la gens, par le pater gentifl
par le paterfamilias primitif. C'est une suppositiol
mais une supposition tirée du caractére originaire
ce testament, et elle est confirmée pour nous par
1'institution particulisre, que nous avons étudiée,

- qui est la mancipatio familias dans le droit anciens

De l'existence de ‘cette mancipatio familiae et de
l'utilisation de cette mancipatio familiae par le
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pére de famille pour disposer de ses biens aprés sa -
mort, nous tirons une preuve que le pére de famille,
le chef de la famille agnatique, au sens classique

du mot, composée par les descendants, n'avait pas pri-

mitivement le droit de faire un testament. I) n'avait
pas le droit d'utiliser cet acte spécial et direct,
qui permet de disposer de ses biens pour cause de

|
d

mort. Il n'en aveit pas le droit, puisqu'il était obli=

gé d'emprunter le mode habituel des dispositions entre

vifs de la mancipetio pour lui faire accomplir un ef-
fet détournéd de son sens originasire. Il y arrive, com=
me nous l'avons vu, (et c'est un expédient qui lui a
été certainement conseillé par les prudents), par un
pacte de fiducie, par lequel il impose au familiase
emptor, qui a regu de lui son bien par mancipatio,
au profit de qui par conséquent il s'est dépouillé
de la propriété, l'obligation de distribuer les biens
qui lui ont été remis entre les mains, suivant les
dispositions qui lui sont indiquees par le testateur
lui-nime,

Cette corclusion, c'est une conjecture, une
conjecture vraisemblable, mais cependant une conjec=

ture, puisque la gens a dismru & 1'époque historique;

avec la disparition de la gens, disparait jusqu'au
souvenir du chef de la gens, du pater gentis.

A 1'épogue classique le testament étend son
champ dtaction, il n'est pas réservé, comme nous 1l'a=
vons conjecturé, au seul chef de la gens, mais il est
accordé 4 tous ceux qui sont péres de famille. Mais
m8me & cette époque la testamenti factioc est toujours
interprétée d'une fagon restrictive. Le testament est

un mode du droit civil, et pour faire un testament,

i1 faut 1°- 8tre un citoyen, 2°- paterfamilias, c'est=

d=dire sui juris. Cette exigence exclut d'abord les
pérégrins, puis les esclaves, et enfin les fils de
famille, de la testamenti factio, et parmi les fils
de famille, nous verrons que-la femme a un caractére
spécial, la femme est exclue toute sa vie de la fac=
tic testamenti, gquoique devenue sui juris elle ait
un patrimoine, mais elle est exclue de la possibilité
de faire un testament, pdrce qutelle n'a pas la puis-
saence, En effet, reste de l'ancien caractére du tes-
tament cette régle caractéristique.qu'il faut pour
avoir la capacité d'en faire un, non pas seulement la
capacité d'avoir des biens, mais bien plutot d'avoir
une potestas, d'avoir la puissance. La testamenti
factic est un attribut de le potestas, plutét qu'un
attribut de la capacité. En effet, si le testament
avait toujours eu le caractére uniguement patrimonial,
qui est celui du droit classique, il aurait été accors

Répétitions Ecrites et Orales
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dé sans difficulté & tous ceux qui ont des biens en= |
tre leurs mains, et qui en m8me temps qUe ces biens
ont le pouvoir dfen disposer, suivant les régles du
droit. Or, cette conclusion n'a pas été tirée méme
par le droit classique, et elle impose des conditions
supplementalres inconnues de la capecité ordinaire .
4 ceux 4 qui elle accorde la testamenti factio., Il fﬂ
en effet pour pouvoir faire son testament : :

I°- 8tre citoyen. Le testament est un mode de
pur droit civil. Par conséquent il faut Stre, soit
citoyen pleno jure, soit avoir eu wn treité formel a-
vec Rome, qui concéde le "commercium", clest-d-dire
la participation 4 tout le droit civil, Le commercium
a été concédé aux Latins., Les Latins qui sont unis

‘avec Rome per le traité de "foedus aequum" ont 18 tes:

tamenti factio comme un Romein. Par contre les péré-
grins, qui sont les sujets de Rome introduits’plus
tard dens 1l!'économie de 1'Empire romain, n'ont pas

la testamenti factio. Cependant, comme ils sont ci-
toyens de leur cité, ils ont laz possibilité de faire
leur testament suivant les régles de leur loi natio-
nale, C'est cette raison qui a maintenu dans 1'Empire
4 ¢0té des roégles propres au droit romain, des usages
des habitudes nationales, notamment dans la partis
orientale de 1'Empire. Et aprés 1'édit de Caracalla,
qui a rendu citoyen tous les habitants de 1'Empire,
les usages orisntaux entrent dans le droit romain et
aboutissent & une fusion entre le droit romain et le
droit oriental et aboutissent & la reconnaissance de
ces formes grecques du testament que nous avons vu, -

, le testament olographe et le testament public.

2°~ 8tre libre. Un esclave ne peut faire de
testament, et cependant l'esclave a un pécule. Le
droit reconnait une certaine existence juridique &
ce pdcule, donc de plus en plus des droits & l'escla-
ve sur lui., Les droits qui lui sont donnés n'ont ja-
mais été jusqu'd l'autoriser & faire un testament,
Une exception est faite cependant en faveur de l'es=
clave de 1'Etat, de- 1'esclave public. Cet esclave,ce
servus publicus est en général plus favorisé que le
servus privatus, et il a une capaclte plus grande, OF
lui accorde la possibilité de se marier avec une fem”
me libre, et son mariage est reconnu dans une large
mesure, et on lui reconnait la possibilité de faire
un testament sur la moitié de son pécule. Ulpigg_zOJI
"Servus publicus popuii romanl partis dimidiae testar
menti faciendi habet jus".XL'esclave public du peu =
ple romain a le droit de faire son testament sur I
moitié de sa fortune,X

3°~ 8tre paterfamilias. Poar pouvoir faire w
testament, il ne suffit pes d'8trs libre et citoyens

IR
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i1 faut encore 8tre paterfamilias, Un fils de famille,
= - quoique libre, gquoique ayant une personnalité juridi-
= que, ne peut faire de testament. Ulpien, nous l'avons
: vu rattache cette incapacité 4 ce fait que le fils
de famille ne peut avoir de biens, Ulpien 20.10,

Un fils de "Filius femilias testamentum facere non potest, quo-
famille ne niam nihil suum habet, ut testari de eo possit”. Ce
peut faire de = motif invoqué par Ulpien; n'est pas, semble-t-il,le
testament, ~ _ vrai motif du droit romsin. la vraie cause pour la= E

" quelle le¢ fils de famille ne peut pas faire son tes=
" tament, clest qu'il est ln potestate, ot clest ce gqutaint
dit Gaius bear pl ste 28,1,16,
en un texte déjd étudis, Qul in potestate parentis :
est, testamenti faciendi jus non habet, adeo ut quem=
vis pater ei permittit, nihilo magis tamen jure non
possit" A Celui, qui est en puissance de son pére, n'a
pas le droit de faire un testement, & ce point que, 3
w8me si son pére le lui permet, il n'en peut pas moins
faire de testament d'aprés le droit.(C'est bien en
effet la raison pour laquelle il ne peut pas tester.
8i la raison était qu'il n'a pas de bien, il
surait cbtenu la possibilité de tester, au fur et &
mesure qu'il obtient la possibilité dlaveir des bisns.
Bien qu'il I1 y & en effet tout un mouvement; commengant sous
8it acquis une 12 Républigue, gqui donne au fils de famille la dispo=-
Capacité testi- sition de biens de plus en plus éténdue. Nous savons
Moniale, que d'sbord, comme 1'esclave, il 2 un pécule. Il est
' : vrai que celui-ci reste toujours la propriété, au
point de vue du droit, du pére de famille. lais cn=
suite, & partir de César, le fils de famille a un
péeule "castrense", sur lequel il a des droits exclu=-
sifs m8me contre son pére, Ce peculium castrensé est
composé de tout l'argent que peut'gagner le fils de
famille mllitalre. I1 a aussi & partir de Constantin
un pécule "quasi castrense™, sur le modéle du pecu-
lium castrense, on laisse au fils de famille fonction-
naire la disposition des biens qu'il & regus comme
fonctionnaire. Enfin, depuis encore Constantin, le
fils de famille acquiert un véritable patrimoine,
qui lui est constitué par lea théorie des bona adven=
ticia. Par cette théorie, il a un droit véritable de
propriété, méme & l'encontre du pére, sur un groups.
de biens de plus en plus étendu. Les bona adventicia
sont dl'abord les biens gui lui viennent par succession
desa mére, mais le droit ajoute & ces biens mater-
 nels les biens gui proviennent, soit des ascendants
des perents, soit des parents du c8té de la mére, soit
méme des biens gqui lui proyiernent d'étrangers, et
soit méme les biens gu'il gegne par son industrie
particuliére, si bien que 4 1'époque de Justinien ne.

PR e
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restent suivant 1'ancienne régle du droit civil gue
les biens qui lui proviennent directement de son pé-
re. Or, malgré ce patrimoine de plus en plus impor=-
tant et de plus en plus étendu, le fils de famille
restant sous la potestas n'acquiert pas sur ce patri-
moine la possibilité de tester. Il a le droit d'en
disposer, pour la plupart de ses biens, il n'a pas

le droit de faire un testament, méme avec l'assenti-
ment de son pere. Cette testamenti factio ne lui est
accordée que d'une fagon beaucoup plus tardive et tou-
jours trés limitée. C'est Nerva et Trajan qui permet-
tent au soldat mort sous les drapeaux de faire la dis-
position de son péecule "castrense", Cette faculté
fait partie des dispositions prises en faveur des

* militaires, fils de famille ou sui juris. Depuis Ha-

drien, ce n'est pas seulement le soldat fils de famil=
le mort sous les drapeaux qui a pu tester sur son pe=
culium castrense, c'est tout militaire. Pour le pecu-
lium quasi castrense, cl'est Justinien seul qui accor-
de au fils de famille 1le droit d'en disposer, Quant
aux bona adventitia, jamais dans le cours du droit
romain, ce droit de faire un testament ne lui a été re
conmu, Il nous semble done gque cette incapacité est
une survivance de 1l'idée que le testament n'est pas
un acte purement patrimonial, mais un acte de potes-
tas,

4°- Incapacité des femmes, Etant donné 1l'his-
toire du testament, telle que nous la comprenons, il
serait tout & fait anormal de constater que les fem-
mes aient eu le droit de faire un testament. Si, en
effet, le testament est 1l'acte du chef désignant le
successeur, cet acte doit rester absolument étranger
4 la femme. Au contrairs, si le testament avait tou=~
jours été un-acte purement patrimonial, la femme ayent
un patrimoine, la femme étant sui juris, et possédant
des biens, aurait dQi normalement pouvoir faire un
testament, comme elle a le droit de faire les autres
actes de disposition entre vifs, et suivant les mémes
régles, En fait, la femme, nous le savons, n'a pas
eu la testamentl factio,. Elle ne peut disposer de ses
biens & cause de mort.

Les auteurs disent en général que cette imcapa-
cité avait uneraison de forme. Nous trouvons ce point
de vue notarment dans Girard, p. 868. "Si la femme
ne peut pas faire son testament, c'est que le premier
testament est le testament comitial, et que les femmes
ne peuveni pes entrer dans les comices. En effet, du
simple point de vue matériel, cette raison serait suf-
fisante, Mais l'incapacité de la femme a certainement
eu une cause plug profonde, plus fondamentale, que
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celle-ci puisqu'elle subsiste, alors mdme que le tes=-
tament per aes et libram n'oppose plus & la femme des
formes qu'elle ne peut pas utiliser. La mancipation
peut 8tre faite par la femme avec l'auctoritas tutoris,
elle aurait donec dli pouvoir faire un testament avsc
1lauctoritas de ce tuteur. Cetlte conclusion n'a pas
été tirée par le droit romain, et la femme eost res-
tée aussi incapable de faire le testament per aes et
libram qu'elle 1'était de faire le testament comitial.
D'ol vient cette incapacité ? A notre avis,
elle a deux raisons : elle tient au caractére primi-
tif de ce testament, acte de puissance, et elle tisnt
& la survivence de 1l'idée ancienne de la copropriété
familiale, qui ne peut @tre enlevée 4 la famille par .
la femme, deux idées qui se réunissent pour lui faire
refuser la testementi factio, car le caractere primi=
tif fait de cet acte, non pas un acte de disposition
mais un acte de puissance, et le fait que la femme
n'a pas la puissance ne lui permet pas, comme su pére

.de famille, d'enlever ses biens & la famille proprié-

taire. Clest donc parce qu'elle n'a pas la potestas,
qu'telle ne peut pas faire un testament, et qulelle ne
peut le faire m8me avec l'autorisation de ses: tuteurs,
pas plus que le fils de famille ne pouveit faire de
testament, méme avec l'autorisation du pére.

Nous avons vu que, quoiqu'elle n'ait paus l'au-
torité, on n'a pas voulu lui enlever sa part dans les
biens de femille, lorsque 1l'établissement de la pro-
priété individuelle a &té fait par le partage entre
les descendants. Cette part, des droits voisins du
droit romain 1l'ont enlevée 4 la femme. Nous savons gue
le droit germanique ne permet pas 4 la femme de pren-
dre sa part sur le salzut, qui est le bien de famille.
Elle a été aussi enlevée, quoique & un moindre degré,
a4 la femme par le droit grec. Le droit grec ne permet
& la femme de recueillir la succession de son perse
que s'il n'y a pas d'héritier mile. Ses fréres lui
sont préférés.

En_droit romain la femme a 1'égalité absolue
avec les autres enfants et arrive au partage égal des
biens du pére- Il subsiste cependent des traces plus
visibles pour elle que pour les hommes de la survivan-
ce de 1'idée de la copropriété familiale, on lui don-
ne le bénéfice de sa part, on ne lui en donne pas la
disposition entiére. La femme est placée en tutells
perpétuelle, elle est sous la tutelle légitime de ses
parents les plus proches. Or lea tutelle de ces agnats
ntest pas établie pour protéger la femme. C'est dans
la tutelle de la femme que survit 1!'idée ancienne
d'une tutelle définie par Ulpien : "jus ac potestas

~ Source : BIU Cujas
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in capite libero," c'sst une potestas qui est dans
1'intérét de coux qui l'exercent beaucoup plus que
dans 1'intérét de ceux qui y sont soumis, qui est dan
1tintérdt plus exasctement de la famille. ’

Quel est cet intérét ? Clest 1'intéreét de cone
server les biens qui appartiennent & cette famille et
d'empécher que ces biéns ne soient distraits du groue
pe pour €tre portés 4 des étrangers, ces étrangers
fussent-ils méme un mari ou des enfants.

Pour pouvoir disposer de cette coproprlete fae
miliale, la femme n'a pas sur elle, comme le pére de
famille, la potestas, l'autorité absolue, considérée
comme plus forte que l'ancienne propriété, et qui lui
permet de disposer de ses biens, malgré cette copro-
priété. Au contraire, lorsqu'il s'agit de la femme,
la potestas du tuteur sur la femme est une sarvivance
atténuée de l'ancienne patria potestas, et porte non
plus sur la personne, mais sur des biens. Ce qui prou
ve bien ltexactitude de cette vue, c'est la fagon
dont le droit postérisur a tourné cette incapacité,
ec'est 1'expédient, 1l'acte juridique compliqué par le=
quel les prudents ont mis la femme dans unz condition
telle qu'elle plit faire un testament. On lui accorde-
ra ce droit en changeant son état; en lui faisant quit
ter sa famille originaire par une capitis deminutio.
Ltacte qui a été utilisé porte le nom de coemptio fi=
duciaire. C'est donc encore une mancipation.

Vous savez ce que c'est que la coemptio : la
coemptio, d'aprés les jurisconsultes romains, c'est
le mode de contracter marisge cum manu. lLa copmptlo,
c'est donc l'application de la mancipation & 1l'acquisi
tion & l'autorité du mari sur la femme, de la manus.
Par cette mancipation la femme sort de sa famille d'or
gine, pour entrer dans la famille de son mari, pour
8tre placde sous la potestas du paterfamilias du mari.
Elle subit une capitis deminutio, un changement de sta
tus familise. Par cette mancipation, le-mari achéte
sa ferme, dit Gaius, I 116, "Emit vir mulierem, cu-
jus convenit in manum", le mari, sous 1! autorité du-
quel elle tombe, achéte sa femme, A 1'époque histori-
que, bien entendu, la mancipation n'est pas uns vraie
vente, c'est un mode formaliste d'acquérir la manus.
Les anciens romanistes, et la plupart des nouveaux,
répugnent 4 admettre que cette forme de la mancipation
indique un état antérieur ol il s'agissait d'un véri-
table achat de la femme, et ils considérent volontiers
que cette mencipation, appliquée au mariage, a tou-
jours été 1tutilisation d'une forme, n'a jamais été 16
signe de la réalité de la vente., Il semble qu'ils pen=
sent que ce serait une profanation de croire que la
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ferme romeine ait pu méme 4 une époque préhistorique
8tre achetée par son mari, comme une esclave ou com=
me un autre objet de propriété. Cette répugnance sen-
timentale les empSeche de proflter des données de
ltethnologie et du droit comparé. La sociologie en
effet nous montre qu'il n'y & pas de mode plus fréguent
et plus général chez les primitifs que l'achat de la
femme par son mari, comme mode de contracter mariage.
Ltachat, l'achat réel suivant un prix, est encore en
vigueur comme mode de contracter mariage dens toute
1'Afrique, non seulement dans 1'Afrique noire, mais

encore dans 1'Afrique du Nord. Et cette donnéede la

sociologie concorde admirablement avec les formes du
mariage & Rome, avec la coemptio, avec l'usus, qui
sont les deux procédés d'acquisition les plus romains
et les plus anciens de la propriété sur les res nmnci-
pi, et aveec les paroles mémes de Gaius.

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

Gaius, I.I14. " Potest coemptionem facere mu-

- lier, non solum cum marito suo, sed etiam cum extraneo.

Scilicet, aut matrimonii causa facta coemptio dicitur,
aut fiduciae". La femme peut faire une coemptio, non
seulement avec son mari mais m8me avec un étranger.

Et par conséquent, la coemptio est dite faite, ou bien
pour cause de mariage, ou bien pour cause de fiducie.
Nous remarquerons gque la mancipation fiduciee causa
n'est pas considérée comme une coemptio faite causa
matrimonii, et Gaius nous dit qufelle est faite avec
un étrenger. Il ne s'agit donc pas d'un mariage fic-
tif, mais d'une vénte, d'une aliénation, qui n'est pas
réelle, parce qu'elle est faite avec un pacte de fi-
ducie.

A quoi sert cette mamcipatio ? Dens quel but
a-t-glle été conseillée 4 la femme par les juriscon-
sultes ? Gaius nous dit : dans deux buts, pour éviter
la tutells, c'est-d-dire écarter la tutelle légitime
et prendre un -autre tuteur, et pour pouvoir faire son
testament. Pour arriver & ces outs, on procede de la
fagon suivante : Gaius, I. II4. "Quae vero alterius
rei causa fecit coemptionem, aut cum viro, aut cum
extraneo, veluti tutelae evitandae causa dicitur fi-
ducise causa fecisse coemptionem". II5. "Quod est
tale. Si qua velit quos habet tuteres deponere et a-

Source : BIU Cujas
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lium nanciseil illis auctoribus coemptionem facit, deﬁ
de a coemptionatore remancipate ei qui ipsa velit,et
abeo vindicta manumissa incipit eum habere tutoren, &
quo menumissa est, qui tutor fiduciardus dicitur".
Celle qui fait une coemptio dans un autre dessein,que
ce soit avec son mari, ou avec un étranger, par exem-
ple pour éviter une tutelle, est dite avoir fait une
coemptio fiduciaire. II5. Cela se passe ginsi. Si la
femme veut écarter ses tuteurs actuels pour en choi-
sir un autre; avec l'auctoritas des tuteurs en fonc=
tion, elle fait une coemptio. Le coemptionator la re-
mancipe & celui qu'elle a choisi; celui-ci l'affran-
chit par vindicte, et ainsi la femme commence & avoir
pour tuteur celui par qui elle est affranchis, qui
est appelé tuteur fiduciaire. »

Cet acte est donc fait en deux parties. Dans
une premiére partie, la coemptio est accomplie dans
le but de faire sortir la fermme de son ancienne famil
le, par suite de la faire sortir de la potestas de se
tuteurs. Cette premiére partie emprunte la forme de
la coemptio, maig elle n'est pas faite; dit le texte
méme fictivement, matrimonii causa, nous en conclurod
que ctest la forme générale de la mencipatiomqui est
employée. Si cette application de la fiducie apparait
comme possible aux Romains, c'est qu'ils n'ont sans
doute pas perdu le souvenir de 1'époque oi le fils et
la fille de famille pouvaient 8tre wvendus, que ce
soit pour cause de mariage, que ce soit, pour une
cause de vente pure et simple, plagant le fils et la
fille dans le dominium de 1l'acquéreur.

. La deuxiéme partie de 1l'acte emprunte la foiT8
de 1l'affranchissement. L'acquéreur fiducieire, le co0@

_tionator exécute le contrat de fiducie, qu'il a fait

au moment de la coemptio en remettant la femme au tu-
teur fiduciaire, qu'elle a choisi. Celui-ci la reman-
cipe et 1l'affranchitpar la vindicte, c'est-d-dire 1'%
jure cessie, c'est-d-dire un procés fictif de liber-

" té. Grlce & cet acte, la femme est placée dans la si-

Source : BIU Cujas

‘tuation juridique d'une affranchie, elle est libérée

de le propriété de l'acquéreur, et elle est ds, nou-
veau libre, et elle est placée sous la tutelle de ce-
lui qui 1l'a affranchie, son patron devenu tuteur fi-
duciaire. Cet acte, nous dit Gaius, est fait d'un bod
4 ltautre dicis gratia, pour la forme seulement. la
femme ne passe pas réellement dans la propriété de
l'acquéreur, elle n'est donc pas rendue esclave, el 1]
tait pes ensuite affranchie, mais le fait qu'on se ser
vait de cet acte pour obtenir la conséquence indirec=
te, la sortie de la femme de la tutelle, montre bien,
sous peine de la rendre incompréhensible, que les Ro-
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mains conservaient le souvenir d'une Spogue ol ces
actes présentaient le caractére de vraie vente, avec
tous ses effets, y compris la nécessité d'un affran-
chissement postérieur pour redevenir libre,

Le texte de Gaius continue en nous donnant une
deuxiéme application de le coemptio fiduciaire. C'est
celle-ci qui permet & la femme de faire un testament.
Gaius 115 (a) "Olim etiam testamemti faciendi gratia
fiduciaria fiebat coemptio. Tunc enim non aliter fe-
minae testsmenti faciendi jus habebant exceptis quibus-
dam porsonis quam si coemptionem fecissent remancipa-
uaeque et manumissae fuissent."(Autrefois, on procé-
dait & une coemptio fiduciaire pour réallser un testa-
ment, car & l'exception de quelques-unes, les femmes
n'avaient le droit de faire un testament que si elles
faisaient une coemptio et Staient émancipées et é-
taient affranchies. X

Gaius nous dit donec que‘les femmes autrefois
ntavaient pas le droit de faire un testament, mais

‘qu'elles avaient un moyen d'acquérir ce droit. Ce

moyen était la coemptio fiduciaire, 1l'opération qu'il
irndique est exactement la m@me que celle qu'il vient
de déerire pour soustraire la femme 4 la tutelle légi-
time de ses agnats., Il fallait dome, pour qu'elle ac-
quiére le droit de faire un testament, qu'elle sorte
de sa famille par la coemptio, gqu'elle subisse une ca-
pitis deminutio minima, qul lui faisait perdre son
status femiliae et en m8me temps la potestas du tuteur
sur olle, Cicéron "Topiques", "Si ea mulier, quae tes-
tamentum facit, quae se capite nunquam deminuit non
videtur ex edicto pretoris secundum eas Tabulas posses-
sio dari".Si la femme qui fait'un testament n'a ja-
mais subi de capitis deminutio, la possession ne pa-
ralt pas pouvoir &tre donnée d'aprés 1'édit du préteur,
suivant ces tablettes, ,
Puis les liens de famille &tant rompus par la
coemptio, la femme sera affranchie par mancipation
et par vindiocte, Elle sera donc libérée, elle et son
patrimoine, et pourra alors faire un testament avec
ltauctoritas de son tuteur nouveau, du tuteur fiduciai-
re. C'est done incontestablement 1'obstacle qui 1l'em-
péchait d'avoir la testamenti factio aux yeux des ju-
risconsultes qui ont inventd cet expédient. C'était”
non pas son sexe, mals ses liens de famille, le fait
qu'elle faisait partie d'une famille organisée ou elle
était soumise & une potestas. Il ne s'agit plus de la
potestas du pére de famille, qui est mort, mais de la
potestas atténube de ses tuteurs légitimes. C'est en
définitive le m8me obstacle quc celui qui emp8che le
fils de famille de faire son testament ; celui-oci, pen=-

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU (:ujasT
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dant la vie du pére, ce qui 1l‘'empéche, c'est 1'auto
rité, o'est la puissanee du pére. L'expédient complis
qué, que nous venons de déerire, porte la signature
de ses auteurs. Ce sont les jurisconsultes qui 1'onf
inventé, ce sont les pontifes, et c'est un expédient
de la méme époque et de méme nature que le testament
per aes et libram lui-méme. ' -

En faisant tomber ses liens de famille, en fa
sant de la femme affranchie fictivement la premiére
de sa famille, si elle n'a pas elle-méme une potestil
familisle sur des citoyens, elle n'en a pas au-dessuf
dtelle, le tuteur npuveau est de nature différente,*
comme elle a le dominium, la propriété de ses biens,
on iui permet de tester per aes et libram, dont les.
fori.»s par ailleurs lui sont ouvertes, puisqu'elle &
toujours pu accomplir la mancipation avec l'aide de
ses tuteurs, Elle est mise dans la méme situation @@
une affranchie, ‘4 qui on & reconnu la possibilité de
tester. : > e :

L'expédient employé par les femmes qui veulen
faire leur testament fut en usage jusqu'a Hadrien.
Gaius I.II5 in fine. "Sed hanc necessitatem coemptit
nis faciendae ex auctoritate divi Adriani Senatus ré
misit", Mais le Sénat supprime sur la proposition d¥
divin Hadrien cette nécessité de faire une coemptios
A partir d'Hadrien, toute femme peut tester avec 1'd
toritas de ses tuteurs, sans avoir besoin d'une maWﬁ
pation fictive. L'évolution n'est pas encore tormind
I1 s'agit maintenant de supprimer la nécessité de 1
1l'auctoritas. Quoique celle-ci soit peu sérieuse,
puisqu'il est domné & la femme le moyen de changer ¢
tuteur, on a senti cependant le besoin de la 1ibérer
méme de cette auctoritas.

Cette libération a 6été acquise de deux manid
reg. D'abord, le préteur a donné la bonorum possé®
sio su testament,méme s'il a 4té fait sans auctorité
I1 la domne suivent les formes ordinaires, sine re
dtebord, cum re ensuite, & partir d'Antonin le Pieuf
puis directement par des lois, il est accordé & cert
taines femmes, une dispense d'auctoritas. Les Vest8®
les, de tout temps, dit Aulu-Gelle, ont eu la tests®
menti factio. Aulu-Gelle I.I2.9. "Virgo autem Vests”
1lis simul est capta atque in atrium Vestae deducta’
pontificibus tradita est, eo statim tempore sine en?
cipatione ac sine capitis deminutione patris potest®
te exit et jus testamenti faciendi adhibetur."yla
vierge vestale, aussitdt qu'elle est prise puis co¥
duite dans l'atrium de Vesta est livrée aux Pontifes
et sans émancipation ni capitis deminutio, elle est
soustraite & l'autorité paternelle et acquiert 1e
droit de faire son testament.XCe texte met en 1iaisC
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directe la 1libération de la potestas et la factio
testamenti, Il suffirait & prouver, si c'était néces-
saire, que c'est bien la liaison qui a été faite par
les auteurs, et non pas seulement une liaison plus
large avec la capitis deminutio minima. Cl'est bien
parce qu'elle est soustraite & une potestes familia-
le qu'elle acquiert le droit de faire son testament.
< Sous 1'Empire, on accorde aux femmes, qui ont
eu trois enfants, le jus trium liberorum, qui, entre
autre avantage, leur donne la testamenti factio. A=
prés Dioclétien, & une époque indéterminée, toutes
les femmes acquidrent ce jus trium liberorum, et il
v a longtemps, & l'époque de Justinien, que la femme
a acquis la capacité compléte de tester,

6°~ L'incapacité de fait.

Jusqu'ici, nous n'‘avons étudié que les incapa-
cités de droit frappant certaines catégories de per=-
sonnes. A coté de celles-ci, nous trouvons toute une
série de sui juris, capables en droit, et qui sont in-
capables en fait, par suite de leur &tat physique ou
mental. Ce sont d'abord les fous, qui sont privés de

i
L
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capacité et qui sont privés de leur testamenti factio,

sauf dans les intervalles lucides. Ce sont ensuite

les prodigues, et d'une fagon plus générale, les im-

pubéres, & raison de leur &ge.

Une certaine catégorie d'infirmes, les sourds

2 et myets, ne peuvent pas faire le testament classique
‘Sourds et per aes ot libram pour des raisons de forme, le sourd
mMmets, parce qu'il ne peut pas entendre le familiae-emptor,
- et le muet parce qu'il ne peut pas faire sa déclara=-

tion, nuncupare. Le droit impérial, qui fait porter

toute 1'importance du testament sur 1'éerit, les reld-

ve de leur incapacité en ajoutant une formalité sup-
plémentaire et un huitidme témoin.

6°- Déchéance.

Certaines personnes enfin qui ont la testamenti

factio en sont privées & titre de peine et subissent

‘ une déchéance. A 1l'époque ancienne, les personnes in-

'Les integta- testabiles sont incapables, 4 la fois d'&tre témeing,

‘biles, - et de recourir au témoignage. Ces personnes intestabi-
les sont ainsi désignées par un certain nombre de
lois, notemment la loil des XII Tables rend intestabi-
lis celui qui, aprés avoir été témoin ou porte-balen-
ce dans une mancipation, refuse son témoignage. Une
loi postérieure rend intestabiles les personnes gui .
ont Pait des écerits diffamatoires.

7 Les Latins Juniens eux eussi peuvent faire 1-ur
. Source : BIU Cujas
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testament ; ce sont les affranchis irréguliers, soit
qu'on n'ait pas employé les formes civiles, soit que
le propriétaire qui les affranchit, n'ait pas sur em
la propriété civile, Ces affranchis irréguliers vi-
vent libres, mais ils meurent esclaves, et comme tels
ils ne peuvent faire leur testament. Le droit impérid
fait peser cette déchéance sur les condemnés aux aré
nes et aux mines. Enfin, le droit chrétien enldve ls
testamenti factio aux apostats et aux hérétiques.
Code I.7.2.4. Puis I.5.4.3.

Chapitre VI,
TESTAMENTI FACTIO PASSIVE.

HERITIER INSTITUE,

Nous avons vu que le testament ne contient pés
que l'institution d'héritier. I1 contient aussi des
legs, des affranchissements et des nominations de tu
teur. lais 1l'institution d'héritier est la pidce essd
tielle du testament, la partie capitale qui est sa
raison d'étre. Il n'y a pas de testament sans institF
tion d'héritier, et il n'y a pas d'institution d'hér¥
tier en dehors d'un testament. Gaius 2.229 : "Testa-
menta vim ex institutione heredis accipiunt, et ob id
velut caput et fundamentum intelligitur totius tests
menti heredis institutio". Les testements tirent lew
force de l'institution d'héritier, et & cause de ce%‘
1'institution d'héritier doit @étre prise comme la
te et le fondement de tout le testament. Gaius 2,248
"Inutile est testamentum in quo nemo recto jure heres
instituitur.” Le testament n'a aucune force, dans 1€
quel personne n'est institué héritier suivant le drof
Par consdquent, pour qu'un testament soit valablemeﬂ
fait, il faut que l'héritier institué soit capable
d'8tre héritier : c'est la testamenti factio passivé
et qu'il soit régulidrement institué, suivant les mo®
de l'institution d'héritier. Nous verrons donc dans
dans une seconde partie les modalités de 1'institutif
d'héritier.

§ I - Testamenti factio passive,

De par la nature méme de l'acte, les conditio¥
nécessaires pour &tre gratifié par un testateur ne 3
sont pas les mémes que les conditions nécessaires PO
permettre de faire un testament. La testamenti facﬁiﬂ
active et 1a testamenti factio pagsive ne peuvent sU
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vre les mémes régles, car il est nécessaire, de par

la nature de l'institution, que le testament puisse
8tre fait en faveur d'un inocapable. Le but prinecipal
et 1o plus fréquent est de gratifier le fils de fa-
mille. Nous vérifions donc encore ici que les régles
fondamentales du testament ne sont pas déterminées

en premiére ligne, comme les autres actes juridiques,
par les régles de la capacité., La notion fondamentale
est toujours la potestas. Le testament est un acte de
puissance & son origine, plus qu'un acte de disposi~
tion. Aussi pour pouvoir le faire, il faut avoir la
potestas famlliale, et il reste de cette exigence pri-
mitive qu'on n'a jemais pu admettre que cet acte fiit
fait par quelqu'un qui est soumis & une potestas. Le
pouvoir de le faire est incompatible avec la soumis-
sion, avee cette puissance. C'est parce gqu'il est un
acte de puissance, que le gratifié n'est pas soumis aux
régles ordinaires de la capacité. Par le fait qu'on
le gratifie, on le rend capable. Aussi le fils de fa-
mille a la testamenti factio passive. Cette régle est
une régle nécessaire, et sans doute aussi ancienne que
le testament pour le fils de famille. Mais on n'a fait
aucune difficulté pour l'appliquer & un autre incapa-
ble, particuliérement & l'esclave, quand on l'a jugé
utile, et lorsqu'on y a trouvé intérét, on n'a eu au-
cune difficulté & reconnaftre la testamenti factio
passive de l'esclave. Les textes ne font aucune diffé-
rence entre la testamenti faetio du fils de famille,
et celle de l'esclave. Elles paraissent avoir la méme
origine et les mémes raisons. L'esclave du testateur
peut &tre institué. La condition nécessaire pour lui,
est que.en m8me temps il lui soit donné la liberté,
par un affranchissement dans le testament. Mais méme
l'esclave d'un tiers peut &tre gratifié, et celui-148
sans gu'on lui donne la liberté, puisque le pére de
femille n'a pas le dominium sur cet esclave.

Cette rdgle, qui est tout & fait spéciale dans
le testament, ne pouvait pas trouver place dans la
mancipatio familiae primitive. Nous avons vu que cette
mancipatio était d'une origine exclusivement patrimo-
niale et lide & la propriété individuelle. Elle devait
done suivre les régles ordinaires de la capacité. Le
familiae emptor, comme le testateur, devait 8tre capa-
ble, suivant les régles ordinaires de la capacité.
Ctest pourquoi la mancipatio familiae est un acte in-
compatible entre le fils de famille et son pere. Ce
fils de famille ne peut pas avoir le bénéfice d'un ac=-
te de disposition entre vifs. Il était donc nécessai-
re de transformer radicalement cette institution,
quand on a voulu faire de la mahcipatio familiae un

véritable testament, et cette nécessité - .plique les

Source : BIU Cujas
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complicgtions de cette forme, que nous avons examing
Ce n'est pas la complication d'esprit de praticiens,
qui ont inventé l'expédient, qui a acoumulé les céré
monies, mais la nécessité de modifier fondamentale=

ment le caractére de la mancipatio familide. Aussi,

en ce qui concerne les régles de fond, les régles pr
pres & la mancipatio ont disparu presque complétemen

I1 y a peut-8tre une seule survivance des ré=
gles de la mancipation. Dans le testament, de par co
tamination probablement de la régle spéciale & la ma
cipation, la testamenti factio doit &tre appréciée &
trois moments :

1°~ Au moment ol le testament est fait, testa
teur et gratifié doivent &tre capables, non pas de
disposer entre vifs, mais capables de faire un testa
ment. Cette testamenti factio doit se trouver.

2°~ A l'époque de l'ouverture de la successio
ou au moment de la mort du testateur. Il doit &tre
personnellement capable de faire un testament et 1'H
ritier institué, capable de le recevoir. _

3°~ Enfin, pour 1l'héritier, l'appréciation de
sa testamenti factio doit &tre faite 4 ume troisiéme
époque, 4 1l'époque ol il fait adition d'hérédité. le
nécessité d'8tre capable d'€tre institud, & 1'époque
ol le testament est rédigd, psrait 8tre un souwenir
de la mancipatio familiae.

. Mais pour le reste, il n'y a pas de trace dau
le testement véritable d'une survivance des régles P
ticuliéres de la mencipatio.

Quelles sont les personnes qui peuvent 8tre I
titubes ? Nous oxaminerons ces personnes dans le mom
ordre que celui que mous avons suivi pour examiner la tesh

‘menti fetio active. Nous verrons que les pérégrins ne
peuvent @tre institués, mais qu'on peut au contraire
instituer des gsclaves, des fils de famille et des
femmes, et nous verrons une régle spéciale & 1'insti-
tution de l'héritier, qui écarte les personae incer-
tae.

1°- Les pérégrins.

Le testament otant un acte du pur droit civils
les pérégrins ne peuvent participer, ni comme teste-
teurs, ni comme gratifiés.Au contraire, les Latins po’
ront 8tre gratifids, comme ils peuvent faire un test®
ment, puisqu'ils ont le commercium. Le Latin junien
pour des raisons spéciales, puisque dans un certain
sens 11 reste esclave ~ il vit libre, mais il meurt
esclave - ne sera pas écarté de la testementi factio
passive, puisque l'esclave lui-méme n'en est pas oal
té. Cependant, la Loi Junia crée une condition spéci®
le pour pouvoir recueillir 1'hérédité : il faut qu'il
acquidre la cité romaine, soit & la mort du testateuf
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2°= Les esclaves.

La caractéristique de cet acte juridique qui
est le testament, c'est qu'il peut &tre fait au pro-
fit d'un eseclave. Ulpien, Regulae. 22.7. "Servos here-
des instituere possumus, nostros cum libertate, alie-
nos, sine libertate."xNous pouvons instituer héritiers
des esclaves : les notres en leur donnant la liberté,
les esclaves d'autrui, sans la libertéxles Romains
nous paraissent n'avoir eu aucune répugnance & btirer
cette extréme conséquence du caractére du testament,
qui est un acte de puissance, la possibilité de don~-
ner 4 son esclave la liberté avee des biens.

Les Romains ont~ils, en fait, toujours admis
cette liberté ? Est-elle aussi asncienne que le testa-
ment ? En prineipe, rien ne s'y oppose, puisque la re-
connaissance de la testamenti factio de l'esclave pa=-

.ralt avoir été assimilée par les textes & la reconnais.

sance de la testamenti factio du fils de famille, et
par consédquent avoir la m8me origine. Et il est possi=-
ble que le Romain primitif n'aurait pas trouvé plus
chogquant de transmettre son autorité sur sa gens & un
ancien eselave, que le Romain classique ne le trouvait

8 lui transmettre ses biens, et avec eux, ses sacra.

Nous avons un exemple historique dans les légendes,
qui font de Servius Tullius, un ancien esclave des
Tarquins, et qui n'en devient pas moins le successeur
de ses maitres et le roi de Rome. L'esclave primitif
vit en effet sur un pied d'intimité besucoup plus
grand avec le maitre que la guerre lui a domné, et qui
est de méme civilisation et de m@me race que lui.

Mais les raisons que donne Gaius semblent indi=~
quer que la reconnaissance de la testamenti factio de
l'esclave n'a pas &té primitive, car elle semble avoir
été faite pour des raisons d'utilité qui marquent la
date ol elle a été reconnue. Gaius nous présente l'ins:
titution de l'esclave comme un expédient de la pra-
tique pour trouver un héritier. Grfice & cette insti-
tution, on évitera l'infamie qu'il y a & 8tre exécuté
sur ses biens par une venditio bonorum, quend on est
mort insolvable. Gaijus II1.I54. "Unde qui facultates
suas suspectas habet, solet servum suum primo, secun=
do, etiam ulteriore gradu liberum, et heredem insti=-
tuere, ut si creditoribus satis non fiat, potius hu=-
jus heredis quam ipsius testatoris bona veneant, id
est ut ignominia quae accidit ex venditione bonorum
hune potius heredem guam ipsum testatorem contendat :
quamquem apud Fufidium Sabino placeat eximendum eum
esse ignominie guia, non suo vitio, sed necessitate
juris bonorum venditionem pateretur, sed alio jure

ubimur”, Par suite, celui qui doute de sa solvabilité
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a-t-il coutume de rendre libre et d‘'instituer un de
ses esclaves au premier, au second ou méme au dernier
degré, afin que si 1l'on ne peut satisfaire ses créan-
ciers, ce soit les biens de lthéritier plutdt que ocew
du testateur que l'on vende et qu'ainsi 1'infamie qui
découle de la vente atteigne l'hériticr plutdt que le
testateur lui-méme, et cela, bien que Selon Fufidius,
Sabinus ait &té d'avis que l'esclave devait échapper
8 1'infamie, puisque c'est par une nécessité légale
et non pas par sa faute qu'il endure la vente de ses
biens. Mais nous suivons une régle différente,”™

Si nous enicroyons done Gaius et 1'explication
traditionnelle donnée par lui, l'usage est d'insti-
tuer héritier un de ses esclaves, lorsque l'on craint
de par sa situation de fortune de mourir insolvable,
d'avoir un actif inférieur & son passif, on craint pa
conséquent de ne pas 2voir d'héritier. Si 1l'on teste
en faveur d'un étranger, l'extraneus refusera une suc
cession obérée. Si l'on teste en faveur de son descel
dant, ce n'est pas exactement le m@me danger que 1'ol
court, car le descendant est & la fois héritier sien
et nicessaire, de sorte qu'il est saisi de la succes-
sion malgré lui et ne peut la refuser. Mais si un pért
aime son fils, il ne voudra pas lui.imposer la chargé
d'une succession insolvable et l'infamie résultant de
1'exéoution de ses biens. Par amour pour lui, il 1'ed
rédera ou encore il 1'instituera sous la condition ¢
si volet, s'il veut., Cette condition permettra au £ilf

‘de refuser. Mais alors il retombera dans le méme pérﬂ

il n'aura pas d'héritier,

Lorsqu'une succession est insolvable et que 1€
débiteur étant mort, il n'est pas possible de 1'exé-
cuter sur la personne, si la suacession reste en dé-
shérence faute d'avoir été acceptée, le préteur orgé”
nise une exécution sur les biens. On procédera & la
venditio bonorum du patrimoine en déshérence. Sur la
demandes d'un des créanciers, le préteur envoie les
eréanciers en possession des biens du défunt. Le pré
mier acte, la missio in possessionem, met les biens
sous la garde des créanciers. Cette missio in bona @
pour but de préparer la vente aux enchéres du patri-
moine. Le préteur a ordonné : "bona possideri, pros-
oribi, venirique, jubeo". Paul 42,4-6-1. J'ordonne q¥
les biens soient possédés, affichés, et vendus. la
publication par l'affiche annonce la saisie et la ve¥
te. Aprds un certain délai de possession, le préteur
ordonne aux créanciers de nommer un megister gqui dres
se un cahier des charges, la lex venditionis. I1 fail
une seconde publication, puis troisiéme acte, la ven®
te sux enchéres a lieu au plus offrant. Tout le pa-

trimoine est vendu en bloc. L'emptor bonorum est un
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successeur prétorien, qui paie tous les créanciers,
jusqu'd concurrence du prix d'schat du patrimoine,
prix fixé par les enchéres. Il les paiera, suivant les
régles du droit, soit la régle du concours entre les
crbanciers chirographaires, soit la rdgle du reng en-
tre les créanciers privilégids et hypothécaires. Mais
aprés cette exScution, le failli est frappé d'infamie.
C'est sa mémoire qui subit ici l'infamie,l'ignominie,
~ dit Gaius, qui résulte de la venditio bonorum. Le tes.
tateur désireux d'échepper & cette ignominie - ce n'est
pas sculement un préjugé social d'honorabilité, mais
c'est par suite de croyances religieuses, qui lui ins-
pirent la terreur des malheurs qui le poursuivront
outre~tombe, et malheur trés grave, le fait de ne pas
avoir d'héritier pour l'entretien de ses sacra - a
echerché & éviter ces malheurs, et on a inventé cet ex-
pédient de permettre 1l'institution d'un des esclaves
comme héritier, soit au premier rang, primo gradu,
soit aprés avoir offert sa succession 4 d'autres hé-
ritiers, amis ou descendants, si l'on pense gue leur
amitié ou leur piété filiale est assez vigoureuse pour
~ assurer la charge de la succession déficitaire. Si
1'héritier institué refuse, l'esclave viendra au se=-
cond ou méme au dernier rang. Ce but marque la date

de 1'ugage ; il semble que cet usage a 6té établi par

la pretigue, ~aprés la crdéation de la venditio bonorum

par le préteur, donc sous la procédure formulaire.

D'aprés Gaius 4,30, la venditio bonorum a été peut-

8tre créée par Rutilius Rufus, comsul en 649, et pra-

teur au plus tard en 636. C'est 1l'opinion de Girard,

: Mélanges I. p.2I-94.

L'esclave ins- Pour pouvoir instituer son esclave héritier,

iitud doit 8- le testateur doit d'abord ltaffranchir. L'affranchis-

i*e affrenchi. sement testamentaire pour aprés la mort du testateur,
comme le testament lui-méme, est créé: dans ce but,
Gaius 2.I26. "Sed noster servus, simul et liber et
heres esse juberi debet, id est hoc modo : Stichus
servus meus, liber heresgue esto, vel heres lihergue
esto", notre esclave doit &tre déclaré en m8me temps
et libre et héritier, par exemples de cette fagon :
que Stichus, mon esclave, soit libre €t héritier, cu
bien héritier et libre. L'esclave aura donc un béné-
fice de 1'hérédité, car il sera libre en mBme temps
qu'héritier. linis cela n'a sans doute pas suffi &

3 _rassurer sur ses intentions. La jurisprudence le con~
siddre comme héritier nécessaire; ainsi irstitus, il
ne peut pas refuser la succession. Gaius I1.153, "Ne=~
cessarius heres est servus cum libertate heres insti~
tutus, ideo sic appellatus quia sive vellit, sive

nollit, omni modo post mortem testatoris, nrotlnus}}l-
ar
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et heres est", L'esclave est héritier nécessaire,
1'esclave institud héritier aveec la libertd est ainsi
appelé parce que, soit qu'il le veuille, soit qu'il
ne le veuille pas, de toute fagon, apréds la mort du
testateur, il est immédiatement libre et héritier.X
Cl'est donc sous le nom de l'esclave que se fera la
venditio bonorum, et c'est lui en définitive qui sers
frappé de 1'infamie résultent de la vente. L'empereur
Constantin, Code Thécdosien, 2.19.3, "Servus necessa-
rius heres non megis patrimonivm quam infemiam conses
quitur”, 1l'esclave héritier n'acquier pas tant le
patrimoine que 1l'infemie. La jurisprudence repousse
l'interprétation plus clémento de Sabinus qui voulait
écarter l'infamie de l'esclave, en considérent qu'il
subissait la bonorum possessio, .non pas par sa faute,
mais par une nécessité juridique.

La possibilité d'instituer héritier un escla-
ve ne heurtait aucure idée juridique des Romains. I8
avaient 1l'exemple du fils de femille lui-méme qui est
un incapable, et pour 1l’institution de qui le testamel
est particuliérement fait. Aussi les Romains ont-ils
admis encore la possibilité d'instituer m8me l'escls-
ve d'autrui, et pour celui-1i sans lui donner en mbme
temps la liberté, gsr l'esclave n'appartient pas au
testateur. L'esclave institué reste esclave et le tes
tement ne lui donne aucun avantage au point de vue dé
la liberté. Le bénéfice de cetbe institution passers
de main en main avesc l'esclave lui-mé8me : hereditas
ambulat cum dominio servi. L'hérédité ve avec la pro-
priété de l'esclave. Au moment de la mort, l'esclave
& pu acquérir la 1liberté, il acceptera alors la suc-
cession pour son propre compte. S!'il est toujours es-
clave,il l'acceptera sur le jussum de son maftre, et
le benéflce passera su maftre, Les Romains ont recop-
nu des avantages pratiques assez nombreux & cette com
binaison : elle rend plus libres les rdgles du testa-
mert, car quelques régles restrictives sont écartées
par ce détour, par exemple la vente de l'esclave per-
mettra de mettre en vente 1'hérédité future. Or, il @
défendu de vendre directement l'espoir que 1l'on &
d'une hérédité, goit. testamentaire, soit ab intestat.

L'hérédité est transmise avec 1l'esclave, suivad
la régle de la propr}été, plutdt que d'aprés les ri-
gles de la vocation héréditaire. Cependant les avant®
ges sont rendus moins grands par le fait que le tes-
tateur doit avoir au moment du testament la testamen®
factio avec le maitre de l'esclave. Ulpien, Regulae
22.29 En somme, il est probsble que la possibilité
d'instituer 1'esclave, d'autrui comme héritier est pl¥
t5t une conséquence du principe méme de la testaments
factio n'exigeant pas la capacité juridique d'institV
plutdt qu'une régle créde par exception pour deg avar
tages pratiques.
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3°) Une question plus grave et plus obscure est
celle de la testamenti factio passive des femmes, Cet-
te question présente deux points de vue distinctis:
d'abord la testamenti factio passive proprement dite,

le pouvoir d'étre instituée, mais avant ceci la ques~

tion de savoir si la femme a une vocation héréditaire,
un droit au partage des biens de famille, si elle a eu
droit depuis le début du droit romein & sa part dlen-
fant ? Notre systéme du testament souverain implique
nécessairsement que tant qu'il s'est agi de désigner le
successeur du pater gentis dans sa souveraineté, la
femme était exclie du testament, non seulement acti-
vement, et sous cet aspect c'est umne certitude que le
droit classique a conservé, mais méme passivement,
puisqu'il s'agit d'acquérir une potestas. Mais cette
exclusion de le femme comme héritiére est une hypothése,
elle fait partie de ce groupe de conjectures, que nous
avons dit gratuites, parce qu'elles n'ont paes d'appui
dans les textes, mais qui sont scientifiques, en ce
qufelles ne sont pas directement contredites par un
texte formel et gu'elles permettent de rendre coumpte,
comme nous l'avons vu, de nombreux faits connus, Quand
le testament est devenu purement patrimonial, pour le
testament du pére de famille, nous l'avons vu, cfest
vers l!'époque des XII Tables, la question change d'as-
pect. La testamenti faoctio de la femme dépsndra de sa

‘vocation hdréditaire, Il sera nécessaire que le testa-

teur puisse l'instituer, si elle a2 le droit de recueil-.
lir les biens de son pére ab intestat, La question est
done liée 3 celle de savoir si elle est admise au par-
tage ‘des biens, Boaucoup d'auteurs pensent que dans le
droit précédant les XII Tables, et mdme encore dans le
droit des XII Tables, la femme n'était pas héritiére,
La bibliographie de ces auteurs est donnée dans Solaz=-
zi, Diritto Ereditario, I, p. 188, Cette question se-
ra psut-8tre misux & sa place quand nous parlerons de
la succession ab intestat, Nous la retrouverons a
ce moment. :

Les XII Tables parlent comme héritier ab intes-~
tat de l'heres suus, du proximus agnatus. Suns qu'une
preuve certaine en puisse étre apportée, il y a pcut-

~ Y . .
_eétre de bonnes raisons pour conjecturer que ce nasculin

singulier devait 8tre entendu & 1'époque de la loi au
sens strict et ne s'étendait, ni A4 la femme descsndan-
te,ni & l'agnato,C'est par 1'interprétation des XII
Tables que cette extension a été effectuée, jusqu'au
moment o} par la loi Voconia il y a eu une résction
offensive des anciennss idées, La loi Voconia crée de

.nouveau 1'incapacité de la femms 8 &tre instituée hé-

ritiére, ;
Avec la loi Voconia nous abandonnons le terrain

Source : BIU Cujas
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des conjectures pour aborder un domaine pfus solide .
appuyé sur des preuves historiques, La loi Voconia eg
un plébiscite de 1'amn 585 de R,F, Il a été voté par
le peuple sur les conseils de Caton, Caton nous dit
dens Cicéron, de Semectute, 5. 1l4: "Sous le consulat
de Caepion et de Philippe, j'avais alors 65 ans, et
je fis passer la loi Voconia avee la vigueur de ma volf
et la force de mes poumons”. Cette -wnecdote date la
loi Voconia. Caton est né en 520. Il indique qu'il a-
vait alors 65 ans, ce gui nous donne 1'année 585 de
R,F, C'est une loi somptuaire dirigée contre le luxe
et la dissipation. Elle défend aux citoyens de 1la
premidre classe du cens d'instituer une femme héritié-
re., Elle défend par conséquent aux citoyens les plus
riches d'avoir comme héritiédre testamentaire une femm
les citoyens de la premidre classe sopt ceux qui ont ¥
capital de plus de 100,000 sesterces (emviron 22,000
franes or, 110,000 franes) et au-dessus, Toutes les
femmes sont frapges par cette loi Voconia, y compris
les feumes et filles du testateur, C'est ce qui résul
te de Saint Augustin, Civitas Dei, 3.2I, La raison
donnée pour porter contre les femmes cette défense

1
i
(
|

‘nous est fournie par Tite Live, Livre 4I, 34. Jusqu'l-

Source : BIU Cujas

el les femmes avaient ét4 habiles & hériter comme les
hommes, et de 18 résultait que souvent les biens des
familles les plus illustres passaient dans des mains

étrangéres, au grand détriment de la République. De

plus on craignait le golit du luxe et de la dissipatiof
deg femmes., La raison donnée par Tite Live a toujours
été celle des droits primitifs qui font écarter la
femme de l'héritage de ses péres, car par son mariage
elle passe nécessairement dans une autre famille et
par conséquent les biens familianx sont par ce fait
sinon en denger d'étre dissipés, tout au moins dtétre
partagés entre des famillss différentes, Par consé-
gquent, si la femme est capable d'hériter, elle fera
passer les biosns de famille dans un: patrimoine &tran-
ger, Lorsqu'on accorde i la femme son droit - un droi®
égal dens 1l'héritage de son pére - on oppose 4 ce dan®
ger comme barridre la tutelle légitime des a_nats.
Mais l'affaiblissement de cette tutelle légitims failb
réapparaltre lé¢ danger, et la loi Voconia peut &tre
interprétée comme une réaction vers le systéme anciel:
Néanmoins, cette inmterprétation est encore.une hypoth®
se, car les textes ne nous le disent pas expressénents
et cette rdaction fut peu durable, Elle était réser-
vée aux familles les plus riches. Les autres classes
cens ne sont pas soumises 4 la loi, La loi portait me”
me que seuls y sont soumis les testateurs qui sont
réellement inscrite sur le registre du cens dans la
premiére classe, La conséquence qu'en tire 1'int?rpré‘
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tation des jurisconsultea, c'est que esux qui n'ont
pas été recensés, méme 8'ils ont réellement la fortu-
ne requise, ne sont pas soumis & la loi Voconis,

Vers la fin de la République, on ne procéde plus
au cens, qui autrefois était fait tous les cing ans,
Pratiquement la loi Voconia tombe en désuétude, quoi-
qu'elle soit toujours théoriquement en vigueur, cfest
la raison pour laguelle Gaius, 2,274, la cite.

4%} Institution d'héritier de persamnes incer-

taines,

Bien que le testateur ait grande liberté pour
choisir son héritier, méme parmi les incapables, les
jurisconsultes posent la regle gu'il doit instituer
une personne réelle, qui peut 8tre individualisée par
lui, 8n conséquence, il ne peut instituer quelqu'un
qui n'existe pas encore, pas plus que quelqu'un qu'il
ne comnalt pas. Par exemple, la personne qui viendra &
ses obséques, Ulpien 22.4, "Quisquis primum ad funus
meum venerit, heres esto”. C'est & cause de cette
défense que le testateur ne peut instituer une per-
sonne incertaine. Cette régle a une conséquence trés
grande et trés gSnante pour les testaments, qui est
1*impossibilité d'instituer comme héritiers lss en=-
fants posthumes, Les posthumes pour le droit romair
sont ceux qui ne sont pas encore nés au moment ol le

estateur a fait son testament, La notion est done
un peu différente de la notion de posthume dans notre
droit francgais pour qui le posthume est celui qui est
congu avant la mort du testateur, mais né aprés cette
mort. La conséquence de cette interdiction est trés
génante. La survenance d'un héritier sisn a pour ef-
fet d'anédantir le testament, car comms on ne peut ex-
héréder ni institusr 4 l'avance un enfant qui n'est
pas encore né, il est nécessaire de refaire un testa-
ment & chaque nouvelle naissance d'enfant, C'est un
risque de nullité qui pése sur lse testament, Le droit -
prétorien a porté reméde £ cette situation en accor-
dent la bonorum possessio & tous les posthumes, non
seulement aux postumi sui, c'est-di-dire aux enfants
du testateur lui-méme, mais aux postumi alieni ins-
titués héritiers.

Sont encore considérées comme personae incertae
les pereomnes juridiques, les personnes morales,; par=-
ce qutelles n'ont pas- @@ corps, quibus inecertum cor-
pus est, Ulpien 22,5, Ceci améne & refuser la testa-
menti factio aux temples, aux citées et aux assoecia-
tions, Pour ces personnes juridigues 1'incapacité est
la régle, 4 laquelle des exceptions sont formellsment
apportées par des sénatusconsultes et des constitu-
tions impériales, Ulpien, Regulae, 22,5, cite un Sé-

natusconsulte permettant d'instituer hé *ritiéres les

~ Source : BIU Chjas
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cités par 1l'intermédiaire de leurs affranchis., On use
ainsi de la possibilité que 1'on a d'instituer un es-
clave, notamsient un servus publicus pour le compte de
son maitre ¢ droit chrdtien alle beaucoup plus loin,
I1 permet d'instituer les Eglises, les fondations pidl
cl3 et les cités. Cette permission leur est donndée
d'une fagon générsle ot améne un grand développement
de ces institutions, parce qu'ellss sont favorisées p
la loi pour des motifs de piété,

- 5°) Enfin quelques catégories de personnes exis
tent 4 qui la capacité de recevoir a été enlevée 4
titre de déchéance. C'est 4 titre de peine que l'on
ns peut instituer les intestabiles, c'est-i-dire cew
qui ont été frappés de cette déchéance particuliére g
consiste & ne pouvoir, ni 8tre témoin dans un acte
juridique, ni & invoquer le témoignage de témoin dans
ces mémes actes juridiques. Le testament é&tant essen-
tiellement un acte fait devent témoin, il leur était
interdit, soit de faire leur testament, soit d'étre g
tifié dans un testament. Le droit chrétien ajoute &
cette liste des déchus les hérétiques et les apostals

§ 2 = Institution d'héritier,.

Nous étudierons ici successivement les formes,
les modal ités et la pluralité d'héritisrs.

1°): Forme de l'institution d'héritier,

Le testament est un acte formaliste du trés an-
cien droit. Ce formalisme rigoureux apparait, non
seulement dans les formes proprement dites cu testas
ment, que nous avons suffisamment étudiées ainsi que
leur décadence, mais il apparalt encore en ce qui cOf
cerne l'institution d'héritier, Il a deux conséquen-
ces: '

a) le formalisme apparalt dans les termes & e
ployer, i

b) s - .= la place do1'iné
titution d'héritier,

a) Termes employés.

Gaius 2.177 nous ¢it que 1'institution d'héri-
tier doit 8tre faite suivant des termes sacramentelss
et la forme traditionnelle la plus anciemne, clest
eelle que nous commaissons déjd: Titius heres esto.
Cl'est la vraie et authentique forme de la déclaratio?
orale dans le testament calatis comitiis, Nous voyon®
14 des paroles de commandement , wne formule impéra-
tive, par laquelle le pater gentis s'adresse au peuP
pour désigner son successeur, Le souvenir persistan®
de 1l'importance de cette formule et particulidrement
de 1'importance de son caractére impérstif se retrous

ve dans les discussions des jurisccnsultes, dont 1'é-

5
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cho nous est repporté par Gajus,

Quand le testement devient &erit, la diversité
des formules apparalt, Il semblerait que ces formules
n'aurdient.que peu d!importance dans leur diversité,
pourvu que le sens soit clair, Cependant nous voyons
dans les discussions des jurisconsultes que le formalis
me primitif n'est pas oublié, Suivant des distinctioms,
certaines formles sont admises, certaines autres
sont repoussées. Quelqués-unes de ces distinctions
nous échappent. Mais elles nous montrent 1'importance

- attachée 4 la formule primitive et plus spéeialement

au caractére impératif de cette formule, Celle-ci est
approuvee, dit Gaius, & c¢oté de la formule: Titius
heres esto, Titium heredem jubeo, Mais celle-ld n'est
pas approuvée, Titium heredem volo, Et celles-ci sont
désapprouvées par la plupart, Titiup heredem instituo,
Pitium heredem facio, Ulpien, Regulae, 2I, I, répéte

8 peu prés les mSmes choses: "heres institutus potest
his verbis; Titius heres sit, Titium heredem jubso.
Illa autem institutio: heredem instituo; heredem fa-
eio, plerisque improbata sunt", Cette exigence du for-
malisme s'efface dons le droit impérial, comme pour

la forme générale du testament. Les fils de Constan-
tin -en 339, code 6.23,.,45; décident que l'institution
d'héritier peut 8tre faite en termes guelconques, et :
Théodose en 439, code 6,23,2I.6, décide 'qu'il est inu-
tile d'employer la langue latine.

b) La place de 1'institution d'héritier.

Cette institution étant le caput tostamenti
doit 8tre placée en téte. Toutes les dispositions qui
sont inserites avant 1'institution d'héritier seront
considérées comme nulles., Le testament par ailleurs
restant valable pour toutes les autrss dispositions
passées aprés l'institution d'héritier. Cette nulli-
t¢ frappe partioulidrement les legs et les affran-
chissements qui sont faits avant l'institution d'héri-
tier, Le droit asncien frappait d'invalidité toutes
sortes de dispositions, si elles étaient placées avant
1'institution, Mais les jurisconsultes classiques, La-
béon et .Proculus, ont fait admettre un tempérament &
cette régle trop sévére, Ils décident qu'on pourra
sans qu'ellés soient frappées de nullité mettre avant
1'institution d'héritier 1'exhérédation et la nomina-
tion du tuteur, Gaius nous donne les raisons pour la
nomination du tuteur, qui s'appliquent également &
1'exhérédation: Gaius 2,231, parce que, dit-il, rien
ntest enlevé & 1'héréditéd, clest-s~dire & 1l'héritier
par l'addition d'un tuteur. Cette raison est bonne &
partir du moment ol triomphe le caractére patrimonial
du testament, Enfin Justinien, Code 6,23.24, supprime
cette derniére conséquence du formalisme en décidant

« Source : BIU Cujas
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que 1'institution d'héritier est valeble, quells que

soit sa place,
2°) Modalité de l'institution dthéritier,

Ltinstitution dA'héritier normalement peut &tre
pure et simple, mais elle peut aussi 8tre affectée d
modalité, On entend par modalité, soit le terme, soit
la condition. L'institution affectée d'un terme &
d'une condition a été trés étudide par les juriseon=
sultes romains, C'est en effet une question trés impot
tante au point de vue pratique, car trés souvent les

. jurisconsultes pouvaient se trouver en face d'une vo-

lonté du testateur ainsi subordonnée & wn terme ou &

une condition: Mais cette étude est moins importante
" au point de vue seidntifique, Elle est plutot compli-

quée comme exposition qus difficile, Le testateur a pu

vouloir subordonner. l'institution d'héritier & un é&vés

nement futur, La qualité d'héritier dépendra done de 1
réalisation de cet évémement. Si 1'événement futur

‘et incertain dans son existensce, c'est une conditiom!

econdition suspensive: j'institue Titius héritier, si
mon navire arrive d'Asie; condition résolutoire, j'ins
titue Titius héritier, jusqu'd oe que mon navire arriv
d'Asie. Si 1'événement futur est eertain, c'est un ter
mo; terme extinetif, que Titius soit mon héritier pen-
dant 5 ans; terme suspensif, et celui-ei & son tour
psut étre, ou un dies certus ou un dies incertus, un
dies certus non. seulement lorsque 1'événement futur
est certain, mais guand ss date est certaine, par exen
ple, dans 5 ans. Le dies incertus, le terme incertain
est un événement futur et certain, mais dont la date
d'arrivée est incertaine: que Titius soit mon hérities
é& la mort de Moevius,

Quel sera 1l'effet du terme et de la condition sw&
1'institution d'héritier ? Une seuls de ces modalités
est valable, Une seuls peut étre valablement annexée

-8 un testament, c'est la condition suspensive, A cette

condition suspensive les jurisconsultes ajoutent cepe?
dant le terme suspensif inecertain, parce qu'ils 1'in-
terprétent par faveur pour le testament comms ume com~
dition suspensive. Le terme ineertain en ef'fet, tel qUé
celui-ci: quand Moevius mourra, j'institue Pitius hérd
tisr, peut étre interprété ecomme ume condition: si lo®
vius meurt avant Titius,

Le terme susponsif certain est bcarté pour des
raisons obscures., La condition résolutoire et le termé
extinetif sont défendus, parce qu'ils sont contraires
la régle de 1'hérédité "semel heres, semper heres”,
celui qui a été une fois héritier doit toujours rester
héritier, A l'aerrivée du terme ou de la condition, ce=
lui qui a &été héritier ne le serait plus, et ce serait
un autre qui serait substitué 4 1lui,

Source : BIU Cujas
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Comme les Jurisconsultes vsulent interpreter par
faveur pour lo testament dans le sens de la validité,
ils considérent le terms et la condition défendue,
c'est=-d-dire la condition résolutoire comme non écri-
te, et le testament sera considéré comme valable,
comme un testament pur et simple, Reste alors la con-
dition suspensive et le terme suspensif incertain,
considéré comme une condition suspensive, Quel en est
1'effet ? Il faut distinguer avant llarrivée de la
condition et aprés,

a) Pendente conditione.

L'ouverture de la succession est retardée jus-
qu'd 1ltarrivée de ls condition. D'autre part, la suc=-
cession ab intestat ne peut pas s'ouvrir, car la suc-
cession testamentaire est la premiére de toutss, et
comme nous le rappelle ce passage du Digeste 22,2,

39 "Quamdiu potest ex testamento adiri, hereditas ab
intestato non defertur"” ,xeussi longtemps que 1'héré-
dité peut 8tre recueillie en vertu d'un testament,
olle n'est pas déférée ab intestat Xla succession ab
intestat s'ouvrira donc au moment seulement ol il se-
ra siir que 1l'institution ne produira pas d'effet, et
cela ne pourra avoir lieu que lorsque la condition

a défailli ou bien & la mort de 1'institud. Co sera

18 ‘seulement que la succession ab intestat sera répu-
tée s'ouvrir, et pour déterminer quels sont les héri-
tiers ab intestat, il faudra rechercher ceux qui le
sont réellement, au moment de la défaillance de le
condition, L'hérédité reste donc en suspens, Il n'y a
ni hérédité testamentaire, ni hérédité ab intestat,

On ne sait pas si 1'héritier institué pourra acceptsr,
on ne le ssura qu'a ltarrivée de la condition, et on
ne sait pas non plus s'il y aura uh héritier testamen-
taire.

Cette sitpation présente de graves inconvénients,
auxquels le préteur vient porter secours. I1 accorde
& 1'héritier instituf conditionnel une bonorum posses-
sio, secundum Tabulas, une possession des biens sui-
vant le testament. Cette possession sera provisoire,
ot elle n'est accordée a 1'héritier institué que s'il
fournit eaution de restituer aux héritiers ab intestat
1'hérédité dans le cas ol la condition fera défaut et
dans le cas de mort.

b) Arrivée de la condition,

Les jurisconsultes considérant que l'on doit
pgur savoir si la condition est arrivée, se baser plu-
tot sur la volonté du testatsur que sur les termes
mémes du testament, Par cotte régle, ils entendent
faire admettre une facilitsd d'interprétation plus wran-
de. En outre, ils reputent la condition accomplis,

quand elle a 4té empachés frauvdul eusement par les
« Les Cours de Droit »

i, PLACE DE LA SORBONNE, 3
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manoceuvres de celui qui a intérét & 1l'empScher, c'est:
d-dire par 1l'héritier ab intestat ou 1l'héritier subs-
titud & 1'héritier conditionnel, :

Enfin, la jurisprudence a eréé la cautio Mueiam
gui vient apporter un certain secours 4 cette situa-
tion délicate. Cette caution a été imaginée d'aprés
une idée émise par le jurisconsulte Quintus Muciws Sect
vola, lorsque 1'héritier conditiomnel est institué
sous une condition potestative négative, une conditia
par conséquent doat 1'événement ne sera connu gu'a la
mort de l'héritier, L'exemple donné par le jurisconsul
te est cette condition: s'il ne monte pas au Capitole,
on lui permettrae d'accepter la succession en donnant
caution de rendre l'héritage, si la condition fait dé
faut. Grace & cette caution, il conservera la succes-
sion sa vie durant & titre provisoire et aprés sa mort
la succession sera comservée définitivement par ses hf
ritiers, gréce & la caution mucienne, Cette caution
dtailleurs paralt avoir été établie par le juriscon=-
sulte pour les legs seulement et étendue & 1'institu-
tion d'héritier par Justinien, au moyen d'interpola=
tions. -

3°) Pluralité d'institués.

Ltinstitution d'héritiers peut comporter plu-
sieurs- héritiers institués ensemble. Institutecs 2,14
"5t unum hominem et plures in infinitum quotquot quis
velit heredes facere licet", Il est permis de faire
héritiers un homme ou plusicurs & 1'infini, autant
quton veutx Le testament primitif ne comptait qu'un
soul héritier, le chef. lais avec sa transformation @
tostament patrimonial, 1l'institution d'hiritier doit
3tre nécessairement transformée. De méme que 1'hérédi
té peut se partager entre tous les enfants, le pater-
familias, s'il a plusieurs enfants, devra pouvoir 1es
gratifier tous. Il y a 13 une trace de 1'influence d¥
droit patrimonial sur ls droit testamentaire. Néenmod
si le testatsur a instituéd plusieurs héritiers, lo 19
partition de son patrimoins est laissée & sa volonté«
5'il n'a rien dit, en principe, chacun des cohéritierl
aurs wne part égale. liais il peut aussi le dire. S'dl
appelle sa femme et ses enfants, il a pu avoir le déj
sir de ne pas modifier la régle légale d'égalité, sad
il peut les appelsr aussi pour pert inégale. A cele
il aura beaucoup de raisons: il peut d'abord vouloir
respecter la loi, S'il institue héritiers ses désce’”
dants & plusieurs degrés, les descendants du deuxié~
me degré ont droit 4 une part inférieure & calle des
descendants du premier degré, Normalement, d'aprés 18
loi, les petits enfants ne viennent recueillir dans
la succession de leur grand pére que la part de leul

pére, mort avant eux, qu'ils parﬁagent. Mais le tes-
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tateur a pu vouloir avantager un de ses enfants, soit
qu'il le préfére, soit mSme que par un sentiment de
justiee, il veuille lui rendrd les biens qu'il a ac-
quis par son industrie. Nous savons en effet que ls
fils de famille restant sous la puissance de son pére
jusqu'd la mort de eelui-ci, il a pu acquérir par son
activité et par son industrie de grands biens, qui
de par les régles juridiquss sont confondus dans le
patrimoine du pére, Nous avons déji remarqué 9§ ce su-
jet que en fait le testateur romein n'a jamis songé
4 établir au profit d'un de ses enfants, ot spéciale-
ment de 1'ainé, une préférence queleonque. le droit
romain ne connait ni le droit d'ainesse, ni le privi-
1&ge de masculinité,

Au profit d'étrangers enfin la répartition de son

‘bien peut étre faite, suivant ses degrés d'affection,

dtamitié pour les persqnnes Pour arriver & ce résul-
tat pratique, l'usage s'est introduit d'un mode de cal-
cul qui ne s'impose pas, mais qui est aonseillé =u tos-
tateur. Le patrimoine est comsidéré comme représentant
une unité, un as, une libra, Cet as est divisé en 12
parties. A chaque héritier on laisse un cu plusieurs
douzidmes, Le testateur peut donc instituer des héri-
tiers en indigquant expressément le nombre de douziémes
qu'il veut donner & chaeun, Les douziémes restents
sont laissés aux héritiers institués sans désignation
particulidre ou partagés également entre tous les au-
tres héritiers instituéds. Ce genre de caleul n'est
d'ailleurs pas obligatoire. Si le testateur par les
parts qu'il a donndes de son héritage a dépassé 12
onces la division se fora seulement en plus de frac-
tions, 14, 15, 16, ete,.. Le partage auquel on procé-
de, est falt Judiclalrement par ltactio familiae er-
circundae, dont nous n'avons pas 4 faire 1'étude ici.
2°) Insgtitution ex certa re,

Le testateur est libre de partager son patri=-
moine entre ses héritiers comme il l'entend. Cepen~-
dant deux régles sont imposées par la loi, qui sont des
regles impératives, qu'il ne peut pas enfreindre. la
premiére est ainsi énoncée:'nemo partim test»tus,
partim intestatus decsdere pofest~\‘Ce1*° rigls énon-
ce l'incompatibilité qu'il y a entre lia succession
testamentaire et la succession ab in*fstat. Stil -y a
un testament, le testament 101* régler 13 =sort de tout
le patrimoineL Cette rdgle empéche 1'institution pour
dos fractions inférieures 4 la totalité du patrimoine,
mais slle empsehe surtout 1'institution sx certe rs3,
pour une chose déterminée seulement, le raste du pa-
trimoine n'étant pas distribuée dans le testament,

Comuent corriger l'ingtitution qui serait faite
pour unc chose déterminée seulemsnt ? Pr o+ -~ 13

3 Source : BIU Cujas
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testament reste valable on recourt i la secoude régﬁg
chaque héritier instltue s une vocation éventuello &
tout ls patrimoine, méme s'il est institué pour paﬂm
Par conséquent si 1'héritier est-institué pour 1C one
eos par exemple au lieu de 12, le patrimoine total se
ra divisé en 10, Si 1l'héritier est institué ex certis
rebus on domne & chaecun des héritiers la chose disi-
gnée spéeialement pour lui, Et le reste du patrinoind
est partagé par part égale entre les cohéritiers- De
cotte fagon le testament est corrige. On se rapprodw
de la volonté du testateur, et en méme temps les réglt
sont maintenues. ;

3°) Lo jus adereseendi

Catte vocation &ventuelle pour le tout de cha-
que héritier améne l'application du jus aderescendi &
cordé a4 chacun, Si 1'un des cohéritiers refuss la sut

‘ecession, sa part va accroltre la part des autres, dant

la proportion de leur institution. Coeci n'a pas lieu
par 1ntprpretat10n de la volonté du testateur, mais é
cause de la régle "nemo partim testatus, partim intes
tatus decedere potsst”. Aussi le testament ne peut=
il pas écarter la régle, il peut la modifier, institu®
deux ou plusisurs cohéritiers conjunetim, en commm,
et dans ce cas ce sont ces cohéritiers qui ont entre
eux un droit de préférence, si 1'un se retire, sa par
revient d'ebord & 1'autre institué, Cet héritier lui
aussi, ne peut renoncer & cet accroissement qui s'im-
pose & lui .

§ 3 - Substitution.

La substitution est une modalité de 1'institutid
d'héritier+ Son intérét est tiré principalement de
1'1mportance qui lui a été accordée dans les droits M
dernes. Zlle vient de la transformation qu'elle a su-
bie dans notre ancien droit et dans des droits voisips
tels que le droit anglais. Cetts transformation, que
l'on a appelée la substitution fidéicormissaire,. Les
substitutions fidéleommissaires ont une grande impor-
tance sociale, Elles ont é6té le moyen employé pour
faire durer la famille, leur importance et leur riched
se. Les substitutions fidéicommissaires ne sont pas @
les du droit romain, qu& sont beaicoup moins original@
Le droit romain connait:

a) La substitution vulgaire, qui n'est gu'une 50

"te de substitucion conditionnelle.

Source : BIU Cujas

b) La substitution pupillsire, qui est une ins<
titution déja plus originale, qui est une prolongatio®
de la puissance paternelle, donnant un héritier & sof
f1ls impubére,
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qui est une invention tardive et de moindre importance.

a) Substitution wulgaire,

Le but de la substitution vulgaire est de diai-
nuer les chances que l'on peut avoir de mourir ab in-
testat, Le premier moyen, nous l'avons vu, c'est 1l'ins-
titution de plusieurs héritiers. Le deuxiéme moyen,
elest 1'institution d'un héritier & défaut d'un sutre.
Le premier institué, en effet, peut étre mort avant
le +tastateur, ou refuser la succession. Alors 4 son dé-
faut, un aubre sera institué héritier, et 1lfon peut
ainsi continuer jusqu'au dernier degré par 1l'institu-
tion d'un eselave héritier nécessaire. Gaius 2,174,
"Interdum duos pluresve gradus heredum facimus hoc mo=
do: Lucius Titius heres esto, eernitoque in diebus cen-
tum proximis, quibus scies poterisque, Quodni ita ere-
veris, exheres ssto. Tum Msevius heres esto, cernito-
que in diebus centum et reliqua; et deinceps in quantum
velimms substituere possumus". Parfois, nous faisons
deux ou plusieurs degrés d'héritiers, et de cette fa-
gon: que Lucius Titius soit héritier, qu?il accepte
la succession dans les ecent jours, dans lesquels il
saura et 11 pourra; s'il n'a pas ainsi accepté, qu'il
soit exhérddé, et qu'alors soit héritier Naevius, que
celni~ci accepte dans les cent jours, ete,.. et snsuite
nous pouvons substituer tant que nous voulons. les
déleis de cent jours pour délibérer et accepter la suc-
cession, c¢'est ce que 1l'on appelle la "eretio vulgaris”
Gaius explique ensuite gu'on peut recourir & des formes
de substitution plus compliquées, qu'on peut substituer
plusieurs héritiers 4 un seul, plures in locum unius
ou un seul héritisr & plusieurs. On peut encore donner
des substituéds & un héritier et pas auwxautres, etec,..
On peut faire wne institution invicem, les héritiers
substitués les uns aux autres,

Quel est le caractére de la substitution ? Cette
substitution vulgaire n'est ni plus ni moins qu'une
institution conditionnelle. La premiére institution est
une institution pure et simple. Le .substitué est ins-
titué si 1'autre ntaccepte pas® Par conséquent elle
suivra toutes les régles de 1l'institution condition-
nelle, par exemple, l'héritier substitué ne doit pas
étre une personne incertaine, il doit €tre connu du
testateur et vivant . C'est la différencs radicale d'a-
vee la substitution fidéicommissaire, qui parnet de
substituer 4 wn héritier un autre qui n'sst pas encore
né au moment du testament, et par conséquent qui per-
met de trensmettre indéfiniment un bien entre les mains
du premier né par exemple ce chaque famille, Le subs-
titué est, une fois la condition réalisée, héritier pur
ot simple et sera le seul héritier. Bien entendu, 1la

- Source : BIU Cujas
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substitution doit Stre faite dans un testament, ot la
conditions de ce testament seront interprétées suivant
la régle générale, suivant la volonté probable du tes-
tuteur plutSt que d'aprés les termes employés par luj,
Un substitué institué & défeut d'un autre substitué
sera par ld-méme institud & défaut de 1'institud pre-
mier. '
b) substitution pupillsire,
La substitution pupillaire représente un droit
plus exceptionnel que la substitution vulgairs, Cel-
le-ci n'est qu'une institution conditionnelle, la subs
titution pupillaire est quelque chose de plus. Cfest
un acte de puissance paternelle, ume puissance dont
les effets se prolongent méme sprés la mort du pater-
fewilizs. Par la substitution, le pére porte reméde &
1'incapecitéd de son fils héritier institué, Cuand ce-
lui-ci ect un impubére, l'enfant mineur ne psut faire
un testament, méme avec l'auctoritas de ses tuteurs,
Ulpisn, 12. "Impubes licet sui juris sit, facere tes-
tamentum non potest, quoniam nondum plenum judicium
enimi non habet", 1!'impubére, quoigu'il soit sui juris
ne peut faire un testament, parce que son esprit n'a
pas sncore son plein jugement. Ce motif, qui est donné
par Ulpien, est un motif rationnel. L'inecapacité de
1'impubére tient & toutes espéees de causes. Dss rai-
sons de forme suffiraient pour que le testament cala-
tis comitiis ne puisse étre fait par un impubérs, car
celui-ci avent la puberté n'a pas accés aux conices.
Mais il y a encore des raisons de fond plus probables.
Le testament souverain fait par le pater gentis ne
peut &tre fait par un impubére, pas plus que le tes-
tament ne peut &tre fait en faveur d'un successeur qui
serait impubére. Quand le testament est devenu patri-
monial, 1'impubére sui juris peut 8tre héritier, Il
pourrait faire un testamnt per aes et libram avec 1'#
torisation du tuteur. Mais alors e'est ainsi qu'inter-
vient 1'idée de protection de 1'incapable contre la oW
pidité possible du tuteur, et la protection d'une fa-
gon plus générale de cette incapacité contre son défaul
de jugement,

Le résultat est que s'il meurt avant la puberté,
il n'y a pas de succession testamentaire possible. L&
succession ab intestat peut seule s'ouvrir, et nous
avons vu la préférence des Rommins pour la successiod
testamentaire, L'infamie s'attache 4 1'idée que guel-
qu'un peut mourir intestat, Le remdde est dans la puif”
sance paternells, Lo pére dans son testament institue
un héritier & son fils mineur; prévoyant le cas ol k
celui-ci mourrait ante pubsrtatem, il désigne celui QW
succédera 8 son fils.
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Quel est 1l'effet de cette désignation ¢ On peut
envisager deux conseptions différentes: ou bien 1'hé-
ritier est substitué, et considéré comme 1l'héritier du
pére, non du fils, il prend la place du fils dens la
suceession de son pére, st il devient héritier du pérs;
ou bien, 1'héritisr substitué est considéré comme hé-
ritier du fils nommé par le pére, mais il succéde alors
au fils et 4 son patrimoine, tel que ce patrimoine se
comporte au moment de la mort du fils, Suivant qu'on
envisage 1l'une ou l'autre de ces coneeptions, on en ti-
re des conséquenees juridiques trés différentes. L'exem~
ple le plus important, celui pour lequel la conception
juridique a changé, est l'exemple d'un patrimoine qui
entre les mains du fils impubére s'est enrichi d'une
succession nouvelle, autre que la succession de son
pére. A
La seconde conception parait etre celle du droit
olassique- Elle est affirmée par Ulpien, Digeste, 28,.6.
30.5: Neque enim suis bonis testator substituit sed
1m@uberls '*le testateur a fait la substitution, non
pas 4 ses Tiens, mais aux biens de 1'impubére.x Toute
une série ds régles sont tirées de cette conception.
leais il y a d'autres régles qui se rattachent au con=-
treire & la premiére 1dee, d'aprés laquellis c'est de
s bien propre que ls pére dispose, au profit du pu-
pille d'abord, puis du substitué ensuite, L'ineertitu-
de sur ces régles montre que la notion du droit clas-
sique n'apas été toujours clairement dégagée et qu'ume
autre ovait cours avant slle .

A°) Ancien droit.

I1 semble que l'ancien droit est parti de ce prin-
cipe que le pére en faisant une substitution pupillaire
ne faisait pas le fsstament d'autrui, le testament de
son fils, mais faiseit son propre tsstament. La form-
le elle-mdme de substitution est dans ce sens: Gaius,
2,179, "Titius filius meus mihi heres esto. Si filius
meus heres non erit, sive herss erit et prius moriatur,
quam in suam tutelam venerit, tumne Seius heres esto”.
Que Titius, mon fils, soit mon héritier. Si mon fils
n'est pas héritier, ou bieén s'il est mon héritier et
qu'il meure avant de pusser sous sa propre tutelle,
alors gue Seius soit héritier KCette formule indique
bien que lo pére fait son propre tastament, et d‘a-
prés la littdéralité des tormes, on envisage que Seius
devient héritier du pére,. si Titius meurt avent de pas-
ser sous sa propre btutelle, c'est-i-dire avant de de-
venir pubére,

(n remarquera que la formule contient & la fois
une substitution wvulgaire et une substitution pupil-
laire. Substitution vulgaire: si Titius n'est pas héri-
tier,que %sius le soit; substiturion pupillaire: si

i
tSource : BIU Cujas
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Titius est héritier, mais meurt avant le pubsrté, ql
Seius soit héritier, C'étalt la rdgle dans les testa-

ments de prévoir ces deux éventualités, si bien qu'an

VIIéme sidcle un procés célébre pose cette régle d'in
terprétation que eelui qui a été substitué pupillaire
pour le cas ol le fils est héritier mais meurt avant
la puberté, sera par léd-méme considéré, s'il y a liey
eomme un substitué vulgaire, si le fils meurt avant I
mort du pére, et par conséquent n'est pas du tout hé-
ritier. I1 y a su un procés qui porte le nom dans
1'histoire de Causa Curiana. Il fut plaidé desvant le
tribunal des ceutumvirs par le célébre jurisconsulte
Quintus Mucius Scaevola et 1!'orateur non moins célébr
Licinius Crassus. Par conséquent, il fut plaidé avant
663 qui est la date de la mort de Crassus ., Un certall
Coponius avait institué son enfant posthume pour le of
ol il naltrait, et il avait fait substitué pupillaire
Curius. Le fils ne véeut pas, Il y eut alors procés @
tre Cuprius défendu par Licinius Crassus et les héri-
tiers ab intestat de Coponius défendu par Q, lucius
Scaevola. Celui-ci soutenait qus c'était la successid
ab intestat qui devait s'ouvrir, les termes du testa=
ment ne parlant que de substitution pupillaire. Cu-

' rius soutenait que cette substitution valait également

comme substitution wvulgaire, st e¢'est cette doctrine
qui parait avoir triomphé, d'cpris Cicéron pro Caecin
18,5.53,24 et Quintillien. Institutions oratoires,
7.6.9.10. A 1'occasion de e procds fut créé le mode
nouveau d'interprétetion de testament, d'aprés lequel
les juges doivent s'attacher & l'intention du testa-
teur plutot qu'd la lettre de la disposition, L!'inten
ticn générale du testateur avait ét4 d'instituer Curdl
héritier, si le fils posthume n'était pas héritier.
Le droit classique étendit cette interprétation au e#
inverse, Modestin 28.64,28,6.4. Principium, "Hoc jure
utimur ex divi Marci et Veri constitutione, ut pater
impuberi filio in alterum casum sustituisset, in u-
trumque casum substituisse intellegatur, sive filius
heres non exstiterit, sive exstiterit et impubes dece
serit”, D'aprés la constitution du divin lare Aurécle ¢
de Verus, nous appliquons la rédgle suivante, si 1le p@
re a fait wme substitution & son fils impubére pour
1'une des deux hypothéses, nous considérons que la sul
titution est faite pour 1l'une et 1l'autre hypothéses;
soit que le fils ne devienne pas héritier, soit que
devenu héritier il meurt impubére, Ainsi, d'aprés la

 fagon dont la formule a été congue, il semble que,

Source : BIU Cujas

soit qu'il s'agisse d'une substitution vulgaire, soif
qu'il s'agisse d'une substitution pupillaire, on a

plutot considéré que le pére faisait son testament ot
désignait son hiritier, son fils, ou & défaut de son
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Conséquences fils un tiers, les conséquences de cette wmitd du tes-
de cette con- tament sont les suivantes:

eeption dtu- 1°- L3 pére ne peut faire une substitution pu-
nité de tes- pillaire sons faire son propre tastament. Modestin
tament , 28,6. "Substituere liberis pater non potest, nisi he-

redem sibi instituerit”, le pére ne peut faire wme
substitution pour ses fils, s'il n'institue pas un
héritier. Ce n'est pas le testament du fils qu'il fait,
mais son propre téstament. Sn parlant des legs impo-
sés au substitué pupillaire, Ulpien dit: Pater lega-
vit de suo. Digesta, 33 2, 11 b7

pére est conSIderce comme héritier nécessaire ’u fils
Par exemple, le frére qui est substitué & son frére
impubére, pour le pére, étant son fils, ést un héri-
tisr néecessaire. Mais pour le frére il ne sera pas hé-
ritier nécessaire. Mais comme substitué il est considé-
ré comme héritier nécessaire du frére, Ulpien, Diges-
te 28.6.2.4.3 10,1,

: 3°- La substitution qui est un accessoire du
testament du pére doit Stre éerite aprés 1l'institution
dthéritier sous peine de nullité, Ulpien, Digeste 28.
6.204c 3
: 4°- Si le testament du péra tombe, ls testament
du fils tombe par le fait mSme,

5°- Si une méme personne est & la fois institube
et substitude, par exemple le fils majsur Gtant ins-
titué héritier est substitué & som fils minsuvr, il ne
peut refuser la suecession du pére =t acceptsr la suks-
titution, Wi inversement rofuser la substitutien et
accepter 1l'institution: Le testament forme un tont (ue
1'on doit accepter ou rsfuser,

°~ La substitution perd sa valeur, non seulement
quand le fils atteint la majorité, mais encore quamd
il sort de la puissance de son pére du vivirt du tes-
tateur. N'étant plus sous la puissance, le pére ne peut
pes disposer du bion de l'enfant, et par conséquent, la
substitution perd sa valeur.

Ainsi toute une série de conséquences montrent
que les ancicns ne distinguaient pas, quand le pére
faisait uwne substitution pupillaire, entre son propre
testament et leo testament de son fils. Karlowa,R,1R.G,
IIp. 875 878, suivi en cela par Girard, p, 882, consi=-
dére méme que dans le droit ancien la substitution
pupillaire ne sortait pas du droit commun et que cebte
substitution aurait pu 8tre faite par n'importe quelle
personne, car c¢'est une institution conditionmnslle.

&LQuoi la Cependant, il y a d4jé quelque chose dlanormel et
Stitution d'exceptionnel dans ceotte substitution. En effet, le

Efplllaira est fils impubére est en r éalité institué sous la condi-

?%rogatoire tion résolutoire qu'il ne meure pas avant dlarriver &

k. Lépétitions Berites et Orales @ Les Cours de Droit »
i-.»‘source : BIU Cujas T 3, PLACE DE LA SoRBONNE. 3
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la puberté, Le substitué est institué sous la condi-
tion suspensive que le fils impubére meure avant d'ar~
river & la puberté. L'institution sous condition suspe
sive est'valable, nous l'avons vu, mais 1l'institution
sous condition résolutoire est défendue par le droit,
défendus parce qu'elle est contraire & la régle semsl
heres, semper heres, Karlowa répond & cela qu'en réalis
té le fils.impubére est considéré comme n'acquérant
1thérédité qu'a 1'épogque de sa puberté, et jusque lé
le substitué est le premier héritier sous condition
suspensive, C'est une hypothdse qui n'est pas appuyée
par les textes et qui conduirait & cette conséquence g
si le fils meurt ante pubertateﬁ tous les actes d'ad-
ministration et de dispecsition faits par le tuteur,
seraient annulés*® Cette conséquence sest repoussée par
Karlowa lui-m8me. Blls a été admise par CGirard, mais
sans aucun fondement dans les textes. Une conséquenceé
aussi importante ne serait pas sans avoir laissé des
traces dans les discussions des juriseonsultes & cau-
se des nombreuses difficultés suseitées par la prati-
que. Aussi méme dans le droit ancien, la substitution
pupillaire me parait n'étre pas une application pure
et simple de 1l'institution conditionnelle, mais un
droit coneddé au pédre en vertu de sa puissance pater-
nells; c'est la conséquence extréme de cette puissance
qui survit pour suppléer & 1'impossibilité pour le
fils d'exercer son droit de faire un testament.

B) Droit classique. '

Avac le droit classique une difficulté nouvelle
surgit, et c'est cette diffieulté qui a amené les ju-
risconsultes & préciser, & réviser lsur notion ancien”
ne de la substitution., - ‘

L'ocecasion de cetts révision a été donnbe per !
difficulté suivante: le fils impub®re héritier de 508
pére pouvait depuis la mort du pére rscevoir par héri”
tage, donation ou autremsnt, des biens ne provenant p
du pére. Par consdquent, & coté des biens provenmt
du pére, des bisns profsctices, se trouvaiont atvantres
bisgns dans son patrimoine, qui plus tard furent appels
des biens adventices, C'sst une situation qui dans 1'%
cien droit paraissait presque impossible, mais que }e
droit nouvean rendait do plus en plus fréquente, grés
ce aux transformations qui se produisent dans la pro-
pri‘té, dans les liens de farills ot d'affectior, ot &
se développent dans le cours du droit romain dans w
sens de plus en plus individualiste, -

Quel sort faut-il faire & ces bisns nouvellemds
entrés dens le patrimoine du fils, si eelui-zi mevrt
avant la mejorité ? Quant aux biens profectices, il
n'y a aucurs difficulté, ils appartisnnent au substi”
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tué, Mais ces biens nouveaux, le substitué les trouve-
ra-t-il dans la suececession ? S'il est considéré corme

1'héritisr du pére, et norn du fils, de quel droit re-

cueillerait-il ces piens ? Cicéron nous dit que le

question a été diseutée en son temps de Inventione,

2,21,62,4.Cicéron pose longuement le probléme, "Un
tiers a fait un mineur héritier, Celui-ei msurt avant
d'avoir atteint sa majorité, Sur eette hérédité, qui
est venue au fils, il y a ume eontestation entre les
héritiers substitués par le pére au fils et lus agnats
du pupille, Les héritiers substitués sont en posses-
sion, Les agnats émettent la prétention suivente:

ces biens sont & nous, puisque celui dont nous sommes
los agnats n'a pas fait de testament, Réponse des subs-
titués; ces blens sont & nous, iqui sommes héritiers,
por le testament du pére, Question; Auquel des deux
scat-ils ? Réponse: le pére o éerit wm testament pour
lui et pour son fils, tant que celui-ei sera mineur,.
Clest pourquoi les choses qui sont au fils deviennent
nécassairerent ndtres en vertu du testament du pére,
Réfutation: au contreim, le pére fait un testament
pour lui seul, et 1'héritier substitué est son héri-
tier, non celui du fils, e'est pourquoi son testament
ne peut vous donner que ce qui est & lui, Peint & ju- o
gor: Peut-on par testamept disposer des biens d'un
fils mineur, ou les héritiers substitués du pére n'ont-
ils pas droit en méme temps & 1'hérddité du fils mi-
neur ? Cicéron aprés avoir ainsi longuement posé le
probléme no nous dit pas comment il a 8té résolu de
son temps., S'il y 2 eu des hésitations, ees hésite-
tions cessérent bient6t. Il parut impossible aux ju=-
risconsultes de faire abstraction de la personn: du
filse Il parut impossible de le supprimesr. Dés lors

il n'y a plus qu'd appliquer la régle qui interdit la
coexistence de la succession testamentaire pour une
partie des biens et de la succession ab intestat pour
une autre partie. On a done jugd que 1'hérédité tout
entiére du fils devait &tre attribude aux héritiers
substitués, non ssulement les biens provenant du pére,
mais tous les autres bisens provenant de quelque autre
source que c¢e soit. In conséquence, en faisant se
substitution, 1s pére a fait le testament de son fils,
et non pas seuloment son propre testament. I1 a dis-
posé de 1'hérédité du fils« Clest ume consdquence de
son droit de puissance paternelle, de sa potestas,

Ce principe est posé par les jurisconsultes clussiques.
Ulpien affirme dans un texte, que nous avons déja cité,
Digeste 28,6,10.,5, que ls tastateur fait la substitu-
tion, non pas sur ses biens, mais sur coux de l'iu-

puoere, it de ee princips on a tir’d toute wue sirie

E Source : BIU Cujas
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de régles différentes de la premlére serle, que nous
avons examinée,

1°~ La premidre de toutes ces regles, c'sst celly
pour laquelle le principe a 4té posé: la substitution
régle le sort du patrimoine du fils, etwon pas du pe-

“trimoine du pére, Par conséquent ee patrimoine, tel

qu'il se compose & la mort du fils coumprend non seu -
lement les biens paternels, mais tous les autres biem,
quelle gue soit leur origlne. On ne s'arréte pas 14 et
on tire d'autres consequenees 1

2°= Le pére n'est pas obligé d’instltuer son
fils pour lui domnner un herltler, il peut 4 la fois
1'exhéréder et substituer quand méme un héritier. Ganm
2,182:="Non seulement nous pouvens faire une substitutid
pour les enfants impuberes, instituds héritiers, mais
méme pour ceux qui sont exhérédés, Dans ce cas, si
quelgue chose a été donné au pupille par ses proches P
hérédité, legs, donation, tout cela vient dans la sulbs
titution")(

- On dit encore que le pére, instituant ‘dans
son testamsnt son fils héritisr, st un héritier & son
fils, régle deux hérédités*® Gaius 2,180, in flne. " gt
certe unum est testemsntum duarum hergdltatum o 00 tout
au moins c'est un testament unique de deux hérédités.
Ulpien, Digeste 18.4.2,2. "Lieet enim unum testamentus
sit, alia atgque alia hereditas es t", quoiqu'ilm'y ait
gqu'un seul testament, il y a cependant deux hered1tes'

4°~ Enfin les Jurlsconsultes tendent méme & voil
deux testaments distincts+ Cependant, ils ne vont pas
jusqu'ici au bout de cette idée, et guelques-ums repot¥
sent eette dernidére conséquenee de la dualité des héré
dités* Le but en effet de toutss ces régles sst de ré¥
dre la substitution aussi facile que possible st d'é-
carter des régles trop strictes de forme. Nous en avd”
vu une gui a été toujours conservée, 4 savoir que le
substitution doit &tre faite dans un testament compor”
tant une institution d'héritier & peines de nullité. Lof
Jurlsconsultes ont bien déeidé que 1'institution et 18
subst1tut1on peuvent n'Stre pas faites au profit des
mémes psrsomnes, que le testateur peut e xhéréder son
fils tout en lui donnant un substitué. Ils n'ont pas
espendant rendu indépendants les deux “ostaments au
point de permettre de faire une substitution sans av0
fait un testament+ Mais ils n'exigent pas de place dé-
terminde pour la substitution. Si elle est faits aprés
I'institution d'héritier, slle peut Stre faite - n'iF"
porte quel sndroit du testament notamment aprdc les
sceaux et 1l3s souseriptions, dans wne sorte d'xdd¢t1°?
ax testament, gui pourra rester secret, scsllé, wuoiu
la mort du fils, s'il meurt snte pubertatem. De o othe
fagon-18 le sceret du testament gors savvegards,

5
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~ Enfin Pomponlus dec1de méme, Digeste, 28,6.16,1.
gqua la substitution peut 8tre faite par acte séparé,
soit un acte derit, comme le premier testament, soit
méme un tastement nuncupatif, oral, le premier "tosbim
ment étant derit. BEst-ce un deuxiéme testament ? Le
testament du fils ? Le premi er étant le testament du
pére; sommes-nous en présence de deux testaments in-
dependants ? Sur ce point les jurisconsultes ne sont
pas arrivés & un accord. Les Sabiniens soutiennent la
doetrine de 1'unité de testament; Javolenus, Digeste,
42,5.28, "Me 1illtd maxime movet,'quod preceptoribus
tuis placet unum esse testamentum”. Dans ce texte,
nous sommes en présence d'une demande adressée par un
plaideur & Javolenus, ot 1l'auteur de la demande lui

-dit "ee qui me détermine le mieux, c'est gue de l'avis

de tes maltres le testament est unique, Javolenus

dans sa réponse évite de trancher la guestion. Mais
Ulpien est de 1'avis de 1'unité du testament, Diges-
te 28.6.2.4, "constat enim unum esse testamentum, li-
cet duase sunt hereditates, usque adeo ut quos quis si=-
bi facit necessarios, eosdem etiam filio faciat”, il
est certain que le testament est unique, quoigu'il

v ait deux hérédités, au point que ceux que quelgu'um .
a eréés héritiers nécessaires, il les crée aussi néees-
saires pour'la fils* Mais Gaius est d'avis contraire,
2,180, "Quan ob rem duo quodammodo sunt testamenta,
aliud patris, aliud filii, tam quam si ipse filius si-
bi heredem instituisset, aut certoc unum est testa-
mentum duerum hereditatum”;{C'est pourquoi il y a en
somme deux testaments, 1'un du pére, 1l'autre du fils,
corme si le fils lui-mSme avait institué son héritier,
tout au moins c'est certainement un testament vnigue
de deux hérédités. x-

Nous sommes arrivés ici 4 un point limite ol les
jurisconsultes ont hésité entre 1'idée nouvelle de la
substitution et 1'idée ancierme, Nous avons vu qu'un
certain nombre de solutions restent déterminées par
1'idée ancienns, tandis gue un certain nombre d'autres
sont déterminées par 1'idée nouvelle. En définitive, la
substitution est une création de la aurlsprudenee, qui
n'est pas arrivée & une unité compléte, & son point
d'achévement, ot gqui reste hésitante entre deux prin-
cipes contradietoires.

@

Source : BIU Cujas
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§ 3 = Substitution quasi-pupillaire ou exemplaire,

Cette substitution est une création du droit de
Justinien, sur le modéle de la substitution, d'od son
nom de substitution exemplaire faite ad exemplum de
1tautre, C'est une extension 4 un cas non prévu par
1'ancien droit, lorsque le fils est non pas impubére,
mais aliéné, mente captus, Paul nous dit, Digeste,
28.6,43: des parents, dont les fils étaient muets ou
fous, pouvaient obtenir par wne constitution impéria-
le le droit de faire le testament de 1l'enfant, C'est ld
ltorigine de la création de Jfustinien, code §.26.9,
Désormais dans le droit de Justinien, & l'exemple de l&
substitution pupillaire, le pére dont le fils est mentd
captus pourra l!instituer héritier et lui substituer ut
héritier, s'il meurt sans avoir recouvré la raisen, L&
guérison du fou fait tomber le testement comme la pu~'
berté fait tomber la substitution pupillaire, :

Mais cette erdation de Justinien est une eréa-
tion tardive dans un état de droit trés différent de
celui ol s'est développée la substitution wvulgaire,
aussi les régles que nous trouverons sont trés diffé-

rentes,
Tout d'abord, cette substitution n'est pas une

conséquence de la puissance paternslle; ce droit est
donné 4 tous les aseendants: pére et mérs, pgrand'péroy
et grand'mére, sans distinetion sur la question de sa=
voir s'ils ont ou s'ils n'ont pas la puissance, 3
celui qui a l'enfant:sous sa garde et qui le soigne,
qui représonte son intérét et qui prend cette mesure d@
protection. C'est une mesurs de protection et non plus
un acte de puissance,

Dtautre part, cette eréation est de 1'époque ol
le tastament n'est plus aussi libre que dans le droit
ancien, Le droit des héritiers, d'aprés la loi a été
affirmé et assuré, malgré la régle qui subsiste d'aprés
la tradition donnant la priorité au testament. En fait,
c'est la succession ab intestat qui l'emporte, et les

parents ne sont plus libres de désigner n'importe quel

héritier et d'exhéréder leurs descendants, Le pére
doit donc ainsi instituer son descendant mente captus,

ot subsiituer d'abord les descendants de ce fils, a

leur défaut, les fréres et soeurs, ce n'est qu'a défaut
de frire et de soceur qu'il reprend sa liberté testamen-
taire,

infin pour pouvoir substituer, on ne peut plus
exhéréder, il faut laisser au fou sa part légitime,

Source : BIU Cujas
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Chapitre VII
INVALIDITE DES TESTAMENTS.

Pour en terminer avec cette étude du testament,

il nous reste & voir les circonstances qui peuvent in-
valider le testament avant que celui-ci soit appliqué,
clest-d-dire avant la mort du testateur. De par sa na~
ture, en effet, le testament n'est pas un acte juridi-
que, dont les effets se produisent immédiatement, c'est
un scte fait pour l'avemir, il doit done d'abord &tre
réguliérement fait, dans les formes prescrites par
quelqufun capable de le faire, au profit de quelqu'un

: capable de recevoir. Si toutes les conditions de va-

11dité ne sont pas réundies su moment de la confection
du testamant, celui-ci est "injustum™, "non jure fac-
tun”. Mais des faits postérieurs peuvent invelider le
testament justim, et on dira alors, suivant la termi-
nologie des jurisconsultes, que le testement sera "in=-
firmatum", Il y a deux variétds d'infirmation.

‘a) le testament done peut 8tre "ruptum", si le
testateur le révogque, et il le révoquera s'il change
de volontd et s'il survient un héritier siemn. Lorsaqu'
un enfant naft, celui qui est héritier sien doit 8tre
ou exhérédé ou institué. Dans les deux cas, le testa-
ment doit 8tre révoqué, aussi bien pour instituer le
nouvel héritier que pour 1l'exhéréder.

b) Le testament peut 8tre "irritum" s'il surviemt
avapt la mort du testateur une capitis deminutio, qui
lui enléve la testamenti factio. ;

¢) On pourrait ‘ajouter un troisiéme terme & cet-
te terminologie. Le testament est dit "desertum" ou
"destitutum®, lorsqu'il n'est pas accepté par 1'héri-
tier institué, qui le répudie ou qui, étant mort ou
devenu incapable avant 1'ouverture du testament, n'est
pas -capable ds l'accepter. Nous étudierons la révoca-
tion et la capitis deminutio.

Source : BIU Cujas
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Nous avons déjé dit que le testament n'est pas
un acte définitif. Son sort est suspendu & la mort
du testateur., Par conséquent, la validité du testa-
ment doit durer sans changement jusqu'd cette date.
I1 doit 8tre notablement soutenu jusque-la par la vo=-
lonté du testateur.

Cette volonté peut changer. Aucun droit n'est
en effet acquis & l'héritier. Ulpien, Digeste 34.4.
"ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae su-
premun exitum". la volonté du défunt est susceptible
de changer jusqu'au dernier moment de la vie. Mais le
testament est un acte essentiellement formaliste, 5'il
est Pait dans les formes, ces formes emp8chent que 12
seule volonté puisse le détruire. Ces barridres impo-
sées & la volonté per le formalisme du droit oivil
sont peut & peu doartées par le droit prétorien et
par le droit impérial.

1°~- Droit eivil.

Dans le droit civil, il n'existe qu'une manjére
de révoquer un testament, c'est d'en faire un second.
D'autre part, le nouveau testement révoque entiére-
ment le premier. Deux testements ne peuvent subsister
1'un & cBté de l'antre. Le droit moderne suit des pris
cipes essentiellemént différents. Le testament nouveet
ne révoque l'ancien que dans le mesure ou il est incod
ciliable avec lui ou dans la mesure o il exprime uné
volonté expresse du testateur.. Si les deux testaments
ne prennent pas les mémes dispositions, ils peuvent
8tre appligués en méme temps. Le caractére exclusif
du testament en droit romain me parait Stre une régle
dépassant le caractére de régle formaliste, car étant
donné la possibilité que 1'on comnait dans le droib
romain, d'instituer plusieurs héritiers, le testament
nouvesu pourrait 8tre interprété comme créant un hé=
ritier mouvesu & ajouter aux anciems. Au contraire,
cette régle qui est une rigle impérative, s 'imposant
au testateur lui-méme, se comprend niéux et se com-
prend seulemert dans la notion primitive du testament
souverain, créant le successeur, désignant un autre
chef et anmulant par conséquent la désignation anté-
rieure. Quoi qu'il em soit, cette régle impérative
ne peut 8tre enfreinte par le testateur ; s'il veut
modifier quoi que ce soit de son testament : ajoutsr
un legs, nommer un tuteur, & plus forte raison chan-
ger un héritier, il doit faire un nouveau testament,

une nouvelle institution. Une nouvelle institution

§ I - La révocation.
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d'héritier, m8me ex certa re, n'en révaque pas moins
le premier testament au profit du dernier institué.

Cette régle a pour e¢lle l'avantage de la clarté
et de la simplicité, mais elle a de nombreux incon=
vénients. Par exemple, cette conséquence : une fois «
la succession ab intestat écartée, il est impossible
d'y revenir volontairement. I1 est nécessaire de
faire toujours un testament nouveau, il ne peut y &=
voir révoecation pure et simple du testament ancien.

2°~ Droit prétorien,

Dtapres les régles plus souples du droit préto-
rien, cette derniére conséquence va 8tre écartée. Le
préteur nous l'avons vu, donne la bonorum possessio
gsecundum tabules, gquand existe un testament prétorien.
‘Pour lui le testament prétorien réside exclusivement
dang l'écrit signé et scellé. Si donc le testmteur
brise les sceaux ou détruit le testament, le préteurns
donnera pas cette bonorum possassio secundum tebulas,
puisque & son point de vue il n'y a plus de testa-
ment. I1 donnera la bonorum possessio & l'héritier
ab intestat. Suivant les régles constantes du préteur,
i1 1'e donnée d'abord sine re, cl'est-d-dire que
1théritier ab intestat ne pourra pss 8tre toujours
protégé contre l'héritier testamentaire. L'héritier
testamentaire aura la pétition d'hérédité, s'il peut
prouver ls waljdité de som testament au point de vue
eivil. A 1'époque de Galus, la bomorum possessio de-
vient cum re, et le préteur eccorde une exceptio doli
pour repousser la pétition d'hérédité.

En outre, si le testateur en détruisant scn tes-
tament a voulu faire revivre un testament plus ancien,
le préteur donnera également la bonorum possessio se-
cundum tabulas au testament ancien resté intact, alors
que le dernier a 8té brisé par le testateur,

3%~ Droit impérisl,

le droit impérisl reccnnait le nouveau procédé
de révocation. Une constitution de Théodose et d'Hono-
rius de 418, cpde Théodosien, 4,4, 6, déclare que
le testament est périmé su bout de IO ans, Justinien,
code 6., 23.2I.2 sans admettre cette péremption par
le délai, décide gu'au bout de IO ans une simple dé=-

_claration faite , apud acte, suffira pour rendre ce

testement non valable. Théodose ct Valentinien décla-
rent qutun testaplent inachevé, imperfectum, pourra

en annuler un autre, si dans le testament imperfectum
sont instituds les héritiers ab intestat.

En outre dans le droit impérial se répand l'usage
des codicilles et des fidéicomnis qui peuvent s'ajou-
ter au testament sous une forme nouvelle et plus sou-
ple ot le modifger sans avoir besoin de le détruire

« Les Cours de Droit »

3., PLACE DE LA SORBONNE, 3
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entiérement.

§ 2 - Capitis deminutio du testateur.

Le testement peut 8tre rendu irritum par la cép!
tis deminutio du testateur, qui peut 8tre une capiti
deminutio maxima s'il perd la liberté, media, s'il
perd son droit de cité, ou minima, s'il ohange de fa:
mille. Avec ce changement dans sa capacité disparalt
sa testamenti factio originelle, et le testament tom
be. Cette rdgle est modifide pour les prisonniers
de guerre. En principe, le priscnnier de guerre devil
esclave, et son état d'esclave est reconmnu par le
droit romein lui-méme, puisque d'tprés le droit ro-
main la capture est un mode du droit des gens, done
s'imposant & tous les rois. Meis cette rdgle est atl
nuée par une autre, l'application du post-liminium,
Gréce & gette application, si le captif revient a Re
me, il est réputé n'avoir jamais été captif ; s'il
ne revient pas, la loi Cornelia décide qu'il est rép!
té comme mort, avant la capitis deminutio. De toute
fagon, le testament qu'il a fait pendant qu'il étalb
libre et citoyen est appliqué, mais il ne peut pas
faire de testament pendant sa captivité.

Lorsque le testament a &té annulé par une capil
deminutio, si le testateur recouvre son ancienne cepf
cité, le testement reprendra-t-il son efficacité ?
D'aprés le droit civil le testamsnt ne revivra pas.
Le droit prétorien atténue la rigueur de cette régle:
I1 distingue entre la capitis deminutio volontaire o
involontaire. Si le capitis deminutio e été volontal:
re, comm par exemple 1'adrogation, le testateur doff
exprimer sa volonté de faire revivre l'ancien testés
ment, pour qu'il soit valeble, jure pretorio. 8i
cette capitis deminutio a été involontaire, en prin®
cipe le préteur admet que son retour de cepacité foil
revivre le testament, et il donne la bonorum posseésS
sio, suivant 1'habitude, d'abord sine re, et ensuit®

cum re.
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Chapitre VIII.
BIENS PATRIMONTAUX.

. succession Avec ce chapitre nous abordone un deuxiéme aspect
) intestat du droit héréditaire. Nous allons étudier ici les suc=
question cessions ab intestat. Nous les étudierons aprés le e
 1lantério- testament, suivant en cela 1'habitude des manuels, '
t6 ot d¢ - qui est aussi l'ordre traditionnel du droit classique.
importance Clest qu'en effet la succession testamenieire , parais-
ectives des sant la plus importante, doit &tre étudiée en prenuer
ux sortes de lieu, car la succession déférée par la loi ne s'ouvre
lecession & que s'il n'y a pas de testament, & défaut de disposi-
m tion de derniére volonté., Mais cette prééminence du
testament ‘est-elle originaire ? Correspond-elle & .
une réalité historique? Est-ce bien la succession les-
‘tamenteire qui a toujours été la plus importante et
~qui a donné ses cadres et ses principes & la matidre
tout entidre des testaments ? Nous avons adopté jus-
qu'ici dans ce cours cette maniére de voir, qui nous
est apparue la meilleure., Nous avons essayé de donner
les raisons et les fondements. C'est l'opinion des
romanistes italiens. Bonfante est celuil qui a le plus
fait pour la dégager dans ses articles recueillis aun
tome I de ses Seritti giuridici gue j'ail déji souvent
cités, et dans son Corso di diritto romano, tome VI,
Successions. Il a été suivi par plusieurs autres ro-
manistes italiens, notamment par S. Solazzi, diritto
ereditario, en deux volumeg, que j'ai également sou=
vent cité. Mais cl'est une opinion en gquelque sorte nou=-
velle qui n'a pasrecueille,loin deli,toutes les adhésions,
et qui heurte 1'opinion traditionnelle. Celle-ci pré-
sente des incertitudes et des hésitations, comme tou-
tee les doctrines sur des sujets aussi délicats, aussi
composites et aussi gbscurs, Elle présente toutes les
variétés d'opinion, depuis les plus radicales jusquiaux
plus modernes. lais pour cette doctrine traditionnel-
le, 1s prééminence du testament n'est pas originairs,
elle est due & un accident, & un chengement dans le
droit romain, changement qui n'en & pas modifié l'es=
sence,
la régle véritable serait celle qui est commune
8 peu prés & toutes les 1égisletions ancisnnes, d'ae-
~ prds ldquelle les biens. du mourant som recueillis a-
vant tout par ses héritiers naturels. Cette devclutlon

. Source : BIU Cujas
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est réglée par la coutume et par la loi. %¥a libsrté
de disposer de ses biens pour aprés la mort n'est
accordée au mourant que tardivement et dans des cas
exceptionnels. La base de cette dévolution 1légale des
biens, c'est le régime primitif de la propriété. Elle
tire son origine et sa justification de la coproprié-
té familiale. ’ |
Cette notion des biens femiliaux, de biens desti
nés & assurer la vie du groupe familial, donne avant
tout aux descendants mais aussi aux parents collaté-
raux le droit de conserver et de recueillir ses biens
& la mort du titulaire du patrimoine familial, M. Cug
déclare, Manuel 2&me édition, p. 682, que la liberté
de tester est incompatible avec le régime de la pro-
priété familiale. Cette opinion traditionnelle est
celle de l'ensemble des romsnistes allemands. Clest
1'opinion dominante. Pour ne citer que parmi les
plus importants et les plus connus, elle a été encore
récemmsnt soutenue, malgré les travaux de Bonfante, .
par Mitteis, Romiches, privat recht, 1908, p. I0O,
par Lenel, Zur Geschichte der heredis lnstitutio, par
Kiiblur Gegschichte des Rdmichen Recht 1925, p. 6I, psr
Rabel, Zeitschrift der Savigny Stiftung I930, p.
326, Wlassak, Studien zum altromichen Erb-und Vermich
nitz-recht, p. I7. C'est aussi l'opinion des romanis-
tes frangais. Nous citerons Appleton, Testament ro-
main, I903, surtout Lambert, la tradition romeine sur
la succession des formes du testament, I90I. Parmi
les manuels, Cuq, Manuel des institutions des romains
2éme édition p. 68I et suiwantes, Giffard, Précis de
droit romain, I. P. 39I. la succession ab intestat dé:
rive pour lui de la propriété familiale, mais il évie
te de prendre parti sur l'ancienneté du testament.
Girard ,dans son manuel .évite de traiter de la ques-
tion, car tout en étant partisan de la copropriété
familiale, il croit cependant aussi 4 1'ancienneté du
testament. Cette opinion, nous ltavons wvu, s'appuie
principalement sur le droit comparé, et elle écarte
l'antériorité du testament sur la succession ab inte®
tat. Dans 1l'opinion la plus radicale qui est celle d¢
Voigt XII Tables, suivli par Cuq dans son Manuel et
dans son_article au mot testament, Daremberg et Saglif
on estime que le testament n'est apparu & Rome qu'at
Viéme sidcle de R.F. cette apparition coincide avec
"la création du testament per ses et libram qui seral
le seul véritable testament, ou bien encore on dit,
comme Mitteis, Tlassak; M. Fliniaux dans son cours,
que le testament, quoique ancien, ne jousit dans le
droit ancien qu'un rdle subordonné. Le testateur n's”
vait droit de disposer de ses blens que s¥i1 n'avaif

Source : BIU Cujas
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pas d'héritier sien, et pour certains, ce testament
prend la forme de l'adoption. C'est notamment 1'idée
d'Arangio Ruiz, dans son manuel de droit.romain, ou
bien encore dit-on, le testament calatis comitiis n'est
qu'tun testament de legs, ne comportant pas encore d'ins-
titution d'héritier, Cl'est 1l'opinion notamment de Le-
‘nel, et Wlassak serait assez disposé & en penser autant,
quoiqu'il déclare dans d'autres passages de son tra-
vail que le testament primitif jouait en 1l'absence
d'héritier sien.

Nous avons dit que le défaut,des conjectures que
rien n'appuie est de ne pas tenir assez compte de
ltancienneté du testament calatis comitiis. D'aprés
sa forme, ce testament remonte & 1'époque précédant
1'époque des XII Tables, & 1l'époque royale, car comme
nous l'avons wvu, dés l'établissement de la République,
ces comices curiates n'ont plus joué de role et ont
été remplacés par les comices centuriates et tributes.

En outre, dés que des témoignages nous parviennent
dés le début de 1'époque historique, nous voyons le
testament tenir le premier rang, comme s'il n'avait
jamais cessé d'y étre. C'est un usage impérieux, avons=
nous dit, pour le pére de famille de faire son tes-
tament, déjd 4 l'époque de Plaute il faut faire son
testament, méme pour instituer ses fils, Il entre dans
la conception de l'honneur, d'aprés le mos majorum,
de ne pas mourir intestatus, si l'on ne veut pas 8&tre
considéré comme infé&me. D'autre part, nous avons vu
aussi que les régles fondamentales du droit héréditai-
re proviennent du droit testamentaire. Dans l'hérédi-
té se sont dézegdes certaines des régles fondamentales
du droit héréditaire tout entier. Cependant Bonfante,
et surtout Solazzi paraissent faire trop bon marché de
1'idée adverse de la copropriété familiale. Solazzi
notamment, tome I p, I54, pour écarter l'objection ti-
rée de cette notion contre l'ancienneté du testament,
nie purement et simplement l'existence de cette copro-
priété et son influence quelconque sur le droit suc-
cessoral. Il semble que cette négation pure et simple
n'a pas de chance de succés, elle est trop contraire &
des faits certains, 4 des inductions trop vraisembla-
bles, et elle ne peut que huire & la ceause qu'elle
veut défendre.

Nous n'surons pas la prétention de trancher
cette question de maniére définitive, par des arguments
péremptoires, susceptibles d'entrainer la conviction
de tous. L'état des sources ne nous le permet pas,

I1 s'agit en offet d'une controverse qui nous fait re-
monter & une époque bien antérieure sux XII Tables,
& une épogque pour laguelle nous n'avons sucune source

Source : BIU Cujas
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directe, aucun texte. Pour le droit déjd molifié des
XII Tables, nous n'avons que des textes trés peu noms
breux, courts, et énigmatiques, et quelle que soit
l'interprétation qu'on en donne, cette interprétation
laisse toujours la place & une interprétation inverse.
Au fond 1'importance de la question n'est pas
tant de donner une solution 4 ce probléme, une solu-

, tion toujours incertaine, mais bien plutdt de le poser

et de déterminer aussi exactement que possible, aussi
rigoureusement que possible, les éléments que 1l'on peu
eritiquer, que nous avons 8 notre disposition pour

le juger.

Nous avons essayé d'apporter gquelque lumiére &
¢e probléme en 1télargissant et en montrant comment
l'organisation primitive du droit successoral dépend
étroitement du régime de la propriété. Clest ce régi-
me primitif de la propriété qui conditionne le droit
successoral., Pour déterminer quel était ce régime,
nous sommes partis d'une hypothése émige par Mommsen

~dans son Droit public, tome VI, p. I8I et suivantes,

hypothése généralement encore admise. Nous avons dis-

. tingué la propriété immobiliére du sol de la proprié-

té des choses mobilidres. Nous ne reviendrons pas sur
cette démonstration. D'epréds cette hypothése, le ter-
ritoire romain n'était pas primitivement objet de pro-
priété privée, la terre était propridté gentilice,

‘tout au moins la terre cultivable, la terre laboura-

ble, dont la culture est le moyen principal et en
quelque sorte exclusif de subsistance du Romain, LeS
Romains primitifs étaient un peuple de cultivateurs,
paysans~ laboureurs et & ' un moindre degré éleveurs
de troupeaux. A cette époque, qus nous avons appslée
1'époque gentilice et qui est sensiblement 1'époque
royale, et méme 1l'époque précédente, la cité est com=

" posée d'une fédération de gentes plus ou moins indé-

péndantes. La gens, c'est un groupe de femilles peut-
8tre d'origine commune, qui vivent en commun, et qui
'sont groupées en villages, “vici", "pagi”, autour des
quels est un territoire réservé & la gens et cultive
per ses membres. Ce territoire est la propriété gentis
lice. C'est d8ja une propridté, qui se différencic ded
autres propriétés des autres gentes voisines, en ceo
que la gens la considére comme lui étent réservée.Si
diautres persomnes que les membres de la gens préten”
daient cultiver ce territoire, cette prétention se-
rait une usurpation et ne serait pas tolérée dans leS
limites toul au moins de la force de la gens, peut-
8tre déjd encore dans les limites de l'usage général
de la cité. Mais c'est une propriété collectivs, st

_non pas une propriétd privée. Clest une propriété col

i
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lective, d'sbord parce qu'elle est impartageable. La
gens est une entité, qui ne meurt pas, il n'y a done
pas pour elle de partage périodique & la mort du chef.
C'est aussi une propriété inalidnable. Ce territoire
st nécessaire & la gens pour vivre. Pas plus gue le £
territoire d'un Etat, on ne peut concevoir qu'il soit
l'objet de transaction, de vente, tant du moins que
; l'orgenisation gentilice reste vivante. On congoit e
i dtailleurs qu'd c6té de ce territoire labourable, de
ces terres de culture, il y en ait d'sutres moins ap-
. proprides, et qui restent des choses communes, ce sont
les marais, les terres incultivables, les fordts, et
‘encore les piturages qui dens ces temps primitifs de
lthistoire sont assurément plus nombreux et d'une
beaucoup plus grande étendue que les terres cultiva-
bles elles-mémes. Ce sont les territoires de chasse
et d'élevage, de parcours des troupeaux qui restent
communs & tous les habitants de la cité, et mSme des
cités voisines non ennemies. Ces terres communes dans
la Rome historique deviennent des terres publiques,
et elles-m8mes sont peu £ peu 1'ob36t ‘d'une eppropria-
tion plus ou moins reguliere qui améne les luttes so-
ciales de 1'époque des Gracques. Nous avons essayé
d'indiquer les raisons de penser que le domaine ori-
ginaire du testament doit 8tre cherché dans la succes=
sion & cette propriété immobiliére, la succession am
territoire gentilice. Nous avons étudié les caractéris-
tiques du testament souverain, désignation du chef, %
de 1l'héritier, par le pater gentis ,L'héritier est ee—f.
lui & qui il remet sa puissance sur la gens, st en
méme temps indirectement son pouvoir sur le territoi-
re de cette gens. Cette comception primitive seule
correspond véritablement 4 la définition de,1'heredi- -
tas donnée par les jurisconsultes : "nihil aliud quam
successio, in jus, quod defunctus habuerit", Digeste, ‘
60.17.60. Digeste , 50.,16.24.

Possibilité S'il en est ainsi le testament et la succession
d'une antiqui- ab intestat ne s'excluent pas 1l'un 1l'autre. Il est

té égale e la possible de considérer que ce sont deux institutions
Succession ab aussi anciennes ltune que l'autre. Il n'y a pas anti-
intestat et - nomie entre elles, car leur domaine est différent.

du testament. En effet, le testament, c'est.l'acte d'autorité par

lequel le chef de la gens transmet sa puissance & son
syccesseur désigné par lui et indirectement la pro-
priété collactive et immobiliére de la gens. Celle=-ci °
reste sous son autorité, sans-partage, sans changemsnt
entre ses mains. lLa succession ab intestat, au con-
traire, & pour domaine la propriété individuelle.
C'estcelle qui s'est dégagée d'abord pour les choses
mobiliéres, et la succession ab intestat , c'est la

. Source : BIU Cujas
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transmission et le partage des bilens de famille, a-
vant tout le partage entre les descendants .4 la mort
du paterfamilias s'il n'y a pas de descendant direet,

‘le partage entre les agnets les plus proches, et s'i

n'y a pas d'agnat, le retour 4 la gens. La tradition
toujours vivante parmi les jurisconsultes considére

ces biens comme une propriété de famille, comms appal
tenant en commun au paterfamilias, & ses descendants,
4 tout le groupe, et c'est justement au moment du pa
tage que le souvenir de la copropriété familiale rég
perait le plus nettement chez les jurisconsultes clas

.siques, c'est le souvenir qui leur fait dire que les

descendants en prenant leur part dans le patrimoine
du pére prennent ce qui leur appartiént déjd et re-
goivent lsur part & titre de copropriétaires. Mais
il n'en est pas moins certain que c'est dans cette
sphére du patrimoine familial que s'est d égagée la
notion de propriété individuelle. Cette propriété in
dividuelle, c'est la propriété du paterfamilias, Le
propriété du paterfamilias est la seule que connaissé
le droit romain ancien et le droit classique. Le
droit nouveau connait des exceptions. La plus ancier
ne des exceptions est celle qui est faite en faveur
de la femme, qui regoit sa part dans le patrimoine of
lectif', quoiqu'elle ne regoive pas sa part dans 1'aw
torité. D'autres exceptions moins radicales et plus
nouvelles sont par exemple le pécule, soit du fils
de famille, soit de l'esclave, la propriété pérégri-
ne, la propriété qui est accordée & ceux qui ne sont
pas citoyens romains, les biens advéntices, qui sont
un véritable patrimoine entre les msins du fils de
famille. Mais le droit romain n'est jemals arrivé a
principe de nos droits modernes, d'aprés lequel tout
individu, pourvu qu'il ait ume existence physique,
quel que soit son 8ge, sa condition, sa race, a un
droit de propriété, est capable d'8tre titulaire d'W
ne propriété. En fait et en droit, chaque individu &
des objets de propriété, si minime ou si considéra-
ble que soit d'ailleurs ce patrimoine. A Rome, au
contraire, il n'y a de propriété que la progriété
familiale, puisque pour 8tre titulaire «f'un patrimo
ne, quelle que soit son importance, il faut en prim-
cipe étre paterfamilias.

Mais ce bien de famille, le caractérs absolu ot
exclusif des pouvoirs du pére dans sa famille le f2

" évoluer en propriété individuelle. Tous les pouvoirs

toute 1'autorité sur ce bien de famille sont con-
centrés entre les mains du pére et du pere seul. C
ainsi que sous la disposition du pére de famille ¢©
bien présente les deux caractéristiques essenticlles

tgs
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qui eréent la propriété privée, qui sont 4 la fois
nécessaires et suffisantes pour qu'on puisse et gu'on
doive parler de propriété privée, C'est d'abord le pou=
voir de disposition di titalaire du droit. Non seulement clest
le titulaire du droit seul qui a le droit d'user et

de jouir de l'objet de sa propriété, et 11 est proté.-
gé dans son droit par un recours &4 la justice, qui est
l'action en revendication, mais il a'aussi le droit
d'en disposer, c'est-d-dire d'aliéner som bien, de le
transmettre & qui il veut, soit par vente, par dona-
tion, per échange, etc.... moyennant un équivalent ou
rang contre partie, 4 titre gratuit ou & titre onérsux.
Sa propriété est protégée par l'action en revendica-
tion, et le droit met 4 sa disposition les différentes
maniéres, grice suxquelles il peut exercer son droit
d'aliéner. Voild ce qui crée la premiére earactéristi-
que du droit de propriété individuelle, le droit de
disposition.

Mais le deuxidéme ocaractére essentiel de la pro-
priété privée, c'est le droit au partage. La mort du
paterfamilias libére de sa puissance tous ses descen-
dants. Chacun de ceux qui étaient directement placés
sous la potestas devient & son tour paterfamilias, de-
vient & son tour chef de famille, cu'il ait des des=
cendants asctuellement, ou gqu'il ait simplement la
possibilité d'en avoir. Chacum de ces nouveaux patres-
familias a droit 4 sa part du bien de famille, puis-
qu'il en est copropriétaire. Mais cette part, il a
le droit de la demander divise, c'est-d-dire d'obtenir
le partage du bien de famille, Il réclame, non pas
une proportion de jouissance d'un patrimoine collec=-
tif, mais une part individuelle, sen principe une part
égale 4 celle des autres cohéritiers. Ce droit au
partage est aussi essentiel pour fonder la propriété
privée que le droit de dispositiom, et ces deux droits
ne sont d'ailleurs que deux aspects différents d'une
méme chose, car sans droit au partage il n'y aurait
pas droit exclusif du proprisétaire sur son bien. Or
cette propriété privée, son domeine originaire, a &%é
la propriété mobiliére. Nous avons indiqué dans le
premier chapitre de ce cours quels étaient les points
d'appui de cette hypothése, nous n'y reviendrons pas.
Elle repose essentiellement sur les noms qui désignent
le patrimoine de famille : familia et pecunia, spé-
cialement envisagés comme le patrimoine héréditaire,
objet de la succession. Ces noms désignent originaire-
ment des objets mobiliers, ne s'appliguent pas aux
immeubles et aux fonds de terre, et ne s'y appliquent
que par une extension peu naturelie. Cette méme hy-
pothése s'appuie sur la forme des différents modes
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d'aliéner, notamment la mancipation. Les noms, les

formes de ce mode d'aliéner, n'ont pu 8tre inventés

que pour des objets mobiliers. Pour les immeubles 1'a
daptation s'est faite plus ou moins maladroitement,
mais il s'agit ici encore d'une extention et non pas
d'un domaine originaire. La m8me physionomie se retro
ve dans la revendication qui est la protection de
la propriété. Ces indices sont indépendants de ceux
qui ont amené Mommsen & 1'hypothése de la propriété
gentilice des fonds de terre. Ils viennent par congé-
quent apporter une valeur nouvelle et une confirma-
tion 4 cette hypothése. Nous partirons donc de ce
point de dépert, :
la propriété individuelle est originairement le
propriété mobiliére, et c'est dans cette propriété mo-
bilidre qu'a pris naissance la succession ab intestal
La succession ab intestat consiste essentiellement

‘dans le partage des objets mobiliers entre les ayants

droit du mort. Ce partage ne constitue pas dans sa
notion véritable une hereditas, au sens de la’'défini-
tion romaine: nihil aliud quam successio in jus, ce
n'est pas une succession proprement dite; celui qui
succéde prend la place de quelqu'un, et in jus, d'uné
fagon générale dans son droit, en quelque sorte dans
son droit abstrait. En disant ceci, je heurte peut-8-
tre un dogme, une opinion universelle, qui voit dans
1l'heres suus, dans le descendant, l'héritier par oxcel
lence, celui qui & donné le moddle et qui est 1'ori-
gine de toute hérédité. Il semble pourtant que cette
importance est davantage celle de 1'hérédité testa-
mentaire, car d'une part, pour l'heres suus, héritant
ab intestat, les jurisconsultes disent formellement
que c'est plutdt & titre de copropriétaire que d'hé-
ritier qu'il prend sa part du bien familial. Et pouf
les autres héritiers, agnats et gentiles, les auteur®
sont généralement d'sccord pour dirs que dans leg dro
ancien, notamment & 1'époque des XII Tables, ceux-ci
en recueillant ab intestat la familia qui leur étail
donnde par la loi n'avaient pas encore le titre d'hé*
ritiers, ils ne l'ont acquis que plus tard. Les her¢
des sui avaient déji ce titre dans les XII Tables,
mais les indices que nous indiquons et que nous reles
verons encore sont des indices d'un changement dan$
une conception qui peut 8tre interprétée commé 1'in-
fluence de la succession testamentaire sur le pa.rta$°'
ab intestat. En effet, quand le changement dans le *
gime de propriété réunit les deux masses de blens,
jusque 14 différentes, sur lesquelles s'exergaient

le testament et la succession, les institutions dif*
férentes se sont influencées l'une l'autre, et co



155 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat).  I65

1'héritier testamentaire est dans 1'immense générali-

E- té des cas 3 partir de ce moment le desocendant lui-

o méme on comprend que le nom d*héritier ait pu Stre at-
o tribué avant tout 4 l'héritier sien, au descendant,

b I1 nous feut donc étudier le régime des biens sur les-
4 quels porte originairement la succession ab intestat.

§ I - Res méncipi. Res nec mencipi.

1 Dans ce paragraphe nous chercherons & déterminer
1'importance au point de vue de la propriété privée
de la division des biens en res mancipi et en res nec
mancipi. Nous verrons ensuite s'il est possible de
déterminer avec précision la relation entre les res
mancipi et les res nec mancipi d'une part, et d'autre
part avec la familia et la pecunia,

leractére la division des choses en res mancipi et en res-
Spéeifique- nec¢ mancipi est la division la plus spbeifiquement ro-
nent romain maine. Elle ne s'exerce sous cette forme et dans cqtte
do cette dis- opposition que dans le droit romain. C'est une divi=
Mnction. sion qui ne correspond pas & la nature des choses,

c'est une division arbitraire, elle n'est pas naturel-
le, comme les divisions de notre droit civil en cho-
e~ #6s corporslles et en choses incorporelles, en chozes
4 mobilidres ou choses immobiliéres. C'est donc une di-
- vision qui tire sa naissence d'une raison historique,
' Une premiére particularité frappante est(que la
premiere catégorie, les res mancipi est composée d'ob-
jets expressément énumérés. Les textes nous donnent
la 1liste limitative des objets qui doivent 8tre consi-
dérés comme res mancipi, liste dfsilleurs psu étendue,
d'objets peu nombreux. Pour le droit classique cetts
liste est ridiculement insuffisante pour expliquer
1'importance traditionnelle accordée sux res mancipi.
C'est que dés ce moment, et méme depuis longtemps, cet-
te distinction n'est qufune survivance historique.
La catégorie des biens subsiste alors que 1'état so-
cial qui 1'a fait naltre est dépassé depuis longtemps.
En opposition avec les res mancipl, les ree nee
mancipi, au contraire, forment une catégoris tout a
fait indéterminée. C'est une définition négative,
comme 1'indique d'ailleurs l'appellation, Sont res
nec mancipi toutes les choses qui ne sont pas des res
mencipi, Il faut donc déterminer d'abord la liste des

res mancipi.

T (R

I°~ Liste des res mancipi.

k‘ liste des Cette liste nous est donnée d'une manidre trés
IEUIae d'Ul- précise par Ulpien, Regulae, I9. I."Omnes res aut man-
. cipi sunt aut nec mencipi. lancipi res sunt, praedia

} Source : BIU Cujas
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.
in Italico solo, tem rustica qualis est fundus, quam
urbana qualis domus, item jura praediorum rusticorum
velut via, iter actus, aquae ductus; item servi et

-quadrupedes quae dorso collove domantur, velut boves,

muli, equi, asini. Ceterae res nec mancipi sunt. Ele-
phanti, et cameli, quamvis collo dorsove domantur,

nec¢ mancipi sunt, quoniem bestiarum numero sunt®. Tou-
tes les choses sont ou bien mancipi ou bien nec manci-
pi. Sont mancipi, les immeubles, situés sur le sol i-
talique, sussi bien ruraux, tels qu'un fondsde terre,
qu'urbains, tels qu'une maison, les servitudes prédie-
les, rustiques, telles que la voie, le passage, la

conduite, l'aqueduc, les esclaves et les quadrupédes,

‘de somme ou de trait, sevoir les boeufs, les mulets,

chevaux et &nes. Toutes les autres choses sont nec:
mancipi. Les éléphants et les chameaux, bien que sus-
ceptibles d'Stre bétes de somme ou de trait, ne sont
pas des choses mancipi, car ce sont des bétes sauvagss
Gaius 2.I4.1I7 dans un passage trés altéré du Palimpes-
te de Vérone reconstitué par les éditeurs & l'aide
d'Ulpien, répétait la méme chose. Nous sommes donc

en face d'une liste qui n'est pas trés longue, et nous
devons la réduire pour trouver la liste primitive des
res mencipi. Si nous acceptons 1l'hypothése que les fof
de terre n'étaient pas originairement objets de pro-
priété privée, nous devons pour retrouver la liste
primitive écarter les fonds de térre, les praedia in
jtalico solo, nous devons écarter certainement le fun
dus et les servitudes prédiales rustiques qui servent
& l'usage de ce fonds, le droit d'avoir un chemin

sur la propriété d'autrui, le droit de passer soi-mé-
me ou avec Ses animaux sur cette propriété, le droit
d'amener de l'eau sur son fonds,et nous devons éeartel
aussi probeblement nous le verrons les praedia urbanf
qalis domus. Nous étudierons ce point avec 1'étude
de "l'heredium®. Les immeubles sont entrés dans la cé”
tégorie des res mancipi au moment ol la terre est %"
sée de la propriété gentilice dans la propriété pri-
vée. Il reste donc parmi les res mancipi originaires:

a) les esclaves;

b) les boeufs;

¢) les mulets,

d) les chevaux,

e) les fnes.

Le trait commun qui réunit les quadrupédes pour
en faire des res mancipi, c'est que ce sont des bétes
de somme et de trait. Clest ainsi, que les présente
Ulpien, quae dorso collove domantur, mot & mot qui
sont dressés par le dos et par le cou. Ulpien ‘prend
soin de préciser que par exception les éléphants et

:
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les chameasux, bien qu'étant des bB8tes de sorme et de
trait, ne sont pas parmi les res mancipi. La raison
assez vraisemblable est que ces animaux sont entrés
assez tard dans l'économie romaine, Nous savons powr
les éléphants qu'ils e sont connus des Romains qu'd 1'é-
poque de la guerre -de Pyrrhus, A la bataille d'Héra-
clée, en 473, des éléphants d'arme effrayérent les Ro-
mains et leur firent perdre le bataille. En somme ils
n'ont été connus par les Romains qu'd une époque ol
la division ancienne des choses ne correspond plus &
1'état réel des fortunes romaines, ol elle est une
survivance d'un état social modifié, ‘

Une autre preuve, si cela était nécessaire , que
c'est bien 1d le trait commun qui rend res mancipi
ces animaux, c'est la discussion rapportée par Gaius,
2.I5 "Quod diximus ea animalia, quae domari solent,

 mancipi esse, quomode intellegendum sit, quaeritur,

quia non statim ut-nata sunt domantur, et nostrae qui-
dem scholae auctores, statim ut nata sunt mancipi esse
putant. Nerva, vero et Proculus et ceteri diversae
scholae autores non aliter ea mancipi esse putapt quem
si domita sunt, et si propter nimiam feritatem domari
non possunt, tune videri mancipi esse incipere, cum

ad eam  aetatem pervenerint in qua domari solent®.
Mais la question est de savoir comment il faut compren-
dre ce que nous avons dit, que ces animaux qu'il est
d'usage de dresser, sont res mancipi, parce qu'ils

ne sont pas dressés dés leur naissance. Les auteurs

de notre école, les Sabiniens, pensent qu'ils sont
mancipi aussitdt qu'ils naissent. Nerva et Prooulus et
d'autres auteurs de 1l'autre école (Les Proculiens)
pensent qu'il ne sont pas mancipi avant d'avoir été
dressés, et si on ne peut les dresser d cause de leur

trop grande férocité ils commenceront & &tre considé-

rés comme res mancipi, lorsqu'ils parviendront & 1'a-
ge ol il est d'usage de les dresser. Pour Wlassak,
les Proculiens représentent ici la doctrine ancienne
et les Sabiniens une doctrine nouvellement admise dans
le droit. Ancienne ou nouvelle, la discussion montre
le point important de la distinction. Ce ne sont pas
en soi les bosufs, les mulets, les chevaux et les &-
nes qui sont res mangipi, mais ce sont les bgtes de
somme et de trait, et ces b3tes de somme et de trait
sont pour les Romains les boeufs, les mulets , les
chevaux et les &nes.,

En somme les objets mobiliers qui forment exclu-
givement et limitativement cette premiére catégorie
ce sont les agents des traveux de 1'agriculture, les
agents principeux des travaux des champs. Ce sont d'a-
bord les esclaves, qui travaillent et qui conduisent

Source : BIU Cujas
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les bétes, et ce sont les bdtes qui tirent la charrue,
la herse, et les autres instruments aratoires, qui.
font les charrois nécessaires & l'agriculture, et qui
portent les fardeaux.

Il faut faire une place & part aux boeufs 4 cBté
de 1'esclave. Le boesuf de labour, le bos arator, est
1'animal essentiel de la culture chez les Romains, '
C'est le compagnon de travail de l'esclave. Les autres
mulets, chevaux, et 8nes, dans l'agriculture, n'ont
qu'un rdle subordonné. Le boeuf est un animal sacré
dans la trés ancienne Rome, dont le meurtm est puni
de bannissement.Cicéron, Natura deorum, I1.303, Vlrgb
le, Géorgiques, 2.5.137,.~ Les Jjours de féte dans les
feriae qui sont consacrées aux dieux, ces animaux
ont droit au repos comme les esclaves. Caton, de Agri-
cultura, chapitre I38 fait une distinction trés inté-
ressante pour nous entre le boesuf et les autres ani=
maux. "Boves feriis conjungere licet, Haud licet facers
arvehant ligna, fabas, frumentum, quod non daturus erif
Mulis,equis, asinis feriase nullae, nisi si in fami-
lia sunt". Le petit membre )de phrase, qued non daturus
est incompréhensible, dans’ son état actuel. Daturus ;
a été remplacé par conjectures par Huschkes par nundins=
turus, par Karlows,per saturus. " Il est permis de
lier les boeufs, (de les mettre sous le joug de les
attcler), pendant les féries. Il est permis de leur
faire faire les travaux suivants : transporter du bomL
des féves, du blé, que l'on ne vendra pas ou qu'on né .
mangera pas; aux mulets aux chevaux'eﬁ sux 8nes pas
de féries, 4 moins qu'ils ne soient dans la familia. 1
Ce texte nous donne une réponse des Pontifes faite 1
sur une question précise au sujet des travaux qui smﬁ1
permis ou défendus les jours de fétes. Wlassak, p. 49 |
et suivantes, étudie en détail ce texte. En principe
le boeuf comme l'esclave a droit au repos des féries.
Par exception on peut l'atteler et le faire travailler
pour certains travaux indispensables : apporter du
wois , sans doute pour consolider la maison et le 3 i
toit qul menacen®t ruine, rentrer des récoltes de fe-
ves et de blé, sans doute aussi menacées par le mau- 1
vais temps. Ces travaux doivent avoir un caractére in”
dispensable, puisque suivant 1'une ou l'autre correc- |
tion, ils sont faits non pas pour des usages normaux |
de vente ou de nourriture, mais par nécessité. Quant
eux mulets, chevaux et &nes, pas de féries pour eux,

& moins qu'ils ne fassent partie de la familia.Wissow®
Religion und Kultur der Romer p. I04, traduit la fin

de la phrase qui est amphibologique d'une fagon diffés
rente. I1 dit "Aux mulets, aux chevaux et aux &nes,

pas deo féries, 4 moins que ces féries soient familia= =

f
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les”. Il distingue par conséquent les féries publiques,
communes & tout le peuple romain et les féries fami- ‘
liales, que 1'on ne fétait que dans 1'intérieur des
femilles. Les boeufs, pour lui profitent de toutes

les féries, les mulets , les chevaux et les &nes ne
profitent que des seules féries familiales. Les juris-
consultes sont & peu prés d'accord pour traduire autre-
ment, et Wlassak a montré que c'est avec raison. Un
texte de Denys d'Halicarnasse, 1,33, nous indique que
les féries publiques de décembre, les Consualia, sont
des jours de repos obligatoires pour tous les animaux
et spécialement pour les chevaux et pour les mulets.

On organise ce jour=-ld des courses, auxquelles parti-
cipent les chievaux et les mulets. Ainsi d'aprés notre
sens, les mulets, les &nes et les chevaux n'ont de fé-
ries que s'ils font partie de la familia. Ils peuvent
donc ne pas faire partie de cette familia. L'interpré-
tation vraisemblable est que ceux qui ne font pas par-
tie de cette familia sont ceux qui ne sont pas encore
danptés,qui ne sont pas encore par conséquent res ran-
cipi, tandis que le boeuf fait toujours partie de la
familia, est toujours res mancipi. _

Pourquoi maintenant les Romains distinguaient-ils
cette catégorie spéciale, les res mancipi ? Parce qu'ile
considéraient les choses qui en font partie comme
étant les choses les plus précisuses, Evidemment &
1'époque classique, ce ne sont plus les choses les
plus importantes du patrimoine du Romain. Beaucoup d'au-
tres éléments sont venus acocroitre ce patrimoine, qui,
en fait, ont beaucoup plus de valeur que les quelques
betes énumérées ici. Mais la notion subsiste. Gaius
la reppelle dans son manvel, I.I92. Il étudie la tu-
telle des femmes, il dit qu'elle n'a presque plus de
raison d'8tre et de force & son époque, mais que la .
raison de cette tutelle (la tutelle légitime d'ailleurs,
aussi bien des patrons des impubdres et des femmes),

4teit de conserver le atrimoine de la famille et

d'empécher entre autre que les res mancipi puissent
ftre aliénées sans l'autorisation du tuteur, pour

que, dit-il, "ne alienatis pretiosioribus minus locu-
ples ad eos hereditas perveniat”, pour que & cause de
1'aliénation des choses les plus précieuses l'hereditas
ne leur parvienne pas moins riche. Les res mancipi
étaient donc considérées 4 1l'époque ol cette classi-
fication s'établit comme les choses les plus importan-
tes.

Si nous cherchons maintenant & l'aide de ces con-
sidérations & nous représenter 1l'état social du Romain
de 1'époque gentilice, nous concevons ce peuple comme
un peuple de paysans cultivateurs’groupé en gentes .

i Source : BIU Cujas
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Les terres ne sont pas encore appropriées, mais 1'ap-
propriation est accomplie et des instruments de tra- !
vail et des produits de ce travail. Si la terre rests

. encore quelque temps commune, le travail ne 1'est plu

I1 se fait par famille. Dans les objets mobiliers qui
sont la propriété de la famille un groupe & part est
.constliitué par les agents de la culture : esclaves et
animaux de travail, ce sont les res mancipi. Tous les
autres objets forment une autre catégorie ou plus exa
tement s'opposent & la preniére catégorie, les instru
ments de culture inanimés, tels que charrues, instru-
ments aratoires variés, pelles, pioches, etc...., M
tal qui sert 4 les faire, les produits de la culture,
les grains , les fruits, les légumes, les produits d¢
1t'élevage, les troupeaux de moutons, de pores et de
chévres, ce sont les trois animaux qu ! élévent et coff
naissent particulierement les Romains, Les animaux
domestiques variés, les vétements, les meubles etc..
toutes sortes d'objets devenant d'aglleurs ds plus
en plus nombreux et précieux & mesure que la fortun®
des Romains s'accrolt, sont groupés sous cette concep
tion négative, ce sont les choses qui ne sont pas mafi
cipi, ce sont les res nec mancipi. :
' I1 nous faut déterminer maintenant quelle étail
1timportance juridique de ces catégories de biens.
Elles sont en relation avec les modes d'aliéner,
Ces catégories ont été créées & cause de ces modes
d'aliéner. Elles nous apportent un témoignage précied
sur la reison prcbable gqui a fait dégager la notion
de propriété individuelle chez les Romains.

2°- Res méncipi et mancipation, Res nec manciph:
tradition. : o .

Nous venons de voir au point de vue matériel co¥
ment se partagaient les objets de propriété dans ce™
te classification. Mais il s'agit maintennant de dé-
terminer quel est son sens juridique . I1 est cer-
tain que cette classification des choses procéde d@
leur rapport avec le mode d'aliéner romain par exce*
lence qui est la mancipation. Sont res mancipi les
choses qui doivent gtre aliénées par le mancipatiol
et  par consdquent sont res nec mancipi les chose®
pour lesquelles suffit le deuxiéme mode d'aliéner,
le tradition. Gaius 2.22. "Mancipi vero res sunt qus?
per mancipationem ad alium transferuntur unde etia®
mancipi res sunt dictae"™. Les res mancipi sont cell
qui sont transférées 4 autrui par la mancipation,
c'est méme & cause de cela qu'elles sont appelées rd
mancipi. 2.I8. "Magna differentia est inter menciP
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res et nec mancipi nam res nec mancipi ipsa traditio-

ne pleno jure alterius fimnt, si modo corporales sunt,

et ob id recipiunt traditionem”. Il existe une grande
différence entre les res mancipi et les res nec manci-
pi, cer les res nec mancipi sont transférées sous :
la pleine propriété d'autrui, per la tradition elle- .
méme, si ce sont des cheses corporelles, et & cause : |
de cela, elles acceptent la tradition. Nous trouvons

la méme énonsiation dans Ulpien, au méme endroit de

ses explications. Ulpien I9,7. "Mancipatio propria
species alienationis est rerum mancipi. Traditio pro=
prie_est alienatic rerum nec mancipi”, La mencipation
est la manidre spéoifique d'aliénation des res manci-
pi. La tradition est l'aliénation propre des res nec
mancipi. Nous trouvons dens les auteurs beaucoup d'é-
nonciations de méme nature, La mancipation est donc

le mode du droit civil nécessairse pour le transfert

du dominium ex jure Quiritium sur les res mancipi.

la tradition est au contraire un mode du droit des
gens, Dans le droit classique et dans 1'ancien droit
scit par mancipation, pour les res mencipi, soit par
tradition pour les res nec mencipl, ce qui est acquis,
ctest le dominium ex jure Quiritium, s

Cette propriété est protéglechez les unes com-
me chez les autres par l'action en revendication, mais
les auteurs modernes souldvent deux ordres de diffi-
cultés en entrant dans le déteil de cette classifica-
tion, difficultés que nous re pouvons pas traiter ici
avec l'ampleur désireble. .

La premiére est cslle-ci. De nombreux smtewrs =
pensent que la tradition & ceuse de son caractére de
mode du jus gentium est moins anciemme gque la manci-
pation et que par conséquent la propriété des res nee
mencipi est moins ancienne que la propriété des res
mancipi., C'est notamment 1'hypothése émise par Girard
p. 272 et p. 314, : ]

Sans entrer dans le d étail de cette controver=-
se, nous dirons qu'il n'y a en réalité que des raisoas

- tros faibles de conclure au caractére rslativement
 nouveau de la tradition. Il ne suffit pas de dire qu'é-

tent un mode du droit des gens la tradition est néces-
sairement un mode mods encien que l& mericipation. En -
effet, la oapture est le mode le plus ancien d'acqui-

. gition de l'esclave, et ll’esclave est certainement une

institution primitive ohez les Romains. Or, la capture
a toujours été oonsidérée comme un mode du droit des
gens. Il nous semble d'autre part qu'il est difficile
de coneevoir que toute une récolte, que tout un trou=-
peau aient 6té considérés comme des objets peu impor-
tants, trop peu précieux pour 8tre protégés par la re-

[ Répétitions Bcrites et Orales « Les Cours de Droit »

kSource: 1IU Cujas T
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vendication. Il semble que c'est une mauvaise conceps
tion de la distinction des res mancipi et des res nec
mencipi, que clest mal comprendre le sens véritable
des res pretiosiores des jurisconsultes. Cela ne veut
pas dire que les autres choses sont sans valeur. Il
est cortain en tout ces que lss res nec mancipi sont
devenues trés vite des objets de revendication, car
la procédure des actions de la loi, le sacramentum a'q
été appliqué aux res nec Fancipi. Geius 4,I7; & propos
de l'action en revendication intentée par le sacra- =
mentun nous dit " ‘ex grege vel una ovis, aut capre;
une chévre, est apportée en justice. Il fait allusion
ici & la néeessité qu'il y a pour l'objet de la revam%
dication d'8tre présent au moment ol l'on plaide sur

lui in jure, devant le magistrat. Et il indique que _j
les aut-urs ont considéré qu'il n'était pas nécessai-
re d'amener tout le troupeau, mais un objet de ce tro¥

peau, une brebis ou une chévre, représentant le trouf?
peau tout entier, ;
D'autre part 1'in jure cessio et la revendics=
tion ont été appliquées 4 l'acquisition des res nec
mancipi. Ulpien, I9. 10.8; "Usucapione dominium adi-
piscimur tem mancipi rerum quam nec mencipi", par 1l'u=
sucapio nous acquérons la prcpriété, tant des choses
mancipi que des choses nec mancipi, I19.9 In jure ces-
sio quogue communis alienatio est, et mancipi rerum
et nec mancipi”, 1l'in jure cessio aussi est le moyen
comnun d'eliéner et Jdes choses mancipi et des choses
nec mancipi. v e R
Une autre difficulté est plus délicate. La mal®
cipatio est le mode d'acquisition des res mancipi, I8 -
tradition est le mode d'acquisition des res nec manci=
pi. Il est incontestable que la tradition est incapa=~
ble de faire ascquérir la propriété quiritaire des res
mancipi, mais peut-on manciper les ras nec mancipi ?
Peut-on acquérir per mancipation la propriété quiriteds
re des res nec mancipi? Les textes ne nous permattent‘f
pas une solution certaine, La raison générale est qu'it
n'y a plus de texte au Digeste sur la mencipation. Toud.
ceux qui y figurent ont été interpolés et la plus grad”
de partie supprimée, puisque la mancipation est elle=
mére supprimée par Justinien. Girard, p. 314 et Bon-
fante, Forme primitive et évolution de ls propriété ro®
maine, dans ses Scritti giuridici, 2, I60, sont d'avis
qu'il y a une antithése rigoureuse entre ces deux mo=
des d'aliénation, La mencipation est exclusivement ré‘j
servée aux res mancipi, -et le tradition aux res nec
mencipi. Il n'y e pas de mélange entre les deux domais

nes,
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Les preuves qu**ls fournissent ne sont peint
péremptoires. Cette conception nous psrait trop ebso=
lue; elle ne semble pas sorrespondrs au sarsctere plus.
1ibre, que uous zuroms:& d¢Terminer, des bisns comprig’
dens la familiz, elle ne : parait pas corcespondre
. 1z notion ds “ﬂncﬁn&tim ‘amiitae, et encors noinm
avse les parcies de cebis ”.mci;ation dens le iﬁs%&
ment per ses et libraw : Iemiliam pecunizmgue o

gui sont llobjet de ls ﬁancinatia familigh¢/En’veu%
cas, la mencipatio vaudra pour les res nec wancipi
comme tradition,

°~ Res mancipi, res nec mancip; at la grqpr;été
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Erivée. ;
ment s'ex~ Le classification roseine la plus ancienne des.
lgue la dis- objets deo propriéts a été créée pour les objets mobis &

tion la liers et en feonction de leur mode d'aliéner. Ce rap-
s ancienne port entre les objets de propriété et le mode dfalid- =

choses sus-~ ner n'est ni un hasard ni un accident, ot ¢ 'est plus
qu'uns coincidence. C'est en effet-une carsctéristiqug =
générale du droit romein que les institutions les plus =
importentes ont été créées en fonction de la procédu-
re. Les Romains ne sont pas des législateurs abstral’csg
ils ne suivent pas une méthode philosophique, posant
la régle de droit et décidant ensuite des moyens les
meilleurs pour les mettre en usage. Au contraire, ce
qu'iksvoiua* dtabord, clest le moyen, la droit en aﬁw
tion, la forme du droit. C'est a travers ce moyen .
et 4 travers cette forme qu'ils arrivent & la notion
du droit. O'est bien ainsi qu'ils paraissent en Stre
arrivés 4 la propriété privée. Il est assez peu natu- =
rel en somne de penser que les peuples primitifs ai«nt-;
posé e principe ebstrait que tout homme ou tout pére
de famills a un droit exclusif & certains objets, com=
me 8'ils avaient fait une sorte de déclaration des :
Droits de 1'Homme. Beaucoup plus simplement ils ont =
jugé comuode et nécessaire de permetire au pére de -
femille de disposer des objets qu'ils aveient en fait
entre les mains, I1ls lul ont permis d'en disposer pour
en tirer des ressources pour lui et pour sa fawille,
et la propriété privée est née des besoins du commers
ce. Que cette idde soit juste, une preuve assez topi-
que nous en est apportée justement par la premiére
classificetion sous l'angle de laquelle sont envisa- :
gés les objets de propriété, puisque cette classifica= L3
tion s'établit suivant les formes inventées pour per= g
mettre llexercice: de droits de disposition. A
Or, la terre est un élément stable et fixe , =
qu'il est sbsolument nécessaire d'avoir , puisque c'est:
d'slle que le groupe tire ses ressources, mals avoir =
agsez de terres clest ltaffaire du groupe toul entisr, |
soit que cessent d'Stre nomade il s'installe & demeu=

: re sur un point particulier de 1'univers et le trans- ;f
ource : BIU Cujas S
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forme par son travail, aprés avoir occupé une terre!
encore inculte, soit que n'en ayant pas assez pour
lui, il chagse un autre groupe d'une terre déja civie
lisée et s'y installe par le droit de conquéte. L'ut:
1ité de la terre, c'est d'8tre un objet de travail,
c'est ce qu'on 1lui feit produire par le travail, Beal
coup plus secondaire et beaucoup moins primitiveest
son utilité & titre d'objets de transaction.

Au contraire, les instruments de travail et
les produits du sol ont un caractére beaucoup plus iF
dividuel. Pour mettre en valeur la terre, il est ne-
cessaire d'acquérir les instruments de travail, et
parmi eux on cengoit qu'il soit fait une place & part
8 ceux gque nous avons appeléSles agents du travzil
agricole, les esclaves, les bd&tes de somme et de trait
Etant les auxiliaires indispensables de la productioh

" les éléments fondamentaux du travail, on congoit que

“ces de richesse, ot de permettre de les aliéner.

leur acquisition et leur aliénation soient enteurées
de garanties et de précaution, car ils sont eux aussi
dans un certain sens un élément stable et permanent
pour la famille, comme la terre & laquells ils sont
étroitement unis, Mais d'autre part, ils sont dans
un autre sens des produits du travail, des produits
de 1'élevage, aussi bien les esclaves que les bStes,
et si leur nombre dépasse le nombre nécessaire 4 la
culture de la terre attribuée 4 la famille, au lieu
d'8tre un é1ément de fortune, ils deviennent,par leul
caractére superflu et couteux , une cause de ruine.
Il est donc nécessaire de les envisager comme objets
d'échenge pour leur conserver leur caractére de sow™

Les autres objets mobiliers qui sont aux mai®
du pére de famille ont un ocaractére différent. Ce 80T
les produits du travail gui servent d'abord & la f

le qui les consomme, Meis ici encore ils ne peuvent

Source : BIU Cujas

avoir une utilité indéfinie : une fois les besoins
limités de la famille satisfaits, ils ne sont élémenl™
de richesse que s'ils peuvent &tre aliénés, Ce sont
des objets d'échange. Il est nécessaire de reconnais
tre et de faciliter le mode de les mettre en valeur
qui est l'aliénation, On objectera peut-8tre qu'une
charrue psr exemple est un instrument de travail aus
si indispensable que le boeuf qui la traine, et on
ne voit pas pourquoi elle ne serait pes elle aussi
uane res mancipi. On peut faire observer que les chsl®
rues et les autres instruments aratoires sont des 0P”
jets en métal, cuivre, ou fer. Or, le cuivre et le
fer ne se trouvent pas sur le scl romzin, pas plus
que les aubtres métaux précieux. Puisque les Romaing,®
et cela est oertain - possedent du fer ou du cuivres
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c'est que le métal a 6té importé chez eux. Il a été
nécessaire d'acquérir le métal, et cebte acquisition
a été trés probablement une des toutes premiéres can-
ses qui a fait introduire chez eux un commerce déji
international. D'ol la nécessité d'échanger leurs
produits propres contre cette marchandise extérieure ‘
apportée par les étrangers, :

Aux res mencipi est réservée la mancipation.
Ctest un mode formaliste et strictement romain. L'a-
liénation ne peut donc produire son effet qu'entre

citoyens Romains, et nous dirions qu'il y a dans 1l'exi.

gence de ses formes déjé une défense d'exportation si
les institutions modernes pouveient 8tre comparées

- & des institutions si anciemes. kails surtout les
formes imposées, c'est-i-dire la publicité et la pré.

sence des témoins, ont pour résultat d'sbord de ren=
dre 1l'aliénation moins facile et plus certaine & con-
trdler. Gréce & ses formes on ne s'engage pas & la
légére dans une vente, la volonté bien déterminée et
la réflexion peuvent intervenir avant 1l'exécution.
Mais surtout, gréice & la présence des témoins, 1'alié=
netion est placée sous le contrdle du groupe. Il est
nécessaire en effet pour opérer une mancipation de
réunir cing témoins libres pubdres et d'une autre fa=
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mille que celui qui fait la mancipation. Méme en lais-

sant de cdté la question incertaine de savoir si les
témoins du droit primitif ont toujours été des témoins
purs et simples comms les témoins modernes ou des par=-
ties 4 ltacte, c'est-d-dire devant autoriser 1l'alié-
netion, il n'en reste pas moins que leur seule présen=
ce représente indubitablement un contrdle des autres
membres de la gens. Grice & ce contrdle le pére de
famille sere empéché de ruiner inconsidérément sa fa-
mille par des ventes imprudentes. : :
‘ Au contraire, les res nec mancipi sont alié-

. nées librement par la tradition, qui est le mode le
‘plus simple et le plus naturel de transfert. la tra-

dition consiste purement et simplement en la remise
de l'objet par le propriétaire & celui qui doit 1'ac-
quérir. Cette forme d'aliénation n'est pas réservée
aux seuls Romeins. C'est une institution du jus gen=
tium, Elle permettra donc les échanges, non seulement
entre Romaing, mais les échanges internationaux. Elle

permettra les acquisitions aux jours de marché, ol pen-

dent les périodes de paix, les voisins et méme los
étrangars viemnent apporter les produits de leur pays:
bijoux, méteux, étoffes, tissus etc.., et les échan-
ger contre les produits du sol romsin. Nous dirions
ainsi encore que la tradition est une prime i 1'expore

tation.

Source : BIU Cujas
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caractére, le respect de 1z tradition la falt subsis®
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Nous terminerons ces considérations par ceth
remarqus : la notion de res mancipi repose sur une ba
trés préciss. La res manclni, c'est 1l'objet pour le--
quel lz mancipation est nécessaire. Or le sens geneﬁf
ral de 1'évolution du droit romain n's pes été d'éle
gir cette notion. Au contraire, cette notion étant
génante et étroite, on & cherché 4 la supprimer. Ké-
me pour les res mancipi, on 1'écarte par la théorie
de la propriété prétorisnne. Nous savons en of ffet que
la tradition d'une res mancipi donne droit a 1'action
publlclenne, 4 la formule prétorienne de la revendis
cation, partir du moment ol le préteur Fublicius
1'a créée sur le modéle ds la revend ication civile.
Cette action protege aussi bien que si 1 aoquéreur
avait obtenu dés le début le dominium ex jure Quiri-=
tium. Dtailleurs cette ection ne fait gu'escompter
le délai d'usucapio qui au bout d'un an ou de deux
ans transformera cette propriété prétorienne en pro-
priété quiritaire. ‘

Donc la liste des res mancipi reste sans chﬂm
gement, Dans tout le cours du droit romain elle ne
bénéficie d'aucun eccroissement. Nous dirons donc mﬂd
c'est une classification archaique et pour ainsi dirf
démodée dés le début du drcit historique., Malgré c¢é =
ter et la mancipation continue 4 86 faire et & &tre
étudiée par les Jurlsconsultes pendant tout le cours:
du droit romain, La dsrnidre trace que nous ayons déf
les textes législatifs se rencontre dans une consti~

Elle a dfi continuer dans la pratique méme aprés cels
te date et specialembnt pour faire les actes de fi &r
cie, Blle n'a été supprimée par Justinien que lorsqu;
fit 1a compilation du Digeste. '

§ 2 - PFamilis - Pecunia.

Si la notion de res mancipi est une notion
précise, si la liste en 4tait restée fixée sans mo=
dification deruis lo début Jusqu '4 la fin du droit =
romain, il n'en est pas de méme de luz nection de frami®
lia et de son contenu. Il est impossible de la détert
miner avec autant de préeision, clest cette dorniér?
notion car elle parait avoir continuellement évoluée
Nous partirons done pour 1l'étudier d'un point de ]
départ certain, qui est la signification de ce mob
dsns ls droit classigue et nous verrons si nous pou™
vons remonter de 18 au droit ancien,

I°~ Sens de familia et de pecunie dens le

droit classique. Nous yoyons que ces mots prennoh®

»
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dans le droit classique un sens des plus étendus, ou

plut8l que ces mots ont plusieurs sens. Dans le domai=-

ne du droit des biens, le mot familia désigne pour
les jurisconsultes classiques tout les patrimoine. Clest
une notion des plus généralss,qui ronferme 1'ensembls

des biens appartenant & un paterfamilias, l'ensemble =

de tous ses bisns : aussi bien les biens incorporels
que les biens corporels, Gaius 2,102, "Femiliam suam,
id est patrimonium”, '
liais ce n'est pas le seul sens que nous trouvons
8 ce mot dans les textes classiques. Dans un domaine

qui touche 4 la fois sau droit des bilens et au droit

des personnes, le mot familia désigne plus spécisle=
ment le groupe des esclaves, qui sont la propriété du

pére de famille et gui vivent sutour de lui, Exemple,

Paul, Sentences 5.6, § 3." Familiae sutem nomine etiam
duo servi continentur”, il suffit de deux esclaves
pour constituer une familia.Dans ce sens une grande’
quantité de textes littéraires et juridigues distin-
guent la familia rusties, qui comporte les escleves
occupds au trevail de la cempagne, et la familia urbana
qui contient les esclaves au service personnel du
maitre. Par exemple, Pomponius, Digeste, 50.16.

Le mot familia désigne aussi dans le droit
des personnes le pére de famille et ceux qui sont sous
sa potestas. Gaius I §II, "Usu in menum conveniebat,

‘ quae enno continug nupta perseverabat, in familia virti.

transibat fillaaqus locum obtinebat”, celle qui pen-
dant ‘ine annde continue restait mariée towbait sous

la manus et passait dans la famille de son mari ol el=

le prenait la place d'une fille,

Bnfin d'autres textes nous disent que la familia
désigne toute la famille agnatique d'un individu et
méme la gens toute entidre, Festus, verbo familia,
"Familia antea in liberis hominibus dicebatur, quorum
dux et princeps vocabatur pater et mater familias,
Unde familia nobilium Pompiliorum, Valieriorum, Cor=-
neliorum”, Autrefois, on appelait familia les hommes
libres, dont le chef et le premier de la race était

" appelé pater et mater fauilias, d'ol le nom de la

3
<

familia' des nobles Pompilii, des Valerii et des Corne-

13%,

Et méme enfin dans un sens tout 4 fait §largi
le droit elessique désigne par ce nom le lien cogna-
tique et fauit rentrer tous les parents par ls sang,

-méme les enfants émancipés, dans cette notion élare

gie. Papinien, Digests, 31.69.4., "8i quidem sunt pos-
tea emancipati, tractari potest, an hi guogque recte
fidsicommissum petent, Et puto recte petituros quoniam

familiae appellatione perscnae quoque hac demons-

. Source : BlU Cujas
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tratae intelleguntur”, Si quelques-uns ont &té per
lec suite émancipés, on peut se demander s'ils peu-
vent réguliérement réclamer le fideicommis, Ja psnse |
qu'ils peuvent régulidrement le réclamer, car ces pérs
sonnes sont elles-mSmes comprises dens 1'appellation
de familia. Les différents textes des jurisconsultes,
dans lesqusls nous trouvons les différents sens du
mot familia sont réunis par Kooimann, Fragmenta juris
Quiritium, 19I3, Amsterdem, : 8
Le sens de familia dans le droit des personnes né
nous intéresse pas dirsctement, C'est san sens patri-’
monial que nous avens 4 étudier, o'est spécialement
en fonotion de la succession que le patrimoine est dé-
signé sous le nom de familia, 3
Si nous examinons meintensnt le sens de pecunia,
d'aprés les classiques, nous lui trouvens uns signifi-
cation aussi générale, Pecunia, pour le droit classi-
que, n'est ni plus ni moins que 1'ensemble du patri-
moine comme familia, Fermogénien, Digeste, 50,16.2,12
"Pecuniae nomine, non solum numerata pecunia, sed om-
nes res, tam soli quam mobiles, et tam corpora quanm

- jura continentur", sous le nom de pecunia, non seuls-.

ment l'argent comptant, mais toutes les choses, aussi
bien immobilidres que mobilidres, aussi bien corporsl-
les qu'incorporelles, sont comprises. Il y a aussi
dens le droit classique un sems plus restreint du mot,
Pecunia ou pecunia numerate désigne la momnaje; l'ar-
gent proprement dit. . : ,
Personne ne doute que cette confusion de sene, qu
cette généralisation des deux expressioms, qui les fail
se rejoindre en droit classique, n'est pas 1'état
originaire de ces termes. Il n'est pas douteux que 1@

- sens primitif de familia ne peut pas 8tre sxacte.ent

le mSme que. le sens de pecunia, Il s'agit d'essayer do
les distinguer et de voir notamment si emcore & 1'épi
des XII Tables cette différenciation est possible,

2*) Textes enciens sur la familia et la pecunia.
Sur quels textes se fonde notre connaissance de 1!en-
ploil ancien de ces deux mots ? On peut les passer en
revue, car ils ne sont pas trés nombreux, lLe mot de
familia est employé dans les XII Tables, d'sbord dsné
le texte fondamental que nous svons déjid souvent ci-

té. 5.4. "Si intestato moritur, oul heres suus nec o8-

cit, agndatus proximus familiam habets, si agnatus nec
escit, gentiles familiam habento", Nous 1e trouvons €8°
core dens le sens des XII Tables dans 1'expression d
aotio familiae srciscundae, qui désigne 1'action en
partage d'hérédité, Cette action date des XII Tebles.
Nous en avons le témoignage de Gaius, Digeste, 10.2.

n s
Familias erciscundae”, 1, Haec actio proficigeitur
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ox lege duodecim Tabuldrum", Cette action provient

de la loi des XII Tables. Nous trouvons le mot et
) ce sens ancien dans la loi Acilia, de ponderibus pu-
loi Acilia de Dblicis, Cette loi est citée dans les Féntes de Brums,
ponderibus pu- 6&me édition, p. 47, "Bum quis volet magistratus mul-
blicis, tare dum minore parte familise taxat liceto”. Il est
0+ permis ay magistrat qui le veut de le frapper d'une ;
amende, tout au moins sur la plus petite partie de sa
familia, Meme sens dans le terme de mencipatio fa- :

Mencipatio milise et d'emptor familias, souvent cités par les
ot emptor jurisconsultes classiques, et dont 1'appellation

familiae. est sirement ancienne, Gaius 2.102 et suivants,
; Nous trouvons le mot de pecunia smploy$ seul d'a-
Pecunia dans bord dens les XII Tables 5,3, "Uti legassit super pe-
les XII Ta- cunie tutelave suae rei, ita jus esto"., La loi est
bles., : citée dans ce texte par Ulpien, 11, 14, C,V, Paul
Digeste, 50,16,53. Principium 26.2.20.I, Gaius 26,2.I,
Pripcipium, On sait qu'il y & plusieurs versions de
~ce texte dont celle~ci: "Uti legassit suae rei, ita #
jus esto". Gaius 2,224 - Institutes 2.2I. Principium '
Pomponius, Digeste, 50. 16, 120. Le mot pecunia est
encore employé dens les XII Tables, 5, 7 : "Si furio-
sus escit est ei custos nec escit, agnatum gentilium-
que in eo pecuniaque ejus potestas'esto“. Nous trou=
vons ce texte dans Cicéren, Auctor ad Herennium, I.
13.23, de inventiome, 2,50. Tusculanes, 3.,5.11, Nous
trouvons encore le mot pecunia dans la loi osque de
Bantia, 50.74,637 de R,F, "Si quis oontra hoc fecerit,
eun si quis volet magistratus multare liceto dum taxat
minoris partis pecumise liceto”, si quelqu'um fait
quelque chose contrs cettes loi, il sera permis au ma=-
gistrat qui le veut de le frapper d'une amende, tout
an meins sur le plus petite partie de sa pecunia (sur
. moins de la moitié de =a pecunia), ‘
E Quelgues texbtes réunissent les deux expressions,
Lo bindme' fa- o'est le cas notsmment de la formule de le mancipatio
Dilia pecunia- familise testememtaire per ass et libram, Gafus, 2.104
que , " "Pamiliam pecuniemgue tuem endo mendatela tua custode-
1a mea esss alo". Nous trouvons sussi les mots réunis
dens la loi osgue de Bentia, déjd ocitée, "Familie ef
pecunia tota, ojus, quas mensa fuerit, publica ssto",
que toute sa familia et sa pecunia, qui n'a pas &6té re=
censée, soit confisquée, Festus, verbo Sacratae, "Ga=
cratse leges dieebantur, quibus senotum erat ut si quis
adversus eas fecisset, sacer alicui deorum ssset, cum
familia peouniaque”, Btaient appelées lols sacrées cel=
les par lesquelles il &talt déeidé que si quelquium
faisait quelque shouss contre slles, 1l devait Stre ocon=
saerd & quelqu®un des dieux avec sa familie et s& poous
nisa,
E Sourceaieéllﬁaggjﬂ;ssE_C;ﬁwg et Oraics « Les Conrs de Direit »
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Un plus grand nombre de textes de nen juristes '%
contiennent cette réunion des deux mots : Pétrone,
Satiricon, 141,, Suétone, Néron, 4, Cicéron, de Legi-.
bus, 3.37. Cicéron, auctor ad Herrenium, I,13,23. "Pe
terfamilias uti super familia pecunieque sua 1egave§%
ita jus esto". Cette tramsformation de la Loi des XII
Tables, que nous avons déjd vue dans un atrs texte,i
est intéressante en ce qu'elle nous montre que cette
transformation & eu lieu pour répondre & l'interprétes
tion extensive, qui a été faite, comme nous l'avons d
du mot de pecunia, 3

Tel est le matériel qui est mis & notre disposis
tion pour essayer de déterminer la signification juri
que différente de chacun de ces deux mots., Le moins
que 1l'on puisse dire, c'est que ce matériel n'est ni
abondant ni trés clair et que le sens méme probable
qui peut lui 8tre donné, ne peut 8tre tiré que de cone
jectures qui laissent place aux conjectures adverses.

3% Sens primitif de familia ot de pecunis. 3

D'apres les Atymologistes 'femulus et familia"
sont des mots italiques, et pour le latin ils ont &t6
probablement empruntés & la langue osque., Ernout, Tieil
let, Dictionnaire étymologique de la langue latine,
1932, Verbo, Famulus, Femilis., Festus, de ¥erborum
significatione, Verbo, Famuli, "Famuli origo ob Oscis
dependet, apud quos servus famel nominabatur, unde st
familia vocata", l'origine du mot famulus vient des
Osques chez qui l'esclave &tait appelé famel, d'od 16
nom de familia, Les inscriptions confirment ce témoi~"
gnage de Festus, Nous trouvons demns les inscriptioms
de langue osque le mot famel désignant 1l'esclave, et
famelo désignant l& familia, En Ombrien famerias veut
dire familiae, Nous trouvons le mot notamment dens 18
loi osque de Bantia, déjd citée. Une étymologie beau-
coup plus douteuse et moins répandue voudrait encore ]
remonter au sanscrit et voir dans familia ls mSme ori®
gine que domus dans un radical dham, Cette étymo}ogie
n'a pas été retenue par Ernout et Meillet, Si nous =
nous en tehons & la premidre, le sens primitif du mot
de familia serait donc 1l'énsemble des esclaves et des
serviteurs vivant sous le méme toit, 'par opposition %
hommes libres faisant partie de la gens, Ce mot n'a
jemais perdu, nous l'avons vu, ce sens restreint que
nous retrouvons dans l'expression femilis urbane, fé<
milia rustica, que nous retrouvons aussi dans dteutred
expressions, telles que familia gladiatorum, ete...
qui désigne des groupes d'esclaves vivant ensemble d
une maison,

Ctest de ce sens restreint que ce mot est partiA

vers wh double développement, D'une part, & coté des

5
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esclaves, il englobe les objets de propriété, et le
point de départ est évidemment la notion d!objets
formant un groupe, soit d'objets groupés autour du
paterfamilias, sous le mSme toit, soit'du groupe des
objets indispencables & la vie de la famille, :
- Le mot de pecumia, pour les mémes étymologistes,
Etymologie Ernocut et Meillet, Dictiommaire de la lengue latine,
de pecunia ; Homo, verbo pecunia : pscunia vient de pecus, troupeau,
le bétail en bétail, dont la forme anciemne est pour le latin peen
tant que ri- . et en ombrien pequo. Nous pouvons remonter plus heut
chesse, dans 1'étymologie que pour la familia, puisque nous
e retrouvons ce mot dans 1es langues indo-suropéennes,
avec le radical de "pequ” qui désigne le bétail en gé-
néral, et notamment le bétail en tant que source de
richesses., Nous avons donc comme point de départ le’
mot pecunia, désignent la richesse en bétail, la ri-
chesse du bétail en troupsau, C'est de ce sens res- -
treint que le mot est parti pour dommer le sens géné-
ral de richesss, de fortune, d'argent, Varron de line
gua latine, 5,95, "Pecus, & quo pecunia universa,
quod in pecore pecunia tum sonsistebat pastoribus,"
Pecus, troupeau, d?ol la fortune universelle, pecu=-
nia universa, parce que la fortune consisteit autre-
fois en troupsau pour les pasteurs, Un sens moins an-
eien & la fois et plus réduit, c'est le sens de pecu-
nia numerata, de monnaie et méme plus tard de monnale
de cuivre par opposition & la monnaie d'argent, Il faut
remarquer que pecus, bdtail, sert-aussi bien & dési-~
gner le gros bétail, les bosufs, que le petit béteil,
les moutons, les chévres et les pores, La différence
que 1'on doit pouvoir faire, c'est que pecus a plutot
le sens de Bétail en troupeau et non pas d*une béte
individuslisée, ‘
Telle est l'opposition primitive, Ellsa deonc um
point de départ assez elair, Dans la familia, aux es-~

Extension de claves et aux serviteurs qui entourent le pére de fa-
familia sous mille et qui forment le noyau primitif, s'ajoutent des
1t'influence biens de méme nature et qui sont le fondement de la ;
de la notion vie du pére de famille et de ses enfants, En premier
de groupe, s'ajoutent trés certainement les autres res mancipi,

les compagnons de l'esclave et du pére de famille,

dens le trava11 ‘Jjournalier des champs,. Assurément le

boeuf, 1l'éne, le mulet et les chevaux font partie de

la familla, et en ont fait partie dés le débub, dés

le moment ol ce nom n's pas été sxclusivement reservé

aux esclaves, _
la notion commme qui les réunit est la mSme qui g_

falt étendre l'appellation & toutes les persommes li-

bres vivant sous le méme toit et sous llautorité du

pére de famille, c'est-d-dire sur tous lss descendants =

Source BIU Cujas :
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du pére, Ctestla notion de groupe, c'est la notion
d'une wnion, autour du pére de famille, et 1la fam11ﬂ
d'une fagon trés générale, c'est le groupe ainsi rée
uni et en méme temps les biens qui lui sont indispen-
sables pour vivre et qui sont sa proprlete ¢ onmune
sous 1'avtorité du pére,

Au contraire, la pscunia, c'est la partie la pm
indépendante et la plus individuslle de ces biens qui
ne sont pas nécessairement groupés, c'est le bétail d
troupeau qui vit la plupart du temps sur les terraims
d'élevage par conséquent loin de 1'habitation de la
famille, Ce sont des biens moins indispensables 4 le
vie du groupe, et dont 1le devaloppemsnt dd 4 la her-
diesse et 4 '1'intelligence du pére de famille, crée
davantage que la familia la notion de richesse, Nous
avons dit précédemment comment cette familia n'était
pas susceptible d'un développement indéfini, maiw de
vait correspondre & la nécessité, au besoin de la vit
du groupe. Nous avons montré par exemple comment 16§
instruments de culture, le boeuf, le cheval, le mulet
et l'@ne, sont wme source de rlchesses a condltionqﬂ
leur nombre soit proportionné su terrain qu'il feut
cultiver, Si ce nombre est*trop élevé, leur entreties
est une source de ruine plutdt que de richesse., Au
contraire, les animaux d' élevave, les biens superflud
dont l'acoumilation peut 8tre supérizure aux besoins,
c'est dans leur nombre toujours plus Slevé et indéfis
ni que peut naitre la notion de richesse et d'opulens
ce., C'est cette separation qui est indiquée dans wmn
mot de méme source, de méme origlne que la pecunia,
dans le mot de peculium, qui désigne cette partie des
biens laissée & 1'activité personnelle et & 1'indust?
soit de l'esclave, soit du fils de famille, On peut
dire avec quelque vraisemblance que cette pecunia eﬁ4
composée d'objets qui appartiennent plus individuelld
ment au pére de famille, et dont il pourra disposer
plus librement que des biens commns, Au troupeau vi
nent s'ajouter d'autres objets de méme genre, qui
sont ceux dont 1lfaccummlation augmente la richesse d
possesseur, et comme les troupeaux sont des res nec
mancipi, ces mutres objets sont aussi dens la catégd”
rie des res nec mancipi,

Peut-on maintenant aller plus loin et faire de
cotte opposition une distinction aussi rigoureuse gw
celle que nous venons d'étudier entre les res mancip
et les res nec mancipi ? Beaucoup d'auteurs 1'ont ﬂ¢
sé, Ils ont prétendu qu'il y avait identité d'ume Partl
entre les res mancipi et la familia, d'autre part o8
tre les res nec mancipi et la pecunia, Le premier par’
mi les suteurs modermes qui ait sexpressément soutent
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cette identité, c'est Kuntze, Excurse, liber Rdmiches
Recht, 1859, 2éme &dition, 1880, p.7. Mais cette idée
a &té surtout développée par Thering, "Histoire du dé-
veloppement du droit romain", traduction frangaise,
1500, p. 74 et suivantes, Elle a été suivie par Kaflo-
wa, R,R.G, 2.75.20, Wenger, Worter und Sachen, I.1909,
p.89 et Bonfante, Seritti giuridiei, 2.1910, 67. 210
et ss, 303.

Cette conjecture trouve dans un texte un cotummen-
cement de preuve, c'est le texte de Varron, de agricul=
tura, chapitre 138, déjs eité : "mulis, equis, asinis,
forise nullee, nisi si in familia sunt™, aux chevaux,
aux &nes, et aux mulets, aucune féte chdmée, & moins
gu'ils ne soient dans la familia, .

Comment ces animaux, qui sont des res mamecipi,

 peuvent-ils ne pas 8tre dans la familia ? Nous avons
déjad dit qus dans lg discussion des Proculiens et des
Sabiniens, pour pouvoir &tre des res mancipi, d'aprés
1'opinion des Proculiens, ces animaux devaient 8tre
dressés, transformbs en enimaux de b8t et de trait,
Pant qu'ils sont jeunes et non domptés, ce sont des

f o
Y

res nec mancipi, Or, cl'est & cette époque qu'ils font
partie du bétail en troupeau, du bétail & 1'élevage
d'ol la conjecture assez vraisemblable que tant qu'ils
ne sont pas dressés, ils sont des res nec mancipi,
et ils font partie de la pecunia, Quand ils sont trems=-
formés en b8te de somme et de trait, ils deviennent
des res mancipi, et c'est & ce moment-18 qufils entrent
dens la familia et, par conséquent, étent des animaux
de travail, ils sont dispensés les jours de féte de
tout travail. :
Le raisonnement est assez juste, cependant il ne
nous parait pas suffisant pour poser ume rdgle sussi
rigoureuse et aussi inflexible. Ils nous parait d'a-
bord assez peu vraisemblable que deux catégories d'o-
rigine différente aient pu aboutir 4 une identité si
compléte et si absolue, D'autre part, une objection
nous paranit décisive : nous avons remarqué que les res
mancipi sont une notion statique qui n'e pas évolué ;
nous savons, au contraire, que la familia, si au début
elle a désigné seulement les esclaves, n'a pas cessé
de se développer et de s'étendre jusqu'ad englober le
petrimoine tout entier. De quel droit arrdter ce dé-
veloppement & um moment arbitraire ? et 4 quelle épo-
que pourrait-on dire que le mot n'a embrassé que les
res mancipi ? Pourquoi, notamment, vouloir dire sens
texte et sans preuve & lfappui, qu'd 1'époque des XII
Tebles, ces deux notions étaient errivées & une pério=-
de telle de leur évolution gue la familia ne conte-
nait que les res mencipi ? Il nous par it beaucoup

Source : BIU Cujas
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1891, p. 9I., nous dit que la familia comporte toutd

de forme pour les res mancipi, le pére de famille &8

plus‘vraisemblable de donner & familia wn sens moins
préeis, Cugq, Institutions juridigues des Romains, I,

les choses qui formaient le patrimoine de la familly
parcé qufelles sont indispensables & son existence .
matérielle., Quant aux choses, qui n'étaient pas nédes
saires aux besoins de la famille, on leur donne le
nom de pecunia. Cés choses forment le superflu, fore
ment la richesse, Festus, Verbo adgregere, "Cum apul
antiquos opes et patrimonium ex pecoribus consisierd
et adhuc etiam pecunias ¢t peculia dicimus”, puisqm
dans l'antiquité les richesses et le patrimoine cofi«
sistaient surtout en troupeaux et gue nous disons e
core aujourd'huil pecunias et peculia, Cette opinion
modérée est aussi 1l'opinion de Wlassak, p, 37, dans
1f ouvrage souvent cité. Il nmous donne 1l'exemple sui-
vant : les instruments de travail indispensebles &

la c¢ulbure, avant tout la charrue, les différentes W
tures et chariots, les harnais &t les bats des boeult
chevaux,mulels et &nes,en outre le fourmge fauché &ns
champs, les céréales et les légumes récoltées, les
fruits des arbres, le vin dans la: cave, lthuile, 18
lait, le fumier, les tonneaux pour l'eau, et les in=
nombrables choses nécessaires & une exploitation agt
cole, sont aussi indispensables & la vie de la famil
le que les bétes de somme et de trait, Ce ne sont p¥
des res msneipi, mais elles font partie de la famild
Cette liste qui est ainsi dressée n'est pas d'aille®
une liste limitative, En somme, nous dirions que bta¥
dis que la notien de res mancipi est une notion jurd
dique précise, qu'elle fournit la liste limitative &
objets qui y sont compris 4 cause de la régle qui 6%
posée, qu'elle comprend ceux pour lesquels il faut ¥
re mancipetion, la notion de familia est une notion
dtusage, plus large et plus changeante, Ce sont les
choses qui sont & 1fusage commmn de la famille, ce
sont les choses qui sont nécessairss & sa subsistand®
et qui forment le patrimoine commun & toube la famil®
Seulement, comme ce patrimoine est sous l'autorité #
solue du pére de famille, sauf certaines restrictio®

dispose librement, et 1'on comprend alors la confusi
qui s'est produite entre son patrimoine particuliels
la pecunia, et le patrimoine familial, la familia,

Cette distinction des biens en familia et en P¥
nia peut-on, pour 1!'époque des XII Tables, en tirer J
des conséquences juridiques certaines ? Peut-on aétes
miner 1a condition différente de ces deux masses d@
biens, en utilisant les textes que je wous ai mis 8

les yeux dens la dernidre legon ? Les textes des XI¥
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Tables parlent, les uns de la famille, les asutres de
la pecunia, La publication ds Wlassak, Studien zum al-
tromischen Erb-Und Vermichtnisrecht, Vienne, 1933, est
toute entiére destinée & opérer cette diserimination.,
Pour Wlassak, il y a deux masses des biens, entre les
mains du paterfamilias ¢ le bien de famille, le patri-

moine commun au pére et & ses descendents, sur lequel

" le groupe a un droit de propriété, clest la familia ; -

le bien personnel du pére, son patrimoime particulier,
Eigengut, c¢'est la pecunia, le premier est héréditaire,
le pére n'en peut pas disposer, Il est recueilli & la
mort du pére par ses enfants. Le pére ne peut pas le
léguer, ne psut pas le distribuer sous forme de legs.
Le second, au contrairs, la pecunia, le pére peut le
distribuer aprés sa mort par voie de legs, Mais il
n'est pas héréditaire., Ce n'est pas lui, clest la fa=
milia, qui est recueillie ab intestat par les descen-
dants, ou & leur défaut, les agnats ou les gentils,
SBeule, la familie est un patrimoine familial, Ce tra-
vail ds Wlassek est trés intéressant et instructif,

non pes tant par les coneclusions qu'il essaie de déga-
ger de son étude, que par 1'étude elle-méme, dans la=-
quelle les textes principaux sont soumis & ume eriti-
que trds sérieuse., Mais il est difficile d'accepter ses
conclusions par trop conjecturales, et pour admettre
d'ailleurs ses conjectures, il serait nécessaire d'sc-
cepter trop d'hypothéses, que dans le cours de cette
année, nous avons précisément combattues, Wlassak, en
effet, part de ce point de départ, qu'il admet comme
axiome, sane d'ailleurs chercher 4 le démontrer, que le
testament, qui existe pour lui & 1'époque des XII Ta-
bles, ne peut 8tre fait que s'il n'y a pas d'héritier
sien, que s'il n'y a pas de descendant, Mais il existe
par contre un testament sans institution d'héritier,
puisque le pdre peut ot méme doit léguer sa pecunia,
étant donmé que celle-ci n'est pas recueillie ab imtes-
tat. Wlagsak déeclare d'ailleurs que sur le sort de cete
te pecunia, on ne ssurait rien dire de stir, I1 faut
encore admettre que la mencipatio familiae n'est pas
posgible & 1'époque des XII Tables, que l'on n'a pas
encore mis en usags ©e procédé destind & faire passer
la familie du mort & celui qu'il veut. Nous avons dit
qu'il n'y a pas de raison ni de texte pour que cette
mancipatio familiae théariquement possible n'ait pas

eu lieu, méme avant les XII Tables, dés 1'époque ol

le mancipation a été créée, Comme Wlassak doit re-
comnaltre assurément que la mancipation et la traditiom
du moins pendant la vie du paterfamilias, lui permet-
tent d'aliéver san patrimoine, la différence qu'il est
aisé d'4tablir entre le patrimoine collectif ds la fa-

. Source : BIU Cujas
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mille, sur lequel le pére nfa pas le droit de dispos
tion, et le patrimoine particulier du pére, dont il
peut librement disposer, cette distinction ne peut p
etre établie d'une manidre sire et ne permet pas d'al
Pirmer que la condition de ces biens est essentielle-
ment différente entre les mains du pére, En somme,
cette distinetion perd au fond toute consistence. =

Faut-il dire, comme Girard le fait & plusisurs
reprises p. 243, note 3 ; p, 272, note 3, qu'il est
impossible d'assigner 4 ¢68 deux mots un sens téchnﬂ‘
distinet ? Je pemse que l'apinion moyenne soutenue paf
Mitteis R.R.G., a quelque chance d'étre plus prés de
la vérité en cette matidre toute hypothétique. Quamdl
legs XII Tables emploient le mot de familia, ce mot
peut englober la pecunia, bout le patrimoine laissé
par le pére. Au contraire, quand elles parlent de 13*
pecunia, il s'agit d'un groupe 4 part, dans le pq:bri—%
moine du' pére, ‘Mitteis p. 80, note 20 : "Il est slr =
que dens 1llactio familiae erciscundae, et aussi pour

régle : agnatus proximus fam111am.habeto, on pour=
ra admettre que la familia entraine avec soi la pecus
nia comme accessoire et que s'il n'y a pas de- testa-§
ment, c'est tout le patrimoine du pére qui revient a]
ses héritiers”, Cette comclusion est naturelle et mé®
nécessaire, et nous dirons qu'en somme s'il se peut
que la loi des XIT Tables ait contenu d'sutres dispos!
tions spéciales pour régler le sort de la pecunia, SU
laquelle aucun legs n'aurait été fait aprds la mort
du pére, ces textes ont compldtement disparu, Nous né
sevons rien de ce qu'ils pouvaient contenir, et il mM
est donc impossible dlen faire é&tat.

Au contraire, lorsqu'il est parle de pecumia, il
est plus prudent ‘ot plus conforme & la critique de 16
1l'entendre que dans un sens restreint, Mitteis p, 80

‘"pu contraire, au moins pour 1lfencien langage du droif

il faut écarter complétement la supposition que pects:
nia, od le mot est seul, contiemne la familia', Si
done le texte des XIT Tables : "Uti legausit super p¥
cunia tutelave suae rei, ita jus esto”, vise la pecu‘1
ia sinon dans son texte primitif, du moins dans 1'i8%
terprétation ancienne de ce texte, on peut i‘interp!ﬁd
ter en disent que la loi des XII Tables a domné au P
le 1iberté de faire des legs tout d'abord sur sa pec™
nia, et non pes sur la familia, ‘
Nous én conclurons persomnsllement que pour dis”
poser de la familia, il faudre dans ie testament falra
une institution d*héritier, ou faire ume manclp°t10
miliae, et nous verrems dens ces restrictions i la 13
berté du pdre, des rdgles de forwe asser normsles of i

assez naturelles, comme est la distinction des choséd)
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en res maneipi et on res nec mancipi.

De méme ; i1 se peut que la loi del XII Tables
n'ait remis au curateur du fou, en mSme temps que la
personne du fou, que sa pecunia seulement, sur laquel-
le ls curateur pourvoira & l'entretien du fou. La fa-
milia reste 4 la famille.

I1 faut remarquer gue ces textes restent d'une
interprétation trés incertaine, et il n'est peut-&tre
pas de bonne critique d'en tirer des conclusions trop
importantes, et qui, pasr ailleurs, seralent contredi-
tes per des textes fondamentaux, aldrs méme qu'ils §6=
raient moins anciens que les XIT Tables olles-mémes, -

§ 3 - Heredium.

Mheredivm. | Dans 1'examen des 4léments de la fortune pri-

brpothése se- vée du Romain, & 1l'épogque primitive, nous avons lais-
on laquelle sé de cOté une partie importante, qui est 1'heredium. '
1l serait le Nous devons en parler iei.

wyau primi- ‘L'heredium, 8 ce qu'il semble,est la premidre
if do 1a pro- conqudte que la propriété privéeait faite de la terre,
riéts . car c'est une partie du sol romain, réservée & l'usage

. exclusif d'une famille. C'est la maison , avec le ver-
gor et le jardin, ctest l'enclos, qui est le sidge de
la famille. L'heredium est l'intermédiaire entre la
terre,propriété gentilice,et les objets mobiliers, dont
le paterfamiliss a la libre disposition. La tradition .
nous dit que Romulus aurait concédé & chaque citoyen
romain, cormme bien hiréditaire, une portion de terre
de deux jugéres. Varronsde re rustica, I.I0.2 "Bina ju~
gera, quod & Romulo primum divisa dicebantur, viritim
quae heredem sequerentur heredium appellarurt”.On ap-.
pelle heredium les deux jugéres qui furent divisées au=-
trefois par Romulws & ce qu'il est dit par t€te entre
les citoyens , et qui suivent 1'héritier. Cette obser-
vation de Varron doit &tre rapprochée de selle de Pli-
ne. Pline, Histoire naturelle, I9.4.50. "In duodecim
Tabulis nusquam nominatur villa, in significatione ea,
hortus, in horti, heredium". Dans les XII Tables, nul~-
le part la maison de cempegne (la villa) n'est nommée
ainsi dans ce sens; il est parlé de jardin, enclos, et
dans le sens de jardin, il est parlé dtheredium. D'a=-
prés Ernout et Meillet, Dictionnaire &tymologique de
la langue latine, la villa dans le sens classique, c'est
la ferme, l2 maison de campagne, et aussi le village.
Lé "vicus", o'est un groupe de maisons, et aussi un quar
tier de ville, 1l'hortus, c'est lfepclos, la propriété
close de murs, D'aprés cette tradition, l'enclos de
chaque famille surait été de deux jugéres. Une jugére
vaut 25 ares environ, par conséquent cet enclos 4tait

Répétitions Ecrites et Orales « Les Cours de Droit »
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_de I/2 hectare. On & fait remarquer, avec juste rai
son, que cette surface de terre était insuffisante

que toute une familia, le pére, tous ses -descendants
les esclaves et le bétail,en tiremtleur subsistanoce,
si sobre qu'aient été par ailleurs les premiers Rom
La famille devait done avoir d'sutres ressources, d
terres de culbure. Aussi Mommsen voit-il dans cette
tradition une confirmetion de son hypothése sur la
propriété gentilice de la terre cultivable. Les ters
labourables ne sont pas attribuées privativement &
chaque famille, elles restent en commun pour toute l&
gens, sans gue nous puissions dire suiveant guel modd
de culture. La propriété privée des instruments de
travail semble indiquer ume culture privée, de char
que famille, d'une partie du sol. En oe cas, 1'usags
romain serait semblable & celui du mir russe ou de I
zadrouga serbe, ol les terres communes sont répertﬂﬁ
périodiquement entre les familles suivant leurs be=
soins. Nous savons que la terre de culture était lal
sée en jachdre un an sur deux, car les terres du lab
$tant modérément fertiles, et les fumures peu perfes
tionnées, la seule menidre de les faire produire col
venablement était de les laisser reposer une année si
deux. Il est dangereux de faire des hypothéses trop

précises pour essayer de donner des détails que nouws
ignorons. » : |
' Si les terres de culture sont ainsi % usagé

commun, chague famille a l'usage exclusif de l'encza
3

qui est le sidge de sa vie. Cet enclos contient la ¥
son et le jardin, c'est-d-dire le verger et le potag”
destinés & la famille. Cet enclos, o'est l'hortus,:g
lui que les XII Tables appellent l'heredium. Ce d&t8*
compldte bien notre conception de la vie d'une gens:

- avant la fusion plus étroite de toutes les gentes 4&%

la cité. Chague gens habite un "pagus", canton, qui
est son territoire, le centre de ce pagus, c'est lo§
"yious", un groupe d'habitations, et chaque famillé
a son habitation propre, hortus ou heredium, son ed”
clos, clest-i-dire sa maison et son verger, qui sudf®
la tradition était d'une contensnce de 50 arpents €
viron. }
Les auteurs sont en général d'avis que cet e
clos représente par excellence la propriété de la 8
mille, et méme pour beaucoup c'est 1l'origine et le
type.de la propriété de famille, par conséquent de
la propriété individuelle, puisque, comme nous 1'a?%
vu, propriété de famille et propriété individuelle 5
des termes équivalents. En somme, l'enclos, siége de
la femille, serait pour ces auteurs le noyau primi~

tif de la propriété. La raison de cette opinion est

le nom méme qui lui est donnd,l'heredium, et llex- i
g
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plication qu'en fournit Varron : "quae heredem seque-
rentur", qui passe & l'héritier. Cette définition -fait
de l'heredium par excellence le bien de famille hérédi-
taire. Ernout et Meillet, V° heres, ctest la part mi~
nima inaltérable, qui doit revenir & 1'héritier.

Ce n'est pas ainsi que nous est apparue la
naissance 4 Rome de la notion de propriété. Il semble
qu'il y ait 14 une confusion, peut-8tre dtailleurs
trds ancienne. Pour nocus, la notion de propriété pri-
vée s'vest dégagée dtabord dans les ob jets mobiliers,
et elle s'est dégagbe pour les besoins du commerce,
pour les besoins de 1l'échange. Elle est née de la né-
cessitéd d'acquérir et de vendre ces objets. La proprié-
té se dégage des modes de transmission reccnnus par

D'autre part, au moment de la mort, cette no=-
tion de propridté est également dégagbe par le parta=-
ge entre les descendants du pére de famille. Or, dans
lvorgenisation gentilice, aucun de ces deux trails es-
sentiels re peut ® reconnaftre dans 1'heredium. La mai-
son et 1'enclos ne sont pas des objets de commerce,

ne sont pas des objets d'échenge. V1l n'y a aucune rai-
son pour que l'enclos soit aliémé, tant que la fa-
mille dure. L'idée dtalidnation est asussi étrangeére

& 1'heredium qu'd la terre gentilics elle~-m€me. Tous
les suteurs parlent volontiers d'ailleurs de la part
inaliénable, qui doit revenir & 1'héritier. L'here-
diuwm n'est ni aliénable, ni partageable. Minimum
indispensable pour la vie d'une famille

& la mort du paterfamilias, on ne voit pas qu'il puis-
se 8tre galement partagé entre tous les cehéritiers.
Le partage d'une maison et des 50 ares qui L'entourent
donnerait & chacun des cohéritiers des perts ridicules
ment insuffisantes. Dtailleurs, la tradition est qus
Romulus remet & ohaque pére de famille par t8te, "viri-
tim", un enclos de 50 ares. Assurément on peut €tre con
vaineu que cette tradition a 4té stylisde d'une fagon
qui ne correspond pas & le réalité, et Romulus n'in-
tervient ici que pour indiquer l'ancienneté de la tra-
dition, Ni'anmoins, on peut dire que cette tradition
sugzére 1'idde qu'il y a eu concession sinon de l'E-
tat, du moins du groupe, & chaque famille, de liencles
qui lui est nécessaire pour son établissement stable,
Ctest un enclos qui lui est réservé par la décisiun
du groupe, mais qui n'est pas plus entre ses mains Ui
objet d'échange et de commerce que la terre ella-méue,
et 1l'on pourrait dire avec quelgue vraisemblance qua
ce n'est un objet de propriété privee que quand la Ter-
re elle-méme l'est devenue, c'est-d-dire & partir du
moment oY le famille se dérscine, on les gentes se

dispersent dans la cité. Avec la suppression de 12

Séurce : BIU Cujas S R
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propriété collective, chaque famille peut changer sa
résidence, ou en avoir plusieurs, par conséquent peut
8tre amende & vendre, & acheter, maison et terres,

et les comprendre en un partage plus Stendu.

Je pense que nous pouvons dire avec cerititude
qu'un heredium est une part impartageable, et par cor
séquent gqu'il ne peut pas entrer dans la conception
classique de la succession ab intestat, dont la régle
est le partage 4gal entre les heredes sui, sans préfé
rence pour l'un ou pour llautre, sans droit d'afnesse
ni de masculinité. Un changement a donc di se produi-
re. Par conjecture, nous le plagonsau moment ol la
propriété privée a porté sur la terre. Cette conjeclu
re heurte l'opinion commune, et elle a contre elle lé
nom méme qui est donné 4 l'enclos, heredium,et 1'ex-
plication qui en est fournie par Varron est générale-
ment acceptie: c'est, selon lui, un bien héréditaire
un bien qui suit 1'héritier. Je ne puis cette année
que poser la difficulté sans la résoudre. Il se peut
cependant que deux suggestions soient possibles : ou
bien ce nom, quoique déjé trés ancien, puisque les
XJI Tables le citentyest une nouveauté, comme nous le
verrons ,;le nom dtheres donné aux descendants prenant
ab intestat la part dang le bien de famille ou bien
on serait peut-8tre tenté de revenir & une étymologis
gqui fut en faveur chez les anciens. On peut objecter:
que les philologues modernes repoussent cette &tymolo
gie. D'aprds elle, heres trouverait son origine dans
un autre mot voisin, qui est "erus" et qui signifie
maftre. Dans le nouveau Gaius nous trouvons: "herctul
enim dominium et unde erus dominus est". Herctum veul
dire propriété,et de 13 erus veut dire dominus. Et Fe
tus V° "heres, apud Antiques pro domino ponebatur'.
Heres, chez les anciens, était dit pour propriétaire:
Nous pourrions dire alors quthereditas et heredium 50
deux mots provenant d'une signification commune, maif
de formation indépendante. L'liereditas, c'est ce qui
revient au maltre, & celui qui regoit la potestas.
Ltheredium, c'est la maison du maitre. Je signale sé¥
lement cette idée sans insister et sans en prendre 14
re-ponsabilité, n'ayant pas eu le temps nécessaire
cette année pour faire des recherches personnelles &
ce sujet. : 2
liommsen s'était heurté & ces objections et
proposait deux suggestions : Droit public 6.I.p.25.
Puisque, dit-il, le langage et le fond des choses $&¥
blert exclure sbsolument les irmoubles de la proprié”
6 individuelle, ce fut le régime primitif {c'est-i=
dire que les meubles étaient seuls objets de proprié”

té) et la propriétd fonciére qui est réduite & 1'her?®

dium nous nrésente peut-8tre une seconde phase. Poul”

Source : BIU Cujas a1 4
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tant il se peut que les esclaves et le bétail aient eu
plus d'importance pour les gens fortunés que leur pe-
tit enclos, et que celui-ci n'ait été négligé qu'd cau-
se de cela dans les formules. 1 4

Nous préciserons & notre tour ce point de vue,
Si les formules ont négligé l'enclos pour ne s'appli-
quer qu'aux objets mobiliers, ce n'était point 4 eause
de son peu d'1mportance, mais efest parece que les for- .
mules ont été crédes en vue des actes de disposition,

. et que de l'enclos il n'était ni néoessaire ni poasible

de disposer. C'est pourguoi il n'était pas encore &
1'époque gentilice un objet de propriété. L'est-il
devenu evant la terre elle-méme ? Il est possible, et
pour les mémes raisons, qu'il le soit devenu dans ume
seconde phase, comme ces terres, et d'ailleurs avant
la loi des XII Tebles.

Chapitre IX.
LA SUCCESSION AB INTESTAT DANS L'ANCIEN
DROIT CIVIL.

Le texte fondamental et unique pour la succes=-
sion ab intestat dans 1'anclen droit est le texte des
o) & intestato moritur, oui'heres suus nec eseit, agrna-
tus proximus familiam habeto, si agnatus nec escit,
gentiles familiam habento".xSi quelqu'un meurt intes-
tat, sens héritier, que l'agnat le plus proche ait la
familia, s'il n'y a pas d'agnat, gue les gentiles
aient la femilia.xNous aurons l'occasion de faire re=-
marquer les conditions particuliéres dans lesquelles
se présente ce texte. Nous voyons que la succession
testementaire et la succession ab intestat de l'heres
suus, ne sont pas formellement consacrées par la loi
des XII Tables. Elles sont supposées existantes. La
disposition légale porte sur l'agnat et sur les gen-
tiles, C'est que la loi des XII Tables n'est pas Gn
statut général de la succession. Les législateurs
des XII Tables n'ont pas, comme les législateurs woder-
nes, lo sens de 1'abstraction, le sens du général.

Ils ne prennent pas en son entier 1l'institution pour
en poser les principes et les rdgles générales. Ce
sont les détails qui les frappent, soit la régle nOU=
velle qu'il s'agit d'introduire, soit la régle contes-

tée ou‘peu sire qu'il parait utile de Crécise- nyp.
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droits

c¢e gqu'un long usage ne l'a pas encore consaorée et qu'
le est relativement nouvelle. La loi des XII Tables
laisse de c8té les régles certaines ou les suppose eﬂ%
me allant de soi. |

Le texte nous indique trois ordres de cucces-
seurs ab intestat, qui recueillent les biems du défunt
Chaque ordre exclub par sa présence et par son accepte:
tion l'ordre inférieur., Le premier est l'ordre des
deseendents, les heredes sui. S'il n'y a pas de des~-
cendant, c'est l'agnat le plus proche cui sura la fa-
milia, et s'il n'y a pas d'agnab, la familia revien=
dra sux gentiles, & la gens, Examinons successivement
chacun de ces trois ordres.

§ I- Les heredes sui.

La premiére question, 4 laquelle il faut ré-
pondre, est de distinguer & quel moment sYouwre la Vo~
cation hérgditaire de 1l'heres suus?

I°- Vocation héréditairs de 1'heres suus. _

La loi des XII Tables prasente cette vocatiol
d'une fagon assez singulidre. "Si intestato moritur,
cui heres suus nec escit". Pour la plupart des au~
teurs, ces parcles confirment la prééminence de la
succession testamentaire. La premiére supposition de
la loi est s'il n'y & pas de testament, la deuxiéme
supposition, e'est s'il n'y a pas d'heres suus. Alor§
dans ce c¢as, la disposition légale,. la mesure prise
par la loi, c'est que l'agnat le plus proche ait la

familis. B'ol l'ordre suivant dans les successions.
&) 1'héritier testamentaire,
b) Les heredes sui. ]
¢) les agnats. g
Cet ordre est la régle certaine du droit cle®
sique. La succession ab intestat em effet em droit
classique ne s'ouvre que s'il est certain qu'il n'y #
pas de succession testamentaire. La conséguence impo
tante de cette régle, c'est que la date & laquelle
s'ouvre cette succession ab intestat, n'est pas uni-

.forme: ce peut 8tre la mort du de ecujus, s'il n'y @

pas de testament, ou encore si le testament est injust
tum, c'est~d~-dire s'il n'a pas été fait suivant les
régles, ou si le testement est ruptum, par survivand®
d'héritier sien ou par révocetion, ou enfin si le 1
testament est irritum, par la capitis deminutio du
testateur. Meis cette date d'ouverturs de la succes”

sion ab intestat peut Stre aussi une date posbtériewr®
S'41 y a un testament et que 1'héritier répudie la ¥
cession, 1% sucecession ab intestat ns s'cuvrira qu'é
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la date de la;répudiation. S*'il y @ une institution con-
ditionnelle, la succession ab intestat ne s'ouvrira |
gu'd la date, gui peut 8tre trés éloignée de la mort,
ot la condition fait défaut.

- Dans ces différentes hypothséses, e'est & la
date d'ouverture de ls succession gutil faut se placer
pour apprécier ceux qui seront les héritiers ab intes-
tat, Ce sont ceux qui sont vivanis et capables d'8tre
héritiers, non pas 4 la mort du de eujus, mais & la -
date d'ouverture de la succession. Institutes 3.1.7.:

"oum autem queeritur, an quis suus heres existere potest,

eo ‘tempore quaerandum est, quo certum est aliquem si-

ne testamento decessisse, guod aecldit et testamento

destituto”. Pour savoir si gquelqu'un peut &tre héritier
sien, on doit se reporter 4 1'époque ol il est certain
gue le d8funt est mort sans testament, ce qui est wrai
aussi pour le testement abandonné. Le testament desti-
tutum ou desertum, o'est celui qui existe, mais gqu'au-

cun héritier n'a voulu ou pu acoepter.

Cette régle, que nous venons d'exeminer, est
une régle singulidre, tout & fait différente de celle
du droit frangasis et gui montre mieux que tout le ca~
ractére subordonné de la succession ab intestat.

Mais la formule employée par les XII Tables &
donné lieu & une interprétation plus subtile. Cette
interprétation a été soutenue par ceux gqui pensent que
la prééminence de la succession testementaire n'est
pas primitive. Dans cette interprétation ils woient
dans la loi des XII Tables une confirmation & leur
conception. "Si intestaeto moritur, cui teres suus
non escit" est ainsi traduit par eux : Si celui qui.
n'a pas d'héritier sien meurt ab intestat ", la phra-
se incidente .détermine pour eux la qualité du sujet de
la phrase principale, et ils concluent due,seul, peut
faire un testament celui qui n'a pas d'héritier sien,
par une espéce de renversement assez audacieux du

~ sens at des paroles mémesde la loi. Bien entendu les

‘auteurs ne titent pes de cette phrase la preuve de
leur sens, mais étant donné la certitude ol ils sont
que le droit primitif ne peut comporter la liberté tes-
tamentaire en présence d'héritier sien, la loi des XII
Tables n'est pas pour eux un obstacle et peut s'inter-
préter en leur sens. Ce sens domnerait alors 1l'ordre
suivant ;
a) 1'héritier ab intestat.

b) L'héritier testementaire.

¢) Les agnats.

Nous dirons simplement que cette interpréta-
tion n'est pas naturelle et peu vraisemblable, Elle
ne respecte pas l'ordre des propositions, qui est aus-

~ Source : BIU Cujas
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sl l'ordre du sens. Si quelqu'un meurt ab -intestat,:
guelqu'un qui n's pas d'héritier sien. C'est le sens
le plus naturel, et c'est aussi l'interprétation tra-
ditionnelle. Ulpien, Digeste. 38.6.I. Principium. "Pu
tea quam praetor loeutus est de bonorum possessione &
jus, gui testatus eat, transitum feeit ad intestatos,
eum ordinem secutus est, quem est lex duodecim Tabule
rum secuta est". Le préteur, aprds avoir parlé de la
bonorum possessio (e'est-d-dire de la succession pré-
torienne), de ceux qui ont fait un testament, passe
& ceux qui sont morts intestats, em quoi il suit 1l'er
dre qu'a suivi la lol des XII Tables.
X La fagon dont la loi est formulée suggére ume
explieation beaucoup plus naturelle et trés supgestl
ve. Les descemvirs n'ont eu pour but ni de créer ni
de confirmer la succession testamentaire et la sucoes*
sion des heredes sui. Ces deux successions existaient
certainement et ne présentaient pas de difficulté. Aw
si supposent-~ils le droit et n'indiquent-ils leur vo-
cation héréditeire qu'indirectement. La décision 1é-
gislative c'est la disposition qui donne la familia
4 1'agnat et aprés lui aux gentiles : familiam habet0
familiam habento. Et cette attribution de la familis
4 l'agnat, qui a besoin de la confirmation légale,
il se peut que ce £t une nouveauté, non pas précisés
ment une nouvesuté compléte, créée par les decemvirs
mais un usege commengant, qu'il a paru néecessaire dé
confirmer et de consacrer dans la loi :t‘onde.mentale,Q‘ﬂ
vient d'8tre émise. Il se peut que cet usage ait &%és
comme nous le verrons,en rapport avec l'évolution de
la propriété et une comnséquence de la création de 12
propriété individuelle ou familiale des immeubles.
2°~ Les heredes sul et le caractdre de leur
voeation héréditaire.

Les héritiers siens sont les personnes qui
étaient sous la ruicssance du défunt, et qui devienned
sui juris par sa mort. Ce sont donec d'abord ses enf#
nés d'un mariage légitime, les fils, les filles non
marides eum manu. A ces enfants s'ajoutent les en-
fants adoptifs; s'ajoute aussi la femme du défunt.
Si elle 4tait maribe avec lui par un mariage cum mé
elle est loco filiae. Mais ne sont plus heredes suil
du pére de famille, parce qu'ils ne sont plus sous
sa puissance, les filles mariées cum manu dans une
autre femille, le fils émancipd ou donné en adoptiof
3 une autre famille. Parmi les petits enfants, ne sO%
heredes sui du paterfamilias, que ceux que sa mor®
rend sui juris, et par conséquent ee ne sont que 19‘{

petits enfants dont le pére est mort. Les autres, d”g

.o

!
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le pére est vivant, tomberont sous s& potestas & la
mort du grandtpére, et ne devenant pas sui juris, ils
ne sont pas héritiers.

Tous les heredes sui viennent & la succession.
Ceux du premier degrd par parts égales - nous avons
dit qu'il n'y e ni privilége pour 1'ainé ni privilége
pour les hommes - les héritiers des degrés inférieurs
viennent aussi & la succession, mais pour la part de

 leur pére seulement. C'sst cette part qu'ils se par=-

tagent & leur tour en parts égales. C'est ce que 1l'on
appelle le partage per souche. Ulpien, Regulee, 26.2,
"Aequum est enim in patris sui in locum succedere et
ecam partem habere, quam pater eorum, si viveret, habi-
turus esset™ x Il est équitable en effet que les petits-
£ils suceédent & la place de leur pére et aient la
part que leur pére aurait ewe,s'il avait vécu,xNous
avons dit qu'en droit classique les filles non mariées
cum manu, par conséquent pessées dans une sutre famil-
le, avaient leur part dans le patrimoine du pére. El-
les ont une part égale & celle de leur frére. La seule
différence d'avec les hommes, c'est que si la femme
peut 8tre héritidre, elle ne peut pas avoir d'héritder
gien, car elle n'a pas de puissance, elle n'a donc

pas de descendant sous sa puissance. Gaius 3,5I: "un-
quam enim feminae heredem suum habere possunt”, Jamais
les femmes ne peuvent avoir d'héritier sien,

Ont~elles toujours pu etre héritidres ? Est-
ce notamment le droit de 1'époque des XII Tables ? Nous
voyons que les XII Tables parlent de l'heres suus, com=-
me elles parlent de l'agnatus proximus, mais il n'est
pas question de 1'héritiére et de l'agnate. Pour 1l'he=
res, l'interprétation étend le sens 4 la femme, &
l'heres sua. kals quelques indices nous restent que
le sene primitif pouvait 8tre plus rigoureux. Nous
verrons la question avec celle de l'agnat, & laquelle
elle est lide, et c'est d ailleurs unse simple hypo-

Besucoup plus remarquable est la fagon dort
succedent les heredes sui, et le fondement qui est don=-
né 4 leur droit par les jurisconsultes classiques.
Nous ferons d'abord remerqguer que le descen-
dant n'est pas appelé purement et simplement héritier,
heres, meis il est appelé par les textes. "herss suus",
et plus souvent encore simplement "suus". Cette dési-
gnation spécifique porte plutdt, cowme importance, sur
le second terme, suus, gque sur le premier, heres,
Pourquol ‘cette eppellation ? Parce qu'il
est consiiiré corme contimant une propriété préexis-

Répatitions Berites et Orales « Loz Counrp ds Droit »
ESource : BIU Cujas T
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tante, plutdt que comme succédant & des ‘biens nouve
8 des biens n'étant pas 4 lui. Il est héritier de sl
méme, il est heres suus, et il tire son droit de lui-
méme, et il est non pas héritier d'un tiers, heres e
jus, tirant son droit du tiers qui le lui aurzait tmﬁ
mis, : o
Cette opinion est celle qui subsiste dans It
droit classique, aprés des siécles de propriété indinl
duelle. Elle est expressément indiquée par les juris
consultes. Gaius 2.I57. "Sed sui quidem heredes, ided
appellantur, guia domestici heredes sunt, et vivo quor
que petre quodammodo domini existimantur”.les héri-
tiers siens sont ainsi appelés parce que -ce sont les
héritiers de femille (domestigques), et que déja du
vivant de leur pére ils sont considérés en quelque s¢f
te comme propriétaires. Paul, 28.2.II, "In suis heree
dibus, evidentius apparet continuationem dominii eor@
perducere, ut nulla videatur hereditas fuisse, quasi
olim hi domini essent, qui etiam vivo patre quodammo
domini existimantur.... Itaque post mortem patris nol
hereditatem percipere videntur, sed magis liberam bo
norum edministrationem. Hac ex causa licet non sint
heredes instituti, domini sunt : nec obstat guod 11cd!
eos gxheredare, quad et occidere licebat".xEn ce qui
concerne lés héritiens siens, il apparait clairement
que la continuation de la propriété est poussée & c8
point qu'il semble ne pas y avoir d'hérédité, comme
si ces enfants avaient été autrefois propriétaires,
qui du vivant de leur pére sont considérés en quelgW®
sorte comme propriétaires. C'est pourquoi, & la mort
da pére, s'ils ne sont pas institués héritiers, ils_
sont propriétaires. On ne peut objecter que le pére &

les tuer)/le nom de 1'héritier est nettement rattac®
per les jurisconsultes & 1'idée de copropriété, & f?
dée par consédquent d'un droit préexistant, d‘'un droff
appartenant en propre 4 1l'héritier sien. Qui re voif
que cette conception ne correspond pas 4 la définit¥
de l'hereditas, donnée par les jurisconsultes classf"
ques, et souvent citée par nous ? Digeste 50.17.62. %
reditas nihil aliud est quam successio in jus quod &
functus habuit", 1'hérédité n'est pas autre chose ¥
la succession dans le droit qu'avait le défunt, Da#s
le notion de copropriété, il n'entre pas la notionm d”
ne succession, d'une acquisition nouvelle, et il n'®%
tre pas la notion d'une succession 4 un droit apper”
tencnt & une autre persomne, quod defunctus habuit. =
La propriété continue, et ce qu'il y e de nouveau &3

4

la mort du pére, c'est le droit au partege. Le psre 8
-4
4
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ntétant plus 1a pdur maintenir parison autorité 1'u=-

nité du patrimoine, les fils peuvent demander que ce

patrimoine soit partagé, et chacun d'eux continue 1 &-

b3

tre propriétaire, mais de la part qui lui revient &
lui seul. Cl'est bien expressément ce que dit Paul : en

"ce qui concerne les héritiers siens il apparait clai-

remant la continvation de la propriété.... A la mort
du pére il acquicrt plutdt la libre administration des
biens, - et le jurisconsulte va jusqu'au bout de sa
pensée - i] dit : "Ut nplla videatur hereditas fuisse”,
de sorte qu'il semble ne pas y avoir d'hérédité. "Ita-
que post morten p&tris non heredltatem percipere viden=

tur", e'est podrquoi & la mort du pére ils ne sont

pas censés recueillir 1'hérédité.

Je pense que ces paroles valent mieux que le
sort qui leur est fait par les auteurs modernes. On
les cite toujours, on s'en sert, ce sont les textes
fondamentaux pour ceux qui soutiennent que la proprié-
té familiale est la base de la succession, mais en mé-
me temps on les traite comme s'il ne s'agissait que

‘dtemplification, sans signification réelle, d'une pen=-

sée vide de sens, car on n'en prend qu'une partie,
1'affirmation de la copropriété,etm ne tienk avem covpls,
de la seconde partie, l'affirmation de cette coproprié=-
té exclvt la notion d'hereditas.

Pour nous, én essayant de leur donner tout
leur sens, ils nous paraissent un appul trés préciesux
pour la conjesture, que nous avons développée dans ce
cours, & savoir que la succession testamentaire est
aussi ancienne que la succession ab intestat, mais que
leur domeine n'était pas primitivement le méme, et
que quand les deux domaines ont fusionné par l'unifi-
cation de la propriété, la succession testamentaire a
conservé la premiére place, ells a fourni ses cadres
et son vocesbulaire & la succession ab intestat, Mais
le vrai et primitif héritier, c'est 1l'héritier testa-
mentaire, ctest l'héritier institué. La plupert du temps
dens le droit issu de la fusion des deux successions,
1'héritier institué dans le testament est en méms temps
le suus, le descendant, C'est cette confusion constan=
te qui a fait que le descendant est le premier des suc-
cesseurs &b intestat & prendre le nom d'héritier, quoi=
que, s'il s'est pas institué, son droit provienne,
non de 1'hereditas, meis de la propriété, "hac ex cau-
sa licet non sint heredes instituti , domini sunt ",
pour cette raison, quoiqu'ils ne- soient pes institues
héritiers, ils sont proprletalres.

S'il en est ainsi, & 1'époque des XII Tables,
si» le descendant est appelé héritier ou plutdt héri-
tier sien, il n'en est pas de méme pour les autres sucw
cesgours ab 1nteqtat Nous verrons gue ni l'agnat ni

Source : BIU Cujas
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les gentiles ne sont encore appelés héritiers, et
qu'ils ne sont pas encore héritiers. Je tiens A vous
avertir que déjé un certain nombre dlautsurs ont sou-
tenu que ltagnat des XII Tables n'est pas encore gualls
f£ié héritier. C'est donc une idée, qui a pour elle une
certaine autorité, Au contraire, personne n's encore
08é soutenir que l'héritier sien a pu 4 une époque an-
térieure aux XII Tables ne pas 8tre le véritable héri-
tier, quand il partage avec ses fréres les biens mobis
liers du pére. Au contraire, l'unanimité des auteurs.
le copsidéerent comme étant par excellence 1‘'héritier
type, 1'héritier originaire, celui qui est le modéle.
et la premiere image de tous les autres.

I1 nous & semblé gqu'un essai de conciliation
entre la succession testamenteire et la succession 2b
intestat emenait 4 d'autres wvues, et que ces vues
trouvaient une confirmetion dans ces passages formels
des jurisconsultes classiques, mais ces vues ont be-
soin d'8tre vérifides et prouvées par des recherches
plus approfondies dans d'autres domaines du droit sue-
cessoral. Elles ont besoin avant de pouvoir 8&tre uti-
lisées de se voir confirmer par l'autorité de 1'imprie
mé, Je vous conseillerajdonc, si dans les hasards d'ud
exposé ou d'une legon ou méme d'un travail plus impor-
tant vous &tes tentés de vous en servir, de ne le fal-
re qu'avec infiniment de prudence et de réserve, et =
surtout de ne pas en partir comme d'un axioms  pour
en tirer des déductions aventureuses.

Nous avons dit que la notion essentielle qui
crée le propriété individuelle, c'est avec le droit 48
disposition de propriété le droit au partage des cohée
ritiers. Ce droit au partage est assuré par l'action
familise erciscundae, connue des XII Tables. Par cet-
te action se fait le partage des biens corporels fai-
sant partie de la familia. Nous n'aurons malheureuse=.
ment pas le temps d'étudier cette action cette année -

Mais le partage peut 8tre différé., Si les co”
héritiers ne le demandent pes, ils continuent & vivre
dans 1'indivision, ls copropriété familiale subsiste
entre eux sous la forme d'une société, Cette société,
c'est "1l'antiquum consortium”,

La société des cohéritiers a 4té remise &
lY'ordre du jour par les découvertes des pagsages du
Gaius inédits du papyrus du Caire. Vous pouvez consul®
ter la publication de Raymond Monier "les nouveaux fr¥
ments des Institutes de Gaius et lsur importance pour
le droit romain", 1933. Cetts socidté, ge consortium
était connue, nais le papyrus nous tppé&te sur elle
des détails nouveaux et importants. lialgré que ce ne
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soit pas strictement notre sujet, nous devons ici en
dire gquelques mots.

: Gaius, dans son livre III, § 148 et suivants,
parle du contrats consensuel de soci@té aprés avoir
étudié lez autres contrats consensuels de vente et de
louage. le manuscrit de Vérone en termine avec la so=-
ciété au § I54, avant de passer au mandat, par ces
mots : "Sed haet quoque socistas, de qua loquimur, id:
est quase consensu contrshitur nudo juris gentium est,
itaque inter omnes homines natureli ratione censistit"_
Cette société, dont nous parlone, clest-i-dire cells -
gui se contracte per simple consentement, est au drodt
des gens. C'est pourquoi ells existe entre tous les
hommes, d'sprés le droit naturel, msis le papyrus du
Caire donne une suite qui & été omise par le copiste
de Vérone, qui est la suivante ; "Est autem sliud ge-
nus societatis proprium civium Romenorum. Clim enim
mortuo patre familias inter suos heredes, gquaedam le-,
gitima simul et naturalis socistas, quee appellsbatur
erctum, non citum, id est dominium non divisum: Erctum
enim dominium est, unde erus dominus digitur Ciere,
autem dividere et unde csmedere ot secare et dividere

dicimus., Alii guoque qui volebant eamdem habers socie-

taten poterant id consequi apud prastorem ‘capta legis
actione,. In hac autem societate fratruum ceterorumve,
gqui ad exemplum fratruum suorum socletatem coierint,
illud proprium erat quod vel unus ex sociis communem
sérvum manu mittendo liberum feciebat,’ et omnibus li-
‘bertum adquirebat; item unus rem communam.mancipando.

I1 est un autre genre de société particuliere
aux citoyens Romains. Autrefois, en effet, & la mord
du pére de famille, il éteit formé une certaine so-
cibté entre ses héritiers, 4 la fold légitimes et
naturels, qui était appslée " erctum non citum", clest-
é-dire propriété non divisée Erctum est en effet la
proprieté d'od le nom de "erus" donné au proprietai-
re."Ciere” wveut dire diviser, Nous disons aussi pour
diviser "cmedere" et secars" (c'est-d-dire couper).
Les autres asussi qui voulaient contracter une sembla=-
ble société pouvaient le faire devant ls préteur ep
ge servant de 1l'action de la loi, Dans cette société
des fréres et des autres qui se mettent en société &
ltexemple des fréres, il y a cecci de particulier, que
méme l'un des associés en affranchissant 1l'esclave com-
run le rendait libwr# et procurait 1l'effranchissement
& tous. Il en est de mdme pour l'un d'snire eux manci-
pant une choze commune, .

On connaissait l'existence de ce consortium
entre les heredes sui, tant gu'ils n'avaient pas
demandd le partage. Il avait déjd &4 4tudib.Ce qul est
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nouveau, c'est l'affirmation de Gaius que cette soc 18e
té pouvait 8tre formée entre &trangers par un accord
de volonté, dont la forme comportait l'utilisation de
la legis actin devant le préteur, c'est-d-dire vreisem
blablement par une in jure cessio.

Quelle action da la loi éteit employée ? Mo-
nier pense & l'utilisation de l'action familiee ercis-
cundae, et d'une société fondée sur une fiction de fre-
ternité entre amis.

Sans vouloir insister sur ces formes, gui se-
raient & étudier, deux résultats généraux trés impor-
tants sont donnés par ce texte. Le premier est qu'il
existe dens le trés ancien droit ung société, clest-
d-dire un contrat faisant naiire des obligations réoi-
proques entre les parties, ce qui &carte 1'idée soute-
nue par beaucoup de romanistes de la génération préoé-
dente, que les plus snciennes obligations connues sont
nées de délits et non de contrats. C'est une idée trés
importante pour l'origine de 1'obligation,

Un deuxiéme résultet général, c'est que, &
cdté de la société du droit des gens, formation assel
tardive du droit de bomme foi, n'existant pas avant
le VI® sidcle ou VIL éme siscle, il y & une société
besucoup plus anciennes venant du vieux droit civil,
et qui e fusionné avec le nouveau contiat. L'année
derniére, et l'amnée précédente, & propos de l'action
rei uxorise, j'ai émis 1'idée dans ce cours de docto=
rat de droit romein approfondi, que parmi les obligae-
tions ex fide bona 4 coté des créations nouvelles du
jus gentium il y awvait tout un groupe d'actions plus *
archafques venent du vieux droit civil et qui se son®
fondues avec le droit plus moderne de la bonne foi,
parce qu'elles avaient un caractére semblable. A pro-
pos de l'action rei uxorime, j'ai essayé d'indiquer
ltorigine de ces anomalies dans des coutumes femilia=®
les, qui ont passé ensuite dans le droit givil, Jtel¥
tilisé des textes de Cicéron pour llaction rei uxoris?
pour l'action de fiducie et l'action de gestion d‘'af-
faire, Nous trouvons une confirmation trés précieuse
de ceg idées dans la dualité des origines de la sood
té, qui est prouvée ici par le nouveau fragment de
Gaius.

Une autre nouveauté, qui est ici indiquée,
c'est le pouvoir des co-associés. Entre les co-ass0~
ciés, la division est d'une nature spéciale, et elle
prmet, comme on le voit, & chacun des co-associés
de disposer de 1a totalitd du droit et de faire pro~
duire A cet acte de disposition des effets qui s'étel
dent & tous les co-associés,

Source : BIU Cujas
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Enfin, un sutre intérdt de ce texte est de
montrer 1'importance ancienne, = plus grande peut-8-
tre qu'on ne pouvait le penser jusqulici, de 1'anti-
quum consortium, gui pnolonge 1'indivision, clest-d-

R R

dire la copropriété entre fréres, entre les descendsrits

du défunt,

§ 2 - L'agnatus proximus.

¥

A défaut d'heres suué, la loi des XII Tebles
déeide que la suche331on ab intestat est offerte en
ligne collatérale & l'egnat le plus proche : "si ine

testato moritur, cui hares suue nec escit, agnatus pro-
ximus familiam habeto". Nous aurons & &tudier :

®

I°« La signification et l‘importanee de la
forrule : familiam habere.

2° Le caractsre de la mesure législatlve pri-

.se par les XII Tables.

3°- Nous aurons & déterminer qui est 1'agnat

le plus proche, qui a le droit de recueillir la fae .
milie,

I°« Jus familise habendss. = . 3
Tendis que la loi des XIT Tables appelle le
descendant, qui recueille la succession ab intestat,

‘heres suus, elle dit seulement pour 1l'agnet, famili&m

habeto, et elle ne le traite pes d'héritier. Cette dif.
férence d'appellation a amené beaucoup dtauteurs moder-
nes 4 conclure qui si ‘la loi des XII Tables n'appel-

le pes l'agmat héritier, c'était volontairement,
e'était pearce qu'il n'était pas considéré comme
héritier. C'est une opinion gqui tend & devenir llopi-
nion générale. Elle = été acceptée notamment par Cuq,

Manuel, p. 7I8 per Appleton, le testament romein, p.

"I27 dans une note 3 Kniep, Gai Institutiones, 3.1I.

p. I5I Arangio Ruiz, les gente et le citta, p. 62. Is-
tituzioni, 28me &dition, p. 471, Perozzi, Institutio-
nes, 28me édition, 2. P, 457, Siber, Romisches Prival
Recht, p. 330, Manigk, hereditarium jus... Pauly, Wis-
sova p. 630, Bonfante, Seritti giuridici I.P. 480, Seo=
lazzi, droit héréditaire, I.p. 50, lenel, Position ju=
ridique de l'agnat le plus proche et les gentiles dens
l'ancien droit héréditaire romain, Savigny Stiftung,
37, 1916, p. 129, Wlassak , Studien, p. IS,

Nous voyons réunis ici les auteurs, dont les
conceptions sont les plus oprosées, depuis Bonfante
et ceux gqul soutiennent ses conceptions sur le testa=
ment, jusqu'd ceux qui en sont le plus éloignés, come
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me Cuq, ou'dernidrement Wlassek. C'est dire qu'ils 2
ne sont pas d'accord sur les conclusions & tirer de
ce texte. Au vrai, ils n'en tirent guére et ils se
bornent & dire gqus le seul véritable héritier primitil,
e'est l'heres suus, et gque le collatéral prend la fa-
milia, non par-droit_d'héritage, mais par oecupetion,
jus habendi, #ans avoir au début le titre d'héritier.
Bonfante dit que le mobile qui & fait qu'on ne 1'appels
lo pss héritier est assurément une chose qui reste
toujours obscure. Il trouve cepsndent plausible la oo
jecturs que ls soncept dthérédité conservé au temps
des XII Tables scit un vestige de son caractére souve- .
rain. I1 était contraire & ce qu'on sppclle héritiers
des gens étrangere & la femille, comme les agnats et
+les gentils, gui entrent em jeu justement gquend les ‘f
descendants directs font défeut, et qui ne succédent
4 aucun pouvoir personnel. la remarqgue de Bonfants
nous parait juste. le fait que l'agnat n'est pas qua-
13fié héritier per les XII Tables est en rapport aves
l'ancien earactére souverain de 1'hérédité. Mais il
semble que gette idée peut &tre préoisée. Je. pense qu
le fait que les XII Tables n'appellent paa,encore 1lta8
‘gnet héritier, est un appui trés précieux 4 notre es=
sai de distinguer les deux domaines originaires dif-g
férents de la succession testamentaire et de la succes
sion ab intestat. Pour nous, je le répéte encore une,
fois, le testament sst aussi ancien dans son domainé
que la dévolution légale. Son domeine primitif, clest
ls désignation du nouveau chef du groupe par 1l'sncied
désignation gui a pour conséguence de lui donner l'ﬁﬁi
torité sur la terre, sur la propriété collective du. =
groupe.. Le successeur est l'héritier, comme 1'indiqué
2 la formule fatidique qui le désigne : heres esto, ot
1thereditas . primitive, c'est 1'hérsdité testamentairs
Au contraire, les objets mvbiliers, la femilia et 18
pecunia, aprés la mort du pére, s'il n'en a pas dispos
sé par une mencipatio familiae, sont pertegés entre
ses descendants., Ce partage dans la periode gentilic®
n'eet pas encore une hérédité, parce qu'il n'y a pasy
successio in jus, mais clest un partage de coproprié
taires., Une communauté ne peut plus subsister. De ceb
état primitif, avons-nous vu, un souvenir trés net &
siste jusque dans le droit <¢lassiqus. Lorsque la pré®
priété immobilidre devient propriété privée par le =
partsge des terres entre les différentes familles do
la gens, led deux espéces ds dévolution & ceuse de g
mort se rapprochent .. Ie paterfemilias sequiert le
droit de fairs un testament, et on méme temps la
familia recusillie et partugée par les desdendants. 69

3

Source : BIU Cujas
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E vient une hereditas, parce que les héritiers testamen=
i : te.ires et les successeurs &b intestat sont normalement
' les mémes, c'est-d-dire les descendants, qu'il y ait
eu testamsnt ou dévolution ab intestat. Le descendant
devient alors l'heres suus, et il sst considéré comme
1théritier par excellence.

I1 n'en est pas de méme de l'agnat. Ceé n'est
qutexceptionnellement qu'il est héritier testamentai~

=P,

3 re. Aussi, quand & défaut de descendent, la loi lui
F donne la femilia, ce n‘est que beaucoup plus tard qutil

sera atténué de la diversité d'origine des deux suc -
cessions et qu'il se sera produit une fusion compléte
dens les doux institutions et dans leurs régles. En

! droit classique la régle : agnatus familiam habeto,

| egt interprétée par tous les jurisconsultes comme ou=

; vrant une heredites, mais & 1'époque des XII Tables,

; ‘ sora considéré comme héritier, lorsque le souvenir se
3
l

il n'en est pas ainsi, et il s'agit d'une institution
commengante et d'une régle nouvellse,

2°- Caractére de la nesure législative priss
7 _Ear les XII Tables.
aractére im- ° Le deuxiems point qu'il faut préciser, dtaprés
atif de la formule des XII Tables, est le caractére de cette
disposition mesure. Nous avons déjd indiqué l'opposition existante
XII Tables entrs les deux parties de la loi. En ce qui concerne
ribuent la 1'héritier testamentaire et l'heres suus, la loi suppo-
ilia 4 1'a- se une régle existante déjd connue st consacrée : si
t le plus intestato moritur, cui heres suus nec escit. Nul dou-
he. te que la familia n'appartienne’ 4 l'un ou & l'autre.
Pas nfost besoin de leur donner. Au contraire, en ce
¥ qui concerne l'agnatus proximus et les gentiles, ls
: loi édicte une régle impérative : agnatus proximus fa-
miliam hsbeto. Si agnatus nec escit, gentiles familiam
habento. Clest donc qu'il s'agit d'une régle qui niest
peut-gtre pas absolument nouvelle, que l'usage & déja
tendu & &teblir, maiz qu'il est nécessaire de consa-~
: orer, et de confirmer formellement dans la loi, paree
! ' qu'il s'egit d'un droit relativement nouveau, Notra
‘ hypothése, et sur la gens, et sur la propriété immo-
biliére, rend compte admirablement de la transforma-
tion qui s'est produite vers 1l'époque des XII Tables,
Sous le rézime gentilice, quand le familie ne compre=
nait que des objets moblliers, instruments de travail
et produits du traevail, quand un pdre de famille mou-
raeit sans laisser de descendant et sans evoir disposé
de son bien par une mancipatio familise,ilma‘agissait
dtailleurs gus d'une situation tout 4 fa‘t U“aeptloﬁu
nelle et anormale,
11 y avait un groupe d'objets, qui ne présen=

Réepétitione Ecrites et Orales : « Les Cours de Droit »

: A e & B SorBOoNNE. 2
. Source : BIU Cuﬁas . Prace bz 1A Somrsonne, 3
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taient plus d'utilité,puisque la famille 4 laguelle ils
servaient était disparue avec son dernier et unique
représentant. Arangioc Ruiz, Institutes II. p. 507,
nthésite pas & conjecturer que ces objets devenaient
res nullius, ne pouvaient 8tre acquis par usuocapio
par le premier oscupant. Ctest ume usueapio improba,
parce qu'elle ne demande ni juste titre, ni bonne foi.
Néanmoins, elle est moins anormale, moins choguante
gr'elle ne 1l'est devenue & 1'époque classique, car el
le se produit par hypothése, ne l'oublions pas, dans
un groupe fermé et Stroitement solideire, dans 1'ine
térieur d'une gens et au centre d'un village ol toub
le monde connait le mort et ses biens. Si donc un men=
bre du groupe s'empare du bien en déshérence et en ac-
quiert la propriété-par une possession d'un am, c'est
au vu et au su de ses voisins, c'est on peut le dire
avec l'assentiment du groupe. Donc plutdt que 1'usuce
pion du droit classique, cette usucapion pro herede
primitive doit &tre rapprochée de l'acquisition de 18
manus par l'usus, Rien ne s'oppose d'ailleurs & ce

,que ce soit d'habitude le plus proche parenmt du mort,

1'agnatus proximus, qui s'empare de son bien, du con-
sentement du groupe, et en devienne légitimement pro-
priétaire par 1'cccupation d'un an. Par cette usuca-
pion, il n'acquiert pas seulement des objets corporels
mais il est mis 4 la place du mort : il prend la char”
ge de ses dettes et de ses sacra. _

Cette conjecture est 1l'une des explicationa 168

 plus plausibles d'une institution tout & fait singu-

1i8re, dont le droit classique a conservé le souvenils
qui est l'usucapio pro herede. L'usucapio pro heredé
dit Bonfante, Corso, 6, p. 222 et suiv., est 1'ins-

~ titution la plus mystérieuse, la ruine la plus informe

du passé, qui survit & 1l'époque historique du droit
romain. Elle est indiquée sommairement, et inoidemmest
par Gaius II. 52 & 55, & propos de l'usucapion. Apr?s
evoir parlé de la nécessité de la bomne foi, pour
fonder l'usucapion classique, Gaius ajoute que quel¢”
fois, au contraire, on peut usucaper, méme sachant
que 1'on possdde 1la chose d'autrul. Clest le cas, di¥
11, de celui qui est en possession d'un bien néréaitel
re, dont 1'héritier n'a pas encore pris possession..
Cotte usucapion s'appelle "usucapio pro herede". E11°
a lieu par un ar, méme si le bien héréditaire possédé
est immobilier. D'aprds la Loi des XII Tebles, il f&%
drait dans ce cas, une usucapiop de deux ans, mais
1'usucapio d'un an suffit parce gue ce qui est acquif
par cette usucapion, ce n'est pas le biem particuliel
mais l'hereditas tout entiére, le titre d'héritier.

D'od vient cette institutiom ? Gaius mous er
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donne une raison. Gaius 11,55 "Quare autem ommino
tem improba poasessio et usuoapio concessa sit, illa
ratio est, quod voluerunt veteres maturius hereditates
adiri, ut essert gui sacra facerent, quorum illis tem=
poribus summe observatio fuit, et ut creditores habe-
rent a quo suum consequerentur” . XLa raison pour laguel-
le wne possession et une usucapion de ‘oute fagon im-
propre & 6t8 accordée, c'sst que nos anciens ont vou-
lu que les hérédités fussent acceptées plus vite, efin
qu'il y ait quelgu'un pour accomplir les sacra. qui,
é cette époque, dtajent trés strictement observés, et
pour que les créanciers trouvent gquelqu'un & qui ils
puissent réclamer ce qui leur est d8, Ainsi, cette u-
sucapioc pro herede, d'aprés les veteres (c'est=é-dire,
suivant la termipologie de Gaius, les jurisconsultes
de la fin de la République) auraient eu pour but d'in-
eciter & se déclarer 1'héritier qui tarde 4 accepter la
succession. S*'il ne se décide pas 4 en prendre posses-
sicn, un sutre prendra sa place et usucspera le titre.
Iehring, qui fut le premier auteur & étudier cette
institution, I'appelle la "souricisre de 1'hérsddité".
Ctest en quelgue sorte comme un pidge & rat par leguel
1'ancien droit attirait l1théritier et le forgait & se
décider, Il est bien &vident qu'une explication de
cetts espdos n'a pu 8tre donnée qu'd une épogue o
1*institution avait perdu son sems primitif. On l'a
domnée pour expliquer une snomalie, qu'on ne compre-
peit plus, mais pour laguelle on cherchait une raisecn,
méme une reison spéoieuse. Mais il est impossible de
croire que telle a pu 8tre la raison primitive de la
orfation de cette institution. Ce serait une waniére
bien singulidre de forcer l'héritier & prendre parti
que de le dépouiller de son titre. Depuis Iehring,
1t'usucapio pro herede a &té souvent &tudide, sans qu'om
ait pu, en sorme, réussir & &clairecir son mystére,
L'explication, que nous en donnons ioi, est peut-&tre
la plus satisfaisante, mels elle a contre elle, entre
sutre objestion, son nom méme J'asuoapio pro herede,
puisgue dans notre hypothese & 1%*époque gentilise, qui
est le moment supposé ot 1'institution avai® sa pleine
signification, celul qutelle tend & remplacer, 1%e-
gnatus proximus, ou méme le descendant, n'avait pns
encore le titre d'héritier.

Vous remarquerez dams rotre systéme lv parallé-
1isme entre la mancipstio familiae primitive et ] 'u~
sucapio pro herede. Dens les deux cas, la familia du
défunt est acquise 4 un tiers, soit per un acte d'a-
lidnation émarpant du défunt, solt, & défaut de cet ac~
%e, par usucapiuvn. Ce parallélisme est celui gui exig-
ts dans les modes d'acquisition entre vifs, dont les

Source : BIU Cujas
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deux principales sont 4 cette époque la mencipation ef
1'usucapion. Mais dans la mancipation primitive, il

ne s'agit pas dthereditas, l'acquéreur n'est pas trai-
6 d'héritier, il est appelé "emptor familise". C'est

[

par une évolution postériéure que le mancipatio fami-

lise est transformée en un testament per aes et libram
et donne au véritable acquéreur le titre d'héritier.
I1 se pourrait qu'une évolution analogue se soit pro=
duite pour 1l'usucapio, et pour la m8me raison, per la
confusion entre 1'hérédité testamentaire et la dévolu-
tion ab intestat, entre lthereditas et la familisa,
C'est alors seulement que les veteres de la fin de la
République ont appelé cette usucapio fdmilise 1'usuos~
pio pro herede. Mais nous n'avons aucun appui de tex-
te pour soutenir cette conjecture.

Quoi qu'il en soit, s'il est possible de con=
cevoir pour la période gentiljce que la familis lais-
sée par un pére de famille décédé sans descendant de-
vienne res npullius, cette situation devient impossible
avec]a transformation de la propriété immobilidre. Le
patrimoine privé du pdre s'augmente considérablement
avec la terre, et il devient impossible de laisser
l'ensemble de ce patrimoine en déshérence car, d'au-
tre part, la solidarité de la gens disparaissant, 18
vie du groupe se séparant, 1'usucapig¢ pro herede chat
ge de caractére et pourrait 8tre ouyerte & tout mem=
bre de la cité et non pas seulement/s un gentilice.
Aussi, la loi décide de déférer & T'agnat le plus pro-
che et 4 la gens la femilia. C'est une mesure 1légis-
lative nouvelle qui peut~8tre d'ailleurs ne fait oqué
suivre l'ancien usage permettant & l'agnat de prondr®
possession de la familia et de 1'usucaper. La loi colf
sacre cet usage et donne & l'agnat un droit d'ocoupd”
tion privilégisd, dont l'effet est irmmédiat. I1 se pew
aussi que cette mesure ait &t4 inspirée per 1'idée |
encore proche de la propriété gentilice de la terre o
de son retour & la gens. Michon, Nouvelle Revue His<
torique de Dpoit Frangais, 45, p. 115, pense que oest
4 1'époque dds XII Tables que l'agnat est venu s'in<
tercaler entre les heredss sui et les gentiles, coms®
ayant droit aux biens du défunt. Il n'apporte que de®
appuis tréds faibles & sa conjecture, par ailleurs 85°
sez ingénieuse. Elle peut &tre rapprochée de le nb=
tre, tout en ne se plagant pas aux mémes points de
vue. Cependant, devons-nous dire, ce droit de lta-
gnat et de la frmilia ne peut Stre considéré ecomme t
fondé sur 1'idée de co-propriété, comme ltest le drob
des heredes sui. Les auteurs ne parlent jamais de
cette co-propriété, et ells manque d'appui dans 1eS
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institvtions elles-mémes. En effet, dans le droit clas-
sique, la différence essentielle qui subsiste entre

les heredes sui et les autres héritiers, parmi les-
quels les agnats sont les héritiers légitimes, fait
que.lthéritier sien acquiert 1'thérédité de plein droit,
dés' 1'instant ol elle est ouverte, il l'acquiert m@me

4 son insu, s'il est inoapsble de vouloir. Cette ré-
gle est interpratee 8 bon droit, comme étant la consé-
quence et la preuve tangible de la co-propriété, de

ce qu'il sucodde & des biens qui lui appartiennent dé-
j&. Au contraire, 1'héritier 1légitime et 1'héritier
testamentaire ne sont pas héritiers par le fait seul
que la succession leur est déférde, il faut encore
qu'ils 1l'acceptent, qu'ils fassent adition d'hérédi-
té, dans les formes que la loi met & leur disposition
pour manifester leur volontéd. Ils acquidrent done quel-
que chose de nouveau. Ils succédent, et ce droit n'est
pas basé sur une co-propriété. Ce droit est baséd sur

la loi. :
- 3°=~ Détermination de 1l'agnatus proximus.

. Quels sont les agnats les plus proches & qui

la loi des XII Tables donne le droit privilégié d'oc-
ocuper la familia ? Ce sont, d'aprds le droit classique,
les collatéraux, & défaut des descendants. Remarquons
toutefois que c'est toujours la notion de potestas qui
survit & son existence réelle et qui orde iei le lien.
Sont agnats, en effet, tous ceux qui seraient soumis
ay paterfamilias si oelui-ci existait encore. Ce sont

.done les descendants d'un auteur commun, qui seraient
placéds sous son autoritéd, s'il était encore vivant.

Ce qui exolut le parent par les femmes, les descendants
des emanoipes et des adoptés qui ne sont plus rattaw
chés 3 la famille originaire de leur pére,

a) En déférant la familia & 1l'agnat le plus pro-
che, la loi des XII Tables régle l'ordre dans lequel

~ les collatéraux peuvent 1'occuper. D'aprds le droit

classique, il faudra donc caleculer le degré, et seront
appelés d'abord, s'ils existent, les fréres ; si les
fréres n'existent plus,: les neveux, puis enfin les
cousins germains. M. Giffard, dans une communication

8 la Société d'Histoire du Droit, 14 Avril 1932, sur le
sens du mobt agnat le plus proche, soutient la conjec~
ture que seuls les consanguins, o'est-d-dire les fré-
res ot les soeurs, sont appelés & recueillir la familia
et que ce sont les seuls qui sont ainsi désignés par

la lei des XII Tables comme étant 1'agnatus proximus.
Ce ne sont pas les agnats & tous les dezrés. Un compte~
rendu de cette communication a ét4 domné par la Nouvel-
le Revue Historique, 1932, p. 386. Il s'appuie sur la
régle que nous indiquerons plus loin, donnde par Gaius,

Source : BIU Cujas
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II1,23 et qui restreint, lorsqu'il s'agit de la fem~
me, & la soeur seulement ce droit de recueillir la
familia. Il pense gque c'est avec la disparition de .
la gens que les degrés d'agnation ont été ainsi appe-
1és les uns & défaut des autres. Cette conjecture,
guoigue n'ayant pas d'sppui dens les textes, est as-
sez séduisante et remtre trés bien dans le cadre de
nos explications,

Mais pour le droit classique, tous les degrés
sont appelés les ung & défaut de l'existence du de-
gré supbrieur., §'il y a plusieurs agnats dans chaque
degré, le partage se fait par t8te, in capita, par t6-
te de ceux gqui existent au moment ol la succession
est ouverte.

Le droit des XII Tables est un droit primitif,
qui ne doune pas isci de véritable régle de succession
et il en est résulté deux conséquences, qui subsig-
tent jusque dans le droit classique.

b) Ce droi% de l'agnat ne camporte pas de re=-
présentation. C'est purement et simplement ceux qui
exigtent & 1l'époque de l'ouverture de la succession
dens le degré, Par ezemple, si le défunt avait eu dew
frires et que l'un soit mort avant le défunt, laissent
des enfants, qui sont.kes neveux du de cujus, le frére
vivant prend toute la familla et 41 exclut les neveux
qui ne prendront rien.

¢) I1 en résulte une rdgle encore plus brutaléi
la présence d'un sgnat du degré supérisur ewclut dé-
finitivement le degré inférisur. La succession n'est
ouverte qu'unse fois, sans dévolution de degré en de-
gré. Que l'egnat sgcepte ou refuse, se présence ox-
clut les autres degrés. Gajus III. 11. "Eon tamen o
nibus simul agnatis dat lex duodecim tebulerum heredl
tatem, sed his qui tum, cum certum est; aliquem intes
tstum decessisse, proximo gradu sunt", 12, "Nec in 9¢
jure auocessioc est, idecque si agnatus proximus here”
ditatem omiserit vel snbtequam adierit decesserit, €€
quentibus nihil juris ex lege competit”. Ce nfest paf
i tous les agnats ensemble que le loi donne 1%hérédis
té, mais & ceux qui sont du plus proche degréd, au
moins au mowent ol il est certain gque quelgutun es%
mort inbestat. I1 n'y a pas de suascession dans ce
droit. C'est pourgquoi si l'agnat le plus proche n'ed”
cepte pas 1'hérédité, ou meurt avant dlavoir fait adl
ticp, zucun droit ne revient aux suivanbts.X

Ces deux régles montrent que nous ne nous
trouvons pas en face d'une hérédité orgenisée, d'une
successicn offerte 4 l'ensemble de la parents, mais
d'un droit d'occupation de la familis, qui est acoCF”
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dé 4 l'agnatus proximus. Ces deux régles rendent
vraisemblable 1'hypothése de M. Giffard, d'aprés la-
quelle primitivement il faut imberprétar strictement
la loi des XII Tables ot ne voir dans l'agnatus pro-
ximus que réellement celui qui est le parent le plus
proche, c'est-d-dire le frére.

d) droit des femmes agnates. -

Cette interprétation si restrictive de la loi
peut-elle encore continuer pour la détermination des
perscnnes appelées & prendre la familia ? En parlent
de 1'egnatus proximus au masculin faut-il toujours,
suivant strictement cette interprétation, exclure main-
tenant les fermes ? Le méme probldme se présemte pour
ltheres suus. Ce masoulin excluait-il primitivement la
fille ? A 1%'époque classigque, on ne fait aucune dis-
tinection, il n’y e pas de privildge de mesculinité.

En était-il de méme 8 1'épogué ancienne ? Une raison
assez convainecante de décider dans le sens de l'exclu-
sion des filles, c'est que la rdgle est générale dans
toutes les législations patriarcales. Que ce soit le
droit chinois, le droit grec ou le droit germanique,
et parmi les droits plus modernes, le droit kabyle, les
filles sont em général exclues plus ou moins compléte-
ment de 1'héritege paternel et de la succession colla-
térale. Notre notion de l'hereditas souveraine 1l'ex-
clut aussi du titre d'héritier, quand ce titre avait
sa valeur originaire, et m8me certains auteurs, comme
M. Fliniaux dans son cours, voient dans le fait que

la femme peut 8tre héritidre & Romme une objection dé-
cisive contrs la théorie de Bonfante. La séparation
que nous avons voulu établir entre 1'hérédité testa-
mentaire primitive et la succession ab intestat rend
cette objection beaucoup moine décisive . Un assez
grand nombre d'suteurs se fondant surtout sur la cons-
tatation du droit comparéd nie le droit héréditeire

des femmes dans le droit romain primitif. Par exemplo,

‘Stoisnov, Bulletino del Istituto di Diritto Romano,

23,81, Kooimann, Fragmenta juris Quiritium, p. 273,
Siver Haftung fir Nachlass-Schulden, p. 991, Westrup
la Succession Primitive, p. 28, note 4, la Pira, la
Succezione Ereditaria, p. 172, Segré, Recherches sur
le droit héréditaire, p. 19. Un auteur de langue al-
1érande,‘Brasslof Studien Zum Romichen Geschichte, I,
p. 35 & 129, aprés avoir passé en revue les reaisons
données pour et contre cette opinion, conclut que les
deux opinions sont douteuses. C'est que nous n'avons
pas de texte formel pour contredire le droit classique,
Cependant, si l'examen des XII Tables, ou du moins de
ce gqu'il en reste, n'apporte pas de preuve décisive,

lenr exelusion. nous y trouvons des indices qui sont plutft en faveur

Source : BIU Cujas
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== de l'exclusion des femwmes, et il semble assez vraisem=
5 g blable que l'admission de celles-ci & 1'hérédité a
8té une interprétation extensive du masculin donnée
volontairement per la Loi des XII Tables.

Cnmparons, en effet, trois expressions de cetie
loi. Nous en trouvons deux dans le texte, aue nous
commaissons déja. 5.4. I1 est dit : "Cui heres suus
nec eseit"., Le méme texte dit encore : "Agnatus proxi-
mus familfem habeto”. Dans un deuxiéme texte, nous
trouvons une troisiéme expression au masculin 4.2, ¢
"Si pater filium ter venum duuit, filius a patre liber
esto". Si le pére vend trois fois son fils, le fils se
ra 1ibéré de son pére. Voild done trois désignations
masculines dans la loi des XII Tables, Comment ont-
elles été interprétées ? : :

Pour la premidre, pour l'heres suus, on 1'ivter
préte sans distinction, comme désignant aussi bien
la f£ille que le fils, et le droit classique a emtiéres
ment perdu le souvenir gu'il y ait eu une distinetion
4 faire. '

Pour l'agnatus proximus; i1 comprend aussi 1la
ferme agnate, pour le droit classique, mais pas toutes
les agnates.Urerestriction,d premidre vus,assecz erbitrd
re, mais trds importante, est ici imposée. Gaius 3.14
"Quod edfeminas tamen attinet in hoe jure aliud in
ipsarum hereditatibus capiendis placuit, aliud in cet@
rorum ab is capiendis: Nem feminarum hereditates peril
de ad nos agnationis jure redeunt, atque masculorum;
nostrae vero hereditates ad feminas ultra consangui-
neorum gradum non pertinent"y En ce qui ‘concerme les
femmes, la régle est différente, quand il s'agit des,
hérédités venant d'elles et des héréditss qu'elles .
doivent recueillir, .car les hérédités des femmes nous
reviehnent par le droit de l'egnation, de la méme f&°
gon que celles des hommes, mais. nos hérédités ne pare
viennent aux femmes gue jusqutau degré de frére et
de soeur.{Le jurisconsulte ajoute comme exemple : 13
sosur est héritidre légitime du frére et de la soeul
Mais la tante et la fille du frére ne peuvent &tre B
ritidres légitimes. Ainsi la désignetion des XII Te=
bles de l'agnatus proximus est bien étendue aux fem=
mes, mais avec une limitation considérable, puisque
seul le collatéral le plus procdhe, la soeur, est at<
teint. Gaius attribue cette régle 4 la Loi des XII
Tables. ; :

I1 conclut, en effet, dans son exposé des sul
cessions en disant quelques paragraphes plus loin,

§ 18, que jusqu'ici les hérédités ab intestat, qu'il
vient d'examiner, ont 4té régldes par la loi des XIX

Source : BIU Cujas
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Tables. D'autre part, 3.23, il dit : "Item feminse
agnatae quaecumque consanguineorum gradum nihil ju-
ris ex lege habent"”  De m8me les femmes agnates qui
dépassent le degr® de soeur n'ont aucun droit, dlaprée
la loi.X : :
Steprds le contexte, il paraft évident
que cette loi ainsi désignée, c'est la loi des XII
Tebles. Cependant, Paul, Sentences, 4.8.20., a donné
sux auteurs l'occasion de soutenir une autre opinion,
car il dit que cette restristion a 3té admise par le
droit civil pour la méme raison que la loi Voconia,.
ratione Voconisna, et les auteurs admettent ordinaire-
ment que cette restriction de la vocation héréditmi-

re des femmes serait donc postirieur d la loi Vosonie,

et amende par elle. Il faut remarquer pourtant que

~le m8me Paul ne nous dit pas que cette loi Vooonie,

mais qutelle vient du droit civil pour une raison
gemblable &4 celle de la loi Yoconia, et Savigny, avec
raison, indique que ce n'est pas uns preuve pour per=-
mettre de soutenir gue la mesure soit postérieure &
la loi Voconia, elle peut 8tre antérieure. Appleton,
Revue historique du droit, 1929, p. 235, explique de
la fagon suivente cette restriction de la vocation hé.
réditaire des femmes, qu'il attribue, lui asussi, &
la loi des XIT Tables. Il dit qu'entre fréres et
socurs, entre consanguinsz, l'usege est de maintenir
la copropriété familiale par l'antiquum consortium,
par la société d'indivision, que le nouvesu fragment
de Gaius a remis & l'ordre du Jjour. Or, si l'un de
ses co-associés meurt, les autres restent purement et
simplement en possession de ses biens et, par congé=~
quent, c'est encore par la copropristé familiale que
leur droit est acquis. Ce ne serait done qu'da défaut
de consanzuine que la loi des XII Tables désignerait
l'agnat le plus proche pour recuellir la familia, A-
lors, cette loi devrait 8tre en effet interprétée
comme ne désignant exclusivement que des hommes. L'ob=
jeotion & cette explication est que le droit des con-
sanguins, s'il était fondé sur l'antiquum consortium,
somme le dit Appleton, serait un droit de coproprié-
t8, et les fréres et soecurs, devreient 8¢re traités
comme les heredes sul, sans avoir besoin de faire adi-
tion. Tandis qu'ou contraire, le droit merque une dif-
férence radicale entre les horedes sui, c'est-d-dire
les descendants d'une part, et tous les autres héri-
tiers, qui sont obliglés d'accepter la succession, do
faire un acte de volonté pour 1'acquérir, ce qui, par
consédguent, ne suppose pes la co-propriédté antérieure,
ce qui m8me l1l'exclut,

Enfin, la troisiéme énonciation, en ce qui con~

Répétitione Borites et Orales « Les Cours de Droit »

Source : BIU C.l!.;jas ; 4, Prace pz 1A Sommonng, 3
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droit.

cerne le fils vendu trois fois par le pére, o &té .
interprétée comme désignant le fils exclusivement
et non pas la fille. Pour la fille, on suit une autre
régle : une seule vente suffit pour qu'lle soit li-
bérée. 3

Ainsi, trois énonciations ol la loi emploie le
masculin, comportent trois interprétations différen-
tes. Dans la premiére, l'heres suus est étendu & tou—}
tes les femmes, dans la seconde, l'agnatus proximus ]
ne désigne que la soeur, dans la troisiéme le filius
ne désigne que le fils et non pas la fille, Il est |
donec vraisemblable gue dans tous ces cas, le gens ori-
ginaire &tait le sens strict, le masculin et l'exten-
sion du sens résulte de 1l'interprétation. Cela est
d'autant plus vraisemblable que le silence de la loi
des XII Tables contraste avee la maniére plus précise
de désigner, que nous trouvons dans les lois posté~
rieures, par exemple dans la loi Aquilia, de dammo,
de 467. : "Si quis servum servamve alienum alienemve
injuria’ ecciderit...." Si quelqu'un a tué un esclave
mile appartenant & autrui ou une esclave femelle ap-
oartenant & autrui..., dans la loi Cinecia, de donatio=
nibus. de l'an 550 "Si quis cognatus cognata inter
se.,. i quelque cognat, quelque cognate entre eux..

La méue désignation précise est employée dans plusieurs
sénatusconsultes, notamment le sénatusconsulte Bacha=

nal : "Neque vir neque mulier". Le préteur, lui aussif
2 soin d'indiquer Patronus patronave, servus servave,
etc...". Ce mode général de parler dans les lois pos=
térieures rend vraisemblable le fait gue si la Loi .
des XII Tables n'emploie que le masculin, o'est volol®
tairement,

e) Sugccession de l'affranchi.

Nous avons vu_que la femme n'a pas d'héritier
sien, parce qu'elle n'a pas de puissance. Pour elle,
le premier rang de la parenté, clest donc l'agnat.

En effet, cson propre fils, si elle est maride cum m8~
nu, sera au point de vue de la parenté, au méme rang
que ses fréires, puisqu'elle méme est loco filiae poul
son mari. Au contraire, l'affranchi n'a pas d'agnat.
I1 est le premier de sa famille. Son pére naturel n'e
pas sur lui de potestas, puisque par hypothése, il
est né en captivité., Clest son meftre qui a cette po-
testas. Aussi, s'il meurt sans laisser d'héritier
sien, ses biens reviennent & son patron, clest-d-dire
8 celui de qui 1l a tiré sa libertéd, son existence
juridique. C'est la loi des II Tables qui a posé ceb”
te régle, d'aprés Ulpier, Regulas 29,I., : "Civis Ro-
menis liberti hereditatem lex Duodecim Tabularum pas
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trono defert, si intestato sine suo herede libertus
decegserit”. La loi des XII Tables défére 1'hérédité
du citoyen Romain affranchi & son patron si 1l'affran=-
chi meurt intestat et sans héritier sieniXla loil ne
nomme que lé patron. L'interprétation a étendu cette
désignation & la "patrona" et aux descendants du pa=-

trou.
§ 3 - Les Gentiles.

La loi des XII Tables établit enfin un troi=-
giéme ordre de successeurs, qui sont les gentiles :
"gi agnatus nec escit, gentiles familiam habento". Il
est trds probable que cehte disposition a eu pour pré-
cédent et pour moddle l'ancienne propriété gentili-
ce de la terre. A défaut d'autres successeurs privi-
1égiés, la familia fait retour & la gens. Pas plus que
l'agnat, la loi des XII Tables ne nomme les gentiles.
aéritiers. C'est le droit postérieur qui parle d'he-
reditas. Nous sommes trds peu renseignés sur cette
succession. Gaius III. 17. : "Si nullus agnatus sit,
eadem lege duodecim Tabularum gentiles ad hereditatem
vocat, qui sunt autem gentiles ? primo commentario
retulinus , et eum illic admonuerimus tobtum gentili-

tium jus in desuetudinem abiisse, supervacuum est hoo
quoque loco de eadem re curiosius tractare".xS'il n'y

a pas d'agnat, la loi des XII Tables appelle les gen-
tiles & 1'hérédité. Qui sont ces gentiles ? Nous 1l'a=-
vons dit dans le premier livre, et comme nous avons .
fait observer & cet emdroit qua tqut le droit gentili-
ce est tombd en désubdtude, il est superflu de traiter
ici de la question de fagon trop scrupuleusey Nous
serions nous, ay contraire, curiosissimi de traiter
cette question qui est loin de nous paraitre super=-
flue, mais nous n'avons aucune donnée pour le faire.
On discute sur la question de savoir si 1'hé-
rédité revenait en bloc & la gens ou séparément &
chaque gentilis. Tant que la gens a eu une individua-
1ité jlridique, il est trés probable que c'est 4 la
gens elle-méme que le patrimoine retourne. Mais quand,
sous la République, elle a perdu son existence juri-
dique, on ne voit pas comment elle pourrait €tre ti-
tulaire de ¢e patrimoine. Suétone, Vie de César, I,
dit que Sylla dépouilla César de son sacerdoce, de la
dot de sa femme et de ses hériteges gentilices. Il .
semble résulter de cette indication gque 1'hérédité

“allait individuellement aux gentiles & la fin de la

République. Nous ne savons ni dans quel ordre ni de
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quelle maniére, et il nous est impossible de nous le
figurer. Cette institution est encore en vigueur &1
fin de 1la République et au début de 1'Empire. Cicéron
nous parle d'un héritage gentilice dans les Verrines
1.45,115. I1 nous dit qu'un certain Minucius est morth
avant ce préteur (Vérres), que son testament était mil
et de par la loi, 1'hérédité revenait & la gens Vimu=
cia. Catulle enfin, 68.119.124, parle de "l'impia gem
tilis gaudia", de la joie impie d'une gens i cause
d'une hérédité qui, d'aprés la loi, 6tait attendus
par elle. Mais sous Geius, comme nous venons de le
veir, la désuétude de liinstitution est compléte.

S —Y

Chapitre V.

SUCCESSION PRETORIENNE.
LES BONORUM POSSESSIONES ET LES DIFFERENTS ORDRES

DYHERITIERS,

Avec ce chapitre, nous disons un adieu définis
tif aux origines, 4 leur obscurité, mais aussi & leu!
intér8t, et nous retournons au droit relativement mo”
derne, je veux dire au droit historique et classi-
que, beaucoup misux connu que le droit primitif, Nous
avons pu remarquer gue dens le dreit primitif, la sue
cession testamentaire était une institution beauomWJ
plus développée que la succession ab intestat, qu'el¥
avait 'des régles plus précises, plus généreles, ;
mieux adaptées & leur but et susceptibles de dévelopl
ment., Au contraire, la succession ab intestat est 1%
core un droit barbare et insuffisant, En somme, il
conserve tous les caractéres d'un droit accessoire
ne fonctionnent qu'd défaut d'un autre plus fort.
Son insuffisence se manifeste en ligne collatérale
par la désignation d'un seul ayant-droit, 1'agnat 19
plus proche, qui exclut tous les autres, et dont 1@
refus non prévu laisse la succession en déshérenoe.
Cette insuffisance se manifeste encore sussi bien
en ligne direecte qu'en ligne collatérale dans le
princips méme de la désignation des ayents-droit. 118
sont désignés par le lien artificiel de la puissanzﬁ
qui ne coincide pus avec les liems du sang., puisqé
laisse de oBté des parents trés proches, au sens n8<
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turel du mot et unis & leur auteur & la fois par les
liens du sang et par des liens d'affection, gui sont
les deux principes sur lesquels en définitive repose
la succession moderne. Ces liens, tout le développe-
ment du droit classique, tend & en faire recormaitre
1timportance et ltautorité, malgréd les principes diffé-
rents de l'ancien droit patriarcal. Leur importance
erolt et va méme jusqu'é imposer de nombreuses et sé-
rieuses restrictions & la liberté testamentaire primi-
tive. Or, les mcdifications nécessaires & apporter

au droit ancien ne le sont pas par le dreit civil,

mais dans le droit nouveau, elles sont 1l'osuvre du
préteur. Ces réformes s'opérent dans les formes spé-
ciales & ce droit, par des moyens de procédure, puis-

E.
3
fz
L
zr
:
3

Les réformes que le préteur tout em n'ayent pas l'autorité dfabo-

prétoriennes lir et de réformer le droit civil, 2 en main 1l'organie-

8t leur origi- sation de le justice, 1'orgenisation des procés, et

ne procédura- il trouve dans son pouvoir judiciaire ls possibilité

le, de tourner le droit civil en ayant l'air de le respec=-
ter et de consacrer des ri3formes enbtiérement nouvel-
les.

Coette origine procédurale du droit de succes-
sion prétorien lui donne une physionomie tout & fait
caractéristique et qui est d'une fagon générale, celle
du droit prétorien. Les réformes de droit sont obte-
nues par des expédients de procédure, par des mesures

| de circonstance, qui laissent théoriquement subsister
3 b des principes ‘anciens, tout en les annihilant prati-
quement par des mesures de d8tail qui-sont prises dans
un ordre non logique. L'importance des réformes e
s'apergoit gue guand la réforme est faite par l'sccu=
mulation de ces moyens de fortune, mais cette réforme
" est finalement bien faite et d'une fagon définitive,
parce que ces mesures de fortune sont en réalité des
nesures pratiques et de justice, qui ont été imposdes
k par l'expérience ot qui ont ét8 consacrées par le ma-
gistrat. Ainsi péu & peu s'est élaborée par l'oeuvre
de préteurs successifs, toute une hérédité de droib
nouveau gqul vient se superposer 8§ 1lthereditas civile
et la remplacer dans en prendre le nom, Ce sont les
bonorum possessiones. Elles établissent un systénme
nouveau plus équitable que l'ancien et qui conduit
& notre droit moderne. Nous 4tudierons successivement:
1°= L'origine des bonorum possessiones, la da=-
te de 1eur apparition.
- Les différentes catégories de bonorum
posses31ones.
3°~ Les effets des Bonorum possessiones.

-

'_ Source : BIU Cujas
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§ T ~ Origine et création des bonorum possessione
: 3

La théorie des bonorum possessiones trouve 8o

" origine dans les pouvoirs du préteur, et spicialem t

dans oon imperium, clest-i~dire dans son pouvoir de
donner des ordres. Par la jurisdictio le préteur & lé
droit d'organiser le procds et de délivrer les formis
les. Dans l'exercice normal de son agbivité il donme
dans le formule des instructions au juge pour fixer
le point de droit et lui dire de quelle fagon il rem-
plira son office de juge. Mais le préteur est, come
le consul, le megistrat qui essentiellement a 1'impe=
rium, ¢'est-i-dire le pouvoir de donner des ordres b
de les faire respecter par les moyens qu'il a en sob
pouvoir, per délivrance de formules d'action et dfipe
terdits. Appliqué & l'administration de la justice,

‘cet imperium est mis en action par quatre moyens prim

cipaux : d'abord au moyen des stipulations prétoriers
nes. Avant de délivrer ume action, le préteur force
les parties & faire certaines promesses pour attein=
dre un but gque le droit civil ne permet pas d'atteﬁ@
dre, et pour foreer les parties dams leur volonté,
pour leur faire faire ces promesses par voie de sti-
pulstion, le préteur déclars qu'il ne délivrera pas
l'action, tant gue les promessss ne sont pas faitesﬁq
L'exemple le plus remarqguable de ces stipuletions =
prétoriennes, c¢'est la sponsioc et restipulatio terﬁ?
partis, la promesse et la contre-promesse du tiers °
principal, qui est faite au moment d'un procés parlﬁ
voie de la condictioc certae pecunise. De par les =
principes du droit strict, il est impossible de ré
clamer & 1'aide de la condictio une somme supérieur®
3 celle qui est strictement due, et par conséquent
dens le systéme de la condietio n'entrent pas des :
dommages et intéréts. Le préteur qui les a créés &mi
son droit de bonne foi les introduit dans les actio®
de droit strict, au moyen de cette stipulation pe!”
mettont de réclamer & celui qui perd, non seulemen® -
la somme prineipasle, mais un tiers de cette somme, ﬁ
titre de dommages et intér8ts. Si le défendeur pefdds
le proeés, il aura par ls sponsio & payer un *t::‘LerfS‘fa
principal, & titre de dommeges et intér8ts, pour av0=
introduit un proeds non jw tifié. 4

Le deuxidme moyen, ce sont les interdits.
les inberdits, le préteur défend de faire quelque ¢
se. Les plus importants de ces interdits sont les
terdits possessoires par lesguels le préteur défer

par
I
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troubler une pOSSBSSIOn. La procpdure des interdits
sanotionne ses ordres.

Le troisiéme moyen, ce sont les restitutions
in integrum. Ici, le pouvoir du préteur va 4 l'encon-
tre du droit civil., Il déclare dans son édit qu'il
examinera le cas qui lui est soumis et cognita causa,

" qu'il décidera ce ne pas tenir compte d'un état de

droit, qu'il estime injuste, il fera comme si cet état
n'avait pas été créd et comme si 1'état antérieur sub-
sistait toujours. Un exemple de restitution in inte-
grum est celle qui est accordée au mineur de 25 ans,
dans les cas ol il aura été 1388 par un acte juridi-
que. Le préteur déside qu'aprés avoir examiné cet ac-
te, ayant constaté la lésion, il n'en tiendra pas
compte. ;
Enfin, quatriéme moyen, ce sont les missiones

in possessionem, dans lesquelles entrent les bonorum
possessiones & propos des successions, dont nous avons.
4 parler. Toutes ces mesures sont promises dans 1'6-
dit du préteur. Dans cet &dit, il détermine les cas

ol il les prendra et les rigles qu'il suivra dans leur
exercice. Par la missio in possessionem, le préteur - -
autorise certaines persomnes 4 s'empsrer de biens, :
qui ne leur appartiennent pas, parce qu'il veut obtenir
un certain résultat : ou bien pour attendre une ques-
tion débattue, par exemple pour attendre que la ques-
tion de la propriété soit tranchée, il remet provisoi-
rement les biens 4 quelqu'un. Lorsqu'il s'agit de la
possession d'un bien en particulier, ce sera la missio
in rem ; lorsqu'il s'agit d'un ensemble de biens, d'un
patrimoine, ce sera la missio in bona. En prinecipe,
cette possession est provisoire, en attendant le ré-
glement définitif, Exemple en cas de demnum infectum ;
lorsqu'une maison menace ruine, et peut, en tombant,
causer préjudice awvoisins, le voisin dfaprés le droit
civil n'a pas le droit de réoclamer, tant que la mai-
son n'est pas tombée, tant qu'il n'a pas subi de pré-
judice. D'autre part, |le propriétaire est en droit de
ne pas réparer sa maison. Pour porter reméde i cette
situation sans issue dans le droit civil, le préteur
envoie le voisin en possession du bien du propriétaire
pour forcer celui-ci & réparer l'objet qui menace de
causer un dommage, et il restera en possession et tou-
chera les revenus’, tant que cette maison ne sera pas
réparée. De méme, le préteur emvoic en possession des
biens du débiteur insolvable ; les cordanciers consta-
tant cette insolvabilité demandent au préteur une mis-
sio in bona pour organiser la vente de ces biens., Ils
restent en possession tant que cette venditio bonorum
n'a pas eu lieu, Par la vente aux enchéres, la situa-

- Source : BIU Cujas
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tion est réglie d'une fagon définitive.
Hais 1'exemple le plus proche, et trés proba— |
blement né des mBmes bescins, clest le systéme de la

cdté de la propriété protégée par la revendicatiom.
Cn sailt que la propriété 8tait protégée sous la pro-
cédure des actions de la loi par la revendication exer
cée sous la forme de sacramentum. Le sacramertum est
une procédure double. Chacune des parties prétend &tre.
propriéteire et, en principe, doit faire la preuve de 3
sa propriété. Avant que le procés soit tranché, 1'objet
en litige est remis dens la possession proviscire de
l'une des deux partiss, su choix du préteur, moyennant
la promesse de restituer garesntie per les "praedes li-
tis et venditiarum”. Dans les débuts, le préteur pou=
vait accorder la possession intérimaire & qui il vou-
lait, par exemple, & celle des deux parties qui lui pre
mettait de fournir des praedes. Mais il n'a pas &té&
long 3 reconnaitre 1'avantage incontestable qu'il y &,
& 8tre possesseur, car dans un procés la seule preuve
utile, en fait de propriété, est la preuve apportée
par celui qui n'est pas le possesseur car elle lui est
necessaire pour reprendre llobjet, tandis que le pos-
sesseur n'a qu'd attendre et garder 1l'cbjet, tant gue
cette preuve n'est pas faite. Aussi, 1lé préteur orga-
nise-t-il la possession, suivant certaines régles,
qu'il s'engage & suivre. Et ces rdgles et cette pos- =
session ainsi réglées, sont consacrées par les inter=.
dits possessoires. Sous la procédure formulaire, il 1
y aura donc normalement deux instances 4 l'ocoasion %
1

!

d*un procés de pr0pr19te ; une premidre instance pré-
1im1naire, tendant & déterminer la situation du pos-
sesseur & l'aide des Interdits possessoires, ot 1'ins”
tance définitive par la formule pétitoire de l'action =
en revendication. : '
Il est trés probable que la bonorum possessio;
en matisdre de suocession, est née des mémes besoins e”;
4 1'occasion d'un procés sur une “hérédité contestée.
Ce systéme a §té soutonu pour la premidre fois par i
Febrieius, Ursprung Und Entweckelung der bonorum pos-
sessiones Berlin, 1837. Ce systéme est généralement =
admis aujourdthui, notaerment par Deruburg dens ses
Pandectes, en Allemagne, par Girard dans son Hanuel,
8&me 8dition, p. 844 en France, et par les apteurs
italiens, notamment Bonfante, Corso, 6, p.420. En mac
tidre de péiition d'hérédité, comme en metiére de ve~
vendication, par conséquent, & l'occasion d'un procés
le préteur décida d‘acrordet la possession des biens
héréditaires 4 celui qui, & premiére wvue, lui para13a81

avoir 1e meilleur titre. Il accorde la possession 4do5 3
1 . F )
biensg d'abord par un déoret rendu par lui. Cette pos=i

3

"
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session est protégee par un interdit, l'interdit quo=-
rum bonorum. En.principe, c'est une possession provi-
soire, jusqu'a ce que lfon soit fixé sur le titre d'hé-
ritier au moyen de l'action civile de pétition d'héré-
dité. Telle est l'origine la plus courante et la plus
probable de la bonorum possessio.

Mais elle prend ensuite un développement et une
importance au point de vue de son caractére définitif,
beaucoup plus grands que la possession en matidre de

‘propriété. Cette bonorum possessio, le préteur la

promet dans son édit dans toute une série de chapitres.
De ces édits, nous n'avons plus grand chose, Justinien
ayant profondément modifié les régles des successions.
I1 ne nous reste que quelques mots de la bonorum pos=-
sessio unde legitimi, clest-d-dire accordée aux héri-
tiers légitimes, Digeste 38.7.1. Julien livre 27 de
ses Digestes : "Haec verba edicti Tum quem ei here-
dem esse oporteret, si intestatus mortuus esset", ces
paroles de 1'édit : celui que le défunt aurait dfi avoir
comme héritier s! il était mort intestat. Mais par un
certain nombre de textes de Cieéron, nous connaissons
l'existence pour son époque des bonorum possessiones,
et nous pouvons en conjecturer l'origine. Dans la se~
conde action contre Verrds, livre I, chapitre 45, Cicé-
ron parle de 3 édits rendus par Verrds sur la matidre
des bonorum possessiones : deux quand il était préteur
4 Rome, en 684, le troisiéme comme préteur en Siecile.
I1 en cite les termes., Les trois &dits commencent
tous ainsi : "Si de hereditate embigitur...." si une
succession est en litige et pour le second, Cicéron
dit qu'il est translatiie, c'est~d-dire qu'il figure
dans la partie que chaque préteur transmettait de pré-
teur & préteur, qui s'oppose & la pars nova, qui est
dans chaque édit de chacun des préteur la partie conte-
nent les dispositions nouvelles prises par lui. Par
oconséquent, ce second &dit venait des prédécesseurs de
Verrds et n'était pas nouveau. Enfin; pour le troisié-
me, c'est 1'édit que Verrds rendit en Sicile, & 1l‘'imi-
tation des &dits des priteurs urbains de Rome, in Si=
cilia de hereditatum possessionibus dandis edixit idem,

. quod omnes Romae, praeter istum. Ex edicto sicilien-
"si : si de hereditete ambigitur...." En Sicile, Verrés

publia par la suite sur lea possession des heredites, un
édit semblable 8§ ce que tous les préteurs & Rome ont
publié excepté lui. Extrait de 1'Edit de Sieile, si
une hérédité est contestée..xD'aprés les termes m8mes
de oes &dits, qui sont les plus anciens connus, la
premidre hypothése prévue par le préteur, c'est gu'il
y avait un procés sur 1'héridité.

La bonorum possessio originaire ne préjuge donc

Répétitions Berites ¢t CGralcs « Les Cours de Droit »

3, PLACE DE LA SORBONNE, 3

Source : BIU Cujas
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pas en principe .du droit de 1'héritier, qui sera re-

connu par la petitio hereditatis comme la propriété

est reconnue par la revendication, mais elle accorde
une possession provisocire 4 celui que le préteur con-
sidére comme ayant le plus de chance d'8tre 1'héritier
véritable, et il lui accorde aussi un avantage supplé-
mentaire important, il lui donne une situation favori-
sée., La plus ancienne des bonorum possessiones est
ainsi eréée juris civilis confirmandi gratia, pour cons
firmer le droit oivil. Institutes 3,9,1. "Aliquando
teamen neque emendandi neque impugnandi veteris juris,
sed magis confirmandi gratia colligitur bonorum pos-
sessionem”. Quelquefois cependant, le préteur accorde
la bonorum possessionem, non pas pour parfaire le droif
civil ou pour le combattre, mais pour le confirmer.<la
bonorum possessio qui répond & cette définition, et qui
est aussi celle qui apparait la premiére, c'est la bo-
norum possessio unde legitimi accordée aux héritiers .
civils, tels qu'ils sont d8finis par le droit civil.
Elle est donnée done "juris civilis confirmandi grntia
fin 684, l'année de la préture de Verrds, cette bonorum

‘possessio est conrue depuis déji longtemps. Cela ré- i

sulte du deuxidme discours contre Verrds, chapitre 44:
Posteaquem jus prastorium constitutum est, semper hoc
jure usi sumus : si tabulae testamenti non proferrentul

 tum, uti proximum quemque potissimum heredem esse opor<

teret, ita secundum eum possessio daretur... hoc vetus
edictum translatitiumque esse.” Depuis que le droit
pretorien a . 4t4 constitué, ce droit a toujours été ob-
servé par nous. Si les tablettes du testament ne sont
pas reproduites, alors dans l'ordre de préférence, ol -
le plus proche parent devait 8tre héritier, la posses-
sion lui est donnde.. Et cet ancien édit est trenslatif

Cotte possession n'emp8chait pas 1'héritier tes*
tamentaire, s'il y en avait un, de produire son titre
et de réoclamer 1'héréditéd par la péitition d'hérédité.
Mais elle était fort utile & celui que le préteur appé”
lait et lui donnait un moyen plus simple que la pdti=
tion d'hérédité de se mettre en possession des choses
héréditaires, Et d'ailleurs, si l'héritier testamental”
re ne réclamait pas, au bout d'un an, le possesseur a-
vait une situation rendue définitive par 1l'usncepio
pro herede.

Cependant, si le préteur s'en était tenu 14,
la bonorum possessio n'aurait pas eu plus d'importance
que la possession, par rapport 4 la propriété, mais
1'instrument &tait créé., Comme le droit civil appa-
rait insuffisant, et méme contraire & 1'équité, le
préteur n'eut qu's employer cet instrument oréé par 1w
pour compléter le droit civil, puis pour le réformer.
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La loi civile parut insuffisante en ce qufelle n'ap-
pelle & la succession que les agnats, les parents ci-
vils unis par un lien d'autorité avec le de cujus. Le
droit civil ignore les cognats, parents par le sang,
les parents naturels. Le préteur crée la .bonorum pos-
sessio unde cognati, pour parfaire le droit eivil ou
pour le suppléer : la bonorum posseéssio emendandi om
supplendi juris civilis gratis. Par conséqnent, les
cognats ne sont appelés par le préteur qu'd défaut d'a-
gnats ou si aucun agnat n'a demandé & 8tre mis en pos-
session de 1'hérédité. Cette bonorum possessio unde
cognati est oonnue de Cicéron. Il en signale une appli-
cation en 688,pro Cluentio 60-165 : "Intestatum dico
esse mortuum, peossessionmemque ejus bonorum praetoris
edioto ipsius sororis filio data."xJe dis qu'il est
mort intestat et que la possession de ses biens a été
donnée par 1'4dit du préteur & ce fils de sa soeur,
donc & un agnatxMais il semble que 1'é&dit visé n'est
pas encore 1'édit 48finitif unde cognati, car dans les
Partitiqps oratoires, partitiones oratoriae, 25.98,
Cicéron parlant des moyens oratoires propres au genre -
judiciaire nous dit :'"Le genre judieciaire a pour but
1'4quité, non pas toujours 1'équité en soi, 1'8quité
absolue, meis parfois 1'équité relative... Telles sonk
les causes olt 1'on demande une possession d'hérédité,
qui n'est hasie ni- sur la loi ni sur le testament.
Dans ces cas, on considére ce qui est le plus juste
ou ce qui est juste au supréme degré". D'sprés ce tex-
te, il semblerait que deux bonorum possessiones seu=- 2
les sont formellement reconnues et promises par 1'édit
du préteur : la bonorum possessio ex testamento, le
bonorum possegsio ex lege ou unde 1egit1mi Déja, dans
la deuxiéme action contre Verrés, Cicdron ne parlait:’
que de la bonorum possessio secundum Tabulas et de la
bonorum possessio unde legitimi, qui, toutes deux,
sont confirmaendi juris ecivilis gratia. -

Comment concilier ce passage avec celui du pre
Cluentio, o) la possession a &té donnée & un cognat ?
On peut dire, comme le fait Girard, p. 898, numéro 3,
qu'd ¢dté des deux bonorum possessiones formellement
promises par le préteur, il y avait une clause inter-
médiaire plus vague dans 1'Edit ol le préteur réser-
vait le droit de donmer la bonorum possessio & celui
gui lui paraftrait le plus digne. En vertu de cette
clause, il a pu la donner au fils d'une soeur, & un
cognat. Les priteurs postérieurs précisent et ils
oréent la bonorum possessio unde cognati.

Reste enfin le cas le plus grave : corriger le
‘droit civil. Sur un point au moins l'ancien droit ci-
vil parait injuste, Parmi les enfants, les émancipés et

Source : BIU Cujas
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leurs fils sont écartés de la succession paternelle -
le lien d'autorité étant rompu, le lien d'agnation est
rompu avec lui. Les rappeler & la succession, ce n'est
pas compldter le droit civil, c'est le combattre. Et
nous nous trouvons ici en face d'une bonorum possessio
impugnendi juris civilis gratis. Le préteur crée dans
ce oas, la bonorum possessio unde liberi, qu'il accor-
de & tous les enfants, non pas seulement & ceux que
la loi appelle comme héritiers, mais aux enfants &map~
¢cipés et & leurs descendants. Cette bonorum possessio
n'est pas connue 4 1'époque de Cicéron. Celui-ci n'en
parle pas. Et les textes que nous venons de ¢iter mon-
trent qu'il y avait deux bororum possessiones, ex tes«
tamento, et unde legitimi, qui sont connues. Par con=-
séquent, ni la bonorum possessio unde liberi, ni la
bonorum possessio unde vir et uxor, nme sont connues &
cette Spoque. Mais elles sont déjd créées au moins &
1'époque de Labéon, clest-d-dire au début de 1'Empire,
car Labdon connaft la bonorum possessio domnée aux
enfants contre le testament. Digeste 37,4,8. A plus
forte raison, puisqu'il appelle les liberi méme contrée
un testament, sans distinguer les fils émancipés des
autres, appellera-t-il les liberi émencipés en conco
avec les heredes sui, lorsqu'il n'y a pas de testament
Llactivité créatrice du préteur s'arrBte & cette &po-
que, et le droit nouveau est créé dorénavant par 1'em-
pereur, par des sénatusconsultes ou des constitutions
impériales. Puisque la bonorum possessio unde liberi
et la bonorum possessio unde vir et uxor existent dans
1'8dit qui devient translatif tout entier avec 1'Empi=s
re, c'est qu'elles avaient déjd 8té créées auparavent.
Quoi qu'il en soit, le préteur entre avec la
bonorum possessio unde liberi en conflit avec le droil
civil., Ce n'était pas le cas dans la bonorum possessi?
unde legitimi, od {1 ne faisait que le renforcer. Ce
n'était pas non plus le cas dens la bonorum possessio_
unde cognati, ol il n'appelait les parents civils qu'é
défaut des agnats, mais dens la bonorum possessio und?®
liberi, il met les enfants &mancipés en conflit avec
les sui restés squs l'autorité du pdre, et aussi avel
les agnats. £ €
Comment régle-t-il ce conflit ? Incontestables
ment, le dernier mot lui est resté. En ce sens, dans 1
le dernier é&tat du droit prétorien, le préteur impose
les émancipés, et aux sui et aux agnats, et s'il les
feit concourir avee les sui, il les préfére sux agnabé
Mais il semble d'aprés ce qui s'est passé dans un do=
maine voisin, dans le domaine du testament, que ce ]
triomphe n'a pas $té obtenu d'emblée. Suivant une mé~
thode prudente, le préteur procéde par étapes. C'est |

Source : BIU Cujas
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ce que nous indique l'exemple de la bonorum possessio
secundum tabulas. Nous.avons vu que le préteur donne
une bonorum possessio & l'héritier testamentaire qui
lui présente les tablettes signées de sept témoins,
sans s'occuper si toutes les formalités du testament
civil, du testament per aes et libram ont &té accomplies
sans s'ocouper non plus s'il n'y a pas eu d'autres
testements faits postérieurement et matériellement dé-
truits, ou bién faits simplemsnt oralement, nuncupa-
tifs. ~ '
Ces tablettes avec les sept témoins, c'est ce
qu'on appelle le testament prétorien. Mais cette hono-
rum possessio était donmnée d'abord sine re, s'il ne se
présente aucun héritier eivil préférable. Elle réser-
ve donc la petitioc hereditatis de 1'héritier ecivil, qui
peut faire déclarer le testament nul eu point de wvue
civil, ou elle réserve aussi la préférence qui doit
8tre donnée & un hiritier testamentaire civil, si son

&

testament nuncupatif est postérieur 4 celui qui a &té

- présenté au préteur.

~ Puis, faisant un pas de plus, le préteur donnde
la bonorum possessio cum re. Ces tablettes reconnues
par lui, il leur accorde une préférence absolue au
point de wvue du droit prétorien. Il repoussera la pé-
tition d'hérédité mr une exception insérée dans son

8dit. Une évolution analogue a dfi 8tre celle de la

bonorum possessio unde liberi. I1 1l'as donnée d'abord
sine re. Par conséquent, 1l'émancipé conservera les
biens, s'il n'y a pas de sui et d'agnats, ou si ceux-

 ¢i ne réolament pas. S'ils intentent la pétition d'hé-

rédité, 1'Bmancipé sugcombera. Puis le préteur la don=
ne cum re, c'est-d-dire qu'il promet une exception &
1'émancipé contre les sui et les agnats, qui préten-
draient par la pétition d'hérédité se réclamer du

‘droit eivil pour écarter 1'émancipé.

A quelle date cela se produisit-il ? D'aprés
Girard, ‘au milieu du Ier sidcle aprds J.C. Car & cet-

-te époque, le droit romain comnait une institution

qui suppose le concours entre les sul et les émanci-
pés : c'est la collatio bonorum. Par la collatio bo-
norum, pour participer & 1hérédité, les enfants éman-
cipés doivent rapporter & la succession les biens qui
leur ont 46t4 donnés ou qu'ils ont acquis depuis 1'é-
mancipation et qui leur sont restés propres. C'est une
régle d'équitéd, oar les biens qui ont été donnés aux
sui ou qui ént été gagnés par eux pendant cette pério-
de, sont tombéds dans le patrimoine femilial, puisque
ceux-oi sont sous l'autorité du pére. Il faut done,
pour accorder un droilt de succession aux émancipbs,
commencer par leur f3ire rapporter les biems, qui

s e

~ Source : BIU Cujas
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auraient #té biens familiaux, s'ils étaient restés f
dans le famille. Mais cette régle démontre le concours

-entre les liberi et les sui. En szomme, au début de

i'Empire, le droit prétorien des bonorum possessiones
28t entiérement constitué et ne progresse plus.

i b ey

nd

§ 2 = Différentes catégories de bonorum

e 3l ek bt

possessiones.

Au moment ol le systdme est complet, ol toutes

les bonorum possessiones sont créées, olest-d-dire au

premier sidcle de 1l'Empire, nous nous trouvons devant
un véritable systéme de succession, systéme beaucoup
plus complet que le droit civil. La bonorum possessio
est offerte par le préteur & différentes cetégories
d'appelés et dans un certain ordre de préférence. Et
chacun de ces ordres est appelé & défaut de l'autre.
L'8dit est appeld "edictum successorium”. Les premiors

appelés sont d'abord les descendants.

1°~ Bonorum possesgio unde liberi.

Les descendants qui sont visés iei sont seule-
ment les descendants légitimes, c'est~d-dire nés dans
le mariage. Ce sont d'sbord les heredes sui, comme po
le droit civil, c'est-d-dire les descendants nés dens
le mariage et on méme' temps les adoptés et les adrogés
Mais le préteur rattache & la succession de leur pdrée
les enfants éoartés de la famille par une capitis d emi*
nutio minima, & condition que ces enfants soient 4 la
fois naturels et civils, et qu'ils ne fassent pas pers
tie d'une famille nouvelle, Cette régle raméne & la W
cession du pére, dfabord les émencipés, ceux qui ont
rompu les liens d'egnation avec leur femille par 1'é-
mancipation, et les qnfants ayent été adoptés dans wﬂ
autre famille, puis émencipés par slle. L'adoption, €
effet, crée un lien purement civil dans la famille no®
velle, L'enfant adoptif, qui a été rattaché & une au-
tre famllle par l'adoption, puis détaché de cette fa-
mille, & laquelle ne lfunissait qu'un lien purement ﬂ
oivil, par une émencipation, aura la bonorum possessit
unde liberi dans sa famille naturelle, parce que le
lien naturel avec 3a famille originaire a reparu. J

Tous ces liberi sont appelés, suivant les régl
du droit civil, c'est-d-dire par t8te et par souche.
Le premier degré est appelé par téte et le partage d¢
la succession se fait em part égale entre tous les I
ritiers du premier degré. Les autres degrés sont app®
16 par souche. Dans chaque degré, les héritiers per”
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tagent également la part qui leur revient de leur sou=

che. Exemple : le pére meurt laissant trois enfants.

| ‘ La succession se partage également entre les trois

F fils. Les trois fils vivants excluent les autres da=

| grés, excluent les petits-fils qui n'héritent pas.
Mais si l'un des fils est mort laissant trois enfanss,

% : ces enfants 4 leur tour, se partagent également entre

: eux la part gqui serait revenue & leur pére, cfest-d~
dire le tiers queurait regu leur pére, et il en est
ainsi de suite dans tous les degrés. -

, Il y a cependant un cas spdeial, que ne con-
naissait pas le droit civil, c'est un cas de concours
dens la souche. Un pdre a 4t émancipé. Ce sont ses
fils qui sont héritiers oiv1ls du grand'pére. D'aprés
une mesure gui a 4té ajoutée & 1'4dit par Julien au
moment de la codifiecation, la part gui doit leur reve-
nir est partegée en deux. La moitié est remise au pdre
émancipé, et les fils se partagent entre eux lfautre
moitié de cette part.

2°- Bonorum possessio unde legitimi.
Sti1 n'y & pas de descendants,ou s'ils ne se dé-

k cident pas & accepter la succession et & réclamer la
rents qui possession, lé préteéur offre la bonorum possessio & tous
! bénéficient. les parents civils, & qui le droit civil accorde le
droit de succession. Ces parents sont d'abord normale-
ment les suk, et ils reprennent leur place théorique-
ment dans cette catégorie. L'explication de ce double
emploi est ‘que’ la bonorum possessio unde liberi a été
crébée la premidre. La bonorum unde liberi spécislise
quelques-uds de ces legitimi, les heredes sul et les
liberi. Aprés les sui, viennent les agnats, c'est-d-dire
d'aprés le droit civil, l'agnat le plus proche, et
2 ivant la régle du droit civil, la bonorum possessio
est offerte au seul degré le plus proehe. La présence
d'un seul héritier dans le degré, méme s'il refuse la
succession, écarte définitivemdnt tous les agnats du
degré inférieur, Le droit civil ne connaeit pas la dé-
volution de degré en degré qui est une innovation du
preteur.

En ce qui concerne la succession de l'affranohi.
ltaffranchi qui n's pas de descendant, ne peut pas
avoir d'egnat, car il est le premier de sa famille,

3 Coux qui remplacent l'agnat, au point de vue du droit
de sucession, sont le patron et ses descendants. De
wémo, dans la succession de 1'eman01pe, celui-ci aussi

E ne peut pas avoir d'agnat ; comme 1'affranchi, il est

le premier de sa famille. Celui qui remplacera les

agnats sera donc le manumissor, ognsidéré comme étant
son patron, ainsi que ses descendants. En général, c'est
son propre pére qui s'est réservé l'affranchissemend
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qui suit les trois mancipations. Ctlest 1é manumissor
parens., Il aura droit & la succession légitime comme

"patron et non pas comme pdre . Si par hasard, c'est

un tiers qui avait 1'affranchissement, ce tiers de-
vrait passer avent tous les autres parents : il s'ap-
pelle "meanumissor extraneus”. Mais ce serait contraire
aux régles du droit prétorien qui veut recomnaftre la
parenté naturelle. le préteur crée une bonorum posses=
sio qui est appeléedans ce cas la bonorum possessio
unde decem.personae, parce qu'elle est offerte oux
10 personnes plus proches parents du défunt, et elle
leur est offerte successivement sulvant leur degré,
au pére et & la rdre, au grand'pdre et & la grand mdre
paternels et maternels, au fils et 4 la fille, au
petit-fils et 4 1la petits fille d'un fils ou d'une fil
le.

3°- Bonorum unde cognati.

Cette création est une innovation considérable.
Cltest elle qui crée.le droit nouveau et la dévolutionm
de degrés en degrés du droit moderne. La bonorum pos=-
sessio unde liberi contient bien, en effet, une innova
tion contraire au droit civil. Elle appelle 1l'enfant
émancipé au méme titre que ceux qui restent dans la
femille. Mais ni la bonorum possessio unde liberi, ni
la bonorum possessio unde legitimi ne dérogent aux ré-
gles du droit oivil, d'aprés lesguelles il n'y a pas
de dévolution de degré & degré. En effet, si le fils
refuse la succession du pére, il n'y a pas de dévolu=
tion de succession & son fils, tant que le pére est
encore vivant, Celui-oi ne peut pas réclamer la suc-
cession du grand'pdre, car la mort du grand'pdre ne 16
faisait pas sui jurls, et s'il acceptait la ‘succses-
sion, elle ferait retour & son pdre, d'apréds les réglé
du droit civil. De méme, en ligne collatérale, 1'hé-
ritier est l'agnat le plus proche. Suivant les hasards
des choses, l'agnatus proximus peut 8tre d'un degré
trds proche, un frére, ou peut-8tre d'un degré trés
eloigné petit cousin ou arriére petit-cousin, s'il
n'existe plus personne dans les degrés plus rapprochés
Mais la présence et l'acceptation de cet agnat dans 1€
degré le plus rapproché, quel qu'il soit, emp8che la
bonorum possessio unde cognati de s'ouvrir, car elle
est offerte aux cognats & défeut d'agnats, Mals s'ils?®
fusent, ce refus n'ouvre pas de droit au degré infé-
rieur des agnats. Aprds ce refus, il n'y a plus 4! néré
dité civile, et c'est alors que s'ouvrira la bonorum
possessio unde cognati. Done, le refus d'une succes-
sion par le frére, par exemple, malgré la présence de
nevetx ow de cousins, ouvre la bonorum possessio und®
eognati. Dans cette bonorum possessio, on ne tient
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compte que des liens du sang. Elle rattache donc & la
famille cognaticue tous les parents par le sang, ce
qui permettra de demander la bonorum possessio unde
cognati ¢ d'abord aux agnats ; d'aprds la régle du
droit civil, tous les agnats sont en m8ume temps co-
gnats., Done les heredes sui et les legitimi étant aus-

si cognats pourront & leur rang réeclamer la bonorum

possessio unde cognati, s'ils ont laissé passer la date
d'acceptntion de leur bonorum possessio unde liberi ou
unde legitimi. De m@me, l'agnat le plus proche sera
rappelé comme cogret, mais il peut se trouver exposé

& partager avec d'autres cognits du mBme rang que lui.
Sont aussi appelés corme cognatcs les agnates non con-
sanguines, s=u deld du degré de soeur. Nous rappelons
que les XII Tebles les excluaient de la succession civis

le.

Conment les
cognats sonbe-
ils appelés ?

Deuxiémement : sont aussi appelés & la succes-
sion les parents par les femmes. Ceux~ci ne sont que
cognats et non pes agnats. Cette régle rattache & la
femille par un droit de succession tout un groupe de
parents qu'ignorait le droit civil.

Troisiémement : les descend&nts d'émancipés sont
aussi appelés & la succession & 3 titre de cognats, Voi-
ci encore toulp une série de perents rattachés par des
liens cognatiquos aprés ls disparition du lien civil.

Cuatriémement : les adoptés qui, étant dans une
autre famille, n'ont plus le lien oivil avec leur famil.
le originsire restent cognats de leurs parents de la
premidre famille, eux et leurs enfants. Le préteur, en
créant 1a bonorum possessio unde cognati, n'a pas pen-
sé qu'd ceux gui n'étaient que cognats. La base de cebt-
te parenté cognatique se trouve d'ailleurs toujours
comme pour la parenté agnatique, dans les lisns du ma=
riage. Ce sont les descendants légitimes seuls qui
sont appelés 4 en profiter.

Cinquiémement : la ‘parenté naturelle pour les
enfants hors mariage ne permettra que le rattachement
de l'enfent & sa mére ot des frares par la mére qui
seront cognats, et qui auront donec droit & la bonorum
possessio unde cognati, En ce qui concerne le pére,

il n'y a pas de filiation reconnue hors mariage.

Les cognats sont appelés par degré, et les pa=
rents du méme degré excluent ceux du degré inférieur.
Dans chague degré, le partage se fait par t8te., 8i,
dans un degré supérieur tous sont morts, ou si tous
refusent la succession, elle est offerte au degré
inférieur. Le calcul de ces parents dans chaque degré
ne tient pas compte de la différence entre la ligne
maternelle et la ligne patornelle. Les degrés n'ont

uns limitation que lorsque le préteur considdre !
" & ”" ’ . 21 - . ‘
Les Cours de Droit Répetitions Ecrites ct Orales |
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 . T
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1'éloignement qu'ils n'existent plus, pas plus que le
liens d'affection. Le préteur appelle tous les cognaty
jusqu'é la sixiéme generatlon et au 7-me degré, les
cousins et cousins issus de germains, Les Instxtutes‘
3,6, nous donnent la liste de tous les parents figu= ¢
rant & chacun de ces six degrés. Nous avons encore
liste plus compldte au Digeste, 38,10, de gradibus co
gnatorum et nominibus eorum. Cette hérédité par rang
finit par devenir trés nombreuse et compligude, car
il faut compter & chaque degré trois lignes, la ligne
ascendante, la ligne descendante et la ligne collatérs
le. Dans la ligne ascendante, il y a au premier degré
les pére et meére, pater et mater, au deuxiéme degré,
ltajeul, avus, le bisaieul, proavus, le trisaieul, abs
vus, le pére du trisaieul, atavus, et le grand péredﬂ

Sed

trisaieul, tritavus. En ligne descendante, chaque degr

~est constitué par le fils, filius, le petit-fils, nepos

re avunculus, la soeur de la mére, matertera, la soeuf

Source : BIU Cujas

1'arriére petit-fils, promepos, le fils de 1'arriére-.
petit=fils, abnepos, le petit-fils de l'arridre pebits
fils, adnepos, et l'arriére petit-fils de l'arriére

petit-fils, En ligne collatérale, au second degré, ce
sont les fréres et soeurs, au troisidme degré, les fi
et filles des fréres et soeurs, et oncles et tantes.
Le frére du pére s'appelle patruus, le frére de la

du pére amita. Au quetriéme degré, nous trouvens le
potit-fils et la petite~fille du frére et de la soeul
les grands oncles et les grands tantes, eto... ainsi
de suite jusqu'au 6éme degré Les descendants de fré=
res et soours sont appelés consobrini et consobrinae.
Plus les générations s'éloignent et plus il y a de d
ficulté de réglement entre les parentés. Le droit pré-
torien est resté incertain sur quelques points, sur
lesquels nous ne pouvons donner de détails,
4°- La dernidre des bonorum possessiones est
‘la bonorum possessio unde vir et uxor. ;
~ Elle est accordée entre spoux, & défaut d'agnal
ot de cognats, au conjoint survivant, dans un mariagé
sine manu. Les conjoints, dans ce mariage, ne sont p&
parents, n'ont pas de droit d'hérédité. Au contraire,
dens un mariage cum manu, la femme est loco filiae,
elle aura donc une part d'enfant.
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§ 3 = Effets des bonorum possessiones.

La bonorum possessio forme un véritable systéme
de succession, sans en avoir le nom, Cette succession
n'est pas, en effet, une hereditas, et ceux qui y sont
appelés par le préteur ne sont pas appelés héritiers.
Institutes 3,9,2. "Praetor heredem facere non potest,
sed cun eis praetor dat bonorum possessionem loco he-‘
redum constituunbur et vocantur bonorum possessores”,

Le préteur ne peut faire un héritier, et quand il leur
donne la possessio des biens, ils sont mis 4 la place
des héritiers et sont appelés possesséurs de biens.

Les régles de la bonorum possessio aboutissent 3 les
protéger sussi bien que les héritiers. Le préteur, par
un artifice de procédure, leur permet d'exercer tous
les droits et tous les avantages des héritiers, et

par des rdgles spéciales & la bonorum possessio, il
leur donne des avantages supplémentaires. La ‘bonorum
possessio doit 8tre formellement demandée au préteur
par 1tintéressé. Il introduit une demande en termes
sacramentels indiquant le droit qu'il a de la réclamer,
c'est-d~dire qu'il fait partie de 1l'une des catégories
visbes. Le délai pourllobtenir est un délai en principe

- de cent jours 2 partir du moment ol la succession est

Situation du
B, Possessor
Actions ficti-
ees qui lui
sont accordées.

déférée. Ce moment n'est pas toujours la mort du de

cujus, cer la bonorum possessio leur est offerte dans

~ 1'ordre de préférence. Elle est offerte d'abord i ceuxz

qui ont un testament, bonorum possessiones secundum .
tabulas, puis aux enfants,aprés 4 l'agnat,et enfin aux
cognats, S5i celui 4 qui le préteur donne la bonorum
possessio laisse passer le délai, il est suppusé y a-
voir renoncé et l'on passe au degré suivant. S'il est .
sfir qu'il y renonce dans un délai plus court, le degré
inférieur peut déjd voir son délai commencer & courir,
Ceei est une question de fait jugée par le préteur. Le
préteur accorde la bonorum possessio , qui lui est de=-
mandée, sans vérifier le titre, car s'il y a contesta~
tion, il y sura un procds. Aussit®t qu'elle est accor-
dée, la bonorum possessio; protége l'intéressé par
1'interdit guorum bonorum, qui est accordé contre toute
personne qui voudrait 1e troubler en tant que bonorum
possessor.

Nous :avons dit que o'est une situation provisoire

~qui peut 8tre modifiée par un procés sur le fond., L'hé=
ritier civil, en effet, n'a pas de délai pour accepter

ou pour réfuser la succession. S'il existe un vérisable
héritier civil ou testamentaire ou-ab intestat, qui

Source : BIU Cujas
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s'est laissé distancer,qui est resté ou inconnu ou
inactif pendant les cent jours, ol il aurait pu demans
der sa bonorum possessio, il n'en peut pas moins reven
diquer le titre d'héritier par une pétition d'hérédit
D'ailleurs, l'usucapio pro herede au bout d'un an vient
rendre définitif le titre du bonorum possessor. Sauf
ce caractére provisoire, le bonorum possessor a la mge
me situation que 1'héritier qui continue la personne
du défunt. Il acquiert les biens, il est bénéficiaire
de ses créances, et 1l est tenu de ses dettes. Pour
lui permettre d'exercer tous les droits qu'aurait exer
cés le véritable héritier, le préteur a trouvé une so-
lution trés simple et ingénieuse dans un artifice de
procédure. Toutes les actions, asctions réelles et ac-
tions personnelles du défunt, qu'aurait pu exercer
1'héritier, sont données au bonorum possessor avec la
fiction qu'il est héritier. Le préteur appliquera doné
purement et 51mplement son systéme d'actions fictives.
La fiction ici sera : si heres esset, s'il étailt héris
tier, et il délivrera au bonorum possessor toutes les
actions qul, d'aprés le droit civil, suraient &té ac-
cordées & 1'héritier, toutes les actions appartenant
au défunt ; et pour éviter que le juge ne puisse écar=
ter l'action, refuser de juger en disant que le bono=
rum possessor n'est pas héritier civil, le prpteur

lui ordomne dans la formule, de juger comme s'il 1'é-
tait et de dire le droit. Par cette supposition, le
préteur transpose dans un cas nouveau tout le droit cis
vil ancien et, par conséquznt, fait profiter sa orées
tion nouvelle de toute l'expérience et de toutes les
mesures que le droit civil avait peu 4 peu créées powr
1'héritier civil.

Chapitre XI
LES SUCCESSIONS AB INTESTAT DANS LE DROIT

IMPERIAL,

L oo s fae s b tas s Al

Avec 1'Empire, s'arréte ]l'activité réformatrice
du préteur, sans gue son pouvoir soit officiellement®
transformé, mais avec le nouveau régime, il perd son
indépendance et son esprit d'initiative. Les preteurs
postérieurs 4 Auguste n'ont fait presque aucune créa-
tion nouvelle. Quand ils en font une, ils le font sur
ltinvitation des autorités supérieures du prince ou
du sénat, Dans 1'6dit la pdrs nova est nulle, la pars
translacia devient tout 1'édit, gue les préteurs se
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contentent de reproduire de leur prédécesseur. Cet é=-
tat de fait se change en état de droit sous le régne
d'Hadrien 117-138. L'empereur charge un jurisconsulte,
Julien, de codifier de fagon définitive 1'édit préto-
rien. Cet édit prétorien ainsi sans sa rédaction défi-
nitive devient un code, qui doit &tre affiché sans
changement par le préteur & son entrde en charge. Aussi
des modifications moins nombreuses et moins importan-
tes que dans la période précédente se font d'une autre
fagon, par ses sénatusconsultes ou des constitutions
impériales, Les réformes se font d'ailleurs dans la
voie déja tracée par le préteur et consacrent de plus
en plus la reconnaissance du lien du sang., Ces réfor=-
mes consistent surtout & prendre certains cognats pri-
vilégiés pour leur domner un rang supérieur, & des pa=-
rents civils, 4 des agnats, en particulier, l'enfant
est rattaché 8 sa mére et 4 sa famille maternelle,

§ I - Succession entre la mére et l'enfant

3énatusconsulte Tertullien et Orfitien.

Dane le systéme du droit civil, l'enfant né d'une

, ferme mariée cum manu vient sur la succession de sa
| mére en concours avec les fréres de la mére, car il a

rang de frére de sa mére, puisqulelle est loco filiae
pour son mari. La femme mariée sine manu n'a aucun
lien civil avec ses propres enfants, par conséquent,

il n'y a pas de droit de succession entre eux. Dans

le droit prétorien, l'enfant et la mére sont cognats,
et le préteur leur accorde la bonorum possessio unde
cognati, mais ils sont primés ici par tous les agnats..
La présence d'un seul agnat, méme du rang le plus éloi-
gné, et qui acoepte la succession, prive la mére de la
succession de son fils et inversement. Le sénatusconsul-
te Tertullien rendu sous Hedrien donne & la mére un
meilleur rang et en fait une héritiére légitime & con-
dition qu'elle ait le jus trium liberorum, ce privilé-
ge qui est sccordé 4 la femme qui a eu trois enfants

et sux fermes qui lui sont assimilées.

A quel rang la mére viendra-t-elle dans la suc=-
cegsion de son fils ? Nous trouvons avant elle les en-
fants, les liberi, puis le manumissor, qui a affranchi
l'enfant, enfin le frére conganguin et la mére vient
en concours avec la soeur consanguine, et elle passe-
ra avant tous les autres agnats. Elle a, en définitive,
une situation un peu inférieure 4 la mére mariée cum
manu puisque celle-ci vient en concours avec les fréres

&Source : BIU Cujas
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. au lieu d'8tre primée corme elle 1l'est dens la suce
- sion du sénatusconsulte Tertullien. Le sénatuscon

Orfitien rendu en 178 par Marc-Aurdle opére la ré
inverse. Il appelle les enfants 4 la succession de

i1 ‘le reconnait sans tenir compte du lien du mariage

quelle que soit leur nalssance, qu'ils soient par col
‘séquent issus ou non de mariage 1légitime. C'est done

‘congerver le bénsfice de cette hérédite. L'hérédité.

mére, mais iei, il leur donne le premier rang avant
tous -les autres agnats, Le droit civil reconnait iei,
d'une maniére compléte, le lien naturel du sang, car

Ceux qui sont appelés sont les enfants de la mére,

une bréche trds importante auw droit civil ancien. D'8
tre part, ce sénatusconsulte crée héritier civil wn
cognat et fait passer par conséquent les liens de 0
gnation avent les liens civils. ' }

Cette réforme a eu un effet trds important suf
1la cdpacité civile des alieni juris. En effet, 1'en=
fant est déclaré héritier civil de sa mére, qu'il soi
sui juris ou alieni juris, mais s'il est alieni juri
o'est-d~-dire s'il est placé sous l'autorité de son Jf
re, d'apris le principe du droit civil, il ne peut P

qu’il reqoit de sa mére passe dans leé patrim01ne du
pére, ol elle se confond avec les autres bierds. Il &
n'est méme pas sfir que ses biens reviendront & la w&
du pére au fils car, 1ndependamment de 1a liberté qu
a de les donner par testament & un tiers, ce fils d&
la mére sera en partage avec tous ses autres fréres
sur l'ensemble de la succession, par consequent auss’
bien sur les biens qui lui viennent de sa mére, Celt
situation anormale dura longtemps. Constantin fut 1€
premier & décider par une constitution de 319 que 16
enfants, méme alieni juris, garderaient en propre
les biens maternels,. Code 6,60,1. Cette constitutiod
accorde la nue propridté des enfants, et la jouissal
et 1'administration des biems au pére. Elle crée ld4°
théorie des bona adventicia, qui a été déja prépard®
par les théories voisines du péeule castrens et duf
cule guasi-castrens. Ainsi, les principes les mieu®
établis du droit patriarcal somt peu & peu détrulti
par les idées nouvelles. Gréice & cette théorie desj
na adventicia, la conception primitive de 1'unifé d
patrimoine familial était définitivement rompue.
Le mouvement continue dans les constitutions %
périales, D'abord, ce qui est fait pour la mére et |
1'enfant est étendu pendant 1'Empire aux autres par®
en ligne maternelle. Valentinien, Théodose et Arcé=s
dius, dens une constitution de 329, qui est au Codé
Théodosien 5,1,4, étendent le droif de succession &%
tre la mére et les enfants aux autres ascendants do°
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‘la ligne maternelle. L'empereur Anastase, Code 6,58,

14,6. appelle les fréres et soeurs émancipés & con=

, courir avee les fréres et soeurs restés sgnats dans la

succession de leur frére. Justinien, dans une consti-
tution du Code, continue dans cette voie de réformes de
détail. Il donne le méme droit de concours au frére et
8 la soeur utérins, c'est-d-dire nés de la méme mire, -
qui n'étaient que cognats avec frére et soeur nés de

- pére différent. Il étend ce droit aux fils de fréres

et soeurs émencipés et utérins sur la succession de
leur oncle: Il supprime le jus trium liberorum, et il
accorde & toutes les femmes les mémes priviléges. Il
supprime enfin les restrictions de la loi Voconia qui,
dfailleurs, en pratique, était depuis trés longtemps
en désudtude, Mais toutes ces réformes de détail n'em=
péchent pas l'encien droit de subsister. Sauf ces cas
privilégiés, ol les cognats sont appelés & la succesw
sion civile, c'est toujours les régles. anciennes du
droit civil et du droit prétorien qui ‘sont en vigueur.
Nous trouvons done d'abord les sui, puis 1'a@natus pro=-
ximus et en l'absence d'agnats seulement, sont appe-
14s les cognats.

D'eutre part, des exceptlons prévues ‘par les
constitutions et les sénatusconsultes compliquent sin-
guliérement l'ordre des successibles. Ces ordres se
mélangent, se confondent, se chevauchent les uns: les
autres, ot il en résulte une confusion et m8me parfois
des contradictions qui ne sont pas résolues. En défi-
nitive, le principe nouveau Basé sur les liens dw sang
ost en passe de triompher partout. Il est seulement
néoessaire d'unifier et de simplifier par sa reconnaise

'sence compléte le droit ancien. Ce fut 1'oeuvre de Jus~

tinien de faire cette simplification. dans la Novelle
118 et dans la Novelle 123.

§ 2 - Systéme de la Novelle 11E.

Les Novelles sont ces constitutions rendues par
Justinien aprés la publication du Code et du Digeste.
Elles ont &été réunies en collection, dont la plus im-
portante est la collection grecque des 168 Novelles.
La Novelle 118 dans cette collection a été publiée
par Justinien en 543, "De heredibus ab intestato ve-
nientibus et de agnatorum jure sublato", des héritiers
appelés ab intestat et du droit des agnats supprimé.
Cette Novelle a été complétée par la Novelle 127
de 548 au sujet des fréres sueccédant avec les ascen=
dants. Ces deux Novelles font table rase de l'ancien

Source : BIU Cujas
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systéme d'agnation, et en méme temps simplifient les
degrés d'héritiers. 1

Elles créent 4 classes de parcnts. Dans la preos
midre classe, sont tous les descendants., Les régles
d'aprés lesquelles sont appelés les descendants sont
assez simples. Tous les descendants, fils et filles,
petits-fils et petites-filles, ete.. sont appelés sa
limite de degré, & condition qu'ils soient nés dans
le mariage. Mais ils sont &également appelés qu'ils
gsoient ou non in potestate, qu'ils soient descendaﬁ@
de fils ou de filles, Dans le premier degré, le par=
tage est égal entre tous les enfants existent & la
mort de leur pére. Puis la division se fait par sou=
che. Dans chaque souche, le plus proche degré exis’cw:i
exclut le plus éloigné. :

Dans la seconde classe se trouvent les ascendal
et les collatéraux privilégids, qui sont les fréres
ot soeurs germains, c'est-i-dire nés du méme pére 6t
de la mBme mére. La Novelle 118 consacre le privilége
du double lien créé par la Novelle 84, S'ajoutent eI
core & eux camme représentants. de leur pére, les en=
fants de fréres et soeurs germains, et ainsi le gro&
pe complet de cette classe comporte les ascendents, .
les fréres germains et les neveux. S'il n'y a que di
ascendants, la succession est attribude au plus prod
en degré, sans distinction de ligne, S'il ne reste |
done qu'un des pére et mére, toubte la succession V&
lui. Par exemple, la présence de la mére exclut 1les
grands parents. S'ils sont plusieurs du méme degré,
le partage se fait par ligne et dans chaque ligne P&
t8te. Par exemple, le pére et la mére ont chacun 1a§
moitié de la succession. Si le pdre et la mére sonb’
tous les deux morts, il peut exister théoriquement
les deux grands'péres et les deux grands'méres., lLa =
succession se partage par moitié entre les deux li=~
gnes, et dans chaque ligne il y a purtage égal, sul®
vant le nombre des ascendents dans le degré, Par €%
ple, s'il ne subsiste qu'un grand'pére paternel, 1€
grand'pére et la grand'mére maternels, le grand ! per
paternel touchera la moitié de la succession, le &
pére et la grand'mére maternecls se partegeront 1'sd
tre moitid, clest-d-dire qu'ils auront chacun un
quart. Dans une deuxidme hypothise, le défunt ne 18
se que des fréres et soeurs, Le partage se fait péf
t8te. liais les enfanbs des frires et des soeurs g€
mains premnent la part de leur auteur. Ils compkenfs
par conséquent comme souche. Si enfin le défunt 101
se & la fois des ascendants et des fréres et soeursa
le partage se fait par t@te entre eux tous, suivan®
les régles de priorité des degrés ponr les ascendal
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et avec la représentation dans la souche des enfants
des fréres et soeurs.

Une troisiime classe d'héritiers est formée par
les fréres et soeurs consanguins, c'est-d-dire nés du
méme pére, fréres et soeurs utérins nés de la méme mére
Cocux-ci ne viennent & la succession gu'aprés les fré-
res germains et ascendants qui les excluent. Ils vien-
nent par téte et on ne compte pas par souche. |

Enfin, la guatiriéme classe est la classe des col=
latéraux. Il faut caleuler le degré, et dans chaque |

alliial oy i, Lk

Ce droit de le Novelle 118 est passé dans nos

pays de droit éerit, clest-d-dire dans les pays de
dreit romain. Dans les pays coutumiers, la succession

est réglée d'une maniére beaucoup plus compliquée, car
il faut disbinguer la succession des propres et la
succession des meubles et des acquédts., Clest suivant la
nature des biens que la dévolution varie. Les meubles
et les acquéts sont les biens acquis par le défunt pen-
dant sa vie et ne lui provenant pas de sés péres, Les
propres, au contraire, sont les biens qui lui sont ve=-
nus de son pére ou de sa méré, La succession aux pro-
pres distingue les biens paternels et les biens mater=-
nels, pour remettre suivant le calcul des degrés de
parenté ces biens &4 la ligne maternelle et & la ligne
paternelle. Le code civil simplifie ces régles et re=-
prend la Novelle 118, c'est-d-dire qu'il pose le prin-
oipe du droit romain de 1l'unité de patrimoine sans dls-
tinction de propres et d'acquéts,

Notre systéme de droit civil comprend d'une fa=-
gon générale quatre ordres d'héritiers :

1°~ les descendants avec représentation & 1'in-
fini.

2°= les fréres et soeurs en concours avec les
pére et mére seulement, et non pas avec les grands'pa-
rents, comme le droit romain. Le partage se fait par
t8te, et les descendants de fréres et soeurs représen-
tent leur auteur, et d'une fagon illimitée.

A partir du 3&me ordre, on va distinguer les
deux lignes, paternmelle et maternelle. Mais au lieu de
rechercher 1l'origine des biens, on suppose que la moi=
tié revient & chaque ligne. C'est le systéme de la fen-
te, de la création de deux masses fictives de biens,
chaque masse revenant & chacune des lignes. C'est la
conciliation que le droit civil a trouvée entre le
droit romain qui, vis-d-vis des collatéraux ne distin-
guait que le degré sans distinguer les lignes, et no-
tre droit ancien qui, au contraire, distinguait non
seulement les lignes, mais l'origine des biens.

3°~ Ce sont les ascendants, aubtres que les pére

Répétitions Ecrites et Orales
T
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" ‘touchent chacun la moitié de la suceession, s'ils neg

~elles et le défunt. Parmi ces hiritiers, il en est

Do

et mére. Pour ceux-ci la succession est partagée par
moitié et donmnée dans chaque ligne. Le pére et la mér

sont pas en concours avee les fréres et soeurs. Si
le pére subsiste, la mére étant morte, la moitié de
la succession revient au pére, l'autre moitié revient
aux grandsnparerts maternels. Mais, dans ce cas, le
pére ou la mére survxvant ont l'usufruit du tiers da#
biens qui sont domnés 4 l'autre ligne en propriété.
4°= Les cdllatérauxa Ici encore, la succession
est divisée en deux lignes, et dans chaque ligne le
collatéral le plus proche est appelé & la succession.
Ce sont les régles du code civil de 1804. Les colla~
téraux sont rattachés & la succession jusqu'lau 12&me
degré: inclus, On sdit qu'il existe actuellement une
tendance & restreindre et méme & supprimer 1'hérita-
ge en ligne collatérale. La loi de 1917 ne maintient
1'héritage ab intestat gque jusqu'au 6éme degré, et il
y a une proposition de loi qui a été faite devant le
Parlement et qui, théoriquement, est encore en ins=
tence. C'est la proposition Palmade, du nom de son @
teur, qui supprime la ligne collatérale pour la remp
cer par 1'Etat héritier, et d'ailleurs, si 1'Etat
n'est pas encore actuellement héritier gn ligne coll
térale, il se charge, par les droits de succession
élevés qu'il pergoit, de devenir le principal bénéfi

" ciaire de ces successions.

Chapitre XII

s e e

LA SUCCESSION CONTRE LE TESTAMENT.

ek

En étudiant la succession ab intesbtat, nous 8-
vuns vu l'évolution constante du droit romain, qui f
tend & donner de plus en plus d'importance & cette
succession. Nous avons vu, en effet, que cette tend
ce est trés ancienne, puisque dés l'époque des XII
Tables, elle a pour résultat de faire domner aux de
cendants qui se partagent les biens de leur pére, &
titre de copropriétaires, le titre d'héritiers, d'h
redes sui, Par 1'imterprétation postérieure aux XII
Tables, cette qualification est donnée aux autres s¥
cesseurs ab intestat. A

De plus, le droit appelle & la succession des
personnes 'de Pplus en plus nombreuses. Ce sont LHouted
celles qui sont udies par des liens du sang, méme
s'il n'y a pas ou s'il n'y a plus de lien civil ent®
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méritent une situstion privilégiée : ce sont les des-
cendants, les heredes sui du droit civil, puis, d'une
fagon générale, tous les liberi. Etent donné la nature
de leur droit, les liens qu1 les unissent avec le pére,
le droit a une tendance & consaecrer leur suecession,
méme & l'encontre du testament, et c'est ainsi que s'é~
tablissent les restrictions de plus en plus effectives
& la liberté testamentaire primitive. Ces restrictions
ont fait 1l'objet de deux théories prineipales : la
plus encienne est une restriction de forme imposde au
testateur. S'il veut enlever son hérédité & son héri-
tier naturel, il doit formellement exprimer sa volonté,
Il doit écrire dans son testament une exhérédation for-
melle. Les pandectistes allemands ont appelé cet héri-
tier, qui doit 8tre formellement exhérédé pour &tre é-
carté, 1'héritier imposé formel, Cette premiére restrice
tion 4 la liberté testamentaire, a été créée par le
droit eivil et étendue par le préteur & l'exemple du
droit civil.
HMais le droit civil va plus loin : une théorie

née de la pratique. des tribunaux finit par assurer
aux descendants et & quelques ascendants privilégiés,
leur part dens 1'héritage paternel, méme contre la vo-
lonté formellement exprimée par le testateur. C'est la

"querela testamenti inofficiosi". Les pandectistes al-
lemands ont appelé ces derniers hérltiers des héritiers
imposés matériels. '

§ I - L'exhérédation dans le droit civil.

Le droit civil pose la .régle. Ulpien 22,44. "Sui
heredes instituendi sunt vel exheredandi", les héri-
tiers siens doivent 8tre ou institués ou exhérédés. .

1°- Orlgina et date de la régle.

A quelle époque a eté posée cette régle et d'ol
vient-elle ? -

Nous n'avons pas de texte précis qui permette de
répondre formellement & cette question. Aussi la répon-
se dépend de considérations générales et elle sera dif-
férente suivant la position qui est prise dens le pro-
bléme des origines, que nous avons exeminé cette année.
La premiére opinion, dont vous trouverez l'exposé dans
Girard, p. 904 et suivantes, est celle des auteurs
gui veulent voir 1l'origine de toube succession deans
la copropriété femiliale. Ils en concluent, vous vous
le rappelez, que le testament est une anomalie, qui
ntest pas primitive dans le droit héréditaire des Ro-
mains. Certains auteurs méme disemt que le premier of-
fice du testament est de disposer du patrimoine lors-
qu'il n'y a pas d'heredes sui. A ces auteurs, l'exhéré-

. Source : BIU Cujas
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dation apparait comme une restriction sussi anciomig
gque 1lfépoque ol la liberté testamenbaire o &té Lham
blie, et par conséquent, si la liberté testamentaire
date de la loi des XII Tables, ltexhérédation est
aussi ancienne, La nécessité d'exhéréder leos sul mm

~dans cette théorie une consbquence dlrecte de leur =

droit de copropridté.

Pour les autres auteurs, au contraire, qui onﬁ
une conception différente, que nocusavons suivie, del%
rigine du testamert et de la succession, lfexheradaﬁ
tion est une institution plus mouvelle, En effet, le
testament caletis comitiis, tel que nous l'avons con
pris, ne comporte pas primitivement d'exhérédation,
puisqu'il est la désignation du suceesseur, gui est
Paite librement par le chef de la gens, entre tous
les autres membres de sa gens, et en ce qui concerne
la familia et la pecunia qui est, nous l'avons dit,
la propriété privée du paterfamilias, la mancipstio
familise qui lui permet d'en disposer ne comporte
pas d'exhérédation, car clest l'application pure et
simple de ce droit de disposer entre vifs, qu'a le
pére de famille, qu'il applique pour le cas de mort

par un pacte de fiducie. Ce droit de disposer entre

vifs n'e jamais connu de restriction,

Cette position que nous avons prise sur le prQ
bléme des origines, nous conduit & adopter de préfés
rence la deuxiéme opinion, soutenue par Karlowa R.Re
G. 2. p. 895. Pour 1lui, 1l'exhérédation est une ins=
titution du droit postérieur, qui a été crébe par 18
pratique du tribunal compétent en matidre de suc-
cession, qui est le tribunal des centumvirs. Ctlest
le méme d'ailleurs qui a créé la théorie de la quere
la testamenti inofficiosi. Les seuls textes que nous
puissions citer, sont plut®t en faveur de cette opis
nion, s'ils ne sont pas assez préecis pour &tre décis
sifs. Digeste 50,16,120. "Verbis XII Tabularum latis
gima potestas tribute videtur heredis instituendl.s
Sed id interpretatione coangustatum est, vel Jegmnf
vel auctoritate jura constituentium", par les paro-=

‘les des XII Tables, le pouvoir le plus étendu pa=

raft avoir été donné d'instituer um héritier, hais
ce pouvoir a été réduit par 1l'interprétetion ou biéd
par l'autorité des lois ou bien de ceux gqui fixent
le droit.

Deux passages de Cieéron. de Oratore, 1,38,178
et 57,2,145 parlent d'un procés plaide dens 1l'enfens
ce de Cicéron sur le testament d'un pére qui, croya®
son fils mort 4 la guerre, avait institué un autre
héritier, Le fils en fait, n'ayant pas été tué et be
tant de retour 4 Rome se trouvait deshéritd, et il
intente une pétition d'hérédité pour réolamer 1 'héré
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dité paternelle. La cause est portée devant le tri-
bunal des centuavirs : "Nempe in ea causa quaesitum
est de jure civili. Posset pater bonorum exheres esse
filivs, quem pater testamento neque heredem neque
exheredem seripsisset nominatim., Assurément dans ce
cas, c'est une ques%ion de droit civil qui est posée.-
Un fils peut-il 8tre exhérédé des biens paternels,
quand le pédre ne l'a ni écrit héritier ni nominative=
méent exhérédé. Et au chapitre 57, Cicéron se demande
comment Crassus aurait plaidé la guestion dans la
cause du soldat : "Chargéd de la cause de 1'héritier
testamentaire, vous auriez montré que la lui faire
perdre, ce serait renverser, fouler au pied toute la
législation du testament. Au contraire pour le soldat
(c'est-d~dire pour le fils), vous auriez fait revi-
vre le pére mort. Il efit paru aux yeux de l'assemblée
embrassant son fils.et le recommandant aveec des lar-
mes & la justice des centumvirs. Et cette famsuse
régle "ubti lingus nuncupassit" n'eft plus peru éori=-
te dans les XII Tables, que vous mettez au-dessus de
tous les livres du monde, mais dans les commentaires
de quelques vieux juriseonsultes". Ainsi, d'aprés
Cicéron, la question de 1l'exhérédation ne parait pas
encore fixée & l'époque de Crassus, C'est une ques-
tion de droit civil et l'argumentation montre comment
se pose cetbte guestion : faire annuler le testament

et déecider contre 1l'héritier institué., C'est renver-
ser le droit civil, c'est mépriser la loi des XII Ta-
bles et la régle uti lingua nuncupassit, comme si
elles n'étaient pas l'oeuvre de la loi elle-méme,

mais de quelque vieux jurisconsulte . Et pour donner
raison au fils par cette annulation, ll'avocat, d'a-
prés Cicéron, est réduit 8 des arguments sentimentaux.
Il en appelle 4 1!'équité du tribunal, il évoque le '
pére et sa volonté que le retour du fils aurait pu
changer, mais qui n'en est pas moins exprimée en sens
inverse dans un testament valable., C'est donc deman-
der au tribunal d'entrer dans une voie nouvelle,
contraire au droit ancien, c'est dire que la question
dépendait de son interprétation et non pas du droit.
En fait, en effet, nous savons que la nécessité
d'exhéréder "nominatim" le fils de famille a été in-

‘troduite comme une nouveauté par le tribunal des cen-
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tumvirs., La premiére pratique observée permettait
l'exhérédation générale inter ceteros. Code, 6,28,4,2,
"Seimus etenim antea simili modo et filium et alios
omnes inter ceteros exheredatos scriberi esse conces-
sum, cum etiam centumviri aliam differentiam intro-
duxerunt.” Nous savons, en effet, qu'il a &té admis
avent que les fils et tous les autres pouvaient 8tre
exhdrédés inter ceteros, et que ce sont les cenbui-
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virs qui ont introduit une autre distinction.

A 1l'appui qui est domné par ces textes & la
nouvesuté de 1'exhérédation, les adversaires de cette
opinion répondent en disant que la difficulté posée
par Cicéron n'est pas l'exhérédation en soi du fils,
mais la nécessité d'une exhérédation "nominatim".
Clest cette question qui était nouvelle et incertai-
ne, tandis que l'exhérédation inter ceteros peut da-
ter de plus loin. Il semble cependant que si la ques-
tion avait 4té posée de cette fagon, ce n'aurait pas

~ &t6 une argumentation purement sentimentale et génére

le qui aurait été celle de l'avocat,

2°= Exhérédation des héritiers siens.

Quoi qu'il en soit, il est nécessaire, en pré-
sence d'héritiers siens, soit de les instituer, soit
de les exhéréder., L'exhérédation se fait dans le tes-
tament et en termes sacramentels : exheres esto. Le
tribunal des centumvifs établit une distinetion entre
1texhérédation du fils et l'exhérédation de la fille
et des petits-fils. Les premiers, les fils, doivent
8tre exhérédés nominativement : Titius exheres esto.
Les seconds, il suffit pour eux d'une.exhérédation gér

“nérale : ceteri exheredes sunto. Cette exigence de

*

forme étant satisfaite; la liberté du testateur reste
entidrement sans réserve. Le défaut d'exhérédation &
pour sanction, lorsqu'il s'agit du fils qui a été omif
ou exhérédé entidrement, la nullitéd du testament, mé-
me si le fils est mort avant 1'ouverture de la suoc-
cession. Cebtte nullité peut &tre invoquée par tous,
et non pas seulement par le fils omis, mais par tous
ceux qui y ont intérét. Au contraire, 1l'omission 4'uf

~fille ou d'un petit-fils est moins grave, L'omis re=

prendra sa place dans 1'hérédité, & o6té des autres
héritiers testamentaires. Le testament subsistera
done, mais 1théritier omis accroftra le nombre des he”
ritiers : c'est le "jus accrescendi" et il recevra 1@
moitié de la succession, s'il est en concours avec
des étrangers ; s'il est en oconcours avee des sui,

s

il recevra sa part, la part qui devait lui revenir

ab intestat.,

3°= Survenance d'héritiers siens.

Le testament peut tre valablement fait, 1 texhé?
rédation réguliére, que se produira-t-il si, depuis
la econfection du testament, il survient des héritiers
siens nouveaux qui, ceux-ld, n'ont été ni exhérédés
ni institués ? Ces héritiers siems peuvent survenir
d'une fagon normale et régulidre par la naissance d'W
enfant, mais a.ssi par le fait d'une adoption ou d'us
mariage oum mauu. Cela peut arriver méme en dehors,
en quelque sorte de la volonté du testateur, par la
mort d'un de ses fils, Ce fils &tant mort, ce sont
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les enfants de ce fils qui deviennent les heredes
sui. Le résultat de cette survenance d'héritiers
siens est la nullité dn testament, quel que soit le
sexe ou le degré de l'héritier survenant. Cette nul-
1ité est absolue. Et ceci est une conséquence extré-
me de la régle. Il est impossible d!éviter cette
nullité, car la nécessité dlexhéréder doit 8tre com-
binée avec la régle, d'aprés laguelle pour qu'un hé-
ritier soit institué ou exhérédé, il faut qu'il soit
une persona certa. Il est donc impossible d'exhéré-
der au moment od l'on fait le testament ceux qui
ne sont pas encore nés, car n'étant pas nés, ce sont
des personse incertae, qui ne peuvent 8tre ni exhéré-
dées ni institudes. Plus largement, l'héritier ne
peut pas 8tre exhérédé avant d'8@tre heres suus, par
conséquent avant la mort de son pére, le petit-fils
ne peut pas 8tre exhérédé. Il est donc nécessaire, &
la survenance d'un héritier sien, de refaire son tes=
tament. La econdition est particuliérement rigoureuse
et choquante, lorsqu'il y a des posthumes. Les pos=~
thumes sont ceux qui naissent apres la mort du tes~
tateur. C'est l'enfant congu par le femme du testa-
teur avant sa mort et né seulement aprés sa mort,

Dans ce cas, le testament est nul sans ‘aucun reméde
possible.

Aussi, 4 la fin de la République, un mouvement
de jurisprudence se produit pour atténuer ces inecon-
vénients. C'est d'abord la doctrine qui commence et
qui crée la théorie des postumi 1eg1timi, des postu-
mi aquiliani. Le postume aquilien, e'est le petit-
fils qui est né aprés la mort du testateur et qui est
héritier sien & cause du prédécés de son pére. A-
quilius Gallius, préteur en 698, fit admettre la va-

-1idité de son exhérédation ou de son institution.
- Ctest ensuite la théorie des postumi Velleiani, eréés
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par la loi Julia Velleiana, 26 ap. J.C. Il s'agit de
descendants posthumes, e¢'est-d-dire nés aprés la mort
du testateur. Il peut les prévoir et les exhéréder
ou les instituer. C'est enfin la théorie des posthu-
mes quasi-Velléiens, c'est-d-dire ceux qui sont nés
aprés la confection du testament, mais avant la mort
du testateur, Plutét que de le forcer 4 refaire un
testament nouveau, on lui permet de prévoir et d'e-
xhéréder ou d'instituer ses posthumes. La théorie
des posthumes a été complétée par Julien. Il en ré-
sulte que tous les posthumes, c'est-d-dire tous ceux
qul sont nés aprés la confection dv testament ou a-
prés la mort du testateur, ou qui sont devenus here-
des sul depuis la‘confectlon du testament, peuvent
v%%%%%édiiééﬁﬁ% xhéré%?%&%gig%m %&n%%%i
dire fed exhéredatiOL exprosse.kalg:J.restetoujourgenA
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dehors de ces posthumes, les fils adoptifs ou les feme
mes tombées in manu aprés la confectiord du testament,
Pour ceux-ci, la survenance d'un héritier sien fait
tomber tout le testament et oblige & on faire un se=
cond. %

Vous voyez, d'une facon générale, toutes ces
théories sur 1l'exhérédation portent la marque d'un
développement qui provient assurément de 1'interpré-
tation et de la doetrine, par conséquent sont plutdt
en faveur d'une création postérieure de 1'exhéréda-
tion elle-méme, création postérieure, oeuvre du tri-
bunal et portent en elle toute la suite des incer-
titudes de cette interprétation. *

§ 2 - Bonorum possessio contra Tabulas.

On se rappelle que le préteur étend par la
bonorum possessio unde liberi la vocation hériiit-ire
des descendants & ceux qui sont sortis de la puiscan=
ce paternelle, clest-d-dire aux émancipés et aux en=-
fants ayant été adoptés puis émenocipés dans une autré
femille, et qui sont rattachés par conséquent, par
1'émancipation 4 leurs liens raturels avec leur fa-
mille d'origine. Pour ceux-14, le préteur impose la
ndcessité de 1l'exhérédation, et il leur donne la bono:
rum possessio. contra tabulas, s'ils ne sont pas exhé-
rédés régulisrement. Il donne cette bonorum posses-
sio contra tabulas &4 tous ceux qui auraient,dans le
droit ab intestat, la bonorum possessio unde liberi.
Cette bonorum possessio a des régles propres un peu
différentes des régles du droit civil sur 1llexhéré-
dation. Notamment, le préteur impose l'exhérédation
nominative des fils et de tous les descendants de
sexe masculin ‘tandis que le droit civil 1l'impose
pour le fils seul. Le préteur ne conserve la régle du
droit eivil gue pour les filles, qui peuvent 8tre
exhérédées inter ceteros. Le préteur donne le droit
de réclamer la bonorum possessio & tout liber qui
n'est pas régulidrement ‘exhérédé. Cette bonorum pos-
sessio est créée entre Cicéron et Labdon, et elle
est connue dés le premier siécle de 1'Empire ol elle
est devenue & ce moment-1ld cum re. Son effet est as-
sez semblable & l'effet d'une nullité relative de
notre droit moderne. Cé n'est pas la nullité comme
1texhérédation civile, d'aprés laguelle tout le tes-
tament tombe et s'ouvre la succession ab intestat.
L'effet de la bonorum possessio contra tabulas est,
au contraire, simplement de rappeler & la succession
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tous les sui, qui ont 4té omis et de leur faire ren-
dre leur part. Il en résulte que le fait seul qu'il
v a un testament valable permet d'accorder au liber
la bonorum possessio contra tabulas. Flle sera accor=
dée & tous les liberi institués ou omis, qu'ils
soient heredes sui, ou émancipés. lais on n'accordera
pas cette bonorum possessic sux liberi qui ont été
réguliérement exhérédés. Ceux-ci sont mis hors de
cause par le testament. La bonorum possessio contra
tabulas est ascordée aux enfants institués ou omis
avant la bonorum p0339551on secundun tabulas. Celle=-
ci ne sera accordée qu'aprés le délai de cent jours
pendant lequel le préteur offre la bonorum possessio
contra tabulas. Si les enfants omis ou institués ont
laissé passer ce délai sans réclamer la bonorum pos-
sessio, le préteur offrira la bonorum possessio se-
cundum tabulas, qui sera accordée & tous ceux qui
sont institués, que ce soit des descendants ou des
étrangers.

L'effet de cette bonorum possessio contra e«
bulas, n'est pas de faire tomber tout le testament,
mais de rendre au liber omis sa part, Par conséquent,
toutes les dispositions qui ne lui préjudiciaient
pas restent valables. Les autres exhérédations régu-
liérement faites, les substitubtions pupillaires, les
nopinations de tuteur, les affranchissements, eto..
rastent valables ecomme le testament, et méme les
legs et les fidéieommis adressés & la femme et & cer=-
tains parents, qui devront 8tre exécutés jusqu'd con-
currence d'une somme égale & la part que recevra le
liber.

Justinien simplifie ces régles., Il ne laisse
subsister qu'une exhérédation, l'exhérédation nomina-
tive. Il supprime le jus acorescendi, mais il laisse
subsister les deux effets de l'exhérédation civile et
prétorienne : la nullité relative et la nullité ab-
solue. '

“ fes Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orates

3. PLACE DE LA SORBUNNE, 8 T

Source : BIU Cujas
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Chapitre XIII

QUERELA TESTAMENTI INOFFICIOSI.

L‘exheredatlon oppose une barriére & la liber-
t8 testamentaire absolue du défunt, mais c'est une
barriére de pure forme car on peut passer outre par
liexpression formelle de la volonté. d'exhéréder son
héritier,

Lleffet prineipal, qui est d'ailleurs un effel
sérieux, est de mettre le testateur en demeure de
prendre parti. On veut le foreer & réfléchir, et en
cas de survenance d'héritier s*en, l'obliger 4 révi-
ser sette volonté, Il lui sera néeessaire de 1'expri
mer de nouvean s'il persiste, et de la chenger au
contraire, si cette volonté est modifide. Mais ltexh
rédation ne consacre pas le droit de l'héritier siem
8 recueillir 1'héritage paternel en tout .ou en par=-
tie, méme contre la volontn du pere, méme .contre le
testament.

Ce dernier résultat fut acquis ,1a fin de la
Républigque et au début de 1'Empire par une pratique
judiciaire qui s'est constituée sous la poussée de
1'opinion publique. Dans 1'opinion publique, et peut:
8tre sous l'influence de la rhétorique greeque, se
répandent des idées nouvelles, contraires au caracté
re absolu et unilatéral de la puissance paternelle.

On considére que cette puissance n'a pas seule

" ment des droits, mais aussi das devoirs. L'offieium

pietatis, e'est d'abord le devoir de piété filiele
pour le fils envers Son pére, mais c'est aussi le de
voir d'ameur paternel du pére & 1'égard du fils. Il
est contraire 4 l'offieium pietatis de dépouiller
sans raison le fils de 1'héritage, de la forbtune i
laquelle il pouvait légitimement s'attendre aprds la
mort du pére. Il est normal, en offet, qi'il puisse
conserver la vie et la situation sociale qui étaient
celles de sa famille pendant la vie du pére. Le tes~
tasent qui ne respecte pas ece sentimont est inoffi-
cieux et le fils peut se plaindre, intenter contre
lui une querela testamenti inofficiosi.
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§ I - Origine et développement historique de

lé/quenﬂa-testamsnti‘inoffieiosi. 3

Les romenistes modernes admettent en général,

~que cette action est née de la pratique judiciaire,

Elle ne vient par comséquent ni du droit prétorien,
ni du droit eivil, ni m8me d'une thdorie de juriscom=-
sulte, mais de la pratique du tribunal des centum-
virs. :

A la différence du "judex unus", qui est un
juré choisi sur une liste de citoyens, dressée &
l'avanece, pouyr juger une affaire déterminée, certains

proess sont organisés par le préteur pour 8tre jugés

par un corps de juges permanents, qui sont au nombre
de cent : ce sont les centumvirs. Ce tribunal des
eentunmvirs, divisé en plusieurs chambres, a une com=
pétence pour certaines affaires, parmi lesquelles
sont les questions d'hérédité, Ils st juges de la
pétition d'hérédité, qui se fait devant eux sous :
la forme du sacramentum, Etant un corps de juges per=-

. manents, les centumvirs sont plus aptes que le judex

unus 4 établir une jurisprudence au sens moderne du
mot, efest-d-dire une pratique faisant autorité,
dont on peut compter gu'elle sera reprise dans des
cas analogues., Cette pratique en se répétant devient
une régle; ° '
Le querela testamenti incfficiosi se présente
& 1l'origine comms un incident de la procédure de la
pétition d'hérédité devant le juge. Elle est in ju~-
dieio et non pas in jure. Le tribunal établit comme
régle que si la pétition d'hérédité est intentée par
certains héritiers ab intestat contre l'héritier tes=-
tamentaire, il donnera raison & ces héritiers sb in-
testat, injustement dépouillés, Le tribunal consi-
dérera le testament comme nul d'aprés le droit civil
nul jure eivili. Et pour arriver & ce résultat, il
le considérera fait par un individu en état de dé-
nence, Le démence est la raison ou le prétexte in-
voqué pour justifier cette nullité et la colorer
d'une raison de droit eivil. Le fou est, en effet,
incapable de faire un testament, comme d'ailleurs
tout autre acte juridique., Mails ce n'est qu'un pré-
texte qui ne trompe personne. Il est nicessaire pour
aboutir & la conclusion voulue, pour faire rendre
1'hérédité & 1'héritier injustement dépouillé,
Cette explication est celle qui rend le mieux

4
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gage des jurisconsultes. ,
Digeste 5,2,5. Marcellus libro tertio Digestov,
"Resyue illo colore defenditur apud judicem, ut vi-
deatur ille quasi non sanae mentis fuisse, cum testa-
mentum inique ordinaret : l'affeire est portée devant
le juge, sous ce prétexte, de sorte cue le testateur
est considéré comme n'ayant pas été sain d'esprit 10
qu'il a pris dans son testament des dispositions inm=
justes. Les auteurs sont d'accord pour expliquer ain-
si l'origine de la querela. La conséquence, tant qu!
reste prisomnier du motif invoqué, c'est la nullité
jure civili du testament. §
Mais, dans le droit cla331que, dans les trois
premiers sidcles de 1'dre chrétienne, la querela prmﬂ
un développement qui la fait s'écarter de cette origlt
ne, Elle s'étend & des cas hors du droit civil, par
conséquent hors de la pétition d'hérédité. Elle s'af~
franchit du prétexte invoqué, elle l'écarte dans ses
conséquences génantes, et tend & devenir plutét une =
action en réduction de testament qu'une action en aul

" 1ité. Le prétexte n'appara®t plus 4 la fin du droit

que comme un pur prétexte. Digeste 5,2,3, Marcellus =
libro tertio Digestorum : "Hoe colore, imofficioso 4%
testamento agitur quasi non sanas mentis fuerunt, ut

testamentum ordinarent, et hoc dicitur non guasi vere
furiosus vel demens testatus sit, sed recte quidem
fecit testamentum, sed non ex offieio pietatis, nem °
si vere furiosus esset vel demens nullum est testamﬂﬂ
tum", On met en avant, au sujet du testament inoffi-;
cieux, le prétexte que les testateurs n'étaient pas =
sains d'esprit, lorsqu'ils ont fait leur testament, =
et on dit cela, non comme si le testateur étdit vrai=
ment furieux ou dément, mais en ce qu'il a fait vala-

blement son testament, mais non pas d'aprés son devoil
de pére, car s'il était vraiment furieux ou dément,
son testament est nul. Ce texte porte d'ailleurs des
traces évidentes d! interpolation. Le terme "hoc dici-
tur" est familier 4 la lengue de Justinien, La phrasé
avec sa répétition de "sed" dans le m@me élément do
phrase est incorrecte, Enfin la fin du texte, insor~

recte elle-méme, est en contradiction aveec le début. y

Ce texte montre l'opinion des jurisconsultes ou de ¥

Justinien dans le dernier état de la question, et au
moment oll, malgré les conclusions du droit classiques
on tend & écarter la nullité absolue du testament, 1
méme inofficieux. t

Ces différences d'effet font naftre une discus=
sion parmi les auteurs modernes sur ce qu'est devenué
la querela testamenti inofficiosi dans le droit clas=
sique. Certains suteurs :Jothé Duval, Nouvelle Revue .
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Historique, 1907, p. 755 et ss. lélanges Fitting,

I, 1907, 463. Mélanges, Gérardin, 1907, p. 755 et

ss, Chabrun, Essai sur la querela testawenti inoffi-~
ciosi, 1906, continuent & la considérer comme une
pétition d'hérédité et s'efforcent d'éxpliquer dans
lt'intérieur de la procédure du sacramentum les chan-
gements qui furent apportés. Les autres, au contrai-
re, y voient une action indépendante de la pétition
d'hérédité, soit une aetion d'injures, soit une ac-
tion en annulation, précédant la pétition d'hérédi-
té, soit une pétition d'hérédité de nature particu-
liére. Un auteur allemand, Eisele, présente un sys-
tdme, plus généralement adopté et qui rend compte des
discordances qui existent entre la pétition d'hérédi-
té régulisdre et la querela, Savigny-Stiftung, 1894.
Pour Eisele, & 1l'époque classique, il y a deux sor=-
tes de querela : l'une, la plus ancienne, peut 8tre
toujours considérée comme un incident de la pétition
dthérédité ; ltautre, plus nouvelle, est une action
indépendante et suit des régles différentes de la
pétition d'héréddité civile, qui est toujours exercée
devant le tribunal des centumvirs et suit les régles
du jus civile. L'autre, au contraire, qui est appli=-
cable, non seulement aux héritiers civils, mais aux
héritiers prétoriens, qui est suivie 4 Rome, et dans
les provinces, a été 1l'objet d'une création ind pen=-
dante du droit et forme une querela nouvelle, une s¢c-
tion autonome, qui est intentée devant un autre tri-
bunal que ®elui des centumvirs. Il se peut qu'elle
ait été l'objet d'une loi du début de 1'Empire, la
loi Glitia, citée par Gaius 5,2,4. Gaius, libro singu-
lari, ad legem Glitiam. Cette action est intentée de-
vant le tribunal administratif, c'est-d=-dire en sui=
vant la procédure administrative, la cognitio extra=-
ordinaria judiciorum privatorum. C'est un des premiers
exemples de cette procédure extraordinaire qui va,
aveec la fin du Haut-Empire, remplacer la procédure
formulaire. La nouvelle action &tendue aux héritiers
prétoriens et aux provinces 4 ses régles propres,
différentes des régles de la premiére et elle devient
une action en annulation. Avec la disparition de la
procédure formulaire et du tribunal des centumvirs,
ces deux actions fusionnent et mélangent leurs régles,
et il ne reste plus qu'une action unique d'un carac=-
tére hybride, qui est l'action de Justinien présentée
dans le Digeste, avec certains carectéres contradie-
toires.

1

1
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§ 2 - Condition d'existence de la querela.

Pour avoir droit & 1‘exercice de la querela_
testementi inofficiosi, il faut remplir trois condi

1°~ Etre parmi les légitimaires, ceux & 'qui ¥
par les liens naturels d'affection qui les unisseni
le testateur aurait 4@ laisser son héritage, & moim
d'avoir des motifs sérieux de s'en plaindre.
, 2°= I1 faut avoir 4té dépouillé injustement L
par le testament de la totalité ou de la presque %
talité de sa part d'héritage. 4
3°~ I1 faut ne pas 8tre Scarté par certaines

fins de non recevoir,

1°- Les légitimsires.

La querela a &t8 orsée pour certains hbr1t19L
ab intestat, particulidrement intéressants. Clest I
tribural des centumvirs qui détermine d'abord quels
sont ces héritiers. Ce sont d'abord les héritiers
civils ; puis les réformes de 1'Empire ont &tendu
aux cognats, parents proches, la faculté d‘'exercer
la guerela, de sorte gque le cercle de la parenté
des légitimaires est délinmité deflnltivement sous U
pien. Il comprend les descendants, 1es agcendants,
et parmi les collatéraux, les fréres et soeurs, etf
encore avec cette condition sépciale qu'ils doivent
avoir été dépuuillés su profit d'une "persona tur-
pis", c'est-i-dire d'une personne d'une condition
honteuse. A partir des réformes qui élargissent 1'8
tion pour les descendants et les ascendants, il i
porte peu qu'ils soient agnats ou cognats, qu'ils f
soient héritiers civils ou prétoriens, qu'ils soiel
appelés seuls ou ex concours avec d'autres. Donc,
le fils émancipé & la guerela comme le fils in pot
tate 3 le fils adoptif a la querela sur la succes-
sion de son pére adoptif, et s'il est par la suité
émancipé par lui, il la retrouve sur la successioB
de son pére naturel. Les descendants par les fenmé

8 -défaut de sui, ont aussi la querele, car 1'Empirf
ne les connalt que comme cognats. Il faut, en oud
pour pouvoir intenter la querela, 8tre celui 4 quﬂ
reviendrait la succession & défaut du testament,
faut &tre réellement 1l'appelé.

2°~ Cause de la querels.

Pour que la querela vulsse 8tre exercée, il |
faut 8tre injustement privé de sa légitime, c'esbt
dire ne pas avoir une part suffisante de la succe®
sion du pére et en 8tre privé injustement,
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Les naszfemhéredation injustes sont d'abord
laissés & l‘appreciatlon des tribunsux. C'est une
question d'équité qui dépend du tribunal. Justinien
: : réglemente ces cas dens sa Novelle 115, chapitre 3
Les 14 cas de 542. I1 y a pour lui 14 cas d!'ingratitude des en=

dtingratitude fants contre les parents, dont 1'érumération pré-
permettant au sente un certain intérét pour l'histoire des mosurs.
testateur , 1°- Sévices graves contre les parents.
id'exhereaer 2°~ Injure grave.

ses enfants. 3%~ Accusation criminelle contre les parenis

par l'enfant, sauf le cas dtaccusation de
haute trahison.

4°- 8i les enfants ont des relations suivies
ave¢ des gens faisant métier d'empoisonneur

%= S'ils ont tenté eux-mémes 4'empcoisonner
les parents ou fait une autre tentative
contre leur vie,

8°- Si le fils entretient des relations coupa=-
bles avec sa belle-mére ou avee la concubi
ne de son pére.

7°- Si le fils a calomnié son pére ou a fait
conbre lui un acte de délationm.

8°= Si le fils n'a pas wvoulu 8tre fidéjusseur
de son pére enfermé pour dette.

9°= Si 1l'enfant a voulu emp8cher son pére de
faire un testament, '

10°~ Le fils qui, malgré ses parents, s'est
fait gladiateur ou mime.

11°- Si la fille a voulu mener une vie deshon—‘
néte malgré ses parents, qui lui cffraient

) une dot pour la marier honorablement.

% : ; 12°« Si le pére a été fou et que les flls ne
l'ont pes convenablement soigné pendant sa

~ maladie. : .

13°~ Lorsque les parents captifs n'ont pas été
rachetés par leurs enfants.

-14°~ Lorsque le fils est hérétique de parents

i

haZ ) ol daial st LS b AL e
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‘ orthodoxes. Enif
Les huit Qas : Contre les ascendants, lescscendants comnnais-
'exhéréda- sent huit causes d'ingretitude légitime.
lon des des- 1°~ Les parents qui ont été causé de mort de
endants. : , leur enfant, sauf au cas de crime de lése=
' 3 najesté.

2°~- Les parents ayart dressé des embfiches con-
tre la vie des enfants, par poison ou par
maléfice.

$°~ le pére qui a entretenu des relations cou~
pables avec sa belle-fille ou avee la concu
bine de son fils,’

4°- le pére qui empéche le fils de faire son
testament, : ; '

TSource : BIU Cujas
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5°) Le pdre qui a donnd du poison & son épouse
pour 1a tuer ou la rendre folle,

"6°) Les parents ayant négligé de soigner un de
leurs enfants aliénés.

7°) Les parents qui ne se sont pas préoccupés du
rachat de leurs enfants captifs.

8°) Les parents hérétiques.

2) La gquerela est intentde si la part laissée
au légitimaire n'était pas suffisante. Elle peut lui
8tre laissée de n'importe quelle maniére, soit par une
institution partielle d'héritier, soit par legs ou par
donation 4 cause de mort. Cette appréciation de la
part 1alssee au fils a fait naftre la notion de legiti-
me, de "debita portio”. ,

La quotité de la légitime a plusieurs fois chan-
gé. Dans les débuts, elle est laisséde & l'appréciation
du juge, qui détermine en équité s'il considére que 16 |
pére a laissé au légitimaire une part suffisante ou
non. C'est d'ailleurs une cause d'incertitude grave
pour la validité du testament, et il est ndcessaire j
d'établir une régle plus fixe, La jurisprudence emprun=
te les chiffres de la loi Falcidia. La lex Falcidia de
7I4 est un plébiscite qui défend aux testateurs de fai=
re des legs supérieurs aux 3/4 de la fortune qu'il 3
laisse, Tous les legs qui dépassent cette. proportion
doivent &tre réduits. La jurisprudence décide, & 1'exem®
ple de la loi Falcidia, que l'héritier légitimaire. ;
doit recevoir dans le*testament, qui l'exherede ou qui
1tinstitue, le 1/4 au moins de ce qu'il aurait eu ¢ onme.
héritier ab intestat. C'est la quarte légitime ou quar'e
te Falcidie, qui est devenue si céldbre dans le droit =
postérieur. Pour appréecier s'il a qu non son quart, :
on fait entrer tout ce qu'il a regu 4 cause de mort,
par institution, par legs, par fidéicommis, par dona- j
tion 4 cause de mort, ete,... On ne fait pas entrer |
dans le calcul les donations regues entre vifs, Jus=~ %

tinien change ces proportions. Dans la Novelle 18 il d@
cide que la légitime du descendant sera de 1/3 de sa =
part ab intestat, lorsqu'il y a de un & quatre enfantss
sera de moitié 'pour plus de quatre enfants. Pour éta- =
blir la 1égitimité de la part, il faut donc faire le i
calcul de la fortune du défunt, le calcul de la part
qui reviendrait & chaque 1légitimaire é&tant donné leur
nombre, et la détermination du gquart de cette part en
faisant entrer toutes les libéralités regues & cause
de mort. Une fois le chiffre de cette quarte fixé,
elle ne varie pas, méme si 1l'un ded héritiers réserve~”
taires renonce en fait 4 la succession. La quarte est
une mesure individuelle. ;
3°) Régles restrictives: les deux premidres con”
ditions, que nous venons de voir, sont des GOnsequen-?g
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ces dos régles de la pétition d'hérédité. la jurispru~
dence précise les conséquences du principe pour déter-
miner les causes d'exclusion, pour déterminer les légi=-
timaires et le montant de la légitime, Les rdgles restric
tives, qu'il nous reste & voir, sont au contraire ti-
rées non pas de la pétition d'hérédité, mais de la
querela nouvelle, aprés la réforme du droit impérial,

la querela considérée comme une action indépendante,
comme une action de la procédure extraordinaire. Cette
querela est une action injurieuse contre le testateur,
aussi décide-t=-on qu'elle ne pourra 8tre intentée que
s'il n'y a pas d'autres maniéres de porter secours aux
légitimaires contre le testament, Clest wn ultimatum
subsidium. Par exemple, si 1'héritier légitimaire a été,
non pas exhérédé, mais omis, si c'est un suus ou wm 1li-
ber, il a la pétition d'hérédité ordinaire, s'il est hé-
ritier civil, il 2 la bonorum possessio secundum Tabu-
lag, s'il est héritier prétorien, il n'aura pas droit

& la querela, Comme c'est une action distincte, desti-
née & réparer ltinjure faite 4 1'héritier, elle s'é-
teindra par sa mort ou par sa renonciation,

Enfin, pour ne pas faire durer trop longtemps 1ls
péril de nullité, qui frappe les testaments, elle ne
pourra Stre exercée que pendant une période de deux &
c1nq ans, qui est la période de prescription spéciale
4 la querela.

§ 3 - Bffets de la querela testamenti
inofficiosi.

€1 la querela réussit, le légitimaire fait recon-
naitre par le tribunal que le testament est inofficieux,
contraire & 1'officium pistatis. Le résultat est 1la
nullité du testament. Cette nullité est la conséquence
de 1la fiction sur laquelle est bati le systéme tout en-
tier de la querela. C'est une conséquence de la fiction
de folie. Le fou est, en effet, incapable de tester, il
n'a pas la testamenti factio, La régle est appliquée
dfune meniére compléte, quand on se trouve en face d'un
seul héritier institué, qui est attaqué par un seul 1lé-
gitimaire. Si le 1égitimaire attaque et triomphe, le
tostament est détruit, l'institution d'héritier dispe-
rait, et avec elle toutas les dispositions du testament:
les nominations de tutelle, les affranchissements ot les
legs. L'héritier légitimaire est mis 4 la place de 1'ins-
titué, et la succession ab intestat s'ouvre,

Ces principes du droit civil aboutissent donc &
une conséquence radicale et méme excessive. Blles vont
plus loin que 1l'on n'aurait voulu aller, puisque par
1'effet de la querela 1'héritier n'a pas seulement sa
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- 1égitime, mais il récupére tout le patrimoine tout em

_ titution toute procédurals, et ce sont les régles do |
- procédure elles-mSmee qui ont conduit 4 cette situa-

- nul pour le premier, Il e¢st donc valable pour partie,

~ intestatus, partim testatus decedere potest", Digeste:

: pro parte testatus, pro parte intestatus decessisse
* yidetur", au sujet de la plainte contre le testament &

" titués sont jugés de fagon différente ? S'il en a étéi

'partie ayant fait un testament.

tier, :
Mais par la suite, lorsque la querela se dévelap
ps, ‘on oublie ce principe rigoursux et l'on finit par
admettre que la querela pouvait faire tomber le testa:
ment pour partie et le laisser valable pour 1l'autre p
tie. Le résultat est contraire & la logique pure, mail
il a été amené per le fait que la querela est wne inss

tion illogique. En effet, cette relativité des régles
de procédure apparalit dans.un premier cas, lorsqu'il}
a pluralité d'instituds; quand le 1légitimaire a wn =
frére; la querela pour réussir doit Stre intentée cous
tre une persona turpis., L'un des institués .est persond
turpis, l'autre au contraire est une personne honoré-
ble. La guerela ne pourra denc &tre intentée que contd
la premidre et non contre la seconde. Le résultat qui
découle nécéssairement de la procédurs, clest que le
tostament est valable pour un institué, le second, €%

nul pour partie, contrairement & la régle "nemo partil

5,2,24 Ulpien, "Circe inofficiosi quereleam evenire
plerumgue sclet, ut in una atque eadem causa diversas:
sententiae proferantur. Quid enim si, fratre agente =
heredes scripti diversi juris fuerunt ? Quod si fueril

inofficieux, il arrive souvent que dans une mSme caus®
des jugements différents sont prononcés. Qu'arrive-t=2
si sur la demande émenent d'un frire des héritiers i&

ainsi, le de cujus est décédé en partie intestat, en =

Le méme résultat est atteint, d'aprés un autre %%
te. Digeste 5,2,15,2. Contre les deux héritiers insti®
tués, l'affaire a 6té jugée par deux chambres différe®
tes du tribunel des decemvirs., Dans une des chambreSs
1théritier a gagné, dans 1'autre il a perdu: "Credim
eum legitimum heredem pro parte esse factum, et ided
pars hereditatis in testamento remansit nec absurduft’
videtur pro parte intestatum videre". Nous croyons 4%
est fait héritier 1égitime pour partie, et par suite =
partie de 1'hérédité est restée dans le testament. I8
ntest pas absurde de considérer qu'il parait pour paf®
tie mort intestat. La mSme situation peut encore se =
produire au cas de pluralité de 1égitimaires, La quel®
la peut &tre admise au profit de 1'un et repoussée 8%
profit de 1l'autre, soit pour des raisons de procédur@:

soit méme parce que 1'exhérddation ©5t injuste pour 1%
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: v’c juste pour l'autre._

. Toutes ces conséquences 1110g1ques, dlaprés le
principe, mais conformes aux régles de procédure de
1'effet relatif de la chose jugée, conduisent 4 wn

- résultat contraire au point de départ et finlsseht'par

établir la notion d'une nullité relat1ve nullité pour
1'un, validité pour 1l'autre.

Cette situastion hybride sst plus conforme & 1'é-
quité que la situation ancienne de la nullité absolus,
et les consédquences de cette nouvells notion sont ti-
rées d'autant plus facilement dans la querela nouvel-
le qu'il s'agit de la procédure extraordinaire. Ces
notions transforment la querels les derniers temps de
1l'empire en une véritable act;on en complément, '

§ 4 - Action en complément du droit de
Justinien,

Malgré les atténuations, que nous venons d'indi~

~ quer, la quersla n'en est pes moins une action fort den-

gereuse pour les dispositions de derniére volonté du
testateur, soumises ainsi & discussion. Le testateur
prendra sans doute grand soin de laisssr & chaque 1é=-
gitimaire son dli, mais 11 peut se tromper dans le cal-
cul de la légitime, ou méme s'il ne se trompe pas quand
il fait un testament, sa situation peut 8tre changée,

car pour calculer la guarte légitime, c'est au moment

- de l'ouverturs de la succession que l'on se place et

non pas au moment ol le testament & été fait. Dans
1'intervalle, la fortune du testateur a pu augmenter,

‘par conséquent la quarte s chengé aussi, et les legs
- ou les donations qu'il a faits aux Yégitimaires peuvent
devenir insuffisants+ Dans ce cas le testament est nul,

car il est inofficieux, aussi bien si‘le légitimeire
est complétement écarté que si, étant partisllement é-
carté, il n'a pas toute sa part, Dans une constitution
de 361, code Théodosien 2,19,4, 1l'empereur Gonstance :
donne au testateur le moyen d'éviter dans ce cas la -
nullité du testament., Le testateur qui a écarté som
héritier tout en lui légusnt une certaine somme, et
eraignant que cette'somme soit inférieure & le quarte
légitime, qu'il doit & son descendant, peut insérer

. formellement dans son testament une clause, d'aprés la-
.quelle il prescrit que la 1+héralité faite. soit eomple-
tée, 8'il en est besoin, sur les biens de 1'n9r1tisr,

sur la pecunia de 1'héritier testamentaire, arbitra-
tu.boni viri, par 1'arbitrage d'un homme de bien. Dans
ce cas, décide la constitution, il n'y aura pas lieu
4 la querelas La querela est écartée- En vertu du tes-
tament, le légitimaire réclemera le- complément de sa

§ Source : BIU Cujas
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quarte 1légitime, s'il y & lieu, La constitution s con-
sacré trés probablemert un usage de la pratique. Justi-
nien en fait une régle légale deans sa Novelle 115 de
542, La désignation d'un arbitre ssra considérée comme
sous entendue, Il ne sera donc pas besoin de l'expri=-
mer formellement dans le testament. Toutes les fois que
le légitimaire regoit quelque chose dans le testament,
la querela est donc écartée. Le légitimaire ne pour-

ra plus 1l'exsrcer, Il a seulement droit 4 ltaction en
complément de 1égitime, et 1'expert décidera, s'il y

a lieu & ce complément. Done 4 1'époque de Justinien,
dans le dernier état du droit, deux hypothéses sont &
envisager: le testateur peut avoir exhérédé sntiérement
le légitimaire; s'il 1'a fait pour 1l'une des 14 causes
énumérées dans la méme Novelle, son testament est va-
lable, si au contraire, cette exhérédation est injus-
te, .elle donne ouverture & la querela de l'ancien sys-
téme, dont lteffet est ltamulation du testament, avec
cependant cette restriction importents, qui modifie
complétement le caractére de cette ancienne querela.
Dens la Novelle 115 Justinien a décidé que lthéritier
institué sera écarté, le légitimaire mis & sa placse,
mais celui-ci devra exécuter le testament dans tout e2
qui ne lui enléve pas sa part légitime, Il devra doxc
faire, suivant les termes du testament, les legs, les
affranchissements et les fideicommis, qui ne menacent
pas sa quarte légitime,

Dans une deuxiéme hypothése, le testateur laisse
guelque chose au légitimaire, & quelque titre que ce
soit, légataire ou donataire & cause de mort ou fidei-
commis, mais la part qu'il lui a laissée est insuffi-
sante. Le légitimaire aura alors une action en complé-
ment légitime contre 1l'héritier testamentairs, Ces
deux actions sont profondément différentes et ue sui=-
vent pas les mémes régles.

1°) La querela est une action réelle, pulsque
clest la pétition d'hérédité, £1le permet donc de ré-
clamer les biens de la succession entre toutes les
mains, quelles qu'elles soient, qui les détiennent.
La pétition d'hérédité donne le droit de suite, L'ac-
tion en complément, au contraire, est une action per-.
sonnelle contre 1'héritier, en paiement d'une somme
d'argent,

2°) Ltaction en complément n'est pas soumise aux
fins de non recevoir de la gquerela, et elle sera de
plano intentée contre 1'héritier testamentaire.

3°) L'action en complément ne fait pae tomber le
testament et -ne donne pas au légitimeire le titre a'hé-
ritier. I1 regoit un complément de part, la part qui
lui.a été donnée déjd comme légataire ca comme donatair®s

Source : BIU Cujas
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§ 5 « Le droit frangais,

Nous terminerons par une comparaison rapide avec
le systéme définitif de notre code civil, en ce qui
concerne la réserve st la quotité disponible.

Le systéme romain de la légitime, qui comporte la
querels et 1'action en complément, a été suivi dans les
pays de droit écrit. Dans les pays de coutume, il y a
une institution différente, qui porte le nom de réserve
coutumiére. Cette réserve est d'origine germanique,
Blle est basée sur 1'idée de comservation des bisns dans
la famille, et elle a pour origine la copropriété fa-.
miliale qui a laissé des traces beaucoup plus profon-
des dens la famille germanique que dans la famille ro-
meine ol elle a été obscurcie par 1l droit absolu du
pére de famille,

Ces régles sont tréds différentes de celles de la
légitime éu droit romain , I°) La réserve est accordée
4 tous les parents, méme aux collatéraux.

2°) Zlle ns porte que sur lss propres, c'est-d=-
dire les biens regus par le défunt dans la successicn de
ses parents, : :

3°) Par contre elle est beaucoup plus élevée sur
ces biens que la légitims. Elle sera des 4/5. C'est
la réserve des quatre quints,

4°) La réserve est accordée & 1'héritier seulement.
I1 est donc nécessaire de se porter héritier pour ré-
clamer la réserve. La réserve est une pars hereditatis,
et non pas une pars bonorum, comme l'action en complé-
ment, :

Le Code civil, comme dans beaucoup d'autres cas,
est vn compromis entre la légitime romeine et la ré-
serve coutumidre. Il a opéré une fusion des deux é18-
ments de droit écrit et de droit coutumier.

1°) Le code civil refuse la réserve aux collaté-
raux, il supprime méme la légitime des fréres et sosurs
en face d'une persona turpis. Seuls sont réservataires
les descendents et les ascendants. La réserve des des-
cendants est calculée par l'article 9I3 pour les en-
fants légitimbs. Lorsque le défunt laisse un enfant, la
réserve est de moitié, lorsque il laisse deux enfants,
la réserve est de 2/3, et enfin lorsqu'il laisse trois
enfants ou plus, la réserve est des 3/4. Ce qui revient
8 dire que la quotité disponible est, suivant ces cas,
de moitié, de 1/3 ou de 1/4, Le code civil a suivi le
principe de variation de Justinien, mais mieux équili-
bré que ne l'avait fait 1'Empereur,

La réserve des ascendants est de 1/4 pour chaque
ligne, donc 1/4-s'il ne reste qu'uns ligne et la moitiéd

Source : BIU Cujas
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s'il reste des escendants dans les deux lignes, mater-
nelle et paternelle,

On remarquera l'anomalie qui subsiste dans le 4
Code civil, Les pére et mére concourent avec les frires
et soeurs, qui ne sont’ pas réservataires. Au contraire,
le grand'pére et la grand'mére sont primés par les fré-
res et soeurs, mais s'ils sont appelds & la succession, |

ne le sont pas
2°). La réserve porte sur 1'ensembls du patrimoine,

Ls code ciwil, 4 juste raism, ne distingue plus comme

notre ancien droit les propres et les acquéts, Il est

revenu & la nétion plus simple de 1'unité du patrimoi~

ne, qui est Larégle de la légitime romaine,

f 3°) Mais la réserve dans notre code civil est con-

sidérée comms une pars hereditatis. Il est donc néces-

pour y .avoir droit. C'est ici 1'idée coutumidre qui a
trlomnhe, car & Rome 1l'action en complément pouvait

8tre exercée sans avoir le titre d'héritier, Le 1légiti-
méire peut avoir regu une partie de sa part, & titre de*
legs et de donation; par 1l'action en complément il re-‘

Or, justement en droit frangais, on a accepté
l'action en complément, de sorte que en droit frangais
1'action donnde & 1'héritier réservataire ns tend ja-
mais & faire annuler le testament, elle tend seulement
4 faire réduire la 11beralite qui depasse la quot1te dis=
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Nous® voyons d'une faqon generale due ce systéme
a été inspird par le droit romain, mais qu'il est d'un
esprit st d'une structure absolument différents. C'est
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le droit des successions ol la plupart des régles ac-
ceptées par notre droit frangais venant du droit ro-
nein, ont été complétement d»tournees de leur esprit
primitif.

. Cours terminé d'imprimer le 15 mai 1934,
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