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( DOCTORAT)

T I e e

LES SHOCESSTONS A& CADSE Uk
MORT.

f.e sujet du ccurs do czite année sera 1'étude du dreit
hérsdit+irs des Rome ins. Nous exswineroms lss régles suivant iss-
quelics se ftrensmet & Rome l'susembls d'un pairimoine avec lous
L=z droits et les coligations qui y sont sttachés, transrission
@i se prcduxt 8 la wort .du titulaire.

”CHI=T”“ﬂ GO e %e‘patrimoina o8t acquis par 1'héritier ou
o e ~--108 héritisre. Ces héritiers sont de deux sortes:

l y & d'abord 3 Rome 1'héritier testementaire. Nouc verrcns que
'aVﬁnt fent ce qui rdzls is sort du patrimoine, c'est la vcionteé
du Jdéfunt. O'est por son 4:te de dernidre volonté, duns son tes-
Tament, qu i1 d&s xgng 1'héritier. A défaut de testament, les héri .
tiers sont d@signés poer des régles coutumidres, st sont los mew-
“bres du grouwps famllial. Suivant leur degré de perentd, a raison
de Y=urs diens Ffamilisuzr, les parsnts dzrs 1l'ordre de ls parenté
sant appelés 2 recusilliir 1@ patrimoine du défunt.
Le sujst duv cours est done un sujet trés général. v
Depuis 1937 & gquatre reprises, au cours de ces § années,
1s sujat de ncs legons a &6té extrémement différent. Nous avions
choisi un point trés particvlier du droit romain pour ls trai-
ter d'vne fagon trds approfondie. Nous avons examiné les formes
des auciennes actions de’ la lol pour en tirer des coreclusions nou-
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4 Les Buccessions © cause de mort.

velles sur 1'origine de la procédurs romeine, sur 1'origine

de la juriiietion civile. HNous eworns essayé ce montrsr gue le
droit civil ancien avsit été priécédé dans laspremiors temps de
Roma d'un droit religiesux, a! un droit ceeré dans lequsl om
faissit appel & la volonto divine. On lui demandait de venir

au secours de celui qui invoquait sa justice. Par l'emploi des
formzules rituslles on prétendait obtenir de la divinité gu'elle
dise le droit. Wous avons penséd gne 1'étude minutieuse des for-
mes primitives du vieux droit eivil que nous connaissons, des
actions de la loi, parwetteit cette reconstitution de iz pré-
histoire. 5

Des problémes de cette sorte ne sunt mBme pas effleurds
daus les cours génfranx d¢ Licence. Pour mener a bien ces engud-
ted, 11 ne suffit oves d!étudier la 1littérature juridiqus pro-
prement dite. Las textes littéruires de toute sorte doiveuat €4rs
révais. Listorions, grammeiriens, archéolozues snt étd mis &
sontributior.” Ce ne sont pas seulement les institutions Juridi-
Gues des anciens rousins quil ont £t4 urxeminbes, mais aussi
leurs institutions religleuses.

Dens ces goure approfondia, j'ai voulu domner un sxeme
ple du travail scientif ique et de la méthods historigue. Cette
méthods eést un assemblage délicat d'études de textes réunis,
depouillés et examinés dans un premier travail. Puis, ces tex-
tes sont éclairéa ot interpr3tés & 1'aide de 1'hypothé: o gui
essaie de les relier et de les expliguer. L'hypothése is meil-
leure est celle qui projette sur les faits historigques 1la plus
grande lumiére et les explique le plus profondément.

Ce travail de 1'histcire peut continuellement conduire
8 des résultats nouveaux sans qu'il soit nécessaire qus 1'onm

.fasse des découvertes de documents encore inconnus. Je pense

1'avoir montré dans les cours de oss derniéres annéss st dans
les articles qu'ils ont inspirés, en sttendant le iivre plus
étondu qui sera leur derniére forme.

Yontrer comment se constitue la science historique,
comment ellis fonctionne, est le mérite osserticl 4e nes cours do

- Dootorat d'histoire, et spéecialement du cours de Pandectes ot

du Cours de Droit romain approfondi. Cette année, nousz ne per-

drons pas de vue ce but, mais en méme temps, nous voudrions at-

toindre un autre objectif: étudier une matidre générale. Je
vyous exposerai d'abord dans ce cours une partie assez importan-
teo de ce qui est le programme gériral de votre examen de Dee=-
torat., Ce programme géndral comports sn effet en Droit Romain

le droit des persomnss, le droit des biens, les successions,
legs et donations, c'est-d-dire tout le programme de lére amnée,
sauf' la procédure. Souvent dens ce cours de lére année, ls ma-
tidre des successions étant traitée en fin d'année, est un peu
négligée et &tudiée de fagon sommsire. Peut-8tre ne pourrons-
nous pas voir toute la motiére des successions, mais nous nous

~arrangerons pour en traiter la plus grande partie, et nous ver-

rons ainsi une noteble portion du programme de votrz examen.
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5 Droit Romain Anprofondi (Loctorat) &

Cotts matidre générale en ontra nous permettra de ne pas
nous cantonner dans des recherches d'érudition. Mais nous sbor-
deronc des idees générales, des notions fondamenteles du dreit,
des thiories juridiques essentielles, sans perdre de vue le cGté

. gcientif“ique de ce cours et sou but d'introducticn & la méthoda
historicue.

Lies successions sont une partis du Droit romain qui a
été des plus étudiée dans ces derniéres anndes par les romanis-
tes rodernes. Des travaux récerts st importants ont rencuvelé
la matiérs et l'ont mise en quelque surce & i'orcre du jour. de
donne ici une petite bibliographie preliminairs, non pss complé=

TROTCATIONS BiELIO- 1 te, mais upne bibliographie des trav?ux 1?3 >
SRAPHTQUES . g Plus récents. Avant tout, il faut citsr la sé=

: rie des Articles de Bonfsante sur llorigine de
"{'roresdites”, la successicn in universum jus, le testsmant em
aroit compard, etc,c.. pukliéds depuis 1891 dans des Revues ita-
ijennes ot réunis dans "Bonfante Seritti Giuridici Varii", tome I
1926,

Ges Studas ont €18 oritiquées par Rebsl Erbschaft, .
Théorie Ponfante, Zeit, der Savigny-Stiftung, 1930, pogsos 294-
3586 :

Lévy-Bruhl, "La Fonction du trés Ancien Testament Ro-
main', Houvelle Revue historique du Droit Francais et Etranger,
1922,

Wlessak. Studien Zum altrSmichen Erb-und Vermdchnitz -
Recht, Pablicstions de ll'hcedénie deg Scoiences de Vienne =n
1933,

Les professsurs italiens en ont fait 1'objet da cours,
gqui ont 4té publiés en volumes. Nous citerons: Fadda, "Concetti,
Fondamental i del Diritto Breditario Romgno,. 2 volumes, Naples,
1502, Scialoja, Diritito Ereditario Romano, Concetti Fondamenta-
11, 1912, Bonfante, Corso di Dirditto Romano. Volume VI, les
Sucocssions 1930. Solazi, Diritto Ereditario Romano, 2 volumes,
1£32-1933.

Les droit héréditaire des Rormains a des bases trés dif-
férentes de pptre droit givil, et c'est une des parties du droit
qui @ subi Ie pius de transformetions. Le droit romain npe s=

“PROFONDE DIFFERLNCE ! retrouve donc pas ici oomme ailleurs daps no-
DU DRCIT HEREDITAI- 1 tre Groit: pi ia dévolutior 1légale as la suc-
RE RONATN ET DU j cession, la sucesgssion ab intestat, ni ie tes=-
DROIT CIVIL MODERNE,! tement ne suivent les mSmes. régles. La succos-

sion ab intestat sst encore einsi appelée chez
nous par souvenir du droit romain. Mais ce nom ne correspond
plus & son importance, et elle a dans notre droit la premiére
place et passe avamt le testamsnt. Ses deux fondements, soni:

. 1s dévolution des biens qui se fait de degré en degrn., dta-
prés ltordre do la parenté, ohaque degré étart mppslé & défeut du
degré précédent, soit gue les parents de ce degré n'existent
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8 L=s succsssions & cavse de mort. 3

sée sur les lisus dv sang, les liens du sang créés par 1a nais.
sence légitime, por ies liens cu mariage. I1 résulis de ce ;re-
misr fondement d'abcrd gu'au bout 4'un certain nombre de de.zé:
l2 parents s'éloigne et disparaft, ot aves elle la vecaticn hé.
réditaire. %1le 2st liritée par la loi du 31 Décembre 1917 au
6 éme degré, et vous savez que 1'on veut aller plus loin ¢t ous
des projets de 1sis souvent prisentés supprimeralent la sucrsse-
sion en ligne collatérale oour ne la conserver qu'en ligue
rects. Mais par contre, d aprds le m8me principe, ce lien dv 3
crée une forte vocation héréditaire. Pour lszs néritiers privi
légiés, c'est-d-dire las héritiers en ligne direste, Jessendoi
a2t ascendants, le droit & la succession ou & une portic de la
successior est un droit qui ne peut pas leur 8tre enlevé. Ces
héritiers sont appelés héritiers réservataires. la reg on
ce gui concerne la meniére de compter la parentd, a été cunszu-
crés par Justinien dans s Novelle 1i7. kais dams 1'enseuwile,
notrae drcit s'est développé sous 1'influence du droit couvtumier
du drolt zermanigue st du droit féodal, bien plus gue sous 1fin-
fluence cu droit romain.
— Le testament ne joue qu'uaz rdle suborden-
PLACE SECONDAIRE DU ! ng dans notrs droit, et i1 n's lieu gue lorsque
?Ebls& NT AUJOURD® ! 1o do pujus a la v0¢onté formslle de dévossé-
HUT, b dor sep BEsttiors naturels, au profit d!étran
gers, ou de wodifier sur guelques poiprts la
dévolutisn légale., Ce rBle subordonnéd se manifeste par une dif-
férence fondementale dans le testament: ls testateur ne orde pas
d'héritiers, ne se domne pas de successeurs. Les seuls hépitiers.
1lus seuls succesgeurs sont les héritiers légitimes. Par son tes-
tament. i1 ne peut donc que donner des legs, crder des 1légatui-
res, & %itrs universel ou & titre perticulier, et 1] ne le peut
que dans les limites que la loi lui donne. En face des héritiers

*sarvatairas, 1l droit du testateur est restreint & une cer-
taine quctité de ses bieng. Ni dans ses effets, ni dans ses
fornes, le testapent moderns ne ressemble au testament romain.
Hotre toestenent, comme notre droit successoral, nous-vient plu-
18t du droit coutumier influwncé psr le droit germarigue.

insi pour le fond des choses, le droit rcwain est trop

différent de notye droit ¢ivil pour lui Stre d'une utilité di-
recte, meis s'il ne pout plus servir directement en cette mati:.
re & la aonpréhansion du droit civil, son utilits roparsit &. uu
point de vue plus générel et plus élevé. La supériorité por-
wanepte des jur*sconsultes roweins est d'evoir porté & sou point
4o parfeﬂtiqn 1z méthode du dreit, le raiszonnauent jur;c igue.
Ils ont oréé las cadres de la pensée juridigue, qui méme dépounil-
18s de leur cuhstance positive, par suite des transformations so-
cizles. restent vivents et servent enoore dans i1otre droit. Ils
ent créé ncn seulewmcnt des cair=s. meis encore, wAlgré ocos tran:-
formations,. 11 y & des imstitutions de notrs drcit de successior

l
pas, sait gu'ils aient refusé la succession. Le parenté ¢:t ba. ‘
|
|

On
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T Diait Romadir (opvefondi (LOU&Grﬁf} 5

qui nc peuvent &tre comprises gue pav 1'intermédinire du droit
romain, d'old elles visnnent.

e Meaillsurs en soi, indépendamment de tou-

TTERET PISTOLIQUE ! D'ai :

3?23grug; DLstgg ,tp influsnce moderne, les successions sn droit

&S“IC 4 RONE, gromain préscatent wn grand intérét et méritent
L+ -~ \.

assurénent d'etre étudifes. EBlles présentent un
grand intérét historigue. C'est une des purf;es qui a le plus
évolué dens le cours de L'histoire du droit romein aves lses
transformations socisles. Ea effet, les successions comme lg.
dreit des psrsonnes uont une Jes partiss du dreit sur lesdquelles
i'histoire 3t Jes veristions do 1'état social ont le plus de
prise. Les successicns touchent & la fois, et au droit des per-
sonnes, & l'orgacisstion de la famille et au droit des biens,
puiscqu'il s'agit de déterminer ie sort d'un patrimoine. De la
faccn dont la fanmilie eet organisée, des conceptions gue l'on
e falt de cells~ci, le¢ droit successoral tirsra ses régles fone
damentale s, et i1 desvra suivre 1l'évolution de ls famille, se
tirensforrer avec alle, & mecsure que 1'état social sn modifie
1'organisation. C’e¢st une Svolution étroitement 1iée & 1'évo-
lution des mosurg, auss? bien des moeurs privées gue des moesurs
publicuern, de le famille et de 1'Etet.

Ausst, dans Jes 1300 ans environ dthistoire du droit ro-
(754 av. J.0 , fondaticn de Rome, & 565 aprés J.C., mort
de Justinien) le droit successoral romein nous offre un exem-

' ple merveilieux d'une vaste évolutior sociale, que nous pouvons
retracer dans le détail par suite de !'abondance des documents,
qul nous sont conservés per les cources . juridiques. Hous verrons
en offet qua ls droit civil pour le succession du droit classi-

B oR0TT oI 1 qu? yqsur laqgelle nous §ommes.trés ?uffisam-

mext renseignés, ne représente pas 1'état pri-
mitif. Ce droit civil est lui-méme le produit
G*une tramsformation, et il nous faudra retracer par hypothéss
1'état orimatif, l'état de 1'hérédité dans la préhistoire de
Some. Cet état nous ne pouvors le connaltre directement faute
de documents, mais nous en retrouverons des traces dans ie droit
postérieur, cslui que nous appeions le dreif de le période his-
torigue , parce que sur lui 1'histoire nous fournit des documents
certains. I! seis nécessaire d'esseysr ds le retracer, de lo
retrouver pai hyputhése, cer o'est dans ce droit primitif que

. sont nés. qu'ont été formés les principes mémes du droit héréd- .

. ditaire clussique, et c'est ce droit primitif qui expxique les

singulerites du dreit elassique.

| Mais re droit classique, tel gue nous le connais SOns,

E ne reste pas etationnaire. Sous 1a poussée des moeurs qui se

{. treasferment, i1 est néoesseaire que lul aussi subisse de profon-

;

|

.

.

des med ifications, Nous verrons comment particuliérement sous
1'influsnce du préteur, il o5t peu 4 peu sapé dams ses bases
- qui ne correspondent plus aux nécsssités du moment, et la trans-
* forration se fait par les moyens particuliers dv préteur. Par la

Source : BlU Cujas
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théiorie des honorum possessiones, le préteur &largit le cercle

TE DROIT PRLTORTEN, 1 des heriviers. Par la bonorum possessic unde

! liberi le préteur donne une veocation héridi-

taire 5 tous les exfants. Par la bororum pozssessio upie erancipa.
ti, le préteur reppelle & la succession du pere ceux gui ont éte
"Ebarés de la famille civile par 1'4muncipation. Dans la bon@-
rum possessio unde vir et uxor, lc préteur crbe un lien héridi-
taire entre mari et femme mariés sins manu. ¥nfin, dans ls beno~
rum possessio urdi cognati, le préteur appells & le succession
tous les persnts par le sang. Ces bonorwm posssssiones sont de
forcs et 4'étendue inégales. Tant@t elies sont sine re, 1'héri-.
tier prétorien st alors appeléd & défaut dee héritiers civils,
et 1'hérédité prétorienne est on qualque sorte une hérédité sup-
plétoire, meis bientlt cette bérsdité devient plus vigoureuse
gus 1'hérédité civile, et.la boncrum p0359551c cum re appelle
1'héritier prétorien de pre“éranco € 1'héritier civil, qui est
ainei ‘écarté par lui. Ainsi peu & peu les innovations du pri-
teur gcheminent le droit romsin vers les concaptions du droi
moderne, Les héritiers prétoriens & ~0té des héritiers civils
formeat deoux cordres d'héritiers; ceci amene une certains confu-
sion, ot méme des contradictions. Enfin ia parenté peturslle
triomphe 2vac Justinien et sa N vﬁike ;17, qui ruﬁonrait alors

paterfamAl;aa, mais sur les lieLw diz eapag sur 1s ma»t natuve},

can lieu du fait social.

5
héréditaire dss héritiers s'étend & tous cenx i qui le natu-

re, le sang, donnent cs titre, cetts. vodation s'effermit. Elle
est protégis cowtre la volentd Au paterfanilias, aui, su ddbut
du.droit romain, est souverains, =i peut dispoaer librement de
tout le petrimoine dans son testsrent ot 1'anlever, si clest son
désir, & ses héritiers naturels., Iui le drcit prétorien, lu

Par un mouvemont para?lele, & pesurs que -1a vowation

~jurisprudence et l¢ droit impdrial ccllabevent pour faire fvo =
luer le dreit civil, Le vréteur resonnelt des formes de testar en

rlus simples, plus sounles, que les vieillss formes du droit ci-

PROTECTION DES HE ! vil, et. 11 sogorde le bonorum pws,uus1b secun-
3;5;&?5 22§¥§§A%§E ) aussi & certains héritisrs, malgré le tegta=- \
DU PATER g ment, un droit de suseossion sur les hiens ce[

|

dam Tabulas,selon le testament. Il :ceorde

leur pére, et i1 donrs alors ls bonorum pos-

sasaio sontra Tabulas, contre le testement. La Jvrxsprudaace le |

guit dans gatie vo;e. Par la guerela testamenti inofficiosi. les |
gurisconeulues, grice & la fiction de folie, permetisnt de faire

révoquer un testamsnt qui ne respecte pas d'assuz prés los idées
gui se frnt jour L’officium pietetis, clested-dire le-dovoir i
moral qu'a lc pére de famille de me pas deshériter le fils auds il
n'e pas déméritéd, La loi vient consacrer cette tsndance, ot par
la loi Falcidta les descendants cont assurés 'de rerevoir uns

artie au moins de la suscession de lsur pérz, guelle que soit

i |
/
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i Tanewr de son testymert, s ol ¥eleidia ast chlébre dane 1o
meyen-dpe ou

e el
- influsnee sur notre

droat. kimsi, quoigue & un moei

comme peur ia désien i

&
re degré, nous arrivons icd,

e su dro it modernse; -
P & pen sonstitué €5, yualguarois con-
tradictolires; & 1's inairement trés dif-
Pérent. Ce sera ligm etracer cattec évolu=
tion @n £tudiant le Romg 118

S

Chepitzs T

SUCCESEYONS 4 CAUSE DE EURT ET

SUCCESSIONS ENTRE VIFS,

Dans le premier chapitra, iicus essaierons de détermie
ner la notion d'hereditas chez les Romeins. Pour mieux come
prerdre la sigﬁification de ce mot, nous comparercns 1'hérédi-
té&, clest-d-dire la sueceetion & cause de mort gvec d'autres
successions cornues des Romains, la succession entre persomnes
v1vanbe,, gu! ils ont rapprochée de 1'hereditas, comme étant de
méme naiture. Par cette comparalson nous pourrons m1°ux'appre~'
cier 1s nature qu'ils attrib ent & 1'hérédité. -

i = Notion de suceession.

e

Jdulden at Gaius, au n%reahvj nous dissnt ce qu! ftait
10 g ranta de I'hérédité.
w, "Heveditas nihil aliud
. quod dsfanctus habuorit’ .
~dic+nm nrovines ejm“' "Foreditas
510 in vniversum jus, Juoc defumc-
£ st pas autre chGes Gue 18 SUCCEs=
a"auradit on quls eu le d2funt.
TEERCIATION Dy T Une premiére difficulté daus ce texte
MOT UNIVERSUM DAuSs 19V ‘11 Pavt écartor, vient d'une interpolation.
A5 DEETALT ¢.e mot universun est interpeclé par les compile.
V'HEFEDTPAS U . steurs de Justinien. Cette internolation a &%8
GESTE, ;dsmontnée par ““igines de la Succession
S R — parvieulisre inc, Istituto ci Diritte
romens, 14 p 15. P. 285.) Bt sur 1'he-
¥

reditas congus comme niversits tudii n orore di Fadde

nibil al 1°d esf quem

tus rabuii". L her
-__—-r-vr)"n- o < ”
Sichns e tont s dre v

« Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
Sourced BiRgecifds Sorbonne. 3 Reproduction ioierdite
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10 Successions & ceuse de wart et sucoesssions 16
entre vifs.

p. 125. 1906, Blle a été de nouvsau démontrée par Lonfante,
Succsssion in jus et universitas, .Vr1t~: Giuridici: I.P.260
Le not & 6vé ajoutd par les compilateurs, £ cause d'unz wuotion
nouvelle créée par les Byzaniins et incornus du droit clessique.
Les Pyzantins distingueat la succession & titre uniwvercel et la
succussion & titre partioculier. Les Byzantins reménent en effet
la nction do succession & la zotion da succession aur biens,
et dans 1a théorie byzantine le patrimoins ¢ st considéré cemme
use univeraitas juris, un emsemble de biens et de droits ap-
porterant 4 un titulaire. De ce patrimoins, le titulsire peut
A8tacher un bien perticulier et le trsnsmettre & titre parii-
culier. Il le transmet par up des modes conmus de “ranswission,
per cxemple la vente, la domation, ou le lega. L'ascguéreur do
ce droit est considéré comme un successeur & titre particulier.
Au coniraire, guand le patrimcine ost transmisz en entier, in uri-
versum, soit pour la totxlité, scit poar uue quete-part, ls
nouveau titulaire du petrimoine est un successeuwr & (itre uni-
vorsel. La potion de succéssaur & titre psrticulier n'sst Haa
ung notion classique. les houainn conzidéraient 1‘"~u161
gosme celui qui a recu un bien d'aprés le titrs part icvli
gon acquisition, S'14l s'agit d'une vente, e'est un achele
s'4l e*agit d'une donation, c'est un donateirs, ete,..
'TR'WUTTCE-TE-FEC"'_"“; Aans aucun texte c]a551q; + Qui nous cat
CHSSEUR & PITKD DAR- 'tranbm1s hors de 1= cowpilation de Justinien,
TYCULIER K'EST PAS iaans aucwie loi, dans aueun sonetus e?nauite, on
TNE NOTION CIASST- xn'amploia is mot do succeesseur pcur‘dﬁﬁigpar un
VR, !acquaruur & titre psrticvlier. Les éceriveins non
: Juridiques n'smploient pas non plus l= wot de
successeur en oz sens, C'aest & cause de la thécrie ucvveils el

er 4@
ne

du sens nouvaau du met que les compilntew 2 ant a2joutéd valiversum
i suceessin, dang le Texte ol 41 s'sgit d'ume héerddiié, pour
distinguer setts succession & titre unjiverse. de 19 succession
parficu¢1éﬂv. dont ils wvienpent ds aréer ia moticn, st encore

ne l'ont~-iis pas fait rartout. C'=asi ure vouvelle preuve de

1'interpolation, qui nous est fournie par des teAtes de. jurige
consultas classiques recusillis dans 1z Digaste et pour lusgusls
lss compileteurs n'ont pas ajoutd le mot de un:verum au mot
de successio . Par exemple, Psul ot Ulpien (Paul, Dig. %1,3,4,
L’) pour Paul 1'héritier est celui qui "in jus defuucti SUGEE=
JJ« ; pear hlvien (Dig. 37,1,3) il y a succsseic "guando SUSCe
in jus mar%vw + Dans . ees.passagus, et dans gquelques. Bu-
Lre-, les crmnalateAvs n'ont pas pensé & ajouter la mot in uni- -
vergin,

En Ou?"ﬁ, uns pouvelis preuve s celisz intsrpolation |
viernt de ee que dups d*dnnombrall s Lextes du Ligeste, 11
est prrlé ue succssato ew eus de trensTart do bizns & titre
uwiiysrsel . avec ou £ans la condition de: compileteurs, du mot
A vaivaersuf. Hais 4l n'y a qus Lres pau de textes q11 parient
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ge Successiu, lorsgu’il s'agit d'une tranemission & titre par=
tisulier \eute ou donation, et tous ces textes parlent de suc=
oessfo dens des cas qui pouvent Stre soupgonngs d'interpolation.
Br ‘éfinitite, 51 nous écartons le mot universum et la
constructior des Byzentins, qui 1l'avaient introduit dans le tax-
ke, 11 en résulte que pour les jurisconsultes clagsiques l'herc-
ditas clest la successio in jus defuncti; la
DYREREDITAS Fop | fsuccessio in jus ou simplement la successio.

SUCCESSTCNDANS 1 lce qui est exprimé ici, ce ntest pas un. sena pa=
SITUATION JURIDIQUE ttrironial d'acguisition d'un bien, d'acqguisition
AU PREDECESSEUR. fd'un droit, dérivant d'un précédent titulairse,

mals ce gui 2s¢ plus exactement exprimé, c'est la succession

dans 1!'état du prédécesseur, la succession dans sa situation
-juridique, Le terme de succession implique iei, et nécessairement
un sens génédral et universel, sans qu'il soit négesseire d'y
ajouter un autre qualificatif, pulsqu'il s'agit de succéder &

uwne personns, de prendre sa plase, et par une conséquence indi-
recte d'acquirir tous ses droits, d'acquérir tous ses biens,

¢n piéme teumps gue d'@tre chargé de toutes les responsabilités

ot de toutes les charges qui découlent de ce pouvel état.

§ 2 = les successions entre vifs,

Cette conception de 1l'hereditas peut Stre confirmée ot
on w@me temps rendue plus claire par ls comparaison avec los
autres successions connues du droit romain, par la comparaison
avee les institutions de wéme neture gue 1'hérédité et portant
l¢ mEme nome :
Ces successions qui nous sont indiquées par
LES CABATIONS DVHERE~! les juriscomsultes sont divisées en deux grou=
BITE DU DRCIT NOUVEAT! pes : il y en & un qui comprend des institutions
NE DOIVENT PAS BTRE | du drpit.réocent, du droit prétorien et du drojt
COUFLREES AVEC L'ANe § dmpérisl). Ces institutions ont cu trds certei-
CIENNE EEREDITAS. ! nement comme modéle l'hérédité. Eta:t plus ré-
sentes, evan rivées de l'hereditas, elles ne présentent qus
pea d'utilité pou:r lz comparaiscn historique gue nous voulons
étsblir fci. Ce cont ¢ I°- les bonorum possessiones. Nous ver-
rons cue ls préteur développe le droit successoral rerdu insul-
fisant par 1l transforration des mosurs et crée de nouvelles
catégories d¢'héritiers, soit pour compléter, soit pour contre-
dire ls vieux droit eivil. I1 transpose dans le droit prétorien
les régles du droit civil. 2°- La vemditio bonorum 6zalement
du droit prétorien, remplagant 1'héritier., qui n'existe pas,
par un acheteur de tout le patrimoine, en fait un successeur.
3%« 1'hérédité "deieemmissaire, oréée par le senatusconsulte
Trébellien, qui crde les fideicommis d'hérédité. 4°- La sucoces=
sion du fise introduite par 1ls loi Jdulia au dSbut de 1'Empire
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entrz vifs.

. 2t développée par le droit jmpérial,
i Cas eréations de succession du droit. nouvean me peuvent

sorvir de point de comparaison, *andis que tout un autrg  groy-
pe de successions entre vifs doit etre rapproché de 1'her d1t3

Comme 1'héradité, ce sont des institutions dm droit tréa ancien,
du droit primitif romain, st ce rapprochement a 6té fait par
les jurisconsultes romains eux-rSmes, qui nous ont signalé leur
caractdre immémoricl. Apris avoir parlé, en effet des bonorum
possessiones et de lu bonorum venditio.Gaius ajoute (3.82
TEUnt auteom otiam succassiones alterius generdis quae, neque
lege As4 lauonlaerum, negue praetoris edicto, wed eo jure guod
Sonsensy voooptum est infroductee sunmt s "1l ya 8ussi des suoe
cessions re genre, quil n'eont pas &té introduites, ni
par.la loi des XIT Tables, ni,par 1'édit du préteur, mais par
ce droit qui a été établi par le comsentement tacite". Clest
1 coutume, et le jurisconsulte signale en méme temps par 14
gon oaractdre ancien, son caractdre primitif, puisqu'il est

: plus ancien que les XII Tables,

il TERERES -~ Les successions sont 3 HiEx
ZENT POUR LYADROGA- ! 1°~ L'adrogation, par laquelle un

TICN . ! pére de famills adopte un autre pére de famille
romain, L'adrogeant succedit in jus, succéds dans le droit de
ltadrogé, ot grics & cette succession il acquiert la puissance
paternelle sur les enfants de 1l'adrogé, la puissance dominicale
sur les esclaves et le dominium sur les biens.

, ; 2°- La conventic in manum, Lorsqu’ur

% CONVENTIO IN HA- ! Romain épouse une Temme dans le mariage oum

HUM, } manu, les droits qu'ayeit la femme passent
au mari, par suite de la marus, de 1l'sequisition de 1tautorité
maritale. Il ne psut 8tre. guestion pour elle de puissance pater-
nelle, meis la puissance qu'elle avait sur ses esolaves, le
doninium qu'slle avait sur ses biens, passent au mari qui sue-
cdde in jus aux droits de sa femme.

: . , - 3°- Eafip le troisieéme cas de succus~

TR REDUCTION EN SER-! sion entre vifs, c'est la réduction en ser=

VITODE D'UN SUI JU- ! witude d'une personne sui juris, c'est le cas

RIS. ! par exemple de la révocation en servitude
pour ingratitude d'un effranchi, d'un esclave, qui avait &té

_rendu libre, ou bien depuis le senatusconsulte Claudisn, c'est
le ¢as d'un homme libre qui se laisse vendre comme esclave pour
partager le prix de la vente avec son compére. . :

_Dang ces trois cas le patrimoine est acquis par liadrc-
geant, par le mari et par le maitre, sans gufil y ait lieu pour
lui de faire un acte spécial d'acquisition, de méme que 1'hé-
ritier acgquiert le patrimoine du mort, tous ses biens, sans
avoir beszoin d'employer des modes particuliers d'acquisition.
lais cette aéquisition des biens dans la succession entre vifs

a so? origine certaine dans l’scquisition d'une puisssnce
familinle & -1'adrogeant accuisrtla patria vetestas eur la

personre Ge l'adrogé , le meri aequisct Ia  panus

i,

el

.
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sur c¢ ferse ot 1z maftre la dominica potes-

tas sur l'esclave. C'est parce qu'ils sequiérent ce titre,
parce gu'ils suceédent in jus,qu'ils scquiérent comme cowsequen-
oo l'ensemble des biens. Le pessage de tous les droite sur leur
téte eot le conséquence juridigue inéviteble de la puissance

qu’ ils aequiérent, acquisition inéviteble et nécsssaire, et

qui ne peut pas Stre faite sous condition. De mSme nous le
verrons, s'est parce que l'héritier acquiert le titre dthérim=
tisr qufil acquiert les biens du défunt.

Il n'entre pas dans notre sujet d'étudier davantage les
dszerents effets de l'adrogation de la manus et de la capitis
deminutio dans le transfert des biens, de suivre le paraigg
Tisme de ces institutions avec 1'hereditas. Le rapprochement
qui est fait par. les jurisconsultes romains entre ces succes=-
sions entre vifs et 1'hereditas nous autorisent & penser;
gue 1'hersditas, ccmme les successions entre vifs, représente
avant tout l'acquisitiorn d'un titre familisl, 1'acquisiticr
d'une puissance sur la fumille et que la dévolution des biens
n'en est que la conséguence. Primitivement, tout = moins, la
notion essentiells, la notion primordiale de la successicn
se trouve dans le titre d'héritier donné au successeur. A
ge titre, dans le droit classique, ls puiqsance familiale
n'est plus attachée. Le testament en effet, -qui nommz uxd hé-
ritier, ne lui dorne plus.en .méme temps que le titre, la puls-
sance du pére de famille..La succession classique et devenue
ua mode de dévoiution des biens, de succassion du patrimoine.
Avac la désagrigation de la famille primitive, la transmis-
sion du pouvoir familial qui Stait le but m€me de 1'hérédité
n'a plus lieu et 1'hérédité doit s'adapter & ses nouvellies
foncticns, Cette adaptation se fait & 1'aide d'expédients, de
dérogaticns multipied, mais jusqu'é Justinien les principes
originaires restent dehbout, quoique wmal adaptés, quoique inu-
tiles ou imopportuns. Ces principes ne trouvemt lewr ¢xplieas |
tiou, ne trouvent lsur valeur e 51 on les” replace dams )%é-
tat social prinitif, qui lour & donné naisssnce. Nous allons
l=s. étudier dans le chapitre suivant.
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I4 Notions fondamentales de 1'hérédité. 14

Chapitre II.
NOTIONS FONDAMENTALES DE L'EEREDITE.

L'hereditas, d'aprés'les que lques expli;
ST LAU~! cations du chapitre précédent, apparaft aux

QUISITICK DU TITRE !Romains comme l'acquisition d'un titre persone-

DYHERITYER. Inel, le titre d*héritier, gui est la cause et

la conditi-n de la succession dans les droites et dans leés obli-
gations du défunt, De nombreuses études de Bonfante ont dclaie
re la fonotion originaire de 1'hérédité. Elle a été diebord,
d'aprés lui la succession.dans la souverainaté domestique. Le
chef de famrille, le souveraim du groupe, désigne avant de mou=
rir celui qui doit lui succéder, et prendrs & son tour la potese
tas sur le groupe. L'acquisition du patrimoine est une des cone
séguences de ce titre ainsi mcquis. Que ce soit 1d la concep-
tion primjtive de 1'hérédité, c'est uue hypothése, hypothdse

- invérifisble dirsctement, puisque nos sources ne nous ocnt pas
conservé de documents sur oet état primitif. Car le droit kéré-
ditairs, que nous connaissons est un droit modifié, transformd,
dans lequel ne suybsiste plus que la fonecticn patrimoniale de
1*hérédité., Le byt en effet de 1'hérédité, dans le droit classi=
que, c'est la transmission des biens, la puissance dens la
forille s'en est détachée st suit des régles indépendantes,
quoique voisines. Mais cette hypothése est une hypothése scien-
tifique, parce qu'elle permet de denner un sens aux régles
fondamentales de 1'héréditd du droit classique, »lle permst
d'en explicuer les singularités, les contradictions et de se
rendre compte des raisons.pour lesguelles ces notioms sont mal
adaptées & leur mouvells fonction. Toutefois, i nous admettons
dans son ensemble la concsption de Bonfants, nous ferons remar=
que* gu'elle ne suffira pas & elle ssule 4 expliguer tout le
dro‘t héréditaire., la trensmission primitive de l&a souverainets
familisle est le caractérs le plus frappant de 1'hérédits, csliani
gqui explique le misux la plupArt des prineipes directeurss Mais
1'hérédité est vne institution plus complexs, gui n'a pas une
origine unigue. L'autorité du chef de famrille an est la hase
comme ®lle est la base de la famiile, Néanmoins, & cBté de cetts
autorité d'abord, il s'est principalemsnt agi ensuite dans
1'hereditas de la transmission d'un patrimoins, par suite
17organisation de la propriété et ses trensformations, ont eu
une influence conéidérable sur la mstidre des successions, in
fluence qui s'est exercies par”ois en contradiction avee les ré=
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gles ds la puiscancs. Nous werrons, sn offet, que si les Ro-
mains cont toujours comnnu la propriété individuelle, elle était
liorip e restreinte & certains cbjets, notamment aux ob-
Jets motilisrs. Les cbjots mebiliers &taient 1la propriété ir-
dividuel'e dv chel de la fanille, et peut-8tre a-t=-jil toujrurﬂ

TRFLULCRAE DU PEGTHE
DE 14
Lrs S ACRES IONS

| —

== vouln et pu Jas transmettre, les demier & dlaus
frag personnes qu'é eelui qui doit recuvaillir
sor autorité Pout-Stre aussi dans la groupe
primitif, - a-t-11 d'asutres persomnes quc le
chef unigus eyant droit & posséder, & titre individusl, ces ob-
jets peptl enllers; ot par cans8guent pouvant les transpettre,
seng avoir le poissance & itr-osmettre. Voild une premiére causs

PROPHIERTEE- SR ]

e s i testanect pouvant sarvir de comusii-
(L d'e sésence dansg le droit primitif du
teebanant 41 viral testament du chef et ds la

mascivesl s Juljﬁiae, o transmettre un patrimoine.

Hais d'emires part, & cBté de la propriété individuells,
11y s dee frsces mon &quivoques qui nous fort penser gue le

: vinitif comnmisgsait svant tout la propriété collective
mieubles, La torre cul servait & 1'entrstisn du grou-
scares principale 1ui permetient de vivre. parsit
8§ 1'origine, non pas vropriété individuelle, wals
t3 collective du groupe. Tunt qu'il en a 6té ainsi, 1
y 3 de contradicticns uvee le testanent désignant le
chef, puisque a8 la mort du précéient chef, la terre ne ze divi-
58 pag, @lie reste aous son autoritéd 4 1'emsemble du groupe.
¥ais & 1'ércgue, oB, méws le fonds de terre devient propriéts
individueliz, & 18 meri du propriftaire, ses biens passent &
titro de r’»*ri$’ individuelle & sos héritivrs. Lea pessibilit
de traxsustire des bisns, 1 partage des biens entre les cohd-
ritiers, tole sopl les deox principes qui foadent la propridts
fedividuelie, Or, les s8plos de petis transmission viennent,
nois le verrcne, de 18 copropriftdé familisle origirelle. Le
droit slassigue ie dit eypreSSeneui Lss héritisrs,et icl ce sont
les héritiurs ab iantestal, recueillent 1'héritage & titre de
"Gnroprié*a'“esg D'oa conflit antr' 1a sucecegsion souveraine,
réglée par le pouvoir ehsoiu dv chef, =t le partage de coprc-
priété basé swr 1'snslennc régle frv*umiére'de 1a propriété
sollective. 0'ol contradiciion dons I'zmalgems qui a &¢6 fait,
t qui conatituve le dreit ueredﬂte e claosique

Comment a8 &6té€ fait cet mwalzene 7 ('est ce gus nous
ailons voir masnienant en passant en revue les prircipaux fone
dements de¢ 1'héreédité,

o

e
:
i

1S

o
24

1°) Le prealer qui domiie tous les autres st 1a prédo-
minance de la sucadssion ab iw+art«~, C'est 1a aingularité la
= -. ok =
B A R plus forte cu dreit romein qui le différen

SUCCESSION A
TASTAT,

. .

s ¢lo des autevs droits prirmitifs des peuplss de
nGme “ovigine: des peuples du aroupe inds-eures
péen.Hi le droit hindow,ni 12 droit gree, ni le

=4tz
¢
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droit permesique, wug connaissent le tostement. Tapdie, uyn'au
contraire, & Rime, onon seulenent le tsostament st conmu, mais
W0 ;’hﬁwifie? tastamentaire prime le svesssseur dfeigné par la

ici, Catie réple ze manifestx dlebord dans le now qui sst douns
enx hnﬂiti-r“e Los suscszgsewr s designés par la loi, gue nous

appelons sutcsssen-s légatimes; senmt appelés par les Romeins
Réritisrs ab Sobastat, héritiers & défaui du testament. Cotte
régis du drelt elessigus n'est gutun reflet des meeurs. Nous
suyons par Jdes wrewples lanorbrables gue cfétalt une obliga-
ticp morale imparieuso, s'imposent au pére de famills, de faire
son testament ; mourir ab intestat 2tait i'équivalent pour les
Bonains dc wauriy dsshosord. Plavte, lans I1s Cureulie, ncte V,
sefne 2, vers 24, dit . "Jupite: te meie perfial intestatus vivi.
to.Que dupiter le perde, Tulisse-tu mourir inteetatl Far Consde
quent, le sére ds femille ne faisait pas son testerent cowme
dans motves droit moderse, quand il n'avait pas d'héritier lipi-
time, ou cuand pour des reaisons parliculiéres et formslles i1
voulait changezr 1'ordve légnl de dévolution, avantsger un héri-
tier au détriment d'un autre, wais 41 faisait son testament
pour reaplir une obligetion morsie. D'habitude, il institusit
haritiers ciux pilmes & gui la loi donnait ce titre. n offet,
ni daps le droit, ni dans les wmoeurs, mous ne voyors apparsitie
ec gui 2st le fondenegnt d¢'autres drofts comme le droit rermeni-
gue, ti le droit d'afnssce, par lequel un vére de famille avan=
toge son fils afrs ot 1ui donre la plus grosse partie de S8&
biens, ni le priv1]eg~ de ragculinité, par Lerual un pére écar
te d: s succession les filles au profit de ses Pils. Il s agw*

simplement lorsqu’ un pors de famille romein
LE TLSTABENT LXERCI= ' fait son testement ¢ i*aceorplir le dernier sce-

CE DB LA PUTECANCE ! te de la pulssance paternelle, acte gue les

FPATERVELLE. ! mceurs 1'ohlizont moralement & acccuplir. Cetts
corception est trés amcienne, Il n'y a aucune raisop de croirs
qu'elle nféteit pas primitive. BElle sst d4jd erxprimée par las
‘XIT Tables., "S$i intestato moritur, cui suu. heres xec escit; agna-
tus proxamus forilism hebetor 61 quelgquiun reart intestat, a'il
n'a pas d'heritier-sien, l'agnat 1s plus proche aura ls patri=
wmoine. Cetts %ég‘: ¢st sons dout~ plus ancicnne gue les XIT
Tables. Voir Goldmen Zeit-favig., Stift. 5I, 1931, Das Alter do
rowmisches Teotament. N'epras cet auteur,l: met co tustoment vient
ae la langus osquu; q'un vieur mot osgue "tristumentud®. Ls
met prouve gue le testament remonte & une épogue préromaine,
rlus ancienns que la citf romamine. Aucuae truce aaus le droit ne
neus mentre Gus estte prédominance n'a jas toujours existd. Dans
le testamernt le per~ designs librement son héiritier. Mime en
face d'heradés imal. de descendants, il 8 ls droit de designer
qui il veut. 1! est ssulement obligé d!exhéréder se: fils, s'il
ne veut pas i=2s comp:rontre dans son testsment. Ainsi, aucune
relson de tsxte ne nous perimt ¢ admettre. i'opinion, qui est
encore dominante dons lzs cuteurs, sur la foncticn primit**e
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Fascicules3_y A

du testameant. D'aprés la plupart des suteurs, dans le droit pri-
nitif le testamsnt n'aurait qu'une fonection accessoire : désia
goer un héritier & défaut de descendants. Cette opinion vient
de ce qus dans les idées régnantes, la copro=
TE TESTAMENT NB Gibi-l pri¢té familisle est la base de la dévolution
BLE PAS AVOIR EU 'hériditeire, et par conséquent, las auteurs,
PRINITIVELINT UNE [ influeneés d'aillsurs par des idées modernss,
PONCTION ACCESSOIRE.! répugnent & admettre que des copropriétaires,
~ tels que sont Iss descendants, aient pu 8tre dépouillée par le
pére dans son testament. 3ais pour admettire catte opinion, il
faut supposer une &voluticn peu vraisemblable, d'aprés laguele-
ie le testamant, aprés avoir rempli un but secondaire, pour
leguel d'ailleurs nous n'avons eaucun appui dans les textes,
aurait & une époque que 1l'on ne peut déterminer, acquis une 1li-
berté compldte. De m8me, aucun texte ne nous permet d'aperce-
voir que ls droit de faire héritier, qu'a le pére, aurait été
réduit comme le pense Monsieur Lévy-Bruhl, & la désignation
parmi ses héritiers-siens, parmi ses descendants, de celui &
qui i1 veut spécialement domner son patrimoins. Ici encors,
1'abssnce de droit d'afnesse, l'abscnca de privilége de mascu-
linité, dans le droit romain ne nous permet pag d'admettre cette
opinicn. Muis nous verrons comment psut-8trela corciliation en-
tre la liberté du testament congu comme étant originaire et le
droit des héritiers siens & recueillir des biens qui sont leur
copropriété peut trés bien @tre faite par une hypothése diffi-
ronte, et sur l'origine du testament et sur 1a succession ab in=-
testat. : :

2°) - Institution d'héritier. Le testament de 1'époque
classique e pour but un transfert de biens, mais ce transfert d:
biens se falt d'une fagon indirecte et dépend de 1'acgquisition
du titre d'héritier. L'institution d'héritier est la
partis la plus importante du testament et le
TVINSTTTUTION DYHE- | commencemsnt nécessaire de tomt testament,
RITIER EST LE DEBUT ! Gaius I7.229. "Caput et fundamentum totius
ET iz FONDEMENT DE ! testementi heredis ixstitutio'. L' .nstitution
TOUT TESTAMENT, ! dThéritier est le début et le fondement de
tout testament. L'institution d'héritier doit 8trefaite 4 1l'ai-
de de paroles solennelles fixfes par la coutume. Gaius IT,JI7.
"Solemnis autem institutio heec : Titius heres esto". L'ixati-
tution solennelle o4t aingl : quse Titius S0it heritier. La for=
malse prinitive est donc un commendement direct et compofie des
paroles de commendement. Plus terd, on a admis des atténuetious
avec des difficultés qui marquent 1'importance attachée aux ;a=-
roles. "Gaius 11.117, coxtinue: "Sed illa. jem cowmprobata vid.:-
tur Titium heredem esse jubeo. At illa non-est o robata Ti-
Tiun hekredem esse volo, sed, 1. &1

sunt Titium hersdem inS8TLLUD, i 1 - le-c parult
# Les Cours de Droit C- ,m-ipéﬂﬂo_ns crites et Orales
3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 ' Reproduction interdite
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18 Btions Tondamentales de 1'hérddité, Is
av:prwvée depuis lwngiemps: J'ordonne gue Titius soit héritiert
:lle=-12 au eontraire n'est pas a-m;rouvée je veux que Titius
saiv -héritier, ot celles-ci sont désapprouvées per la ylupart
J'institue Titius héritier, je le fais hdritier! |
-L'institution d'héritier va se trouver, en outre, &
tote du testament, avant toute autre disposition ps.t.riumm:!.a,l«eJ
. TFante de débuter par des parcles solemnelles, le testamesnt est’
mul, Gaius ¥I.229, "Ante heredis institutionsm imutiliter lo-
gatur; octlicet , quia testameuts vim ex institutione heredis &c
o Eunt ® 230, "Pari ratione neec libertas smte heredis imstity
durr‘gjatest W 231, PNostri Draeceptorss nec LULOrel 89
low dan nosse existimant. Sed Labeo et Proculus thtorem-
'Ea.ﬁ ~guod mihil hereditate erogatur tutoria datio."Un legs fa
avent 1'institution d'héritier est mul, parce que les testa-~ -
monts prerment leur force dans 1'institution
UN AFFRANCEY S5B~ ! dthéritier. Pour une raison semblable, la liben
KENT, UN LEGS, UNE ! té ne peut pss etre domnée avent 1'institution
NOMENATION DE TU- 1 d'héritier. Et nos anciens pensent gue meme un
TEUR NE PEUVENT ! tuteur ne peut pas etre douné avant, Mais Labéo
QU'BTRE PESTERTEURS 1 et Proculus pensent que 1¢ tuteur peut efrs don
A L'msrrrmm " Iné aingi, parce que la nomination d'um tuteur
‘“)'HERITIE& __In'enldve rien & I'hérédité? Ainsi dans se texto
ains pose 18 rigle, par laguelle , lorsqu'ume dispusition esb
prise dans le testament avent 1l'institution d'héritier, le tes
tamemt est mul, soit qu'il y soit fait des legs, ou des affran
chisséimonts, ou des nomismetions de tutewr. A cette ragle rigot
reuse, labémm et Proculus admettent um adoucissement em oo qu
concerne le tutenr, Il est intéressant de noter gue c'est par
suite 4'wme. conception patrimamnisle du testament que ces deux
juriscmsultes admettent la possibilité de faire une datio fu-
toris, en disant que celle-ci n'a aucun retenmtissement sur les
hiens, qu'elle n'enldve rien & 1'hérédité, camms le foreit un
-legs ou w affranchissement, .
1es Ramains se sont affranchis empl?é‘.:emnt dé
SoUs L'mﬁ LES i la forme directe et impérative socus 1'Bepire. A
ROVAINS ABANDGWETI 1*époque de Constance, em 339, une comstitution
1A ?W IMPERATIVE ! qui se trouwe au code 6,.23,15 dit-“Qmam in=
Rt § Tm S'RXPLIQUE | dignum est ob inanem observationem irrites fle-
UE PAR IA NOTION | ri tsbulas,parce que ¢'est une chose indigne
D'HEREDITE SOUVE- | d'annuler un testament 3 ocause d'une rdgle vide
RAINE, - de sens",L'smpersur Constance ne compremsit plu
la régle anciemne, il indigume, & juste titre, gue dans un tes-
tament, & caractdre unmiguememt patrimonial, cette institu.tion
d'héritier est une rdgle vide de sens,
© JL'attachement ‘aun formalismeé ne suffit pas & ex-
- pliguer cette exigence, 1l'imstitution d'héritier e wn caracté-
re plus fort, ce n'est pas wme régle de forme, mais une rogle
stﬁmtantielle de 1'hersditas, puisque, comme nous disent les
jurisconsultes, c'est elle qui domne sa vigueur au testament,

e Yest olle qui est le tete et le fandement du testament,Si oot
te ragle nlavait pour but gue d'cpdror uns tronsmissicn dg Bl
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elle nous apparaftrait comme & 1'Empereur Constance, une régls
vide de sens. Si la régle avait été inventée pour sa fonetion
classique, elle n'aurait pas pris ce caractére, mais slle re=
prend toute sa valeur avec la notion d'hérédité souveraine.

Ce n'était pas un titre vide de sens, quand elle indiguait le
passage de la souveraineté familiale, quend elle fait d& 1l'he-
res le successeur dens le gouvernement de la famille. Liacqui-
sition du patrimoine est une conséguence accessoire de ltac-
quisition du pouvoir. Ainsi s'explique la nécessité de 1l'here-
dis institutio, sa grande importance, st la raison pour laquel-
le elle devait &tre en t@te du testament. Faute de cette déai-
gnation, le testement ne pouvait €tre que nul, parce que, elle
manquavt, le testament est privé de son contenu fondamental .
Suivant la logique de. la transformation qui s'est produite, le
testament moderne ne comporte plus cette institution d'héré-

tiero
3°= Le titre d'héritier est si peu 1ié.
IE TITRE ﬂ‘ﬁ! ¥TIER ! dans son essgnce au caractére patrimcnial de
PEUT £TRE UN PITRE | 1'hérédité, 4 la transmission des biens, qu'il
SANS EMOLUMENT. ! peut strc.un titre nul,un titre ssns émolument.
walus I3.224. ed olim quidem licebat totum patrimonium legatis
atgue libertatibus erogare nec quidquam neredqi relinquere,
praeterquam inane nomen hersdis'. Bais autre{ois, il Stait pour=
mis de distribuer par des legs et des affranchissements tout le
patrimoine et de.ne laisser & 4 1'héritier rien de plus que le
titre nu d'héritier. Assurément, cela ne veut pas dire que le
titre d'héritier et les biens sont en fait indépendants, et
qu'il était d'usage sutrefois de désigner, d'une part 1'héri-
tier, et. d'autre part de léguer les biens & d'autres personnes.
Indépendamment d'autres empéchements, cette conséquence. extrd-
me du principe devait 8tre pratiquement arrStée par la possi=
bilité pour 1'héritier de refuser une succession, & laguelle
il n'avait plus d'intéret. Le testateur aurait été arr@té dans
son intention, si m@me il avait pu avoir cette intention, par
la crainte que 1'héritier refuse et gue la succession tombe .’
en deshérencs. Mais si 1'hypothéae ne paraiﬁ pas pratique, il
n'en est pas moins extr@mement important qu'elle ait été envi-
aagée par Gaius. Cette hypothése hous apperte la prouve gu'au
moins théoriquement la néooasité de 1!institution d'héritior
‘n'a pas, de par gon essence, un but patrimenial, puisquiau
moins théoriquement la déaignation d'un héritlier eat indépen-
dante de la dévolution des biens.
4° - Le titre d'héritier est inaliénable
YT EST TRALTENASEE 7T ot intransmissible sux héritiers.de 1'appelé.
ET INTRANSMISSIBLE | Inaliénable s° 1'héritiar en effet ne psut oé-
AUX BERITIERS D ! der, vendre, :nl donner son titre. $'il s'agis-
L' APPELE, ] zadt d'un titre purement patrimonial, 41 n'y
.8 pasﬁiB Faison pour qu'il ne puisse Btre cbdé somme tout droit
_patrtmanial.,@u ocontraire, a'il signifie 1'acquisition d'une
souveraineté familiale, cs titre de nature politique, n’sntre
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pae dans le droit des biens et ne peut 8tre par conséquent of-
38, Le titre d'héritier est intransmissible. Si 1'héritisr
appelé meurt avant d'avoir accepté la succession, son titre
d'héritier ne passe pas & ses propres héritiers, le titrs pas-
ge aux autres héritiersdu premier défunt. Dans notre droit me-
derne, ol ce titre est devenu purement patrimonial, il est trai
té comme tous les autres droits pécunaires et il passe aux
héritiers de 1'héritier. : a5
5° = Celui gui a 1o titre d'héritier a ume
VOCATION GENERALE | voeation générale & recueillir l'ensemble du
DE L!EERITIER A RE- ! patrimocins. Son droit n'est pas et ne peut pas
CEVOIR L'ENSEMBLE ! 8tre spécialisé sur ocerteins biens. Cette vo=
DU FATRIKOINE, { cation générale se manifeste de plusieurs me-

: nieres. 8'il y a plusieurs héritiers institués ensemble, cha=
cun pour une quote-part du patrimoine, et si l'un d'eux pour
une raison quelceongue ne psut pas prendre sa part, soit qu'il
meure avant d'avoir aocceptd, soit gu'il refuse 1a succession
sa part revient aux autres héritiers institués. De sorte que
finalement toute.l'hérédité est partagés entre les héritiers

restanta. ,

Cette vocation générale se manifeste encore en ce qus
1'héritier ne peut pas aceepter pour partie. Qui sccepte, ac~
cepte le titre, par consdguent acocepte le tout. La vocation
héréditaire dans ses termes généraux est indéterminée. Cette
voeation se manifeste enfin en ce gue le testateur ne peut
instituer un héritier ex certa re, pour un bisen déterminé. Par
exemple, disent les textes, un testateur ne peut. instituer un
héritier pour le fonds Cornélien. Les jurisconsultes classi-
ques déeident que par faveur pour le testament, pour emp@cher
1'institution d'Stre nulle, on supprimere la meéntion de la
certa res, du fonds Corndlien, et 1'institution waudra comme
une institution pure et simple. Digeste, I18.5.I. § 4. Ulpien.
"81 ex fundo fuisset aliguis sclus institutus, valet institu-
¥1c, detracts fundi mentione'. 51 cueiqu'un & ote institus
Seulement pour un fonds determiné, 1'institution vaudra, la
mention du fonds ayant été enlevée.

Cn dit d'habitude gque cette régle joue par faveur pour
ie testament, 2t par interprétation de 1= volonté du testa=-
teur, sntendus dsns le sens le plus large, d'aprés leguel il
veut gue son tastament soit valable. A la vérité, c'est bien
en faveur du testament, pour qu'il soit wvalable, que les ju-
risconsultes 1'interprétent de cette fagon. Mais on ne peut paf
dire que 1'on respecte la volonté du testatsur., Car s'il 1'a
instituvé ex certa re, sa volonté 4tait justement de rostrein-
dre 1'héritier aux biens partiouliers qu'il lui désigne et
non pas de lui donner lYensemble de la succession. Mais cette
volonté était impossible dans cette forme. Il aurait pu nom-
mor un héritier ot faire un legs & la personne qu'il voulait
pratifier, mais il ne peut, tout en donnapt le titre, en res=
treindrs les mppliciations. fette difficulté. la solution ime
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parfaite, que luil ont donnée les 3urisconsu1tes, montre bien
que 1'institution que les Romains appellent le "ceput et fun-
damentun totius testamenti” était me) adaptée 4 son but patri-
monial ot que 1'institution d'héritier n'a pas été 1nvoptse'
geulement pour permettre le transfert des hisnse =
e 6° - Deux tcsiesmeénlts ne peuvent coexister.

THPOSSIBILITE DE & ! U= testement postérieur annule compldtement et

COEXISTENCE Di vBUX ! pour e tout le testsment antérieur; ndme si

TESTAVENTS . | le testateur n'avait pas 1'intention de révo-
quer ls premier testament, m€me si les dispositions du houveau
sont compdtibles avec 1l'ancien, la révocation n'sn a pas moins
liev. Cette régle n'a de sens que dans la primitive fonotion
de 1'hérédité, la désignation du sucoesseur dans la souvorai-
‘neté de la famille. Le désignation- d'um. nouveau sucoesseur a-
prés l'ancien n'est que la répétition de la premidrs désigna-
tion, ¢t par conséquent la seconde des:gnation annule la ore-
miére et prond =a place.

Quand le bvestement nta p¢us qu'unefonction patrimonia;e,
deux testaments peuvent peuvent 8tre interprétés de fagons
différentes, et ne pas 8tres incompatibles. Cl'est alors
les régles trés différentes de notre droit moderre; le code
civil décide que .1'ancién téstament recste en vigueur dans tous
les cas ol il n'est pas incompatible avec 1a disposition du
nouveau. Le caragtére patrimonial triomphe complétement dans
aotre droit moderne, et déjd & Rowe ce caractére nouveau avait
friomphé sous 1'Bmpire dans le testament militaire. Dans le
testament général, les empereurs evalent apergu le caractére
illogique et injuste du précepte; ils 1l'evalent réformé dans
des oas particuliers, par exemple, Dig. 28,6 ,93, dans; le cas
o le testateur avait cru mert son premier héritier et en avait
institué un ‘secomd, en déclarant expressément gqu'il le faisait
parce qu'il croyait le premier mort. L'empereur décids que le
pPremier.héritier sera appelé en concurrence avec le second.

 Dig. 28,3,I2. § I. "8 dans le tostament postérisur
le défunt aveit déelaré maintenir le premier, le premier vau~
dra comme institution Fidéicommissaire”. Telle est la deuxié~
me maniére, par lagquelle les empereur: ont prétendu sauver la
validité des deux testaments et es appliquer dans les partiss
qui ne sont pas inconciliables.
7° - A cette incompatibilité entre susces-
INCOEPATIEILITE EN- 1 eions testementaires s'ajoute 1'incompatibili-
TRE LA SUCCESSION TES! té entre les successions testamentaires et la
TAMENTAIRE BT LA SUC-1 succession ab intestat., Ces deux sortes de
CESSION AB INTESTAT. ! successions ne peuvent coexister en droit ro-
Tein. De deux onoses 1'ume sn effet, ou bien le défunt a fait
" son testament, et alors ls sort de son vatrimoine est rigléd
tout entier dans ce testament. Le testament orés la vosation
héréditaire générale de 1'héritier institué. Comme les legs
ne peuvent Btre rundis possibles que par 1'institution d'un hé-
ritier, le testateur psut slors, scus le couvert de 1'inctitu-

Source : BIU Cujas



22 Notiong [endamentales de 1'hérédité. 22

tiom gérérale d'héritier, léguer une partie de ses biens &
d'autres personnes. Ou bien, il n'y a pas de testement, soit
que le défunt nlen ait pas fait, soit gqu'il ait fait un testa-
ment nul, soit que 1'héritier refuse. Alors semnlement s'ouvre
la suoccession ab intestet. Mais comme la succession testamen-'
taire prime l'autre, celle=-ei ne peut s'ouvrir, tant 399.1!
sucecession testamentaire peut &tre encore asceptée. pie. 28,
3. Ulpien. Livre 46. "Quamdiu potest ex testamento adire here-
ditas ab intestato non defertur'. Aussi longtemps queé 1'on
psut se porter heritier d'apres le testament, 1'hérédité &d
intestat n'est pas déférbe, ne s'ouvre pas. Cette radgle.est
exprimée par 1l'adage célébre : "Nemo partim- testatus, partim
intestatus, decedere potest”.
. Cette incompatibilité absolue entre les deux suscessions
ne se cenqoit bien, ne prend sa véritable logique, que du point
de vue de lk suecession souveraina primitiVe.
CETTE RBOLE UE 5'5Xk-! BEn effet, on n'e jemais admig et on ne.peut
‘PLIQUE QUE DU PCINT ! 1'admettre, .que sont appelés su gouvernement
DE VUE DE LA SUGCCES-! d'un _groupe politigue, deux souverains oréés
STON BOEAINE PRIMI- | en néme temps et imveetis do la souverainetd
PIVE, - 1+ 8¢ deux sourcés différentss, S le testament

@8t 1o mode a8 désigner le chef de famille, ce mode exclut née
cessairement 1'autre succession. Au contraire, s'il s'agit
d'un point de vue purement patrimonial, cette régle ne s'impo-
$o pas avec la m8me rigueur, Elle a m@me paru choquante et les’
interprétes modernes 1'ont appelée ‘la graénge énigme du droit
successoral, ear. il est bien évident gu'elle ne peut résulter
copme & venlu le prétendrs Jhering, de 1'interprétation de 1la
volonté& du défunt. Au contraire, la plupart du temps, . lé& vo-
lonté du testateur est de laisser & 1'héritier testamentalre
une partie de ses biens et de donner & 1'héritier naturel le
reszte . C'est la eonception du droit moderne qui, non seulement
n'admet plus 1'incompatibilité des deux successions, mais qui
‘par un principe inverse n'admet m&me plus 1'hérédité testamen-
taire, pulsqu'elle ne laisse, 4 coté des héritiers naturels
que des légatuires. Clest que le droit moderns a bien senti pour
la dévolution deos biens, 1'inutilité de cette notion 4'insti-
tution d'héritier, considérée par le droit romain comme le
fondement de toute 1! institution.

La régle "nemo partim testatus.....etc...." ést déjd en
droit. classigjue romain complétement écartée pour les successions
militaircs, On considére la vraie volonté du défunt pour &carter
par une série de simplifioptions les g8nes du droit héréditaire

normal. Elle sst aussi partiellement abolie

TCLE RYEXTSTE PLUS 1 dans le droit général dans une série de cas
STIOURDYAUT OU IL ! exceptionnels, par exemple, il est accordé &
S"ACGIT DE PARTAGER ! 1'héritier oublis dans le testament un droit

DES BTENS. ! d'accroissement, lorsqu'il s'agit d'un fils

s'il n*est pas exhéridé de facop formells, le testament tout

entier est considfré comme nul, mais ='i1 stagit d'une fille
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ou d'un petit-fils, dont 1'exhérédation est moins grave, les
jurisconsultes déoident gue cet oubli n'aura pas pour effet de
fauire annuler complétement le testement, maia seulsment de leur
permettre de venir & la sucecession et de recevoir la partie
gqu'ils auraient eue sans le testament, en concours avec les hé-
ritiers institués. Dans la querels testamenti inofficiosi, 1l'he-
res suus vient de nouveau, malgré le testament, prendre se part
3 cots de l'héritier institué.gr . - o
Ces exceptions ruinent le fondement de la régle et les
jurisconsultes l'ent senti: Dig. 5,2,15. Papinien. "Credimus
eum legitimum heredem esse fectum pro parte, et ideo pars here-
@itatis in testamento remansit, nec absurdum videtur pro parte
 iptestatum videri'. Nous pensonms qu'il est fait I'EEfi{ier 18gi-
¥ime pour partie, et comme une part de 1'hérédité reste dans
le testament, i1 ne paralt pas absurde de le considérer comme
héritier ab intestat pour partie. Les jurisconsultes eux-mémes
ont senti gue la régle enciemnne n'avait plus de fondement dans
la conception classique du téstement, dans sa conception. pure~

ment patrimoniale. :

T ATIE e T 8° - Le fils de famille ne peut pas faire
NCAPACITE POUR i

;122 ggIFAMILLE gﬁ jde testament. C'est la conception originaire de

FATRE UN TESTAMENT ‘la souveraineté du testament, qui est 1l'origine

de_cette régle., Ulpien (Regulae, 20.10) la rat-

tache & ce fait que le fils de famille m'a pas de biems: "filfus
familias testamentum facere non potest guoniam nihil suum habet
Wt testari de eo possit'. Le fils de famille ne peut faire de
Testament parce qu'il n'a rien & lui sur quoi il pourrait tes-
ter. La raison de fait qui est ainsi donnée est fausse, comme le
dit Scialoja (Diritto ereditario romeno, p. 18). La raiscn de
fait ne serait pas suffisante, car beaucoup de citoyens en fait
peuvent &tre pauvres, n'avoir pas de biens, ils n'en ont pas
noins la testementi factio, le droit de faire.un testement.
Clest & cause de sa situation juridique de fils, subordonnd &

la potestas du pére, que lud est enlevé ee droit, clest qu'il
n's pas de potestas. Gaius D.28.116."Qui in potestate parentis
est testementi faciendi jus non habet, adeo ut, quamvis Egter el
permittit nihilo magis tamen jure testari non possit ... Cedui o
Tul est sous 1a pujssance deé son pere n'a pas e droit de faire
un testeament, & ce point que, quoigue le pére le permette, 11

ne peut cependant pas en droit testsr. Cette impossibilité de
tester est donc une impossibilité juridique - c'est parge qu'il
n'a pas de puissance qu'il ne peut faire l'acte darnier de la
puissance et l'acte qui transmet cette pulssance. : _

Les principes gque nous &vons étudiés jusqu'ici s'appli-
quent avant tout 2 la succession testamentaire, Corme cells-ci
prime la successicn ab intestat, il est legique, 1l ast normal
que les bases du droit successoral aient été fourniss par le.
droit du testament. Mais ces régles ne sont pes spéciales 4.1'hé~
ritier testamentaire, elles sont générales et régissent aussi
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= bien la smecession ab intestsat, que la succsg-
sion testementaire. Cependant, conme il s'agit de deux domainss
différents, la succession ab intestat a ses régles particulis-
~res, non seulement différentes mais parfois mBme contradictoires
avec celle de 1'hérédité testamentaire.

Les régles de la succession ab intgstat.

Le foadement de la succession ab intestat est luil aus-

- 81, comme le fondement de la succession testamentaire, & re-
cshercher dans l'histoire de la famille, et on doit le ‘trouver,
et c'est une idée de plus en plus répandue parmi les auteurs

den= la copropridté familiale primitive. Ctest

7L PRINCIPE DE L& CO-1 cette copropriété familiale qui explique le
PROPRIETE FAMILIALE | fonctionnement de 1l'herédité, le nom de 1'herss
PRIMITIVE, - 1. de 1'héritier,lorsgu'il est un dsscendant,le dss
LES HERITIBRS SInNS, Y cendant en effet prend ls nom de herss suus,hé

ritistdu 8ien, Le souvenir de la copropriété femiliale est actrém

ment net chez lss jurisconsultes classiques. Gaius II, I57

“"Sed sui quidem heredes idee appsllantur, guia domestici here-

des sunt, et vive quogue parente quodammodio domini existiman=-

Tur", ‘Les noritiers siems Sont ainsi appeiss, parce qu'ils

Sont les héritiers de la famille, les héritiers domeetiques,

et méme du vivant de leur pére, ils sont en quelque sorte con-

sidérés comme déjd, propridtaires. Quand le pérs meurt et que

les biens se partagent entre les cohéritiers, c'est en guelque

sorte & titre de copropriétaires, parce qu'ils recueillent un

bien qui leur appartient déjé, que les descendants suceddent

ou pére plutét 4 titre de propriétaires qu'd titre d'héritiers.

Dig. 28,2;11. Paulus. Libro secunde ad Sabinum. "In heredibus

suis evidentius apparet continuationem dominii eo rem perduce-

re ut nulla.videtur Nereditas fujisse, quasi olim N1 domini es-

Bent oui etiem vivo patre guodamnodo domini existimentur,
itagque post mortem patris non NEerSditetem pereipers Vie =
dentur, sed magis liberam . a8dministrationem cbngenquuatur. Ex.
causs liget nop sint heredes . instituti, dominl sunt . Dans

- Jles heritiers siens, la continuation de la propriété, d'une
fagon trds evidente, parait @tre poussée & ce point qu'il ne
semble pas y avoir eu d*hérédité, commc s'ils étaient déjd
propriétaires, ceux qui, du vivant de leur pére sont considérés
en guelque sorte comme propridtaires. Aussi aprés la nort du
pdre, ils ne sont pas -~censés recueillir une hérédité, mais
phﬁf%t ils scquidrent 1la libre administration des bisns. G'est

" la raison pour laquelle iis ne zont pas héritiers instituds, ils
gent propriétaires. Vous remarquerez l!'insistence avegc laquel=~
le Paul dit & deux reprises : "Il n'y a pas d'hérédité, 4ls ne
sont pas héritiers, ils sont propriétaires”. La premidre consé-
quence est que, tandis que, !'héritier testamentaire doit ac-
cepter la succession et que tant qu'il n'a pas fait adition
d*heredité, 11 est étranger & la succession, tandis gque l'he=-

re suvs,n'a pas & faire cette aditicn, il est nécessairemont
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Fascxcule 4,

ipso jure, heritier. La manifestation de 58 VO~
TNULI"E POUR BUX DE | lonté ne doit formellement apparaitre que lors-
L'ADITION D'HEREDITEJ qu'il refuse la succession.

Yais ce droit si fort, que les classiques considérent
comme une copropriété, sntre en conflit avec la_régle fondamen~
tale de 1'hérédité romaine, avec la régle de predominance»du
testament, par lequel le pére de famille dispose libremsnt de
ses biens et peut choisir comme héritier qui il veut, et par
conséquent écarter ses descendants. :

Ce conflit, cette antinomie, est réglé de fegon incon-
testable par le droit ancien comme par le droit classique en
faveur de la liberté du pére, en faveur des son droit primor-

dial de donner le titre d'héritier & qui il
FECESSITE DYORE %= ! veut. Malgré la copropriété familiale, il faut,
HEREDATION EXPRESSE. ! mais il suffit que par une déclaration formelie

. le pere exhérbde ses héritiers sisns. La déclaration ure fois
faite, 11 lui est possible dtinstituer héritier qui 11 veut.
Paul, eomme nous-mémes, eést frappé deo cette antinomie. I1 la
justifie d'une meniére assez singulidre. Il dit : "Nec obstat
quod Iicet eos exheredare, quud et oecidere licebat™, Le fait
gu'il peut les exhséreéder n'est pas une objection contre la
copropriété familiale, car'il pouvait lea tuer. De cette fagon
un peu singuliére, Paul indique la véritable raison pour la-
quells le pére de famille pouvsit exhéréder ses enfants, C'est
la notion méme de sa souversineté absolue, de sa puissance
gui luil en donne le droit. Ce caractére souverain du dreoit du
pére de famille frappait les classigues, et 1l est pour eux
comme pour nous concrétisé en quelque sorte dens son terme
le pius extr8uwe, et pour nous le plus choguent, dans le jus vi-
tae necisgus, dans le droit de vie et de mort que le pdre de
femille aveit sur seos enfants. C'est 1'expression la plus
axtréms de cette souveraineté. Mais en réalité il s'agit pure-
ment et simplement du carsctére absolu de la souveraine$d, qui
lui domne le droit, méme aprés sa mort, de deshériter ses en-
fants. Bt la souveraineté du pére de famille 1'emporte sur la
notion cde copropriété,
La conception de Bonfante, que je viens de
LTACCUETL Fais & LA ! vous exposer sur 1'hérédité souveraine, est re-
THEORIE DE L!'FEREDITE! lativement nouvelle, par conséquent son succés
DE BORFPANTE. ile retentissement gu'slle aura dans la seience
jurldique gonérale nme peuvent &tre appréoids d'une fagom défi-
nitive. Elle & remporté ses premiers sugsds surtout en Itaslie.
ie dernier auteur gui traite du droit héréditaire, Solazsi,
1'admet ploinement. Ells a trouvé au contraire des contradie-
teurs en Allemsgne, Fabel, dans la Revue de Savigmy, la contre-~
‘41t ou plutbt y fait des objzetions plutdt négatives que cons-
Fruotives. Wlassak dans l'ouvrege gque j'al cité, sembls encore
1'ignorer, ou plus exactement 1'a laissSe de c€té . Ces auteurs
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préfédrent s'en tenir aux théories traditionnelles et rechercher
1l'origine de la succession dans la copropriété familiale; ils
préférent porter 1l'acosnt, donner la premiére importance & cetts
notion., Mais tous ces amuteurs sont alors obligés de supposer
que la liberté testamentaire n'est pas une notion originaire,
gque primitivement le pére de famille ne pouvait faire de testa-
ment que stil n'avait'pas d'héritiers siens, que s'il n'avait
pas de descendants. A défaut seulement de descendants s'ouvrait
pour lui le droit de disposer de son patrimoine., Cette hypothé-
se nécessaire dans leur systéme me payalt Stre 1'objection dé-
cisive contre lui, me para%t 8tre le point crucial ol 4l mon=
tre sa faiblesse. Dans cette notion, le testament primitif joue
un réle tout & fmit secondaire et subordonné car 1'hypothése
qui est envisagée, qu'un paterfamiliss puisse mourir sans des-
eendant, est ume -hypethése qui deveit’ Stre trés rare, dés qu'il
ne s'agit paa d'un emfant en bas-fige, et contre laquelle toutes
les rdgles et les moeurs et la loi, se liguent pour 1!ésarter.
18 soliderité familisle, en effet, qui fait de la famille le
groupement fondemental, assurant ls vie et la protection de ses
© membres, & pour conséquence qu'un des plus
RoLE SECONDAIRE PRINI4 grends malheurs que 1'on puisse concevoir pour
TIF AU TESTAMENT ! un Romain est de vivre sans famille. C'est une
DANS LA THEORIE ! des plus grandes impossibili€és, Mais 11 n'y
CLASSIQUE, ! & qu'un malheur plus grand, ce serait de mou-
rir sans descencant. Toutes les idées religieuses se liguent
pour pousser 1l'individu & éviter ce malheuyr, ecar il leisserait
la religion des anc8tres et le culte qui lui est dfi 4 lui-méme
abandonnés. Aussi, sl 1l'on ne peut pas arriver naturellement
& avolr une descendance par la procréation des -enfants dans le
mariage, on psut le faire légalement par l'adeption. L'adoption
a dans ls droit romain une importance considérable et une tris
grande fréquence, gue son réle effacé dans :
TE ROLE DE LYADIP- ! notre droit moderne ne mous permet méme pas de
TION EN DROIT ROMAIN ! concevoir. Ce n!était pas seulement & défaut
dVenfants nés du msriage, que l'on pensait & en adopter, 1'adop-
tion était d'un usage si courant, d'un usage si fréquent, que
méme les femilles syant déjé des enfants pratiquaient 1'adop-
tion d'une fagor, nous diroms auesi fréguente que la filiation
per la proeréation naturelle. C!'était en effet un usage des
grandes familles romaines & 1'époque classique républicaine d'é-
. changer, continuellement & chaque gémération, lsurs enfants per '8
doptimJlest  courant par exemple due dans la gens Emilis, les
enfants des Scipion soient donnés en adoption & Paul~Emile, et
que & 1l'inverse; les enfants de Paul-Emile soient adoptés par
les Scipion, > ' :
ette objection contre le rble secondaire primitif du
teatament est encore renforcée en ce que ce réle secondaire sup-
posé n'a aucun appui dans les toxtes. Il n'y a aucun commence-
nent de preuve, aucun témoigrage, méme ‘indirect en sa faveur
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Au contraire, tous. les témoignages sont en fa-

LA THEORIE DU R ! veur de l'ancienneté, de la prédominance du

SECONDATRE PRIMITIF ! testament. Nous avons déjd vu que le mot "tris-

DU TESTAMENT NE ! tamentud" vient de la langus osque, et 1l'ancien=-

TROUVE AUCUN APPUI ! netéd du mot assigne donc & 1'institution une
LES TEXTES. ! origine préromaine, Nous avons vu aussiqu® 1! ‘po-

DANS

poque des X311 Tables. le testament dominait déjd la succession

ab intestat, et 4 1'époque olassique le testament est en posses-

sion d'etat. Il n'y a aucune trace qu'il y ait eu ume transfor-
mation. Une transformation aussi radieale dans sa conception
n'aurait pas manqué de laisser un souvenir. Eanfin, une preuve
que scette prédominance est bien originaire, c'est, nous venons
de le voir, que les notions fondamentales de 1l'hereditas sup=
posent cette prédominance bien étsblie. L'hérédité ne s'est pss
gseulement accommodée, elle sfest faite autour de cette prédo-
ninance.

Il n'en reste pas moina.gu'il y a. antinamie, contradic=
tion, entrs la base de la succed#sion des heredes sul, la co-
propriété familiele, le droit préexistant de 1'héritier.et la
prédominance du testament, mé8me en faveur de l'heres suus et de
son droit de copropriété.

‘Quel essai d'explication pourra-t-on donner & cette
antinomie ? Je ferai remsrquer que dans la conception méme ac-
ceptée par tous ceux qui expliquent l'hereditas de 1l'heres suus
par la copropriété familiale, la succession n'est pas une ins=
titution primitive, c'est une institution gui suppose par hy-
pothése, un état antérieur, la copropriété ou il n'y a pas
de sucocession. Ce qui ceractérxise en effet la propriété collec-
tive, c'est que le titulaire ne peut ni 1teliéner, ni la parta-

ger. On passe eu stade de la propriété indivi~

Tﬂﬂg'fﬁ'ﬁﬁﬁliirTﬂTIIlduelle, lorsgue le droit reconna®t au proprié-
COPROPRIETE PRIMITIVE! taire la faculté de transmettre som bien, soit

L N'Y A PAS SUC- lentre vifs, 4 des acquéreurs, soit 4 cause de
CESSION QUANT AUX f mort, & des successsurs., Sous le régime de 1a
3T3NS. ! propriété collsctive, lorsque le membre d'un

groue weurt, rut-ce le chef, le régime de la propriété n'est
pas charngé, le groupe continue & vivre, comme auparavant, sur
le bien, propriété collective. Dans ce régiwe il y a succession
guant & l'autorité du chef, il n'y pas succesgsicn guant aux
biens, il n'y a pas de transmission des biens. Si 1'on admet,
par hypothése que la succession ab inkgstat dérive de le pro-
priété collective, il faut admettre, pour qu'il y ait succes-
sion, gqu'il y a des heredes sul, et par congéquent que la pro-
priédté collective a &té transformée en propriété privée, en
propriété individuelle, et gque les héritiars premnent leur part
des biens dans le bien qui appartient & leur pére, et que 1'in-
fluence le souvenir du régime antérieur leur fait prendro leur
part dans les biens paternela, non pas tellement & titre
d'héritiers, mais plutét & titre de copropriétalre.
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Mais la succession ab intestat n'est pas un régime orie
ginaire, elle nait avec le changement dans l'eorganisation des
biens, On voit pourquol avee guelgues vraisemblance la testa-
ment peut @tre considéré: comme un régime plus ancien, comme
le régime primitif, dans lequel est née 1'institution hérédi-
taire. S1 le groupe ne se dissout pes & la mort du chef, si
le groupe continue & vivre sur le bien commun sans le parteger,
i1 faut trouver un autre chef, et celui-1a, ni la nature, ni
la loi, ne le désigment, ni la nature, car le défunt laisse
non pas un, meis des descendants, ni la loi, puisque en fait
4 Rome nous ne trouvens aucune trace de droit d'afnesse., Clest

done la volonté.du chef, son testament, qui dé-
E TESTALENT EST NE 7 signe le nouveau chef. Par cette oesignatlon

AVANT LA SUCCESSION !4l désigue celul qui acquiert 1'autorité sur

AUX BIERS POUR DESI= !1e groupe, et par vole de conséjuence sur les

GNER LE SOUVERAIN FU« biens appartendnt & 1'ensemble du groups.

TUR. ! L*établissement de la propriété indivi-
duelle & pour résultat la dissolution du groupe. Il est méme
infiniment vraisemblable que le but pour lecuel a été créde
cette propriété fut d'arriver & la dissolution du groupe, dont
la puissance était considérde par 1'Btat, gui commengsit & se
dévelepper, comme un denger. C'est alors cu'ont surgi, de par
la loi et de par la nature, les droits des descendants, des hé-
rétierm siens, et accessoirament s'4il n'y a pas de descendant,
le droit des autres parents. C'est alors, alors ssulement,
gu'est né le conflit. Il est mnd avec la prepriété individuells.
I1 a été tranché en faveur de l'auterité consacrée par une pos-
session d'état immémoriale, Le paterfamilias, au ssus étroit
du mot, le pére de la famille composée des descendants a &té
le bénéficiaire de la disparition du chef du groupe plus éten-
du. I1 en e recueilli tous les pouvoirs que la transformation
sociale permettsit de conserver, notamment le pouveir de disz-

"posar des biens de famille, dont il est désormmis le pro~
priétaire individuel,

Néanmoins oe nouvel état eméne des transformations et re
tentit sur le droit antérieur du testament. Le plus grave chane

gement est que celui-ci n'opére plus le transfert de 1l'auvteri-
té, de la souverainetd, mais le transfert des bieus.
LLG autre conséquence est lo possibilité

UNITHE DE LTHERITIER let 18me la nécessité de la rlaraiité des héri-
DANS LE TESTAKENT ltiers. Le testament souverain pe peut instituer
SCUVERAIN, ! de par son essence gu'un secul héritier. La pro

pristd individuelle fait naftre le droit d'instituer héritiers
plusieurs personnss et non pas une seule. Une autrs conséquen-
oce provenant de cetts transformetion les femmes n'ont été écare
tées en fait, & aucup momenl; de la succession aux biens, Elles
ent eu dds le ddbut du droit romein le droit des reeueillir

leur part dens la succession du pére. Cette situation reten-

tit sur le droft testamentaire et leur permet d'Stre institudes
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héritiéres dans le testament nouveau., Cet amalgame, ¢'est 1'é~
tat des X1I Tables. L& est consacrée la prédcminance de 1'hé-
ritier testamentaire sur 1l'autre, pir la rézle fameuse, que
nous avoms déjd citée : "&3% intestato moritur®.

Voyons maintenant dans le chapitre suivant si 1'4tat
social primitif de Rome ne nous permet pas de reconnaftre unse
organisation familiale, dans laquelle les notions fondamentales
que nous venons de développer paraissent l'organisation la plus
vraisemblable de 1'hérédité, d'apréds la structure méme de la

famille.

Chapitre TII.

LA FAEILLE ET LA“GENS DANS LA CITE ROMATEE PRIMITIVE.

Nous exposerons ic¢i rapidement les prineipes sur les-
guels repose l'organisation de la famille romaine, ear o'sst
une organisation qui cenditienne et explique le droit hérédi-
taire. Nous verrons comment cette organisation justifie et &-
claire la thdse du chapitre précédents sur l'erigine du dreit

« héréditaire,

£ I, - La famille.

Lz lien essentiel, 1la structure fondsmentale de la
famille, c'est 1l'autorité, c'est la potestas du pére de famil-
le. Clest cette autorité qui fait 1'unité
PLACE DU PATER DANS 1de ls famille, qui orée les liens de paranté,
LA FAMILLE PRIMITIVE.! o'estcette autorité beaucoup plus que 1a no~ °
tion peturslle du liem de seng, la notion naturelle de proeréa-
tion.

Le mot pater (voir Ernmout. Dictiomnaire Etvmologique
de la langzue latine) n'indique pas une idée de généretion, une
idée de paternité physique. Cette paternité physique est indi-
cube par les mots-"parens" et Mgenitor", mais cette dénomina-
tion & une valeur socizle set indique celui qui a 1ltautorité
gqui a la puissanee, qul a la charge de la protection de ia fa=-
mille. Aussi sera appelé paterfamilias, m8we un individu sans
snfant, méme un enfant mineur, car ce sera pour les Romains ce-
1ui qui n'est pas soumis lui-méme & uie autorité, gqui n's pas
au-dessus de lui une puissance familiale. Dig. 50.16,195 § 2.
Ulpien, Livre 46 ad sdictum. #Paterfamilias autsm appsllatur gui
in domo dominiuwna habet, rectequs hoc nomine appelletur, gquem-
vis filium non hobet, non enim solam Dpersomam
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ejus, set et jus demonstramus, denigue etgpugillwn patrem fami
lias appellamis, cum paterfemilias moritur. Est appelé pere de
Tamille celul qui, dans la maison, & ia propriété., On 1'appells
’a.bon droit ainsi, méme s'il n'a pas d'enfant, oar nous dési-|
" gnons de cstte fagon non pas seulement sa personne, mais som

droit, et enfin nous appeleons aussi le pére de famille le pupﬂ
le, lorsque son pére de famille est mort”. |

C'est cette autoritd qui erée les liens de parenté. Fom
partie de la famille tous les descendants quel gue soit leur
fge, leurs femmes quand elles sont marides in manu., Mais font
aussi partie de la famille su méme titre, les adoptés, parce
que l'acte d'adoption les a placés sous l'autorité du pére.
1L'adoption, un acte 1ega1 ou artificiel, qui crée la puissan-
ce, a un effet 3gal & la. naissance., Par contre, ne font pas
partie de la femille les femmes des enfants mariées sine menu,
les émancipés et leurs descendents et les descendants par lss
fi{lles, Tous ceux-1d sont écartés de la famille pour la méme
raison, parce que le paterfamilias n'a pas sur eux la pulssay-
ce. Le femme sine manu n'est pas placée sous son autorité; les
descendants de f1ls sont placés sous l*autorité du paterfami-
lias. de la famille paternelle. Le sexe de leur: mére 2 inter-1
rompu le lien de puissance entre 1'auteur commun et eux-mémes,
Les émancipés et leurs descendants sont soustraite par 1!émsn-
cipation & 1'autorité du pére.

Ce pouveir du pére est absolu sur ses descendants. L'aw
torité de 1'Etat n'intervient pas dans 1l!'intérieur de 1la famiw

le et le pére est & la fois le prétre du culte domestique, le
juge gui & tout pouvoir sur ses enfants, méme le jus vitae ne-
cisque, et 1e propriétaire qui possdde tous les biens de le |
famille.

: Cette famille ainsi congue, la famille du type patriar-
cal, est un groupe autonome, dont 1'unité dépasse singulisdremne
1'unité de la famille moderne.

: Le groupe que nous appelons famille, au sens étroit, |
dans notre droit, est um groupe de pur intér8t de droit privé,
dont le but est d'élever et de nourrir les enfants en bas-fige.
L'auteorité qui est donnde au pérea est une autorité précaire et
Fewide ‘durée, puisqulelle cesse avec 1la majorité des enfants,
#ves le moment ol ils peuvent sux-mGmes subvenir & leur entro-
tien, Gotte autorité, d'ailleurs, ne s'exerce que sous la sur-
veillaﬁso ot le eontrole de 1'Etat. La famille patriarcale, U
coxtraire, forme un groupe asutonome, une monarchis, & caractd-
re pelitique, car ellq e 1a méme wouverainetd déus la famille
que le pouvoir du rpi*dans la cité. Cetts conception m &té mid

; : , en-relief par les auteurs modernes, en partl-
M eulier par Bonfante ( Histoire du Dreit RwiJ
PATRTARCALE. _Ite8duction frangaise em £ volumes, Sirey 1920

- Adinst. orgemiele, 1a famills apparait comme unSgroupe antériour
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\
84 1'Btat, & la cité, et la cité romaine paraft avoir été une
fédération de familles, autodr d'un chef unique, qus les famil=-
les se sort donné dans un but de défense: Avant la comstitu=
tion de la cité, c'est le groupe familial qui assure pour ses
niembres la fonction politique de la oité, son organisation é-
oconomique, pour lui permetire de subsister, son organisation
militaire pour lui pérmettre de se défendre. La femille sst
le groupe fermé, qui Protdge ses membres contre les veisins, .
eontre les aulres femilles voisines, & 1'époque ol le mot de
voisinage était synonyme d! ennemi.
Meis cette fumille &.1'8pague histerique est un groupe
8 durée limitée.'A la mort de 1l'sutsur commun, le graoupse se
dissout, et il se forme autant de familles nouvelles qu'il y a
de descendants rendus suil juris par la mort du pére de famille.
Ce sont d'abord ses fils, et, parml sas petita-fila,:ceux dont
le pére est mort. Dig. 50,16,195. § 2. "Bt cum paterfamilias
moritur, quotquet .cgpita et subjescta fuerint, singula Tamilias
ingipiunt habere, singull enim patrum familia-
ST R Y T ¥iin nomen subeunt, Lorsque le pere de f'ﬁ?II?
meurt tous les individus gui lui étaient soumis comréncent &
avoir une famille, et chacun prend le nom depére de famille.
71 .est olair que cette disseolution périodique emp@cherait cet-
te famille au sens classiqued'tre réellement 1'organe de
défense et de proteection en face des autres groupes hostiles
ou simplement étrangers. Cn nme peut done considérer 1a famil-
le historique malgré le caractére absolu, le caractére souve-
. rain du pouvoir de son chef, que comme une surviwvenee, un héri-
tedge d'un étet antérieur, ol le groupe familial était réelle-
ment souverain et indépendant, l'organe permanent et unique
de la défense et de la protection de ses membres de ce groupe
gouverain, qui ne se dissolvait pas & la.mort de son ehef, gqui
formait un véritable Bbat pelitique antérieur 8 1a cité. Les
auteurs modernes sont dfaccord & peu prés unaniment pour en
admettre’ 1l'egistence dans la préhistoire de Rome. Ce groupe
c'est ce que 1'on appelle la "gens".

§2 -1la gens.,

Nous savons, en sffet, que les familles agnatiques,
que l'histoire classique de Rome nous révéle, faisaient partie
d’un groupe plus nombreux , que l'on appelle la gens. fe sont
les femilles patriciennes, c'est-d-dire célles des premiers
citoyens de Rome, qui ont fondé la oitd, et qui & 1'époque
ancienne étaient les seuls citoyens romains qui forment les
groupes de "gentes" Seulement, & 1'&poque histcr!guo, 1a gens’
n'est plus qu'uns survivance, une institution presque’ sntiére=
ment disperve, dont on ne comprsnd plus l'origine mf la portde.
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Elle survit & 1t'état de prétention mobiliaire des familles no-
bles de la cité, Qu'en savaeit-on 4 la fin de la Républigue et
au début de 1'Empire ? Cieérom, Topiques 26,29, nous donne la
définition de Q. Mucius Scaevola: "Gentiles sunt inter se qui
eodem nomine sunt, qui ab ingenuis oriundi sunt, quorum msjo-
rum pmemo servitutem serviit qui ecapite mon sunt ‘deminuti.'\‘
“DEFINITION DB Lh | Bont gertiles eutre sux eeux qui ent le méue
EEIENPAngIggRON l' nom qui descendent d'ingémus, dont aucun des
- : = sncBtres n'a subi la servitude, et qui n'ont
pas subi la eapitis deminutio. Festus, de verborum signifiecatio
ne, verbe gentiles: "gentilis dicitur, et ex eodem genere ortus
et is qui simili nomine appellatur. Les gentiles sont ceux qui
W; sont de la m8me race et gui sont appelés du
y méme nom". Les membres d'une gens prétendent
donc 8tre de la méme race, c'est-d-dire desecendre d'un aubteur
ecommun. Cette prétemtion ne peut pas s'eppuyer sur une filia-
tion prouvée. Tant que le lien de fillation est patent, il y &
au sens proepre du meot une famille agnatique. Ceux qui peuvent
prouver leur descendance de 1'auteur commun sont agnats entre
eux. Mais cette prétention s'appuie avant tout sur la commu-
neuté.de nom., Les membres de la méme gens ont un "nomen genti-
lieiun", commun, par exemple, gens Julia, Fabia, Aemilia, ete,.
le présomption du nem ne doit pas &tre détruite par une origine
sorvile: des familles descendant d’anclens esolaves ne peuvent
pes former une gens. Cette régle a &6té posée pour écarter de la
RO DE Nou 1 88 les familles des clients, c'est-é-dire
ENTRTG MEMBRES D'UNE (les femilles d'anciens esclaves, qui ont pris,
%EME GENS : suivent 1'habitude; le nom du patron. Le lien d
g 3 ‘gentilité est aussi détruit par une émapoipe-
tion qui a rompu la chelne en faisant sortir de la famille 1'é-
mancipé et ses descendants. Ceei marque gue le lien de gentili-
té et de méme nature que le lien de famille, qu'il est teujour
fondé, eorme la famille, sur 1'idée d'sutorits, sur 1'idée de
puissanee. A suppeser que lfauteur eommun soit encore vivant,
glest lul qui eurait la patria potestas. La deuxidme présemp-
tion est tiréde du culte gentilice. Les cultes familiaux ont .
upe trés grande importence & Rome. Les membres de la méme geis
ent le culte des mémes lares, des mémes ancfires, et ils sent
unis par les mémes rites. ’ |

B 1 ) 5 5 P — Ces lisns de 'gentilité & 1'épeque olas-
s e v sigue ont une grande importance sogisle. Nous
sayens gue seules pouvaient réellemsnt former des gentes les
femilles patriciennes, o'est-i-dire les citoyens primitifs de

Rome. Les famille‘s plébéisnnes ne forment des gentes que par u-

surpation, guand sux derniers siécles de la République quelgues

unes ent &cquis une grande fortune et une grande influence dansi
1'Etat, par 1'accds aux magistratures et au Sénat. Les princips
les femilles plébéiennes ainsi admises aux homneurs forment une
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nouvelle nobilitas, qui usurpe les droits et les privilsges de
1'encicnne et forme de nouvelles gentes. Bn dehors de cette
. importance soeciale, les seuls droits eivils,
DROITS DE SUCCESSION ! auxquels donre lieu la gemtilité, sont des
£T DE TUTELLE. ! droits de succession et des droits de tatslle.
Pour les droitc de succession, les ¥XII Tablee nous les 3ndiguent
dans la régle que j'ail d8j8& citée : "8i ab intestate moritur,
cul haeres suus nec escit, agnatus proximus femiliam habete, si
agnatus nec escit, gentiles familiam habemto". Ainsi. & défeut
de parents, soit descendants directs, soit collstéraux dans ss
famille agnatique, c'ast & la gens que rovient le patrimoinme
d'un mourant. Pour les droits de tutelle et de curatelle, les
XI11 Tebles mous disent que le fou est placé sous la curatelle
de ses gentiles Loreque quslqu'un méurt laissant un £ils en
bas fge, sans avoir fait un testament et en méme temps m'ayant
pas de parentéd agoatique, o'est sux membres de la gons que re-
vient la tutelle 1égitime. Cette tutelle 1légitime, vous la.
savez, revient & 1'héritier; les droits ds succession et les:
droits ds tutelle sont toujours 1ié: - La tutelle légitime n'eat
pas. & l'origine. ume mosurs de protection du mineur, dang 1'in-
téret de 1'incepable, c’est un jus asoc potestas, daps 1'4mtsrSt
du futeur lui-mBme. Il s'agit de la conservation de biens; gui
doivent luf revenir, gui sont & lui, qui sont & la familie,. et
gua lg faiblesss de 1'enfant ne lui permet pas de protézer (fes
encoré une trave trés nette ici de 1a copropridté Familiale.
Comment &taient réglées gette sucecessiomiet vewbe tu~
telle ? Qui racueille, et dans quel ordre ? Y avaitei}l des weu-.
. bres ds ls gong préférés & dlautres ? Ou bien était-ce toute Ia
gens qul la recueiliait ensemble ? Nous n'ern savoms rien. Las
jurisconsultes cde 1'époque classique ne semblent pas en mavoir
plus que nous. Caius 2,I7. "Tetum gerticilium jus in desuetudi-
nex habuisse, superveacuum est hoc quogue lcco
TE DROTT CENTILICE T de eadem re ocuriosius traetare”. "Le drott ceun-
23T TOMEE EN DESUETUS tilice tout entier étant tombé em. désuétude
OC & 1A FIN DE L& RE- il est superflu de traiter & cebfe place de
PUBL{EUE, cette matiére avee trop de racherche” -
C'est tovjours la raison qui rend ges probldmes si difficiles.
Ni les historlerns ni les jurisconsultes ne connaissent plus
grand chose de la gens, ils ont perdu tout souvernir de son ore
ganisation antérisure. ' ;
Coxre eux les manuels jusqu'é ces derniéres années a'en
tenaisnt & cet exposéd { Voir Girerd, Mamuol de Droit Romain =
p: 156¢ Mommeen. Droit publie, Tome VI Iére partiec pr. I et sui-
-vantes. (Earuel des Antiquitds romaines de Mormsen et Eargoardt,
traduit sous la direetion d§~6nstave'ﬁunbert)o Dans eet ouvra- -
ge, nous trouvons 1'oxposé le plus complet &2 ce qus mouz disent
les textes sur i gengs On n'ignorait pas d'silleurs que la gens
de 1'épocue classigue &tait une simple survivance d'une périede

1 Les Cours de Droit " C Répétitions Ecrites ot Orales

3. PLACE DE LA SORBONNE, 3 : Reproduction jnterdite
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antérieure, ol elle jouait un r6le beaucoup plus importart. Ce
r31le a déjd 6té mis en relief par Fustel de Coulanges dans son
livre sur la Cit8é antique. Mais les derniers historiens du drof
se sont bien davantage préoccupés de la gens et ils ont tenté

“d'en restituer toute 1'importance primitive.’

I1 y a une nombreuse littérature sur 1a

¥IRLTOGRAPAIE RECER=fquestion dans ces dernidres anndes. Je citerat

TEG

seulement Bonfante ( Gens et familia, Scrittl

giuridici, tome I p., 3, et Histoire du Droit Romain I p. 78),
Arangio Ruiz, ("le genti et la cittd"), Résument tous Jes autre
et donnaat la bibliegraphie compléte de la question, de Frans-
ciei, Storie del diritto romano, fome I, pp. § ot ss. 1926. Ces
idées nouvelles sont actuellement & peu iprés universellement
acceptées. Voyez par exemple pour 1'histoire générale Homo, 1'I
talie primitive, 1925 dans la collection de Synthése historigue
Ettore Pais, Histoire remaine, tome I, Y926,

Pour opérer cette restitution, il est nécessaire de sor=
tir de 1'histoire romaine pure, et de s'appuyer sur les données
du droit comparé et de la sociolegle, Nous trouvone une organis:
ticn snalogde ochez les Grecs, chez les Coeltes, les Germains, et
en général chez tous les peuples italiques. Plus prds de rous,
les Slaves, les Berbéres ot log Kmbyles connaissent cette orga-
nisation. On doit sussi utiliser 1'archéologie. Dans les &tablis
sements primitifs des peuples italigues & Bologne, en Toscane,
et en Ligurie aussi bien qu'd Rome, on trouve les ruines de me-
nunents plus aneiens que la civilisation romeine, notamment des
sépuleres. Leurs emplacements, les insoriptions qui s'y trouvent
¢t le mobilier, nous fournissent des renseigrements préeieux suf
la vie primitive des anc8tres lointains des Romains. Toutes ces

- donnbes rendentAplus_sﬁres_nos-hypothéses,_et la connaissenoce
- QU2 nous pouvons avéir de la constitution sociale de la popula-

ticn romaine prinitive. i : '
A 1'époque de ls fondation de Rome, lengtemps aprés oetts
: réunion, ‘les populations de race italique qui

LES TTMERES DE I ! 'aprés des migrations. successives arrivérent
" GBNE 8% CCNSIDERENT ! jusqu'au sel du Latium et devinrent les Re=
. COLME ETANT DIt IA  § meins par la fondation de la ville étaient
YIE¥E RACE. ! groupés en gentes. La gens- est une réunion de

prlusieurs familles, au .sens classique du mot; du pére et de ses

- descendants, qui de temps immémorisl se considdrent comme &tant

de la m@me race, comme descendant d'un héros légendaire, d'un
héros éponymwe, qui leur donne leur nom. C'est un groupe politi-
que, et ootte croyance & 1l'origine communs symbolise 1'unité du

~ &roupe,

Cette prétention est-elle exacts ? Il est impossible de

le savoir avec certitude, On ne peut déterminer s'il ont &té

réellement unis par les liens . du sang. 8'il en est ainsi, le
groupement se rapprocherait davantage de la famille au sens réel
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du mot. Ce serait une famille, que la mort de 1'anc@tre comrun,
du paterfamilies primitif aurait désagrégée, et qui a'mainte-
nu artificiellement son unité primitive autour d'un chef renomcé
d ochaqus génération. Il se pourrait aussi gque co soit une ag-
glcmératlon plus ertificielle de familles, dont quelques-unes
d'origines différentes se seraient jointes au noyau principal.
La vie en commun sur un territoire les épreu=-
TX GENS EST-ﬁﬁf UN | ves des mnes périls, la néoessité d'une défen-
GROUPE DE FAMILIES OU se commune, les auraient soudées ensemble. La
UN GROUPﬁ DE VOISINS! zens serait alors une réunion plus artificielle
plus proche du caractére de 1'Etat Niebuhr est le premier his-
torien moderne gui ait étudié le probléme de facon scisntifique
den: son histoire romaine publide en I8IX. Il voit dans la
gens une réunion administrative, une création artificielle de
1'Etet, groupant un certain nombre de femilles romaines Clest
une vue certainement inexacte Depuis les auteurs se partagent
entre les deux tendances; quil rsnferment sans doute chacune
une part de vérité. Bonfante préférs voir un groupement de fa=-
milles de méme origine De Fransciei au contraire, verrait
plutdt un groupe uni pour la vie en commun, dans le mfme villa-
ge sur les memes terres. La gens serait davantage un groupe de
voisins. Ce qui n'est pas douteux, c'est que les Romainc cro- 5
yaient 4 cette origine commune impossible & prouver, main sup-
pOsée par la tradition immémoriale Contre cette tradition il
'y a ras de raison décisive de s'inserire en faux Que le
groupe ait accepté, pour des raisons de nécessité, de stagrige-
des familles d'autre sang, cela est possible. méme probable
¥ais c'ost cette croyande vraile ou fausss, ecstts fiction de
parenté, dl'origine cammune,.qui est la base de Y'unité du grop
pe. C'est 1la légende de l'ancétre commun, du héros éponyme
Tous les historiens modernes font ressor= -
CARACTERE POLTTIQUE T tir le caractére politique de ce groupement 3
DE L4 GENS, FCEDATION! comme la cit? et avant elle, cfast un groupe
DE ROME PAR UNE FEDE-{ ment de défense st de protection, g¢lest un orga=
RATION DE CGENTES. Inisme complet, se suffisant & 1u1qmam-. assurant
la vie et la sécuritéd de ses membres, c'est un groupe d'é&conomie
fermée, chaque gens vivant de sa culture, sur sa terre, 1ndépen-
damment des autres gentes. La nécessité 3es force & s'unir,
probablement sous la menace de leurs woisins immédiats, les Sa~
bins les Volsques et surtout les Etrusques Les gentea sacri -
flent vne vartie de leur indépend nce par un traité, par un "feo-
dus" et crdent ua organisme central, sur le modéle de 1'autorité
déjé existante dans la gens.C'est alors la fédératlon des gen-.
Les qui effectue la fondation de la ville de Rome, c'est-d-dire
dun centre camunde défense, centros entouré de murailles.Clest
la Rome quadrata du Palatin et avec la cité 1'unité est faite
autour d'un culte,le culte du dicu do la ¢ité. Un dovhe dans 18 -
cité 1'autorité -au chef, wui st le roi, pritre et chef de guer-
™ , sans doute un des patres, chef d'une gens,l13 plus ricdeet . la..
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plus puissante. Cette f8dérstiomn devgentes, la légends laplacse
754 av. J.C. et ladigue comme auteur Romulus
La ¢ité s'agrandit, deux cités voisines so réunissent
1'une gui st la eité du Palatin, lPautre la cité du Quirinal.
Ces deux cités réunies placent leur centre commun sur la collim
du Capitole, gui est entre elles deux. Sur le Capitole se trou-
vent alors la citadslle et le centre du culte le temple de Ju-
piter Optimus Maximus, Jupiter Capitolin, dieu protecteur des
doux cités réunies. Ce centre politigue nouveau a dans la plai-
ne, au pied des collines du Palatin, du Capitole et du Quiriral,
son lieu ds rduniom, c'est le Porum et le Comitium. De css a-
grégations successives de gentes qui forment, puis agrandissent
le-cité 1l'histoire a conservé quelque souwsnir GC'est d'sbord
la division historique, dans le Sénat et dans les Assemblées,
des gentes, en gentes majores ot gentes minores. Les premidres
voltent avant les sutres. Puis les historieénssnous disent (Tite-
“Live I.30) qu'aprds la chute d'Albe les gentes Albsines ont &té
admizes & la oité Romaime. Au déhut de la République, les gen-
tes Sabines egs réunirent auesl aux gentes Romaines. La plus
connue (Tite-Live 2.I6 Denys d'Halicarnasse 2.60) c'est la gens
Claudia. Celle~ci quitte sous la conduits de son
T7EXTEPLE DE LA OBNS | chef Atta Clausus, le territoire Sabin. Les
CLAUDIA . ! Claudii étaient envirom 5.000. Peut-ctre était-
ce & la suite d'une guerre ol elle avait 4té vaincue chez les
Sabirs qu'elle opére sa migration. La gens Claudia fait un trai-
té avec la cité romaine. Elle est admise & la oité. On lui as-~
signe un territoire, qui devint par la suite la tribu Claudia
Cette hicstoire, que rien ae permet de mettre en doute, ezt
trés importante pour ses conceptions primitives.
- Ainsi les conceptions en faveur parmi les historiens ro-
mains tendent & restaurer le rSle primitif de la gens dans 1'E-
tat romain. C'est le groupe, politique des familles, plus ancien
que la cité; la cité est née de la fédération de ces gentes, qui
~ s'unissant abdiquent leur autorité. Elles restent longtemps sou=
veraines dens 1'intérieur de leur groups respectif, mgis aprés
: la fondation de la cité 1'ontagonisme nalt entre
DESTRUCTION D LA T les deux pouvoirs politiques., Plus 1'Etat |
GENS PAR LES PROGRES! devient puissant, plus il prend ombrags de la
3 LYETAY. _ puissance de méne nature de chague gens. La lut-
te finit par ia suppression des gentes, gui sont détruites par
le pouvoir politique de la cité. Seuls subsistent les cearaotdres
sociaux & prétagtian-nobiliaire_ges vieilles familles patrician-
ness Cotto ubstruetion e¢st assez compldte pour que les généra-
tions postérieures aispt perdu tout souvenir direct de cet 4tat
primitif. Nous sommes obligés de obarcher & les reconstituer,
griice aux vestiges assez 1&gers gui subsistent dans les institu-
tions poskérisures.
Cos vestiges nous vermettent de restituer cependant 1'é-
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tat primitif et de lui remdre par hypothése sem importance pris
mordisle. Nous pouvons voir qus la gsns dams son dtat eriginaire
formait dans la cité, et avant la cité, un groups auwtonome st
souverain, qui a son chaf, son culte, . ses usages et ges lois,
ses assemblbes, et surtout qui vit sur un territoire qui Tui est
prepre. :

I° - Ls chef.

L'existence du chef de la gens set admise en gindral
par les historiens modernes. Ce chef a complétoment disparu
sous la République. Les traces directes, quenous enavasssont en
réalité assez faibles. C'eest d'abord la tradition stire et incon-
testde que la gens Claudia, lorsqu'elle est verue & Rowme de la
Sabine, éteit econduite per son chef Atta Glausus, dont le nem
devint postérieurement Appius Claudius. Suétone (Vie de Cisar)
dit qu'il était "princeps gentis", la chef de sa gens. Qualguss
renseignements de méme nature se trouvent dans d'autres toxtas..
Cicéron. Ad Femiliarem : "Gens Papiria, gens minorum gentiws;
guorum princeps Lucius Papirius Mugilanus, qui cemsor oum lucic
Sempronio Atratino fuit, cum antes eonsul cum ecdem snno 312
ab urbe condita”. La gens Papiria une des gentes minores domt
le chef fut Lucius Papirius Mugilanus, qui fut censeur aveo
Luciug Sempronius Atratinus, ot qui avait été suparavent consul
avec lo méme en 312 de Rome fondée. Festus. De Verhorum signifi-
catiocne. verbo, familia, dit que la famille a ur "Dux et prin-
ceps generis". On ne peut savoir s'il entend per 14 l'anceétre
ou ur véritable chef de gens. Mais plus encore guo les texies
e'ost la vraisemblancs générale qui fait admetire ll'existence

~ de ce chef Cemme le roi dans la cité, la gens pour waintenir
son unité et sa puissance devait avoir un chef qui 1la dirige
et la représente; Le chef de la gens faisait dans la cit$ pertie
du Sénat. D'aprds les hypothéses les plus olausibles. les plus
anciens sénateurs, les "patres" &tajent les chefs des gentes.

: Ce groupe ne devait pas ze dissoudre comme la fanille
classique par la mort du chef. La désignation du nouvesu chef
est le probléme le plus important & résoudre pour eonserver son
unité. Ni le nature ni 1a loi ne pouvaiant le désigner, comme

: elles désignent les héritiers naturels. Les

LE PROBLENE DE LA DE- degrés de parenté ne peuvent ‘ici servir pour

IGNATION DU NOUVEAU ! désigner le ehef unique d'un groups non dissous

CEEF. _L'automatisme de la loi n'dtant pes de mise, on
pourrait songer & 1'élection, mais 1'élaction pour désigner le
chef est un procédé beaucoup moins ancien que la gens, 1'&lsction
@es magistrate, 1'élection des consule et des préteurs, ch-fs
Gu psuple, xe date gus ds la Républiqus. Pour 1e roi, Mommsen
\Droit public, tome III,p. 7) dit que le mode de nominatiomn du
rei £t5it la nomination par son prédédcesseur. Or la déalgnation
dv successeur par le chef de la gens, tel parait &tre le rfile
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primitif du testament. Lorsgue la cité e &té oréée, vostérieure-
ment & la gens, 1l'organisation de ses pouvoirs
L¥ ROLY PRINITIF DU ' n'a fait que se modeler sur l'organisation de
TESTAMENT. ! la gens qui lul a servi de modéle, et la dési-
gnation du roi & emprunté au chef de la gens son mode de dési-
gnation = L'hypothése qui parait la meilleure; qui parait le
mieux rendre compte de 1'ensemble du probléme, voit dans ce tes-
tament 1l'origine de 1la désignation du chef de la gens C'est
cette origine gui répond au ceractére primitif de 1'institution
d*héritier, comre nous l'avons vu dans le chapitre précédent
€ est aussi cette désignation qui répond & la nature et & 1le
forme du premier testament, du testament "calatis comitiis®™
comn:@ nous le verromns dans le chapitre suivant

2°~ Culte, coutums, assembléas et institutions
militaires.

Le caractére souverain de la gens primitive apparait
encore en ce qu'elle a un culte particulier. Elle a des coutumes
qui lui sont propres, dans 1'intérieur de la cité. Blle tient
des assemblées, ot onfin il y a des traces de sor rBle militaire
primitif : :

‘Le culte, dans les communautés anciennses, est le lien le
plus fort qui unit le groupe Les "sacra gentilicia™, les cultes
spéeiaux eux gentes, sont souvent cités par les historiens, a-
vant tout, c’est le culte desancétres, des morts, des lares et

. dés'mines qui représente la. religion la plus ancienne des Ro=-
mains Mais en outre, chaque gens a sa divinité tutélaire qui
est le héros éponyme divinisé Quelguefois un des grands dieux
‘de la cité sst revendiqué. comme appartenant & une gens. Celle=
¢i est chargée officiellement de son culte. Par exemple, la gens
Julia & pour dieu Apollon. comme héros pretecteur. Le gens Hora-
t:a a Juron et Janus - : '

Aux sacra gentilicia.se ratt@chent les institvtions de la
famille. les naissances. les mariages, l?adoption et les fund-
railles. Les gentes en effet ont des tombsaux communs Chaque
gens & @3 coutumss et tient des assemblées Cos assembléss rop-
-dent des decreta. Des historiens nous parlent en effst des de-
creta gantis : - ;

. Scus la République. la gens n'a plus de r0le militaire
Néammoins . quelgues traits rappellent son importance, comme
organisme de défense, comme armée La gens Claudia arrive sur ls
territoire romain em srmes sour la confluite de son chef. En 277
do R.F 12 gens Fabia prend 8 sa charge la grande guerre contre

- Veiles 'Lla gens Fabia part en guerre contre la citéd voisine avee

306 Fabil et 4 4 5000 clients FEl1le subit un’ désastre ol slle

périt tout entiére. Sous la République les membres d‘une gerns
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enr8lés danc 1'armbe des citoyens doivent Btre enr8ids ensem-
bls et combattre dans les mSmes formations.

3° = Copropriédté, Régime forcier ot
propriété individuelle

La question la plus importante est colle du rapport
qui existe entre la gens et le régime de la propriété. C!ast
en effet, la question la plus étroitement 1iée avec le probléw-
me des successions que nous &tudions ici. C'est aussi 1li gques=
tdon 1a plus obgeure et la plus difficile dans ce domaine si in-
certain. On ne peut guére avoir que quelques lueurs, vparfois
méme contradictoires. Cependant, i1 v a des traces ass:z cel=
taines, d'aprés lesquelles ce qui constitue le partie la plus
importante des biens appartenant, & 1!'époque historigue, & un
Romain, les fonds de terre, ne sont pas l'objet de propriété

privée; ils appartiennent en commun 3 tout le

¥5 FONDS DE TERRE i groupe, & 1l'ensembls do la gens, et ne sont
IPPARTIENNENT EN COMd pes partagés. Le sol est le territoiis commun
MUN A L'ENSENMBLE DE ! sur lequel vit 1la gens, et dont elle tire ses °

Li GENS ressources,. Dans le droit clessique la propfiém

té romaine appareit comme uns propriété 4individuelle. Mais

la propriété individuelle est née dans le cadre plus éiroit

de 1la fomille, du paterfamilias et de ses descendants. Il y a
dans une seule famille un seul patrimoine, qui appartient au
pére. Le pouvoir absolu, qu'il a sur sa famille, lui donne la
propriété individuelle des biens de famille, malgré les aquel-
ques traces de copropriété familiale, qui subsistent encore,
car il peut aliéner et partager son bien. Or cette notiom de
propriété individuelle appara¥t comme s'étant déveloprée d'a-
bord pour la propriété mobilidre. La propriété individuelle
primitive ne comportait gue des objets mobiliers. La civilisae
tion rormaine dans ses débuts est avant tout une civilisation
agricole, qui ne comporte que trés peu d!industrie et peur
ainsi dire presque ou pas de commerce Par conséquent l¢ Romain

primitif est um agriculteur, qui vit avsc sa
1E§-3§3ET§'EU§TETE§§1 famille sur la terre qu'il cultive, et domt
SEULS OBJETS DE PRO~! il tire sa subsistance. Les objets mobiliers .
PRIETE INDIVIDUELLE ° objets de propriété individuelle, sont done

Source : BlU Cujas

avant tout des esclaves et les animsux-avec lesjuels se fait
la culture o s :

C'est ce qui peut 8tre avéré avec certituds,

A- De 1a langue du droit Le désignation technique du
patrimoine d'un Romain, & 1'époque classique sst suivent les
textes. "femilia pecuniaque’. ou "farilia", ou "pecuria” . Ces
deux mots, soit ensemble soit séparérent, désigneut. 1'ensemble
des biens qui reut appartunir & un citoyen A 1'épogue clas: -
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gigue, ce mot désigne par conséquent mPme les fonds de terres,
qui sont la partie principale de la fortuns
SENS DES TERMES FAMI+ d'un Romain, Par exemple, Gaius (II,104) ap-
LIA BT PECUNIA. ! pelle "familia" 1'"horeditas" : le "familise
emptor" promonce les paroles de la maneipation, gui permet,
comme mous le verrens, de faire son testament. "Familiam pecu-
nismque tusm, mandatsla tuas, custodele mea esse aio?o Les
XII Tables emploiemt, tant8t le mot familia dans ce sens géné-
ral. "Agnatus proximus familiam habeto, gentilis familiem ha-
beto, gentiles familiam habento". L'action en partage d'héré-
dité est appelée dans les XIT Tebles .Mactio femiliae ercis-
cundae”., Les XTI Tebles emploient tant8t le mot pecunia dans
un sens au$ei général & prepos du fou. Blles disent : "Agpa-
tum gentilisiumque in eo pecuniaque, jus potestas sste™. Que
la pulssance des agnate et des gentiles porte sur lui. (le fou)
et sur son patrimoine. A propos du testament, elles disent 3
"uti legassit super peopnia tutelave”. Les auteurs ont besu-
goup diseuté le sens primitif de ces mots. Il est probable,
méme certein, qu'origineirement tout eu moins ces dsux mots
ne désignent pas la méme chose dans la fortune des Remains.
Girard Manuel. Béme S8dition, p. 272, n® 2, pense qu'il est im-
possible de distinguer et d'assigmer un sens tachnique distimet
& chacun de ees deux mots. Un plus grand nombre d'auteurs pen-
sent que cette distinction est en rapport svee la distinction
des res mancipi et celle des res nec manocipi. Wlassak, Studien
. 2um altronischen Erbrecht, p. 8 n° I4. Bonfante, Seritti giu-
ridies, 2. 2 pp. 67,206 ,303. Cug. Manuel, 1928, 263, Pour ces
auteurs, les res mancipi sont la familia, les esolaves, les
animeux les plus importants, qui sont les bStes ds somme et do
treit; les res nec mamcipi forment la pecunia, les %roupeaux
ot les béles de moindre importance, le bétail, "Peous" signifis
en effet troupcau, et "Pecunia®” argent. Pour Wlassak la "fami-
112" composée des escleves et des animaux, était le bien de
famille, teandis que la pecunia &tait la propriété indiwiduelle
du pére de famille, et pour lui les XII Tables distinguent
encore entre ces deux mots,
: : Sans prendre parti pour le moment, con-
iLS NE STAPPLIQUERT | cluons qu'au moment ol ges appellations teech~-
PAS A 1A TERRE, niques se sont censtitubes ls terre n'est pas
encors objel de propriété individuelle. C'est pan une exten
sion postérieure que cette appsllatiom en est arrivée & la?
comprendre slle aussi, meis elle n'a certainement pas été i
créés pour elle.

B- La méme ecnstz t ation résulte des proeédés dfacouisi-
tion des biens, de la numcipation et du procédé de 1= prc{ecq
tion juridique dss bisns, la revendieation. Ls mencipatio et
la procédure du saoramentum, ilee ecérémonies et les Tormes de

aire P 2 '3
cee actes ont &té crébes uniquament pour des meubles, Ce n'est
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que par extension qu'en a pu les sppliquer 4 la terre, mais seu-
lemont sprés la trazmsformaticn de la prepriété. lz mancipatie,
vous en connaisses les formslités essentielleos. G'est 1l'appré-
hension matérielle avec la main, dul est la cérémenie la plus
importante, qui a donné le mem & 1'institutiorn "manu capere.
Cette appréhension matérielle exige la présence réeslle de l'eb-
jet. et cette exigence wa gi loin que les jurisconsultes disent
que primitivement il n'était possible d'acquérir per une
mancipatiorn que le mombre d'objets gue 1l'or pouvait tenir & 1s
medin. . Pour wn plu® grand nombre d'cbjets i1 fallait plusieurs
mancipations. Ceotte maimmise n'a de signifieca~
‘EES PROCEDES DE LA ! tilom rdelle que pour un objet mobilier gue 1'on
YANCIPATION ET DE LA ! preond et gue 1'on emports. Elle est dépourvue
REVENDICATIOR ¥E PEU-! de sens pour un immeuble, pour ume terre, il
VENT S¢APFLIQUER QU! ! on eat do mfme pour la revemdicatior par. le
ATX BIL*T“A@“Ime I" saorememtum, La.premidre de oes o-ﬁrémoniea
lon§ues et qompliqnées, qui lie le proqés. o'est la "vindica-

- tio" et la "eoomtravindicatio". Cette "vindicatio" demande la
présance réelle de l'objet & revendiquer. Chaque partie, devant
le juge. met 1a main ser 1'c¢bjet qui est présemt en: justice et
affirme son droit "Hunc ego hominem meum esse aio ex jure Qui-
ritium”, jeo déclare gue cet homme (1'esclave donné corme exem=-
ple de la revendicatiom) w'appartient d'aprés le droit des

: Quirites. Quand i1 & fallu appliguer aux immeubles la revendi- -
oation, on a hésité sur les procédés & employer pour permettre
d!étendre la procédure eux immeubles, On a employé une s&érie
de propédés asses boiteux, signalés par Gaius, 4,17, Cicérom,
Pro Murens, 13,26, Aulu-Gelle, Nuits Attigues, JO. Chacun
de ces asuteurs indique une solutiom différente. D'apres Aulu-
Gelle, les plaideurs et le magistrat se tramsportent sur le lieu
‘mEme de 1'jimmeuble, C'est un prooédd peu pratique &t qui n'e
plus continué avec l'extemsion de la cité romeine. Cicéron
indique un deuxiéme procédé, Om fait le simlacre de se transe
porter sur les lieux. Aprés la "vindioatic” et la "comtrevin-
dicatio" lo magistrat ordomne aux parties : "Inite vism, redite
viap® s partez, revemez. C'est une comédie judiciaire, dont se
moque Cicéron. Emfin, le procédé. définitif est indiqué par
Galus, On se comtente d'un symbole de la chose, que 1fom appor-
te en justice. Ume pertie de 1'immeuble, le représente tont
entier : on apporte une pierre, ume motte de terre, une motte
de gazon. Autour de ce simulacrs se Pait la cérémonie prélimi-
Baire. D¢ mame pour la mencipatio, gqui peut déaonmaia &tre faite
hors de la présence du fonds de terre. Om peut la faire sur um
_8imple :simulacre.

: Ces procédés successi™s et insuf fisants montrent bisn
que ces deux formes ont pu 8tre appliquées & 1la terre, quend

£ ;:;:itGSt devenue objet de propriéte privés, mais momirent

emps que ces formes n'ont uve'*“ro directement inventées
<ouLTh B %
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pour cette sorte de propriété, que par comséquent le domaine
d'origine de 1la propriété, aussi biem par son nom gque par ses
formes, c'est la propriété mobiliére. _
C.- Une série concordants d'autres hypothé-
BEYFOTHESES QUI FONT ! ses montrent gue la terre fut la propriété com
APPARATTRE QUE LA ! mune de la gens. Ces hypothéses font apparaltry
GENS A SON TBRRITOIRE! la gens comme un véritable état avec son terri-
toire, sur leguel ells habite, et dont elle tire sa subsistsnce,
Cette démonstration a été faite par Mommsen dans som Droit pu=
blic et reste toujours valable. L'organisation du sol romgin,
du territoire ds la cité, permet d'entrevoir comment s'est opé-
ré pour la terre le passage de la propriété gentilice & la pro=-
priété privée, permet par conséquent de conclure & l'existence r
antérieure de la propriété gentilice.

Sous la République, avent 1'ére des grandes comquétes,
gqui font gque 1'empire romain enmglobe d'abord toute 1'Italie
puis ensuite tout.le bagsin méditerranden, le territoire romain
primitif sutour de la ville est divisé en tribus, qui sont des
circonscriptions territoriales. Il y a d'abord leg 4 tribus
urbaines, La ville de Rome est divisée en 4quartiers : I°- Su=-

: burrena, 2°~- Palatina - §°- Esquilina, 4°-
"DIVISION DU TERRi~ ! Collina. Les historiens romsins pemsert. que
TOIRE URBAIN PRIMI- ! ces 4 tribus urbaines sont les plus anciennes,
4IF BN TRIBUS. I mais cela ne para%t pas correspondre @vec 14
v8rité historique. Ce soat les divisions de la ville dg Servius
Tullius, par conséquent déjé elles ne sont pgs originaires et
elles indiquent un grand développement de la cité Or, cette
ville de Servius Tullius résulte de la fusion de.plusieurs cités
voisipes ex une seule, de 1a réumior de le Roma Qusdrata de Ro=
mulus sur le Palatin aveo la cité di Quirinal et 18 cité de
1'Esquilin. Mais & o8té des 4 tribus urbaines, moys trouvoms:les
tribus rustiques, Celleg=ci sont les plus amciennes, puisqu'el-
les sont axtérieures méme & Rome fondée, La divisiop du sol ro-
main en tribus a 4té progrossivement opérée dans le cours des
premiers siécles de¢ 1a ville de Rome. Peu & peu, 35 tridwms ont
6té ainsi oréées., Hous sommes trés bisn remseignés sur la date
& laquelle ont 6té formdes les derniéres tribus. Male moug som-
wes beaucoup moins biem ieuswignés pour-les promidres.
: Quels sont les premisrs renseignements gui mous sont
fournie par les historiems ? Le premier remseigmement historis
gme est de Tite-Live.6.5. § 8 pour l'année 367 de R.F. Tite-Live
T "Iribus quetuor ex movis civibus additst @
E K5 Stellatina, Tromentina, Sabating, Armiensis,

TRIBUS. - eaeque viginti et quinque tribuum numerum ox=
plevere” IHn 367. 4 tribus de nouveaux oitoyens furent ajoutées
et >'mplétérent le nombre des tribus, gui fut porté & 26. Cette
augm§ntationﬁdu nombre des tribus correspond & 1'aceroissement
par ia conquéte du sol romain, motamment la conqubte de Veies
en 341 et l'assignation de som territoire en 38T, done en 387

42
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*y & 256 tribus, et avant 367, 2I,: 4 tribus urbaines et 17
tribus rustiquess.

Tite=lLive, Epitome, II, 2I,7. Tome I. C'est un renseigne~-
ment plus douteux pour 1l'année 259. "Appius Claudius ex Sabinis
Romam transfugit, ob hoe Claudia tribus adjecta est, numerusque
tribuum ampliatus ut esset una et viginti". En 259, Appius,
Claudius vint de chez les Sabins.& Rome, et & cause de cela la
tribu Claudia fut ajoutée et le nombre des tribus s'augmenta
jusqu'éd 8tre de 2I. Ce texte est certainement corrompu et d'une
valeur discutable. L'Epitome a été refait pour que 1!énuméra=
tion des tribus soit rattachée & 1l'arrivée de la gens Claudia &
Rome, et la date est arbitraire, sans valeur historique. En
tout cas, ce chiffre de 2I tribus paresit exister en 283. Il a
6té atteint par la fondation de la tribu Clustumina & une époque
contemporaine de la loi Publilia, en 283. Avant cette tribu il
y en & donc 20, qui sont les 4 tribus urbsines et les I6 tribus
rugtiques,. qui ont 6té créées soit ensemble, comme semblerait
1'4ndiquer leur unité de nom, soit séparément, soit successive-
-ment.

°~ Tribu Aemilia.

6°- ~- (Camilia).
7°= == Claudia.
8°= == Cornelia
go- Ll Fabia: :
10°~" == . (Galeria).
II°~ «- Horatia.
I2°= <= (Lemonia).
13°= -= (Menenia).
I4°~ == Papiria.

- 15°= = (Pollia).

* 16°- == Pupinisa.
17°= <= (Romulia). -
I8°= . == Sergia.
‘16°= == (Voltinia).
20°~ == Veturia ou Vbturia;

Nous connaissoms le nom de ces tribus et leur ordre par
le droit public. Sous la République, tous les citoyens sont ré-
partis dans les tribus et votent dans 1l'ordre de ces tribus. IO
ds ces tribus portent le nom de gentes, existant encore & 17é-
poque historigue: 6 portent des noms qui n'existent plus dans
1'armorial de la Répiblique. Mais tous ces noms ont le caractére
de nom gentilices, ot devaient représenter trés probablement des
noms. de gentes disparues. Ce sont les tribus : 6.10,12,15.16 et
Ige : :

Aprés ces I6 tribus dont 1'établigsement est le plus
ancien, par conséquent d'avant 283, et peut-8tre P69, d'autres
tribus ont été crébes, & mesure que la conc.iéte accroit le
territoire. Le s0l romain est définitivement fixé en 36 tr .bus -
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283 = 2I° = tribu Clustumina.

367 ~ 22°= == Stellatina.

23°- == Iromentina.
24°= == Sabetins.
- 25%= == fArmiensia.
30€ = 26°= -~ Pomptina.
29°= -= Poplia.
422 = 28°= == Maecis.
29°= == Soaptia.
436 =« 30°- oo lefentinas
3I°%= == Falerns..
450 - 82°=- -= hmlensis.
- 33°%- == Torextina.
5I% - 34°=~ = Velina..
35°%« == Quivina.

Les nouvelles tribus portent des noma trds différents
des noms des seize premidres. Elles oV des moms, goit d'origine
locale, suit des noms d'um cours. d'esu, ou de lacs, goit des
noms de lieux rursux, soit des mams de w¥illes digparues gur le
territoire de la tribu. Aucume de ces tribus me porte de nom
de famille, mi deo mom de ville existante, Em BI3 i1 7. o dome
85 tribus, Depuis cette date, il n'y & plus de oréatior nouvel-
ler :

Le sol romein reste définitivemaat divisé en 38 tribus.

_Néanmoins, la conqudte me s’arr8te pas. Au oontraire le VI® gié-

cle est ume grande époque pour la comguéte romeine. Toute 1!'Ita-

‘1ie est soumise 8 -Rome. C'est le moment o) commenoce la soumis=

sion du monde méditerrenéen. Seulememt les mouvelles conquBtes
en Ttalie sont rattachéesartifioiellement & 1'vhe des 85 tri-
bus sxistantea, sans avoir égard & leur situatiom territoriale.
Le censeur qui fait cette attributioam la fait de fagom arbitrai-i
re et pour des raisons politigues.

Quelle est la signification de la oréation

ETEN ENTRE LA CRBA- | 4d'une tribu dens‘la oité romaine ? Lasoréation
TION D'UNE TRIBU ET ! d'ume tribu est toujours 1ide & 1'gtablissement
L*ETABLISSEMENT DE LAl de la prcpriété guiritaire sur le sol, domimium
PROPRIETE QUIRITAIRE | ax Jure Quiritium, de .la propriété privée, la
SUR LE SOL. ‘corgubte des peuples vaincus per la vwille de

Rome snif’toujours-lo wbme stade obligatoire. La oité vaimoue,
tout son territoire. devient propriété d'Etat. la cité est or-

~ ganisée par une lex dats, par une loi promulgude par le megistrat

spécial venu de Rome. La cité deviemt une cité pérégrine. Une
partie de son territoire est laissée en fait aux anciema cito-
yens. L'autre partie est concédés ea fait & des ocitoyens ro-
mains. Puils }: pacification deviemt compléte. Le territoire sst
alors intégré au territoire de la oité romainme. La terre devient
romaine, los citoyens deoviennent citoysns romains pleno. jure,
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jouissant ds 1'égalité aveo les anciens citoyens romairng. Juand
toute 1'Ttalie fut conquise, et gie la conqudte s'étendit hors
de 1'Ttaiis, l'assimilation se fit d'uune maniére différente. Om
ne concéda plus 'le jus italioum au sol des provinces, d'ol une
oppoqirxon gui s'établit entre le dominium ex jure Guiritium
étemdu & toute 1'Italie et la propriéte provincialie;

fiais en Italie le sol 1neprporé d4 une triby devient sol
romain. La transformation est marquée par co failt que le s0l est
1imité par des arpenteurs officiels, les agrimsssoras -yisn=
pent poser les bornes des champs. Ce somt ces "agri limiteti"
qui somt seuls objeots de la propriété individuelle. A oOté des
agri limitati restent des terres appartenant 4 1'¥tat, qui '
n'ont pas été divisées, gui me font pes partje des.tribus, mais
qui en fait somt occupées per les citoyens gu début par les
patriciens seuls, 4 qui 1'Etat laisse accomplir cette uwsurpation
‘6o sont les agri occupatorii. La reprise des terres publigques
2ux ‘occupants pour les partager entre les citoyens pewvres est
1'objet de ces lois agraires, qui troublent lss dorniers sié-
cles de la République. Les lois agraires les plus .célibres
sont les lois des Gragques: Gaius et Tiberius Gracchus,

Vous pouvez voir maintenamt le raisonne-
LA EﬁEATiON DES I  ment gréce auquel on considére que la proprié-
TRIBUS RUSTIQUES QU}* té primitive de.la terre étalt une propriété .
PORTENT UN NOH DE i gentilice Une régle de droit public a tomjours
GENTES COINCIDE AVEC ! établi ume liamigon étroite entre la création
1A DISPARITION DE L& ! d'ume tribu et la divisiom du sol em proprié-
FROPRIETE COLLECTIVE ! tés privées. Or, comwe les I8 premiérea tribus
DLS GENTES. portent le mom de gentes, om peyt ea comclure
que 1a création de ces tribus rustiques par 1'Etst colincide
avec la disparition de lg propriété collective des gentos. Les
tribus ont remplacés les gentes,.et en ont comservé le nom.
Vraisemblablemert, les patres familias ont &té consolidés dans
1l'ocoupation des terres gentilices gu'ils cultiveient déja. La
part de la propriété collective gu'ils ocultivent est deven|a payr
1t'arpentage officiel leur propriété Brivée. 2t le "pagus" ou
canton est devenu lg tribu.

Nous ne savons pss comment slest opéree cette transfor=-
mation. Nous m'avons aucum écho direct des luttes socialas qui
ont di troubler la cité & ce moment, cer assurément les gentes
n'ont pas df se lsisser déppuiller sapns résistance et sans
luttes, mels le pariage de la terre marque 1la fin de 1a puis-
sance de la gams, gqu! & coincidb &veoc la suppressiom du chef,
cer désormmis par 18 voie des psrteges et des aliénations. des
mélenges sp proﬁuiaonﬁ entre les ‘citoyems habitant. la cité. ~

Pouvent ®tre vendue, la terre n's&st plus le mo~
PERTODE GENTILICE BF E?1 nopole imeliénable d'une gens, et .les familleq.
PERTODE PREROMAINE. ! d'une autre gens peuwent par voie d'achat ow de
Testament rouveau fixer leur éteblissement au milieu des famil-
les de la gems voisine. Aprés un petit nombre de générations le
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transfort est suffisant pour que les gentes sojent:toutes mé-
langées duns la cité.

Quand s'est opérée cette transformatiop ? Autant qufor
peut s'en rendre compte, la période gentilice se place aussi

- bien avant la fordation de Rome que dans le cadre légendaire
des 4 premiers rois de Rome : Romulus, fondateur de la oité,
Numa Poxpilius fondateur de la mligion, Tullus Hostilius, et
Ancus Kartiusg, doublets des deux premiers, Avec les derniers
rois mous sommes davamtage sur um terrain historigue. L'origin
étrusque de ces rois est certaine. C'est Terguin 1'Amcien, Seri
Tullius ot Tarquin,le Superbe, Servims Tulliums est le deuxidm
fondateur de la cité par la réunion des oitds voisines daus 1%
ceinte de Servius. Les historiems considérent que la dynastie
étrusque a pour origine et significatior 1o congudte de Rome pe
les Etrusques,’ liasservissement du peuple des gentes & wne xmae
tion étrangnrce
La natfomw Etrusque était une grande puise
Iz REEAUTE TTRUSGUE T sance des deux cOtés du Latium et ooccupait
ET LA LUTTE ENTRE . | la Toscame gu Nord et la Campanie au Sud. I1
PATRICIENS ET PLEBE- ! est remarguable que les rites des fongetions
TENS. . de ville usités par les Romains somt des.rite:
étrusgues, que. 1es 'sacra publica" ont fait beaucoup d'gnpnmws
& 1'Btrurie. La tyrannie des rois étrusques a smené 1'augments-
tiom du pouvoir de la cité. La fondation de 1la république en 2
de R.F. ‘& df Stre la révolte des gentes comtre les rois &truse
ques, aidée par les Sabins descendus de la mortagne pour acsu=
per le Latium. Ep effet, les premiers temps de la Républigue
marquent une forte réaction aristocratique et patricienne. Les
rois étrusques apparaissent comme les protecteurs des plébéiens
habitants de la cité contre les gentes'de 13 campagne. Mais
' les.patriciens n'ont pu restaurer 1'ancien état de choses. la
puissance de le citd une fois créée me peut plus Gtre de mou-
veau détruite, et ne peut au contraire qu'augmenter. La lutte
entre patriciens et plébéiens pour la conquBtes d'égalités civi
les et politigues améme l® ruine de l'ancien état patricies.
Cotte ruine des gentes colimcide avec la disparitiom de la pro-
priété gentilice. Elle a lieu avant 1'snnée 283 de R.F, Em tout
ocas, c'est vu fait accompli & 1'époque des XII Tables (305) ol
le fundus est 1%objet de propriété privés, auquel peuvent
s'appliquer-les régles de l'usucaplo. La disparition de la goxt
asorsit 1'autorité.du pére de femille. Cl'est lul qui recueills
tous les Pouvoirs'de 1l'ancien: chef de le gens. L'Etat eat bien
‘ renforcé, mais renforcé au point de vue du seul droit publico
Dans 1!imtérieur de la femille 1'Etat =m'intervient’ pas: - -

La comolusion & tirer de cette étude de la gens domt
nous avoRs essays ‘de reconstituer le cadre primitif, cgdre dams
lequel est né le droit héréditaire est la suivante. Houg ayons.
comstaté la duelitéd dans les institutions, l'amalgame duquel
gst mé le droit héréditﬂire. D'une part la gens, ‘groupe ramilﬂ
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mais dont 1'unité est maintenuve artificisllement autour d'un
: chof. De 14 vient le testamsut souverain, la
[¥ER ENTRG LE DROIT i désignation de 1'héritier par le prédécesseur
HEREDITATRE, LA PRO=! et la rdgle de 1!institution d'héritier : "Ca-
PRIETE PRIVEE ET LE ! put et fundamentum totius testamenti”, aveo son
TESTAMENT, - caractére sxclusif , qui emp@che toute autre hé-
o rédité, Par son titre de chef du groupe, il a l'autorité sur
la terre, propriété de 1a gens., Mais se groupe plus étendu
est composé de plusieurs familles, composé du peére et de ses
descendants. C'est dans cette famille que nalt la propriété
privée. Ses oommencements sont trés modestes st comportent
guelguee objets mobiliers. Cette naissance est lide avec la
mancipatio, qui sert & transmettre les biens de propriété pri-
vée. Nous verrons que la mancipatio familise a dfi servir dés’
une épotue reculée & faire cette transmission mSme & la mort
du pére de famille. Ce n'est pas encors le testament, mais
nous verrons qu'il y a 14 1'origine de 1l'une des formes de tes=
tement. Par le partage des terres gentilices le pere binéficie
tde la propriété de la gens et de ses droits et avec la terre il
regoit 1la possibilité, le droit de faire le testament gerutilice.
Nous werrons que cette hypothése explique a la fois les
formes anciemnes du testament et les contradictions que nous
reldverons dans le droit héréditaire.

Chapitre IV,

PORMES DU TESTAMENT DANS L!ANCIEN DROIT CIVIL.

¥n ce qui concerns les testaments de l'ancien droit -
civil voiei les textss fordamentaux ¢ :
Gaius, II, 10T, "Testamantorum sutem geners initio duo
fuerunt. Nam aut valatis comitiis testamentum -
fﬁS,SOURCESo -faciebsnt, quae comitia bis in @nno tsstamentis
~ faciendis destinate erant, aut in prooimctu, id est cum bedli cau-
searme sm@pant”.....102. "Accessit deinde tertium genus testa=-
menti, guod per aes et libram agitur“. I1 y avait au début deux
sortes de testament, car les Romains faisaient leur testament
ou bien devant les comiges calates, lesquels comices étaient
destinés deux fois dans 1'année & faire les testements, ou inm
propino¥u, c'est-g-dire, lorsqu'on premait les armes pour jla
BUBTrT6sscasnesl02, . I1 y out Smsuite une troisidme espdce d& tes-
tament, qui est fait par 1'airain ¢t la balance". '
Ulpien, Regulae, 20.2. "Tpstamentorum genera fugrunt
tria : umum quod omlatis comitiis, alterum quod in procincim
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tertium quod par aes et libram appellatum est"., Il y avait tron
sortes de testaments, l'un était appeld & cause dee comices
calates, le deuxiéme im procimctu et le troisiéme par 1'“airain
et par la  balance.

Justinien, Institutes, II,I répéte essentiellement les
mémes donndes que Gaius, - ‘

Enfin Aulu-Gelle, Nuits Attiques, 15,27, rapporte les
paroles de Labéon : "Calata comitia esse quae pro collegio poa=
tificum habentur......ligdem comitiis quae calata appellari
diximus, et sacrorum detestatio et testementa fieri solebant,
Tria enim gemera testamemtorum fuisse accepimus, upup quod cale:
tis comitiis in concione populi fieret, alterum im procinctuy,
cim viri ad praelium faclendum in eciem vooabantur, tertium per
familise mancipionem, oui aes et.libra adhi barentur o Les comis
oes calates sont tenus en présence du colldge des Ponmtifes. Dan
“oa8 comices, que nous appelons celates, om a 1l'habitude de fai-
re l'abandon des sacra st les testamentso Hous savons qu®il
y svait. trois sortes de testaments : 1'wum qui était fait dans

:ssemhlée du peuple dans les camices calates, l'sutre im pro-
- glnotu, quand 1'armée était rangée em bataille pour combattrs,
le troisiéme par la mancipation de ls famille, dans laguelle
on employait 1'airain et la balamce". :
Voici les sources principales de motre oonnaiasanco
des formes du testamemi.du vieux droit civil, depuis lonrgtemps
disparu & 1'époque de Justinien par conséquent dent nous ne
trouvns pos trace dans le Digeste. Ce sont les gources unigues, el
ce qui concerns le testament calatis comitiis. Dons, nous vo-
yons par ces sources que la traditiom des Romains é&tait que le
testament prinitif se faisait sous la forme du testament comiti
et du testement in procimctu, ~ ce sont les deux piuvs amc’Innes
des formes, = puis une troisiéme, relativement nouvelle, le tes
temert par la mencipaticm. Nous n'avons aucune raisor décisivs
de no pas adopter cette traditiom, telle gue mous la présentent
las juriscomsultes, et de ne pes admettre ces trois sortes de
testament dans 1'ordre de leur succession historigua,

§ I. - Testamenmt ocalatis comitiis.

Hous savons donc par Gaius que ce testament est fait devant 1“3
comices par curies, omi portent spéoislement leo nom de comioea
calates, Ils soat faits & deux jours fimes de 1'amnée.

Source : BIU Cujas
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fescicule 7.
M

I~ Comices par Curies.

Ces comices par curies sont les plus sn=-

(E SONT LES AuSh- | ciennes assemblées du peuple romaim, les sssem-
IEES DU PEUPLE DES ! blées dy peuple.d 1'époque royale. Ce sont les
MTRICITNS. ! assemblées du peupls des patriciens, c'est-i-

|

dire les assemblées des gentes, ol les plébéiens ne sont pas
admis. C'est toujours un probléms pour la science historique
actuelle de savoir si & 1'épogque. républicaine les plébéiens ont
eu accés dans ces comices. Ce probléme est incertain, car dés.

la fondation de la République vers 243 de R.F. pour conserwer la
date traditionnslle, ces comices sont en désuétude. Les vérita-=
bles pouvoirs nouveaux, c'sst-é-dire de voter les lois. et d'élire
les magistrats, sont excercds par le peuple, dans des assemblées
réunies d'une autre fagor, =t ol figure tout le peuple, plébé-
iens compris. Ces comices nouveaux, électifs et législatifs, sont

- les comices par centuries, les comioces par tribus,

La nécessité de faire le testament devant. les comices par
curies est dome ls témoignage le plus net, le plus précieux de. .
1'sntiguité du testement. Ce testament est fait devant le peuple
des gentes divisé en 30 curies. les comices curiates sont appe-
168 comices calates, de "calare" qui veut dire comvoquer. ILs -
sont apnelés par le "calator" le licteur au service des ponti-
fes. Ces comices réunis ainsi par les pontifes seront pour les
testaments et la detestatio sacrorum, c'est-a-dire l'abandon
des sacra par l'adrogé rentrant dans la fm*ille de l'adrogeant.

Ils sont présidés sous la République par le "rex sacrorum’, re-
présentant 1'ancien roi, et sont sous la surveillance du collége

des pontifes, qui a la charge du oulte et du droit religieux. Lewr
réunion a lieu deux fois l'an, probablement le 24 Mars et le 24

Mai, d'aprés ce que nous dit le calendrier romein, ou il y a

daps 1'eunés deux jours seulement ol les comices somt obligatoi-
rement réunis, guando rex comitiavit fas, lorsqa'il est pormis
par le droit sacré que le roi réunisse les comices. :

iI = Conternu du testament comitial.

Devant les comices, le testateur déclare

AUCUNE DONWEE TCSITId sa volomté. Quelle pouvait 8tre cette wolom-

VB PRECISE. té ? Comme 1la conuaissance positive du testa~

ment comitial est réduite aux textes gue mous avons. énumérés,
autant dire que ces textes em corstatent seulememt 1l'existence.

I1 n'y & donc aucunme domnde positive sur ce qui était fait de-
vant ces comices. Em 1'absence de tout remseignement , la liber=
té - des hypothdses est grande, aussi des systémes nombreux et di-

vergents ont &té &élaborés par les auteurs. Nous ne citerons que
*’ Les Cours de Droit c  Répétitions Ecrites et Orales
8, PLACE DE LA SORBONNE, 3 Reproduction interdite

Source : BIU Cujas
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les prinecigpoux,
SYSTRMES SKLON LES-

OUELS 11, §'Y AURAIT
PAS DYIHRTITUTT 47

tour las uas, le testanent comitial a'su-
rait pernis de faire que des legs &b pas encors
dlinstitution d'héritisr. lLenel, Zur Geschichte
A*HERITIER DAKNS IE dos "paaradis iystitutiof,‘p%blié dans les “Eg-
PEATAMENT PRILITIR, 1588 in legal history", édités par Vinogradoff,
— Oxford 1913, D'uprés cet auteur, et ce serait
encore pour lui le systime des XII Tables, les seuls héritiers
sont les descendanta copropriétaires, =t les logs seraieunt per=
mis, d'aprds la rogle que mous retrouverons des ZII Tables,
5,3 "Uti legassit super pscunia butzlave suss rei, ita jus estol,
Ltinstitution d'héritier a'uurait pas pu exister avant le VI®
sidcle et serait nde dans le testament par mancipation. C'est
cncors le systéme de Wimssak dens l'ouvrage sciveat cité "Stu-
dien zum altromichen Erb-und Vermachbiitsrecht, 19:&,

Pour d'autres, le testament covdtial roéaliserait son sffet,
non pas par une imstitution d'héritisr directe, conme davs ls
droit classique, mais par un procédd détournd, gui sereit 1l'a-
doptiun de 1'hdritier, L'dtranger & qui ls pors wudrait laisser
son bien serait adopté par lui pour produire un ef{et spécial
post mortem, pour aprés la mort, C'est le systéme de Schulin
Das Griechische Testament verglichen mit dem Romischen, 1882,
et de Lembert", La tradition rowaine sur les formes du testa-

ment", 1901,

— g S ia B

Ces systomes et quelques autres du ménme
.genre, sboutissent a des contradictions et a
TAMENT BT LA COPRE- | defs d'ii‘i‘icultés.insurmontables.’ Les deux reaisons
PRIETE FAMILIALR !prlnclpalas, gui les out fait 4difier, sout d'a-

it bord la contradictiom gue tout le moude sant

entre la primauté du testament, la liberté reconmnue au testatsur
de disposer de sur bien suivant sa volonté d'une part, et le
fondement du drcit héréditaire ab intestat, la copropriété fa-
miliale, jui fait que le descendant recueille le bien de son
pere mourant plutdot & titre de propridteire qu'é titre d'héri-
tier, en vertu 4'ua drait préexistant, dont le testament le dé-
pouillerait. Cette révugnance i accepter la liberté testamentaire
pour le druit primitif est renforede par un recours au droit
casparé - et c'sst la deuxidme raisom, qui permet d'édifier ce
systéme, Farmi los auciens peuples do wfus race que les Romains,
aucun nae counaft le tsstement, ni les Hindous, ni les Grecs, ni
les Germsins, Au contraire, les Grecs connaissent le testanmant
adoption, les Francs conmaissent 1'sffatowie, les Lorbards le
thiax, qui sont des modes perticuliers de laisser son bien 4 une
personne dont on fait un fils artificiellement par 1'adopticm.
14 Mherté testamentuire des Rowains serait donc unme anomalie,.
une monstruosité dans le droit primitif, comme disent ces au-
taurs, :

A vrei dire, l'objection tirde du drait comparé ne me pa-
snft pas coavaincente, Le droit comparé sert & expliquer uie

CCHTRADICTION ENTRE
LA PRIMACTE DU TES~

Sourcé : BIU Cujas
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institution obscure, & l'éclairer par la parente, psr les ama-
logies, que 1'm peut relevsr dans d'autres droits que celud
dont on fait l'étude principale, lis le droit comparé ne peut
rien contre la constatation qu'une institution existe dans ua
droit et ne se trouve pas dans les autres droitse Ceci n'est
aucunsrent la preuve qu'elle n'cxiste pas dans le droit en gues-
tion.

-
<

WIS IL 5'Y A PLS DR ! D'autre part, ce systsme se heurte & non

[SOLUTT ¢ DE CONPY-
WITE ENTRE LE SYS= 1L® system
TRYE DU DROIT CLASSI-!

javis & cettd objection capitale déja signal‘e.
dme du droit classique est celui ol pré-

domdne la libertd testamentairu, c'est un sys-

téme radiczlement diffdérent de ceux que Lerel

QUE ET LE SYSTEME = > : : =
PRIMITIF, jou Sehulin prétendraient &tre le droit primidif,
, (r, le systéme du droit classique 23t en pos-

sossion d'état, je veux dire qu'il 2 paru toujwirs imménorial
ot primitif, que nous ne pouvons relever aucune trace & i
moment gquelcongue od il y asurat eu un boulsversement dens le
droit romain, soit par veis législative, soit per la coutuus,
des rdgles fondamentales qui étaient suivies, Nous ne trouvons
aucun passage d'un systéme ancien supposé, systdme sans 1'ins-
titution d'héritier, & un systéme nouveau, soi-dissnt, qui se=-
rait le systéme du droit classique, o l'institution d'héritier
est la condition nécesssire pour qu'un legs puisse &tre fait.
Ce passoge apparaft donc comme inexplicable, Si 1'antinomie,
gue nous constatons nous aussi, entre la succession testamen-
taire et 1a succession ab intestat, peut 8tre expliqude histo-
riquement, sans qu'il ‘soit nicessaire de sacrifier 1'une 2 1'au=-
tre, sans nier l'existence de la successim testanicntaires ot
son caractdre originaire, sans nier non plus l'existence de la
succession ab intestat, fondée sur la propriété familiale, et
s caractdre également originaire, si nous pouvons arriver &
concilier et A4 expliquer d’une fagon historique cette antino-
wie, cette explication aurs la meilleure prisomptim d'&tre la
plus vrais, tout au moins la plus vraisemblable,

ous partirons donc de ce poing de dépert, que le testa-
ment comitial permst au hestateur de désigner son héritier,
que le testament comitial sert & faire 1'institution d'hdic-
tiere. Clest d'ailleurs 1l'opinion traditiomelle, qui est celle
t4 dos auteurs. Cette désignation est faite sous la

de la majori
; arandement. C'est une déclaration impérative. Nous

" " : : ' '
L& TESTAMENT C@I- ! n*avons en effet aucune raison de douter que

gguﬂEST Ul PROCEDE ! .tast dans le testament comitial gu'est nde
E DESIGNATION DU ! 3, ropme traditionnelle de 1'institution d'hé-

(HEF DE LA GENS.
S

ritier. "Titius heres esto" Ulpien, Regulee,Zl.

Source : BIU Cujas

Mo mbBnma, nous verrons que la formule de la muncupatieo gans
le téstament per zes et libram est inspirée par les paroles
adresséas par le chof da famille faisant son testament devant
1'asserblée du peuple: "ITta do, itae lego, ita testor, itaque,
vos Quirites testimonmium mili perhibetote", Gaius, 2,104, Ainsi
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Cavales

Je domne, ainsi je légue, 2insi je fais mon testament, ainsi,
vous GQuirites, Cfournissez-moi votre témoignage.

Vous remarguersz conbisa cette fors de testament vient a
porter une preuve convaincente, une preuve vraiment typigue, &
la conception de Boniante, exposée dans le dernier chapitre, ¢
ception ds 1'hérédité souveraine, de la trensmission par le p
toerfamilias de son eautoritd sur son groupe & son SUCCESSeUr,
Cette transmission du titre, dumnent le pouvoir, faite por les
tulaire actuel au successeur, rien n'est plus naturel que la f
me dans laguells ells se fait; La preuve de la véritéd de cetts
conception est apportée, non seuleuent par les paroles de eom-
mandement par 1'investiture Solennelle qui est donnde, mais en
core plus par le lieu of ces paroles sont prononcées, 1'asseu-
blde des gontes. C'est bien la déclaration du chef de la gons
annongant aux autres gentes celui qui lui succddera, S'il s'é-
tait agi dbs le début de 1'institution d'une affaire purement
patrimoniale, d'une affeire purement d'intérdt privé, on com-
prendreit w2l la nécessité de cet acte public et de la partici
pation des gentes, Un acte privé, tel que la mancipation par
exemple, aurait 4t parfaitement suffisant, et nous dirons en
fait a parfaitement suffi, car nous verrocns gue c'est & quoi
sert, st & toujours servi, la mancipatic familizs, que nous &
dierons aprds le testament camitiol. I1 n'y a pas de raison do
penser que la mancipetio familiae ne soit pas aussi anciemms
que le testament cumitial, sussi anciemne tout au moins que 1
propridté privée, st c'est elle qui & servi & transmetire les
biens qui étaient en la propridté privée du pére de famille.

S PPROCHE T AvEC 1., Lo testamsnt, considdréd corme p?océdé daJ
LT PROCEDE DE DR3I- 106signaticn du.che? de la gens, est & ra;@woﬂ
GNATT GV DU ROT, !du mode de nomination du roi. Il lui est'stn%
: tement comparable, car ce sont des pouvoirs 48
meme naturs, qui sont ainsi donnds, et 1'un, ls paterfomilies,
2 servi de moddle & l'sutrs, Le roi a les momes pouvoirs, ot b
£t4 ordé sur lo moddle du puter gentis. @r, le roi n'est dési-
gné ni per 1'¢laction ni par 1'hérédité. Les réeits ligendal
des premiers rois de Rome ne nous montrent sucua fils suce dda
par héradité 4 son pdre, D'aprds ces légendes, los prowjers
rois, sauf les rois $trusques, les Tarquins, sount reprisentes
comme élus régulidreusni par le pouple. ifais cette élaction @
certainement wie anticipition des institutions républicaines,
du mode d'élection des uagistrats, Ces anticipations sont now
breuses dans les histeriens latias, el ellas sont reconnues
por les historiens modernes, ifais ncus trouvons des survivand
dans les institutions de la République qui montrent le véritd
procédé de nominatim du roi, et ce procédé, c'est la désigne
tion par la volonté du prédécesseur. Le successeur est noms$ |
son pridécesseur. Enm sens: Bonfante, Histoire du Droit Rou
1,91 ot suivants; de Framcisi, Storia del Diritto romano,

T.p.188.
Source : BlU Cujas
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La premisre survivance que nous rencontrons c'est l'inter-
regnum, fuand une wmagistrature supériecure devient vacante par
accident, par exemple par la mort des deux consuls, le pouvoir
revient aux sénateurs: "Auspicia ad patres redeunt", disent les
textes, les auspices reviennent aux patres, c'est-b-dire primi-
tivement aux chefs des gentes. Suivant umn certain ordre, les
sénateurs exercent & tour de rdéle la magistrature, c e*t- 1=dire
le pouvoir royal, chacum pendant 5 joura, Le seul office de

1'interrex sous la République, c'est de présider aux nocuvelles
élections, mais sous la roysuté l'office principal de cet inter-
rex est de créer le successeur, que le roi par suite d'un ha-
sard, du hasard de sa mort, n'avait pas pu créer, '

La deuxiéme survivance que IOuUs Ie@nconi=
ET LA DESIGNATION !
DU DICTATEUR jtrone, c'est la dictature. la dictaturs, c'est
' la suppression provisoire des garanties répu=-

blicaines, qui sont fournies per les wagistrats élus et par les
pouvoirs réguliers des.comices. C'asst en cas de péril intérieur
ou extdrieur, la résurrection de l'ancien pouvoir royal, dans
son caractére absolu, Or, le dictateur n'est pas élu sur la
demande des patres du Sénat, un des consuls désignd par les gé-
nateurs nomme celui qui pour un temps, en principe pour six moig
execrcers les pouvoirs &nciens du roi, sans contrdle. Le consul
ddsigné créera librement le dictateur, sans que le Sénat lui
indique qui 11 doit choisir. Cette création est faite par ume
désignation orale, une déclaration. (Voir Mormsen, Dreit publiec,
3.172), Le nom technique de cette création est "Dictatorem
dicere”, Normalement cette déclaration ezt faite devant les co-
mices. Elle doit en tout ecas &tre faite sur le sol romein, in
agro romne, etmn pas & 1'étranger. Tite-Live 27.29, Le con-
sul de 456, Crispinius, étant blessé & Capoue, est invité,
"si ad comitia venire Romam non possit, dietatorem in agro ro-
mano dicoret comitiorum causa", s'il ne peut pas venir & Rone
devant los comices, il dira le dictateur; sur une terre romai-
ne, & la place des comices. Il y a d'autres survivences de
meme nature, par exemple le rex sacrorum, qui est désigné par
les pontifes, et non pas élu, :
Tout ceci montre quel fut le procédé de nomination du roi,
non pas 1'élection qui n'est pas encore en usage, mais la dé-
signation du prédécesseur, et une désignation orale devant
1'assemblde du peuple. Les formes de la désignetion du roi sont
done subutantiellement les mBmes que les formes du testament .
canitial, et c'est une désignation de mdre nature gui est ainsi

faite. ¢

ITY - Qui peut 6tre institué héritier ?

Nous retrouvons encoce ici les mémes difficultés, les mbmes
dneertitudes et les mBmes systémes divergents que nous avions
relatés tout 3 1'heurs. Nous les retrauvons pour la mbme raison,

w.gui est l'incempatibilité entre la succession testamentaire ot
Source BIU Cujas
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1a succession &b intestat, entre la liberté d: testament et
1a coproprir‘:'té des descendants,

= L s pensent qu s poere de fan &
-L-: TR TR PR ! o5 es un "en ent q e_le pere 3 armlle, a
"""I""I{ sen TR (llorigine, c'est-3-dire avant les XII Tehles, ne
nb 1D T dsm. - . .
uvaetit pas faire de testament, ne pou t ins-
RI;”LT.ER COMME TL : PO pas feire de Ty DO wai 113

VEUL . ? g tituer un hiritier festamentoire que s'il n'a-
e 4 vait pas de descendants. Le testament ne lui é~
tait donc wuvert qu'd défaut d'herecdss sui. les autres, au
contraire, pensent que le pdre de famille était primitivement
dans 1'obligation d'instituer ces descendants, et ne pouveit
. faire son testement qu'on faveur de ses heredes sui. I1 choisis-
spit permi ses enfants le plus digne de le continuer, et en
faisait son hiritier. Cette opinion est soutenue por M, Lévy-
Bruhl, "La fonction du trds ancien testement romain", N.R,H,
de Droit frangais et étranger, t. 45, 1922, U'est sussi 1l'opi=
nion de Bonfants, Corso di Diritto rowmsno, JI,“ 60, "Le tes-
tament, dit-il devait représenter en principe 4 1'épogue an-
cionne un choix entre les sui', C'est aussi 1'opinion de Solaz-
zi, Diritto ereditario romano, I, p. 155. 11 accentus 1'idée
de Ronfente, en disant voulcir changer ls mot de Bonfante, "en
principe", et lo remplacer par "*ou]ours", et il n'admet
pas coe cue dit Bonfante, p. 2T, qu'il peut y avoir des cas sx-
ceptionnels ot il serait permis de chercher le souverain ho.:
du groupe, Ces deux opinions, toutes contradicteires gu'elles
socient, se heurtent pourtant & la méme objoction, qui me pa-
raft dirimante: elles se heurtent & ce fait que la liberté tes-
tamontaire est en possession d'état dans le droit romain eussi
haut que nous pouvons remonter par des documents certains.
Dlaprés 1'interprétation la meilleure, accepbée d'ailleurs par
ces auteurs, elle existe méme .2 1'époque des XIT Tables. Elle
est prouvée pour les XII Tebles par le texte "Si intestatc
moritur cui suus herss ncn escit, agnatus proximug fardlism
habeto®.

S5i le pém de famille primitivement ne pouvait faire de
testarent qu 4 défaut d'héritier sien, on ns cuiiprondrait pas
pourquoi déja & 1l'époque de flaute, c'est pour lui une o’bll-
gation impérisuse, non ssulement de faire son testa:wnt, nai s
de lo faire précisément pour instituer ses hdéritiors sivms

(2l

pour institusr ses descendants, 3., d'autre part, il ne pou-
vait instituer que ses heredes sui, & gqusl moment aurait-il
acquis 1a liberté testamentaire el pourquoi 1'a-t-il scquise?
Clest ce qui n'appsraft pas dsns 1.5 textess Au reste, Bonfan-
te n'a jamais traité de fagon explicits la quos tion <’. SavoLiY
; si la liberté testamentaire du pérc de famille dtait primiti-
vement “eutrelnte au choix entre se3 enfants, Il apparait.sur

L
e
1ra,
ol
St

-y f"

ﬁBUT i TESTM!EM ) z:v:m:}; zzlz;zr::iz 1350 la ;ou{,‘e,".l,'? Tn@-
£S? DE DESIGNER t ues ; i..ouet.lt de Solazzi, de

LIRERTTIER SOUVE- ! m'étonne que celu:}—cv, n'ait pas apsrgu la :
RAIK ' 1 contradictim qu'll 3 a8 entre sa conception du
: testament et la pré tmdae obligation pour le

pére de choisir 1'héritier seulement 'armi ses sui. En effet,
suivant lé systéme de Bonfante et de ».uazbi, nous l'avons vu
Source : BIU Cujas
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déjd suffisamvent, le testament camitial est primitivement la
désignation de 1'héritier souverain, qui en m8me temps que las
biens de la famille est investi de la puissance sur celle=-ci,
et il n'a les biens que parce qu'il a la puis sance. Le but de
cotte désignation, 4'aprés ces auteurs, a été de rmintenir
1'unitd, d'empecher la famille de se ddésagréger pour en priser-
ver la force. Mais, dens cette caiception d¥s la deuxidme gé-
nération de ce groupe qui roste ainsi uni, le groupe est plus

: étendu qu'une famille au sens strict du mot. Dds la deuxiéme
génération, il couwporte en effet plusicurs familles, non seu-
lement le pére et ses descendants, mais des collatéraux, res=-
tés par hypothése groupés autour du chef, On est donc invinci=
blement amend & considérer que 1'hdrédité souveraine déborde
nicessaivement le cadre de la famille au sens agnatique du
mot et que 1'héritier est le pater gentis, le chef de la gens.

Bonfante, dans ses premiers articles et dens sa Storia

di Diritto romeno, p. 186, ne voyait le groupe souverain que
dans la famille agnatique. Mais devant les critiques saile-
vées par son systéme, les critiques notamment d'Arangio Ruiz,
"Ia gente et la Cita", p., 15, p. 7T, il élargit le probld-
me ot désigne expressément la gens camme étant ce groupe uni
sous l'outorité, Seritti giuridici, I.p. 232, "Le critiche al
concetto ds l'originaria eredita souvrana. Mais comment :
ne pas voir que dans ce systéme le pater gentis n'a pas sous

ABSETOE DR PAl- son po?voir que des descendants.? T3 aﬁdgs

MOGERTTURE. i !c?llateraux, et au bout de plus1?ur§ g:nera-

G5 tions des collatdéraux mbme trés &loignés,

Or, rien n'est plus gbsent du droit romin que la canception
d'un pouvoir cantomné dans uns seule famille, et qui se trans-
mettrait de géndration en génération su seuldescendant direct.
Cette comception sursit conduit au droit de primogéniture, au
droit d'ainesse, dont nous ne trouvons aucune trace en droit

ronsin,

? ' Nous econclurons donc que le testament comitial dans s&
splendeur originelle, c'est la désignation solemnelle par le
pater gentis de son successeur, c'est-i-dire de celui qui
aura l'autorité sur la gens et sur la propriété commme ot
inaliénable de la gens, sur la terrs, sur le territoire ol
elle vit ot dont elle tire sa subsistance. Cette désignation
se fait dens 1'assemblée des gentes, dans les cowices curia-
tes, le pater gentis choisit librement le chef, son sucr- seur
parmi tous les membres de la gens,

Quand, per suite de circonstances politiques, la puis-
sance de la gens est supprimde avec le suppression de sa pro-
pridté cowune, les terrss se partageat entre les familles.

Le pdre de famille, ew mfme temps que la propriété de la ter-
re, hérite du pouvcir d'en disposer, c'est-2-dire du pouvoir

de fairs un testament camitial, caane le pater gentis. Il

en hirite tel qu'il était et sans &tre limité & ses descen-
dsnts et 5 ses sui, c'est-i-dire qu’il acquiert la liberté tes-
tementaire, : :

Source : BIU Cujas
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IV~ Role des ceoices,

= TR R Le testeament «st fait sous forme de dé-
m Cot EC ;*' L‘L’ :clara.ticn orale devant los candces curiates.
fggng;ﬁéo‘ig%éfi; -A !'!ual est le rule que jouele peuple dsns ce tes-
i';ﬂ&IIGIFE . N tament ? C'est encore un probléms discuté, la
AES “question est de savoir si lse peuple vote,
c'est-a-dire donne son adhésiun, son sutorisation, et si les
pomtifes en dehers du pouvoir das surveillsr et de contrdler

ont sncore le pouvoir d'antoriser ls testasment, ou bien si le

peuple el les pontifes n'ont gu'un role passif: entendre la

comuunication et servir de témoins, '

I1 faut saveir que cette question n'sst pas douteuse pour
la périuie classigue que nous cunnaissone, Dans cette période,
caglces ot pontifes n'ont gqu'un rdle passif, D'ailleurs les co-
mices curiates sont en ddoadence compléte, le peuple n'y va
plus, il est représenté seulemsnt par les 30 licteurs des 30 cu=~
ries, La liberté testamemtaire e¢st donc complete, aussi bien
dans le testament comitial que dans le testament per ses et li-
bram, bien entendu dans les limites fixées par le loi.

: = Mais, c'est ioi le probleme des origines,
g%}:n:%ﬁ PAR :on a-t-il toujours été ainsi ? la majorité des
S(:Eif' VCCE RANDAIT VA- jauteurs pensent pouvoir cioz’xjccturor que le 18-
1ABLE LE CHOIT DU jle primitif du peuple a eté d*autoriser le tes-
TESTATRUR tateur, de remdre valeble son choix par um vo=

=y te. Cette opinion n'est pas la nbtre. Cette
opinion n été entrsfmée d'ebord par 1l'autorité des dsux plus
j1lustres autsurs qui 1'omt soutenue Thering; Esprit du Droit
Romain, I; p., 147 et Mommsen, Droit Public, 6, 1°, p. 394,
Clest olle qui est suivie en géndrel dans tous les menusls frau-
gais, notsmmont dans le meamuel de Girard, p. 852, Sur quoi se
fonde-t-olle assentiellement ? :
D'sbard sur um argument d'amalogis avec 1'adrogatio. L'a-
drogatio a lieu, slle aussi, devant las comices curiaies et
1'adrogatic feit 1'objet d'une rogatio, c'est-h-dire d'une de-
mande d'autorisatiom, domt les termes mous cnt 6té couservés
par Aulu-Gells. Nuits Attiques, 5;19 "Velitis, jubeatis, Q?iritiﬁ:
uti Iucius Valerius Lucio Titio, tam jure legeque filius siet...
ot its mt dixi, ita, vos Quirites, rogo". Voulez~vous, ordonnez-
vous, Quirites, que Lucius Valerius soit le fils de Lucius
Titius tont par le droit que per la 1loi? Je vous ls demande,
Quirites, pour cu'il em soit ainei que je 1'ai dit. -
A ost argument d'asalogie, cn ajoute un secomd plus géné-
ral, tirs de la nsature présumée du testament. O considaxe le
testament comme une loi spéciale, dérogeant & la loi générale

Source : BIU Cujas
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des succossions, loil générale d'aprés lagueile les bilens doi-
vent revenir & la famille., Par comnséquent, le testament serait
ue acte législetif, dépassent les pouvoirs et le caractdére d'un
simple acte de droit privé et nécessitant lfautorisation expres=
se du légizlateur, c'est-d-dire du peuple. Ce point de vua est
pa*tl"u;ierem=rt bisn développé par Girsrd dans son Manuel,

P. 502. S

L’opinion inverse soutenue per Karlowa

CRITIQUE DE CBITR i Ronische Rechtsgeschichte, 1850, nous parald
DOGTRINP ! ia plus wraigemblable et la plus naturells

Ep vouiant atiribuer su testement le caractére d'une loi véritas
ble, les auteurs nous paraissent avoir fait ce gu'ils appellant
eux-mimes wne snticipation, ocomme on ont fait souvent les
historiens romains, Un des mérites principavx de Mozmsen et de
son école sast d'avoir dénoncé ces anticipations. C'est une an=-

. ticipation, c'est-é-dire gu'ils attribuent aux asomices curiates

de 1l'époque royale un role, uas activité qui ont été ceux des
comices par centuries et par tribus de 1'&pogue républ*caina,
r81a 1égislotif. I est en effet admis par tous les auteurs
&ctueliemsat aus. les comices nfont pas voté ds lois avant les
XIT ‘iables, 305, de R.F.. 50 ans environ aprés la fondation de

Aa République. Avant lss XII Tables, les Romeins ne compais-

“saiont comme source de droit que la coutume. L'activité lépis-

S

lative des comices ne commence qu'avec les XIT Tables, cowsa leur

“metivitd élective ns commence qutavec la Républigue. Les comicss

législatifs ot Slectifs ne sont pas les ocomices curlates mais las

;;com1ces par tribus ‘ot par centuries qui ne datent qua do la
_prub’ioue. Concevoir le teotawent conme une, loi, qul a beboin 2
"@'Gtre votée par 1o peuple, c'est domc fairg uno anticinration,

«cbjets &éearte 1l'argument d'apelogie. Em effet, o4 me sont pas

qui introduit une notiom nouvelle dans une eivil isntion gui ne
1n connaissait pas, une anticipation peut-Otrs ming de pluaieurs
sideles. En outre, si les Tormes de 1tadrogation imdicuent gue.
1'on demende au pauple d'approuver ou de désaprouver 1l'uaehe par
leguel une fam&lla agt dstruite, les formes du testament ne ﬁréw%
sontont vas la mdme physionomic. La différence entro ces deux =

des demandes, des ragationes, gui sopt faites dans le testamunt.:

‘Te tostaument contient des parcles impératives de commendsment,

17 institution d*héritier ¢ "Titius heres esto". La nuncupatibLgA,

coutient, clle sussi, seulemant des parcles de commsndemext.. 34
"It do, ita lege, its testo, itague, vos Quirited, testimonime

. mihi perhibetote”. Ch n'est pas kw forme d'une rogeticm on de=

mands aw peuple, mon pas son oonsentement, mais Bon témciyngge.
Daps la xotion gne mous admettonms ici du testos

irhcqu TH. CONIENTE | zent, acte souverain du chef de la gons, dette
D'ANNONCER AU PEUPLE ! - déclaration est la forme la plue yraisemblable
QUEL SERA SON HERI- t per Laquellﬂ le chef anronce au peurls quel

ZIER.

. ! sera sor héiritisr, sans lui domender son avis,

paa plug que 1lg ;pi ps luil demendeift pour aﬁsignar son snccenseuz
u Les Coursde Droit” '~ ¢ r ipétitions Ecrives ot Orales
7 PUACE DE LA SOREONNE, 3 : Repreduction imesdite . =
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gars 1a déeclaration qu'il faisait au peupls.
Quant au pontife,; sous la présidence de qui se tenaient
sous la republmcue les comices calates, ils n'ount pas davantage
4 autoriser ou & refuser le testement. La seule autoritéd qu'ils
aient est celle que leur donne leur situstion de comseillars
juridiques. Ils ont le contrdle su point de wvue des sacra, au
point de vue du droit religieux, contrGle que lwvur domas leur.
pouvoir général en ces matiéres..
Ltavantage de cotte conception est gulelle
TL N°Y & DONC PAS EUS rend inutile la supposition gue le droit a
EVOLUTICN DU DROIT [ changé 4 un momsnt gqu'on ne peut pas déterminer
DANS LE SENS DE 1A 1 et & évolud dena le sens de ls liberté. Catte
LIBERTE, ! supposition gratuite est pourtant nécessaire

~dens le systéme des auteurs, car & 1'époque classique le testas-
ment comitial est aussi soustrait su contrfis du peuple que
le testament per aes et libram. Gaius 2.102, sigralm en affet
que le testament per ges st libram a &té adris no 1 pas pour &vie
ter le contrble du peuple, mais pour permettre ie iustur en de-
hors de 1%épogue des comices. S1 au temps de 1'invertion du tes-
tament per aes et libram le testament comitial était soumis enco
& 1'approbation du peuple et des pontifes, sa grande ntilité
aurzit &té d'éluder le contr8le et d'établir la liberté..

Un autre avautage - et une nouvelle preuve = c'est qu'il
ntest pas nécessaire de supposer (ici encore c'est une supposi-
ticn gratuite des auvteurs oul soutiennent 1'opinicn contraire),
gue le testeament im procinctu est moins ancien que le testament
conitial, car le tastament in procinctu, comme nous le verrons
gxclut toute idée de vote,

V- Ragle des XIT Tabies @

6. 3. "Uti pater leg assit suae rei, ita jus esto

ot rappdrt avec leo testsment comitial,

Dans la concevtion que nous soutenons 'leil, le tostament
comitial dans sou origine sst 1la de"ignaticn de son successeulr
le pater gentis, désignaticn nécessaire, puisque ls nature
és igqe pes son héritier, désignation plus largeque 1tinsti=

. tution d'un heres suus. Cs testament comitial
.Lﬁ TE§TAHENT OO 1= 3n ‘a pas snoore ls caractére patr1m9n1a1 Lo

TAL NE I GNW‘ PAS LA T *gui est Aésigné est avant tout, et mbme unigue-

PROFRIETY DE LA T”RJITen+ la porsomne du successsur. 18 conséquence
AU PATER GENTISs I xruirecte est de placer ls territoirs de la

‘LLL 348TE PROPRIE~ ! gens sous 1'sutorité du pater pentis, corme la

7% COLLECTIVE DE LA | gons elle=-m@me. Mais ce testament ne donne pes

GENS . ; la prepriété de 14 terre su pa*er gaatis, car
cellewci est Ja propristé ollmctive de la gens, c'est-d~-dire
gu? clie est inalidnadble st ix spartageable. lous eavons wu qu'd cers

o ”L\

btz
e d
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taine époque l'unité de la gens a été brisde. La Du1se9nce trop
grande de cet organisme souverain portant ombrage & la puiscance
de 1'Ltet, lorsque la cité a pris conscience de son r€le et le&
pouvoir, le moyen le plus efficace de la faire'disparaltre a du
etre le partage des terres de la gens. Ce partags, sa réalité
nous ast attestée nous 1ltavons wvu par l'organisation du sol en
tribus. Vous vous rappelez 1l'hypothé¢se que j'ai soutenus au
chapitre précédent. Avec le partage, la terre devient objet de
propriété privée, propriété de famille sans doute, propriété
de la famille agnatique au sens étroit du mot, mais propriété
gui est remise tout entiére au pére de famille. Aprés le parta=
ge, chague pére devient propriétaire, et cette propriété est une
propriété individuelle, & partir du moment ol il a le droit
d'aliéner la terre de son vivant, le droit de la partager aprés
sa mert, Ce droit pour la terre, le pére de famille n'en a vrai-
gembleblement pas connu dfautres. Lorsqu'en effet la propriété
collective entre les mains de 1a gens est devenus propriété
individuclle, dés qu'elle fut partagée entre les péres de famil-
le, le fundus l'ager limitatus, qui est entré dans le patrimoine
familial devieat une partie de la familia, Or au moment du pare
tage, cette famille est d5jd une propriété indi-

LE PARTAGE Dhe T4RRES!viduelle, puisque le mode type d'aliénation est,

déje créé s c'est la mancipatio, Nous avoms vu les raisons
gu'il y a de crojire que la mancipatio a été imaginée pour leos
cbjets mobiliers seulement, donec avant la propriété fonciérs de
la famille, Et ¢'est iei qu'il faut faire interverir une hypow
thése exrllc“tnve, hypothése gratuite et arbitraire, en os
sens qu'elie n'a aucun soutien direct dans des témoignages, dans
dos textes, mails c'est une hypothése qui permet de faire entrer
le plus grand nombre de faits connus dans une explicaticm raticn
nelle : o'ost 1'hypothése qui nous permet de résoudre la contra-
dietion fonrdamentsle qui est & 1a base du droit héréditairs entr
le testament et la copropriété familiale, et par conséguent
c'est une hypethése scientifique.

LPunité de la gens est détruite, le pater

APRES 15 DESTRUCTICN! gentis est supprimé, comme nous venons de

DE LA GENS LZ TESTA-! dive. Ses successeurs sont les différents patrs

KENT

DEVIENT AVANT | fawilias de la gems. En recevant leur part de”

T0UT UN ACTE PATRIMO! 1a terre, ils acquiéremt aussi le droit de

NIAL, -

I transmettre l'autoritd sur cette terrs, o'cste

a-dire J'*ls acquidrent ls droit de faire un testament comitisl
comme le faisait autrefois l'ancien pater gentis, avsc la terrve
ce droit passe-au pere de femille, Il passe sans doute tel qu'il
était auparavant, c'est towjours une institution d'héritier

mais la situaticn est en fait complétement modifife. Fntre les
mains du peterfamilias, le testament deviont avant tout un mode
de transmissiocn de Liiens, un 2cte patrimonial, Sans qutil -y gas
eu aucunz modification formellc, sa mature se transforme avec

le régime de propriété., Le bien gui est.ainsi transmis est goumi

.Source : BIU Cujas
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& la propridté privée, l¢ testament me sera donc plus le mode |
de tranémiqaion de 1tautorité sur la femille. Si on permettait
en offet & celle-ci de resster groupée sous 1'autorité d'un
geul chef, ce serait 1a reconstitution & bref délai de la gem,
Aussi pour la patria potestas, c'est la régle de la famille 1
egnatique qui rests seule velable. A4 la mort du paterfamiliss
41 y aura autent de nouvelles familles que de personnes rendus
sui juris par sa mort. Elles deviemnent sui jurls, c'est-2-dir
elles-mfmes patres fanilins ex lege ot non pas ex testamento.
Pour les biens, su vortraire, clest ls testament qui trioumphe,
ctest le testament, c'est-d=- dire la volontéd du paterfamiliag
oul permet d'en opérer la transmission, et o'est sans doute
a4 partir du moment ol le testament est devenu patrimonial gu'il
subit uae série de modifications. La premiére de ces modifice-
tions c'est 1a possibilité d'instituer plusieurs héritlers, et
AoR pas un seul, cowme dans le testoment souverain dont 1'uni-
t € était la condition eassentislls. Le pére de famille pourra
désigner comme héritiers tous ceux gue la coutume appelle
partager ses biens, c'sst-fi-dire tous ses descsndants et,
parmi oux,. spécialement les femmes, que le droit romaip, é la
différence des autres droits tels que le droit

DROITS RECONH'US AU PAT grec ou. germanique, n'écarte pas daes biens pe=

TERFANTLIAS DANS SON! ternels. Il acguerra dans son testament la pose

TESTAMENT . _8ibilité de donner la liberté aux esclives,
objet ds propriété, il pourra faire des affranchisvements tes-
tanentaxrca, 11 obtiendra la poesibilité de nommer un tubeur
& ses enfants mineurs, puisque ceux-ci recusillent leur part
dams la succeasiom, 1l est nécessaire de protéger los biens
gui leur reviennent et qu'ils ne 'peuvent gérer. Il obtiendra
enfin, le droit de faire des 1egs, clest=B-dire do. gratifiard
biens part1culiors les personnes & qui n'est pas donpé le tifr
d'héritisr.Ainsi le passage du testement souverain densg le
domaine patrimomnial améne sa transformation. Biem qutil triom
de la successiom ab intestat, 11 lui_gmprunte quelques=-unes d¢
ses régles qui sont rendues nécessaires par la pouvelle po:s%
bilité de partage des bions., ‘

‘A quel moment s'est faite cette transformationm ?
La régle des XII Tebles, que nous allons maintenant étudier,
permet de croire que cstte transformation s'est accomplis &
1'époque des XIT Tables, et sans doute par les XIT Tables |
elies~memeso S5 !
5.3, "Uti legassit super paeunia ‘tutelave

?fﬁLTCET!BF DE fx I suae rei, ita jus esto”.

RZGLE DES XYT TABLES,  L'interprétation de cette dispositionm préJ
sente trois ordres de difficultés, qu'il faut exeminar sucossal?
rent, Hous devoris d*abord établir 1e - temte. Ce texte & 6té aouwntg
¢ité par les jurisconsultes ot leg grammairiens, et 11 est of
dans des rédactions divergentes. Quolle ost la rédaction origi‘
naire, celle dse XIT Tables ? La deuxidme difficulté porte ‘suf

|
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le sens du mot "legassit, qui a été interprété comme donnant
Le droit de faire un testament tout entier ou enocore dauns un
sens plus restreint ; gul ast pour nous le meilleur, donnant
sizplement la possibilité de faire des legs. Enfin, la diffia-
cult® gui reste, la plus incertaine, c'est la détermination

du sens du mot "pecunia”, ou bien interprété dans un sens res-
treint ou dans un sens plus général de tout le patrimoine du
testateur.

Quel est le texte originairs des X1I Ta-:

DEXPRESSION CRICINAY bles 7 Gaius 2.22¢ nous dit simpiement 2 Utd
LE EST 't UTT LECAS -! legassit suae rei ita jus esto". 0'est ce taxtet

SIT SUAE REI ITA JUS! restreint, que nous trouvons darxg

£ST0,

c Pomponiug

! Digeste 50516.120 ot dans les Institutcs de
Justinien., Nous trouvons de méme dans l& jovelle 22 de Justi-
nzsn Chap. 2 Pr. "Uti legassit quisque de suae ro, ita jus es-
to". La phrass tout entiére, qus nous avons oités en premisr
11eu, a8t cul est acceptbe par les recusils de textes de dreoit
romain, est dornée par Ulpien, Regulas, IY,I4, Uti lugassit
supor pecunia tutelave suae rei, ita jus ,ntc"° Une formule

ua peu divergenfo se trouve dans 1s juriscounsulte Paul D, &OC.
16.53. : "At, cum dicitur, super pecunise tutelave". Cs texte
est gurement ircorrect, ear la préposition supsr gouverns 1l'se-
cusatif et 1'ablatif, et non pas le génitif. Bnfin Ciséron,

De Inventions, 2.50 ot "Auct. ad Heremnium". I.IZ Paterfemiliss
utl super familia pecuniacue sua legasuit, ite jus esto". Om
dit souvent que "Pecunia tutelave sime rei" somt des paroles
qui n'cnt pas un sens bien acceptable Pecunia suase rei sont
unse ‘npetifion, et les deux mots peraisssnt indiquer en seown.
la w8me idée. Tutela suae rei désigne trés certainement la tu-
telle. Or, il s'agit de la tutelle. sur les enfuants, plutdt sue
sur les biens, Ces critiques re mont pas convaincantes. Eiten=
du au sems 1littéral des mots, la loi permet ds faire des legs
sur las pecunia et sur la tutela de son bisn. Ncus aurons a
déferminer 51 evant.d'avoir pris un sens général le wot "pecu-
nia" n'avait pas un sens restreint & une partie du pgtrimoine
le &end devient acceptable : faire un legssur cette partie du
patrimoine qui s'appelle la pecunis. Quant & l1s phrase de {i-
céron, o'est nettement une transformation de gremmeirien pany
mettre la loi em rapport avec la oopcepvion ds gon temps &t
pour affirmer gque sous les mots de "sume res" ov de ! pennnia
swae rei” se trouve, comme les jurisoonsultes le Deﬁaaient &
1' époque de Cieéron, déjd 1l'ensomble du patrimcine du pdre de
farille, sa "pecunia familieque”, Il nfest pas douteux, en
effet, qu'd 1'époque de Cicéron, la disposition des XIT Tablas
s'é*endait & 1l'ensemble du patrimcine.

#-
v

Quel est maimtenpent le coms de "legmes
ETERALTTE ATTR BG"

AU TEXTE PAR 1IR JU-! ts &

RISCONSULTES CLASSI~! faire son testament et

tout ce gue contient
A0Ls,

Source : BIU Cujas
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le testament. Pomponius 50.16.I20. "Verbis legis duodecim Ta=
bularum” his : uti legassit sume rei, its jus esto, iatissima
potestas tributa videtur, et heredem instituendi, st legata ot
libertatos daendi, tuteles gquoque constituendi” De ces paroles
de la loi des XIT Tables, comme on aura fait un legs au sujet
de son bien, ainsi est le droit, la puilssancsz 1la plus étendue
paradt Stre attribuée et d'instituar un héritier, et de faire

“des legs et des affranchissements, et aussi de constitusr des
tutelles. Gaius, lui aussi, peut €tre interprété dans ce sens
général 2,224. "Sed quidem licebat totum patrimonium legatis
atque libertatibus erogare, mec quidquam heredi relinquers
praetergusm inane romen heredis. Idque lex duodscim Tabularum
Permittere videbatur, qua cavetur ut guod guisqus de re sua
testatus esset, id ratum haberetur his verbis : "Uti legassit
suase rei, ite jus esto". Mais i1 était possible d'épuiser tout
son patrimoine par des legs et des affranchissements et de ns
lajsser & 1'héritier pas autre chose que le titre wvain d'héri-
tier, La Loi des XIT Tables paraissait le permettre c¢n disant
qu' étaisnt valables les dispositions que chacur prenait dans

‘son testament & cause de ces paroles s comme on sura légué
au sujet de son bien, sinsi est le droit". 81 1'un s'en tient
& la fin du texte, "quisquc de re sus testatus esset", on peut
admettre que Galus justifie par les parcles des XIJ Tablies
le. testament lui-m8me, C'est l'opinion ccumine desanciaens auteurs,
notamtent, Girard, Manuel p. 853. Cirard explique 1s loi
en disant que ce qu'selle cousacre c¢'est la liberté des testa-
wents, et i1 1'interpréte ccmme étant ia couséeration dlune
réforme qui aurait soustrait le testament comitiasl & 1tautori-
gsation du psuple, su vote d'une loi., Il donne au mot "Legas-
sit" un sems d'ailleurs inusité, de faire une loi, legem face=
re..Pour nous, vous vous le rappelez, le vote du peuple dansles
comices sur le testament nous a peru uns opinion & rejeter. la

. notion de loi appliquée au testament nous 2 paru arbitraire et
le.prodult d'une anticipation, De 1'avis qui tend & se répan-
dre parni les asuteurs rnouveaux, on rdéduit 1'importence de ee
texte, et la généralité que lui attribuent les juriscomsultss
classiques ne semble pas €tre le sens originaire,

Ce que 1a 1ol des XIT Tables a permis, a
notre avis, ce n'est pas de faire un testa=-
A PERVIS EN REALITE ! ment ¢ la faculté d'institusr 1'héritier exis-
DI FATRE DES LEGS, te et existe depuls longtemps. La leci des

%I{“Tdﬁies pernet d§ faire des legs, d'ajouter su testament
& 1'institution d'héritier, les dispositions en faveur de 15-
gatairss. La loi des XII Tablss, sn effet, smploie le terme
techrigue de "legare"; le terme teckmique pour dérigner 1'acte
de faire son testament est "testari” taxdis que "lopare", "le-
zatum", "legatarium", désigrnent 1'acte de 18guer, de faire des
legs, le legs, ot le légataire. Cot appui que nous trouvons
dans les tsrmes, nous le rencostrons sussi dans 1*interpréta-

T8 107 DES XIT TADLES
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Saloms s oiaah "% atL.ut‘venuﬂﬁ le texta de Galus, stest bien
en effet ce qus dit cs texts, Le sems vrail du pussage que je
vous ai cité, est que la loi des XII Tables a purmis les legs
et les affranchissements dans les testaments, gu'elle a rendu
valables les dispositions qui étajent insérées dans ce testament
C'est bier ainsi que Justinien dans ses Institutes, a compris
Gaius, ¢t le reproduit d'une fagom plus claire. Institutes 2.1,
MCum enim olim lege duodscim Tabularum, libera erat legandf ,
potestus, ut liceret vel totum patrimonium legatis erogare, quipe
pe eslegeita cautuz uti legaseit suase rei ita jus esto". Autre-
fois, d’aprés la Loi des XIT Tables la faculté de faeire des.
legs était compléte, de sorte qu'il était possible d'épuiser
tout son patrimoine par des legs, car il était ainsi ordomné -
par cette loi, lorsgufelle dit: uti legassit suae rei ita jus
esto. Vous voyez que le texte des Institutes ne dit rien de pilus
que ls texte de Gaius, qui a 418 son moddle, mais il le dit dluns
fagon pius claire, et i1 résulte indubiteblemeat de ce texte que
ce que .9 loi a donné par sa disposition, c'est la ”1ibera'potesm
tas legundi™. e
Cette opinicn a été soutenue par Lenel dans 1‘*uv«ag‘,q =
jtai déid cité, Zur Geschichte der, "heredis institutio”", par
Cuq, dans son Manysl,. 2éme &diticn, p. I82 et par Wlassak,
dans 1'oeuvre que jtai déjd citfe. Ces auteurs profitent, il est
vrat de cette interprétation pour renforcer leug
L4 10T SUPPOSK RGALE 1 systéme, d'aprés 1bqual le 1loi des XIT Tables re
UENT LA POSSIBILITE ¢ connait pas sncore le vrai testament, me pére=
W? PATRE UN TESTAL EFT? met que de fairs des legs. Mais cette opinmon.
ge heurte £ cet autre passage de lﬂ loi, que nour avons déja
cité : H.4. ”* i intestato mor itur”, qui suppose néesssairement
ls possibil1t5 de faire un *ebtanont Cette phrase nontre cie-
core gue 1a loi des XII Tables & c6té du mot "legare" emploie
ot connelt la désiwnation techuique de "testaril™, "testatus”,
®intestatus".

Quel est domc la sens, que nous attrivue=

SLIE TIRE LES COLSE~ T roms personnelﬁemeﬁt & la Loi deg XIT. Tables 2

YUENCES DE L& TRALS= ! Psr sa régle les XII Tables ont permis d'ins

FORMATION DU TESTA~ T rer dans ls testament.comitial 1es_dispositions

EENT COMITIAL. ! sur les legs. Les XIT Tables ont done purement
et simplement Tiré les comséquences de la transformatioa gui
g'est produite;, & notre point de vue, guand le testament comitt al
est devenu 16 testament du pere de famille sur ses biens. A
1*institution d'héritier, objet unique du tegtament du paa,L Z el
tis, sout venues s'ejouter des Q’bPOuLthnu particulicres sur so8
biens. Cette nossibilité a ete conbav“re par 18 l.oil des XIT iam-
blas.

'o

Peui-on maintenant allvr enicordr plus ;ain dans 1'inter=
prétation des mots employée ? Peut~om dire cue’ “les mote ’suae
res pecunia”, rectreigneﬁt 8 certainss partiss seulement du

patrimoine du pére de fum;l e la libertd do feire des legs ¢
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Il est certaim que pour lss jurisconsultes claesiques
dans 1l'expression pecunia suse rei, pecunie avait ls sens
géndral de toute la fortune du *testateur, Pour eux lz patrimoi=~
de tout entier peut-Stre désign’ soit par le mot familia, soit
par le mot pecunis, scit per 1k réunior des deux : familia pe-
cuniaque. D'autre part lemot ref wauss lesens général de bien,
gua rei c'est le bien ou les biens du testateur. Ces mots

:A3nsi entendws, tous en un sens général, il est indontestable
Fquo TR preqsioﬂ pecunia suase rei (le patrinoine de son
patrimoine) il y a une tautologle difficile & supporter. Peute
@tre est-ce la raison pour laguelle certains juriscomsultes
ont corripgé le texte,
_ Cotte confusion est-slle originairc 7 Est-elle un fait
accompli & 1'époque des XIT Tables 7 11 est trés probable que
.. mon. Avant de s'étendre & tous les biens, le mot de femilia &
4 Btre réservd & un certain nombre de biens et lc mot pecunis
a un autre groupe de biens.
Nous etluierono plus longuemen®t & propos
aMILfA = WOTION DE 1 de 1a _sucosession ab intestet le sens primitif
PUISSANCE. . ! de ces deux mots et la différenciation des
“deux groupes. Constatons ici que le mot fawilie xme s'applique
pas seulement aux.choses, mais sux porsornes, Dens un sens
géréral, lar femiliac'est le groupe des parents, la famille, ,
Daas un.ﬁgms ‘plus étroit ce sont ies descendants du natorfawil1as
coux quitigent soumis d sa puissance. La familia c'est sussi le
groupe des ‘geclaves, Il semble donc que le sens maturel du.
1mot, lorsqu'il s'applique aux biens désignerait plutét ceux
d'sntre les tiens qui sont plus particulidremert soumis au pou=
volr de commandement du pére de famllle; ceux qui par leur na= -
ture et par leur fénction se rapprocheraient des eutres membres
de ls familla s fils et esclaves.
Or, parmi les biens il y 2 un groupe qui ést,uni aux
- f£4ls ot sux ssclaves par des caractéristiques communes . Ce sont
les pel woneipi, La mencipaetion est ls mode commum ds conegtituer
le puissanco sur le fils de famille in mancipio sur 1'ssclave
et sur les res mﬁncipi. Cette puissance gui leur est cowmune
& tous porte lec nom de mancipium, Cette opinion gui rattache
le cens primitif du mot familis aux res mancipi est adoptée par
un certain nowbre d'auteurs dont Bonfante <t ler &tudes receatas
sur la mancipetion lui fournissent des srguments nouvesuxe.
Dans cstte concept¢on la pecunia au~
W rait &é primitivensnt composdo deg res reo manciple
 RICHESSE. : ! C'est le portie du patrimoine du romsin, groupé
autour de 18 notion économigue de richessa, tapdis que la con=
. copticn commune qui B grovpé les éléments divers de la fapilie
Bk e'sst la notion de puissaice. Pocunia viert de pecus troupeaux et
a désigné par excellencb 1'argent: is monnaie., Ce sont des ~Alé-
menta plus personrels, rlus individuels de 14 fortune du romain
Le wode do disposition entre vifs de cetts partis de la Tortune
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1z tradition est différerts du mode de d’spocition des res
mencipi de le familia, la mancipatio. Il n'y auraitrien diinvraie
seablables ce qus le mode de disposition & cause ds wort =it &té
prisitivement différent. ;
De plus nous poserons en principe dgue 1'interprétation
littdrals des textes anciens ‘que nous avons & expliquer est cel=
1o gqui o lo plus do chance de nows conduire & la vérité HNous
constatons que la loi des XII Tablss emploie tantdt dane core
taines dispositions le mot familia, dans certaines autres le
mot pecunia, Au liew de tenir coupte de 1la confusion postérieure
et de les interpréter comme si cos termes éteient interchangea-
tlss nous devons novs attacher & discerner les différerces et
les interpriter de fagon &troite comms des dispositions difré-
rentes. - v :
A la ’umiéra de ces explications le
ELICETION DR LA LOT  aons de 1o dof
D38 XIT TABLES® Y oehy

-

2ég doure Takles va s'ielizsare

8
cong iduf@ho ‘a pecunia non pas conme dfsngmuu tout
le patrincine mais une partie disticeto,quells que soit cette
vartie dictincte, ros mecrn icipipar exemple, 1'expression
pecunia suse rel ne nous paraitra plus une tautologie. GCles
la partie de sor bien qut rappelie la pecunia. :
Cette diuyositicn de la loi est celle qui perrnet G'ad join~-
dre des lops s & gnt, & 1ol permet eu pére de famille

Lire do2c legs, non pas sur tovs ges Liens
LES LeCS NTETAIENT  Jmais sur

S ‘pEcURIA, -

PO&&TJLmS QUE SUR LA @ Sens douta pour dispeoser ds sa fenilia

ﬁ?VY** il Lii feudra inabituer un héritier 23 ine
testeto  moritur cu suus @res ngc escll agnatus proximus femi-
liam hsbeto. Vol

$l£ une gisposition gul se rﬂpp *te & la famille
et qul montre gue la dispositionds 1z Too est 1losuvie

i tes

tutelave suee
Py L A S S R o Y A A :
wh”CL IOl DESSRODS L ored protéger son
o 1Y Sia = g i
REY I bien institue héri-

er un incepsbls, .
Ulpien T.74, Testenento quoaue nominatum *utorss date
'rffu,a; sadom legeduodsein fabularwn his verbis uti lsgas-

t super pecuania tutoluve gums rel ita jus esto, qui tutores
dati*e anppellantur. Les autours nomrmés dans le test: rﬁnt

sont coxfirmés par cette plme loi des XIT Tables dais ces pa~
roles : "Comme quelqu'un aura' fait un legs, au suj:t de la vecu-
tla et de la tutelle do son bien, qulainsi soit le dwoit,
tuteurs seont sppelés datife,

S
£

L' interprétation étsndit peu & peuv le
originaire de la régle. .
Dfabord on ex tira le droit ds faire des

RPRTTATION RATEN | sors
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icaticn du patrimcine ayant véu-

ni dars une méme conception géndrele farilia
t pecunia dsns le droit do propricété. La reégle
fut étendus £ tout le patrimoine et permet
la legs de toutes sortes de biens.
Erfin par une extension plus abusive les
~

3 : voient daus ce texte la loi que zolsacre neme
1z faculté 4d'instituer un héritier.
Ils y voient la consécration de tout les droit héréditain

Uatte interprétation a &té prehablement rendve nicessain
nous le verrons, pour rendre légale la deuxiéme forme du testas
ment, le testament per aes et libram,

) in terminaxt ce chapitre, il nous parafit nécessaire do
résumér er quelouss mots llensemble de la docotrine que nous
avons soutenue dans 1'étuds du testament comitial,

Le testement "ealatis comitiis", c'ect la
COHCLUGTONS SUR 1® I déclarstion solennelle par laguells ls pater
TESTALENT COMTTIAL. ! gentis désigne sonm successeur. Cette désignas
tion verbale =3t congue en termes impératifs : Titius heres
exzto. Lz feit que cette déclarstion a lieu devart les comicss
curiates est la preuve de sa trés haute anmtiquité, Le pater
gentis désigne un membre de sa gens, le plus digne, ou lg plus
puissant arrés lui, sans que son choix soit Iimitéd & ses das-
cendante, Clost ainsi que s'expligue la liberté testoamentaire
qul vo passer telle quelle au paterfamilias,

Yuaat eux comices, ils regoivent la communication sans
qul ils aient & 1'autoriser, & la rendre valable par un vote,
C'est vx contresens historique que de dire ci!ils votent sur

vxie regetion comme vour uns loi.
2 nent souverain dure autant que la gens. La vuis

sance de celloe=ci comnme orgexisme autonome et souverain est
pou & jpeu attaquée et réduite par la puissance grandissante de
1"Rtat. Cette décadence peut approximativement se situer dons
la période de 1'histoire encore légendaire de Roms, gui wva des
Tarquins aux XIT Tables, gui est le IlIéme siécls de R.F.. i
1'BEtat iriomphe de la gens, 1'unité de celle~ci est brisds aves

le partage des terres. L'organisatior des tribus est 1'aboutise:
sement de cetto révolution,elle enest en meme tempe le sigre
Avee 1'unité de la gens et sa propriété sur son territcire dise|
paralt le pater gentis. En revanche, par le partags des terr:s
de la gens & titre de propriété familiale, maic individueile

l
l
__ les patresfemilias des différentes familles 8cr
LA T DU ! quidrent ls droit de Bire un testsment comi=- {
TESTANUNT SCUVERAIN | tial Clest & ce moment supposéd que tout ou
ER TESTAMENT PATRINCH conservant ses formes ancieﬁnaa,ile testame:t
NIAL A L'TPOQUE DES  coritiel changs ds caractire Ce n'est plus ut
NEEAEAELES, _ testament souverain, ec'est un testament patri-
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Fat) o

moxnial, car 1l ne dorne plus la potestes du pater gentis, potese
tas supprimée par 1'Etat, wais il fait succéder aux biens, il

partage le patrimoine, Les transformations gui en résuitent sent
consacrfes par les XIT Tables par vne disposition SXPT S, Les
XII Tables permettent d'ad]ﬁ**dr & un testament, 4 1!'institu
tion d'héritier, les dispositicns au sujat des legs, sur une
partie restreinte du patrimoinc familial, la "pecunia'. Puis
l’wutuzorsiat;cu des jurisconsultes étend la portde de cﬁ texte
il y fast entrer tout le patrimoine, "familia pecuniaque’ pouvart
" foire 1l'objet de legs particuliers, jusqu'é l'absorber tout en-
tisr. Puis la loi ra*x@+ par 7'3rtarpr§ jon de faire ds
affranchiccements, en un mot de faire toutes les dispositions qui,
dans le testament classiqgue gue nous conpaissons, peuvert figursr,
L& tostament comitial, sous cct aspect nouveau, subsista long-
cmps apres les XIT Tables, Il perait 8tre ospﬂuuﬂnt tonbé en
dusuefuue, méme avant ls fin do la République. D'aprés Cicéron,
De Oratore, 1,5,5, il sexble qutil n'existe plus en 1'an 605 de
ReF, I1 est sorti de l'usage & cette époque, puisque co texts
mentiorne pius, & ¢Oté du tostament per ass et libram, gus 1s

]
tarient in procinctu.

r?

$ 2. = Testament in procinctu.

o e - —

t,

de connaitre ce teshtames

dont tout gtabord ceux dans nglf e testasment calatis comi-
9% est Q"j"o nomné, Mouvs ie: 'te_".s clust Gaivsg 2,301,

QUS 2
Uloien 20, o8 2,10,1 Aulu Jelle,
ST Huits Attic

?aymtrun

‘ IGE CGlLb de Virone, "Ad Asnsiden”,
EEhILIEm 2,J4T citée par Mommsen, Droit Public I, p. 186

nots 2 et Vellelus Faterculus 2,5,2.

La deuxiéme des formes du testumenké gue les jurisconsultes

remains inciquext comme les plus anciennes, o'est le tustament
in orocinctu. Procinctus désigne d'une fagon générale, 1'équi-
pement; le costume du soldat prét & combattre. Ce mot vient de
"cinctus" piéce d'étoffo sntourant les reins, vBtement du wSms
genre que ;n"llcwur gui est en scmme un pet1t calegon. Ceci uous
indicue, comme d'autres sources historiques le¢ confirment, que les
Romains anciens, comwe les primitifs dont ils étaisnt, combat-
taient originairement nus. Le testament qui se fait devapt 1'sr-

wée rangée en bataille, au moment de combattre, est donc la deuw
xig

cre sorte de testament, cue nous avons & étudier ici. Gsius
25707, "Testamentorum genera initio duo fuerunt Nem aut calatis
comitiis testementum fueiebant....sut in procirctu; id est cum
belli csusa arms sumebant. Procinetus est enim expeditus ot arma- .
tus dxercitn
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11 y eut Bu début dsux sortes do testaments;car les
Romainsg faisaient 1
calates, ou bien in procinctun, dans 1'éguipement. lorsgu'ils

g vne guerre. L'éuuipement, c'sst 1'ar-

5 es ot armée, clagi-2~dire préte &

s rien de plus dans Ulpien, 20.2
et Institutes 2,I10.,17, u Gelle, I5.27..."Alterun in procino-
tu, cunviriddproelium feciendum in aciem vocsbsntur™. L'autre
tostament se fait in procinctu, lorsque les hommes Gtaient ap-
pelés pour le cowbat et rangés en batsille. Velleius Patorcu-
lus, 2;5,2. "facientilus ommibus in précinetu testamenta velut
ad certum mortsm eundum fovet" Towe les soldats firent lsur
testament tout équipés, comme s'ils allaient 4 une mort cer-
taine., ' ' :

' : Nous savons méme le moment exact ou se fait
CIRCCHOTANCES DS ! ce taostament, Co sont les Scoliss de Vérone
LESQUELLES SE FATT L& qui nous renseignent [Voir Mommsen, Droit Pu-
TRETAVENT. ¥ blie, 1,T1.p.126, rote 2.) "Ut in sxercitu si-

guum ad pagnan datum erat, is peres guem imperium, auspicivm-
gue erat, in tabernacule in celle sedens auspicabstur coram
sxercitu". Dés que dans 1l'armée 16 signel du combat 3tait don-
né, celui qui avait le commandement et le drcit d'auspices
prendit les auspicas assls sous sa tente sur son sidge de na-
gistrat, 11 prencii les suspices c'est-d-dirs que, suivsnt
lga rites miznutisussment 4tablis, il interprétuit les signoes
pour savoir s'ils dtalent favorables au combat, si la divinité
en dormait 1'ordre., Si les signss étaient défavorablsa, i'ar-
mée rantralt dans le camp et refusait 1a bataille. Les CGoolics
dennent les formules d'auspices. Puis venait 1tappel ®ux grmes
c'est~i-dire 1'eppel des soldats, qui éteient vangds em batail-
le. "Deindo exercitu in aciem educte, interim morabetur, ut
fronolaretur', Eusuite, 1'arnée étant #¥r:-ée en bataille, on
attendalil de nouvean pour 0ffrir un saarifice. Et c'est pen-
dant l'sccomplisssment de ce sacrific# Hue se faisalent les
tastaments, "ea mors utsbantur, gui téstapente in prociactu
facersy volebant", Parfois cette attents &tait utiiicée par cemx
qui youlaient faire leur testamert in procinectu. Cn voit done
trés bizn la physionomie de cs tostament. Au moment de combate
;s ot 2n denger de mort, le pire de famiile, qui n'a pas sone
encore & faire son testament dans 1'wnme des réunions annusle
des comices, institus scn héritier, I1 le fait suivant la
laration verbale on face dus autres citoyens, ciltoyens en
mes, comns 1l pourrait le faire devant le peuple en temps
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@ paix Cette déclaration nous pareit présentor exactement les
iSmss carectéres originaires que le testament comitial. XNous
avens notamment les mfmes raisons de peuser que son importance
rrimitive &tsit bien comms le testament comitial le testament

du chef qui désigne 4 sa gums quel sera celui & qui elis devra
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ir s'4l périt. Il est besucoup plus normal et beaucoup plug
imple de Wvoir pr:m;tiVeneA. dqns ce tostawert le tastament
du chef plutot que le testament d'un simples soldat propriétairs
2t &numérant & ses compagnons d'armes toutes les dispositions
qu'il compte premdre sur ses biens, sur ses gsclaves et pour Ses
gnfants. Ce testament nouveau @& pu continuer aves le change-
‘wony dens les institutions, mais il est peu prebable qu'il
ait 3té eréé de toutes pidess et sous ceotts
IRFIOCIR ZVEC TETES! forme. En outre, les citoyens en urmes n'ont jow
TAMERT COMITIAL - maig pu veter. Ceux qui pensent qus !¢ teste=
ment comitial st une lol votés par le peuple sont obligés ds
suppossr pgratultement gue le t"&béLEMt in procinetu est wmolns
ancien que le testement comltiale. Tl no peut, sn effet, datsy
gque de l'&pocuo oa la es%ﬁu,ﬂt comitisl est devenu libre, ol
le peuple n'a plus voté, cette dpoque questconjecturalement cele
le des XIi Tables et de la dispositica, gue nous verons a'étu-
dier 3 "uti legassit, ete. . eas" \
Nous avons dit que pour nous, o'est une suppositicn izu=
tile que le vote du peuple n'a jamals existé dans le testament.
il n'y 3 donc aucune raison de dire que 1'un est plue anciscr
ov plus nouveau gue llautre. Ces deux testaments sont dsux ee=
pects Gpalement naturels Ge la déclaration de volontd devant le
pauple. faite, soit réguliéremwut devant les nonioes, soit en
cag de danger sous lgs armss. 8 doux testsments done ont la
meome origine,; ont les mémes forme° et ont la mBume évolution,

de sorte que, gquand le teshament est devenu patrimoniasl, 1z
testament in procinctu a subi le méme Slargissement que le
testament comitial Les ssules dif?éreucas sont que le testament
militaire a été naturellement ouvert aux plsbfiens dés qus
coux-ci ont été admis dans 1'armbe. D'autre part, uprds 1'&ge
de 48 ans. il n'est plus possible de ”aire un testament in prow-
cinetu, puisaue clest la date extréme aprés laquﬂlur le servics
militeire n'est plus d par le Romain.
: Dans cet stat cedroit, le testament militsire continue
8 8tre usité sous la République ot peut=Sire a=t-il durd plus
longtemps que le tsstazment cam1u1a1¢ Nous avons vu, en effet,
un témoignage ds Cicéron dans un procés de 605, de Oratore,
I,5,8. Un ncousd, Galba, laisse par upe fNguwre Jorhétorique la tu-
telle de ses eafants auv peuple, "tamquam in procinctu testamenw
tum faceret”, comme s'il faisait son testament in procinctu, Ci=
céron ne Rorms pas & cette occasion le testament comitial ,queoi~-
gu il aurait 4t$ plus naturel d'invoguer dans cette figure ds rhs.
torigue le testament comitial plutdt que le testament militaire.
Do ceci, on peut inférer que le testament comitial n'était plus
en usage. ¥ais le testament militaire tombe assez vits sn ddsud~
‘ tude. Co qui le fait périr, c'est la déoadencs
§E§§§¥ﬁ ® DU TES 5= 1 du cérémonial des débuts de bataille, que mous
EERT TN PROCINCTU. | venons d'examinsr. Cleoéron, De Natura Deorum,
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2,%3,6. noug dit ¢ "Sed veritas suspiciorum spreta est, speciss
tantum retenta : Itague maximae reipublicae partes, in his bels
ila, quibus rzipublicas salus continetur, nullis suspiciis ddni-
nistrantur, nulla percrnia sorvantur, nulla ex acuninibus, nunq

, viri vocantur, ex guo in pro ocinctu testementa perisrunt". Cepen

dant, le nésligsnce de la noblesse laisse périr 1'art dss augwf

ra3: on ne reconnat nlus la vérité des auspices, on n'en con-
serve que la forroe; les affaires les plus jmportantes de la Ré.
publigue, st parmi elles les guerres, d'ou dépeund ls szalut de }
1'Btat, sont conduites sans auspices, plus d‘ausp‘ce* prises au
passage des fleuves, plus dfauspices tirdes 4 la t8te des ar=-
mées, lés hommss ne sont plus appelés par suite les testaments
in procinctu ne furent plus en usage. Alnsi lss deux plts ane [
ciennss formes Je testament ne furent pas abrogées fornsllement
et elles tombdrent peu 4 peu en désuétude, Elles 9'61~&" rent
devant la troisidwme foime de toetamsnt le tostemsne nsr ass of
librem, Gaius 2,703, 7. "Illa quidem duo gensera testeamsutorum
in dasus uultneﬂ.pawuerunu hoe verc solum quod per aes et libran
£it, in usu retentun est”", mais ces deux genrge de testarsots
tonbérent =n désubtude, celuil-lé seul qui ost fait ‘par 1'airain
et par is bu*‘u:e rosta en uaqgag Clest maintenant cette trols
siéme forme de stament qu'il nous faut Studisr.

2 &
S 3. = Tostanent per aes et libram

Lzs formes de ce testament nous sont blen connues, beaux
.coup mieux cue celles du testament comitial. Il est déerit d'ux
fagonr claire et asses lorgus par CGalus 2.I02 et J03, par Ulpiw
Regulae, 20, 2 4 ¢ =t quf‘tu*ps 2930,3,

Yous &llons examiner d’abord les formes de ce t4ntanenh
Wous werrons ensuits le cacactara originaire de la mancipatic |
fomiliae, et nous verrons enfin les transformations qui y ont
&té spporties nar 1l'acts pesr ases et librem, .

I- Pormes du testament per ses.et libram, dfaprés
Gajus st Ulpien, '

DUALITS DLS OPERA= 1 singulisdres. Ceo qu*il vy a de ca:aCuur1atique

TICNS JURTDIQUES. dans ce testament, tel que nous lo conuaissons
pour le droit classique et que le déorivent Gaius et Ulpien, .
c'est la dualité des opérations juridiques qui y sont faites
Ulpien,; £0.5. "Ir testamento quod psr des et libram rit, duae
res aguntur mancipstio familiae et runcupatio te +anﬂnt'" Plus
singuliére cncors gue la dualité de la forme est 1z compldte i
tilité de 1la premiére partiei La mancipatio familias ne sert
exactement 4 rien 3 c'est une pure forme dans le droit classigu
Ls viritebls testament, la scule partie utile, c'est 14 douxieés

1
)
Les formes de eosg t?"‘amaoi zsont assez ;
l

Source : BIU Cujas
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ia auvncupatio testarmenti.

©m Mancipatic familiae.

2stament débute par une mancipatic faite dans les
formes ord mancipatio, c’bcb-l—dgre dans las fore
mes du moce 3 vifs, du wode 8sg i 710ment ro=-
wain et originaive d'alicusr les biens les pl 1
res mancipie done iei, "sicut in ~et;ris ipa

2 i o - . K = Y
tionibus™, dit Gaius, cing témoins, citoyens romain nt pnbem
res, et np labrips: r

pensge Le testateunr jous le
i » Glaliénateur. Gaiu
?*Lmantum wane

2
pour la forme sa fu“illc.
compére qui vorte le
familia., Cl'est Iui gqu
ae agre }‘H—r cutit 1Wu

ag- omptor, ltacquéreuy
sstes de la wmamcipatio.’
dat:testatori welut m
lance avee l2 morcesn de

B G u testatour comme 4 1a plage du prix.
f2is aws fa geste ritued-de l'acguisition, ilia pro-
noneé les paroles, comme on le £ait dans uns vraie mancivatio,

G

pas celles de 1
(S

(>
nt,; ces paroles ne sont
5 nent déforné

nspirées et volontairs

fois caut:leuse et enbarrassée, qxi

atteindrs ce but contradictoire de fairo prononcer lbs paroles
ou des paroles ssmblables & celles de la mancipatio, et en nfuw
. temps de vounl
1

o 2 rs e % £
1070 & la

oir leur enlever tout leur sens.
<uelles sont en effet les paroles des la maneipatioc ?
“Gajvg, 1,718 "Huno ego hominem ex jure “u}“***u& Mmanm ¢ 2io,
igqus mihi emptus esto.hee asve meneague 1libra", Jtaffirms que
cot e¢sclave m'appartisnt d'aprds le droit des Cuirites is

1'ui acheté per l'airain et par is balanes de cnivra,'Lc~ PR
les do la wapeipatio familiae sont les suivantes : "FPemilien
pecuniaque tuem endo wandstela tua custodslague mes esse aioc.
Baque guo tu jure testamentum facere possis,

RMM.LU FALILIAR ! secundum legem publicam, hoo aars, 9t ut qui-
LHPTOR, ! dam adiiciuct, aeneaqus libra, ssto mih{ empha”.

Jo déclare que ta farilia et ta pecunia sent sous ton sutpovrite
et sous ma garde, et pour que tu puisses faire ton tastament
conformément au droit, selou la loi publicue, 1ls ma sont acguis
par cet Jivain, et certains ajoutent, et par cette bslance de
cuivre, Clest errs avolr prononcé ces parolss gue le fan‘lxa@
emptor frappe la balance de cuivre avec 1l'a ira1n, qu'il remet 2
testataur, Son rOle sst désorm&iu terminé ; il n'entre pas en
possessior de la familia, ls testament n'est pas fait en sa
faveur, il n'est pas chargd de le fajire exécutor, 11 ntest ni
exéecuteur testamentaire, ri hé rlxier, il n'a risn 4 voir en
Somme avos le vral testament, c'est un homme de paills qui pro-
zonce les foruules, disis gratia , pour la forume seulsment, mais

e
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il a donrné 1'occasion de faire le vrai tostement, qui st 1a
nuncupstio teatamanti.

2°~ Lz nuncupatio testamenti

. Le testateur. personnage must pendant la mancipatio
entro maintenant en scéne. Gaius 2,I04 "Deinde testator tabuly
testamenti tonens dixit; haec ita ut in his tabulis cereisqw
serinta gunt, ita do, ita lego, ita testor, itague, vos Quiri

|

tes, tostimonium mihi perhibstote™, Ces choses
CONPIRMATION CRALE ! telles qulelles sout éor

ites sur cas tablattes
DES DISPCSITIMNE BCRY--recouvertes de cira, ¢ i
B SUARE R T

oyl
insi je les transfére,
aingl Je les lipue. ainsi js teste, ot ainsl |
! vous citoyens, fournissez pour wol le témoi- |
greage, Clest ce que l'on appelle la nuncupatic, Nuncupare, el
déclarer publiguement, Or, le testateur semble par ces parols
génbrales proclamer et confirmer les dispositions gpéciales,
gqu'il & écrites sur sss tablettes. Ulpien 20, indique de la
mome fugon et avec 1ia méme formule la nuncupatic testamenti,
L'usage est dope,d aprisces auteours, d'crive les dispositionms
teatamentaires sur des tablettes, de faire sur ces tablettes
1tinstitution d'héritier, les legs et las affranchissements
st les tutelles par éerit ILsz nuncupetio sst indicuée comme
btant la présentation. & l'aids d'une formule consncrds, des
tablettes ol sont Scrites les dispositions testamentaires. Les
tehlettes sont présentéoes sux cing témoins de la mansipatio,
au libripens et au familiae emptor. c'est-f-dire en somwe &
sept témoinc. Telle est ls forme de la puncupatio qui est déal
par les jurisconsultes classiques, Gaius et UlpTen. Ils n'en
diquent nes d'autres
C'sst assurdment la plus pratique et la plus effective
Ce n'est certainement pas la seule. A ooté ds la forme Sorite
il devait y avoir uns seconde forra, et mme qui Atait lm foms
originaire, c'était la forme orale. C'est en effet, la forms o
j le qui est la forme du testament comitial lor
T% FORLE ORICINAIRE | quel , comme nous allons le voir, a été le
ETAIT LA FORME CRALE.! modéle de celui-oi. Le mot nuncupatio désign
ossentieilameut uns déclaration orale., déclaration de vive voll
De plus les exemples de tostament, qui nous sont fournis par !t
littérature latine, nous donnent des exemples de testancnt ord
Horace (dans Suétone, vie d'Horace), imstitus Auguste comme |
héritier par une nuncupatio. L'auteur nous dit que cetis nuncl
patio a &té faite de vive voix, la violsnce de la maludie ne
permettart pas gu'Horace éerive sur des tablettes son testanen
Nous on conraisscis d’autres exemples. De sorte que la premién
forme de ls nuncupatio &tait une déelaration orale du testament
suivant les paroles s "ita lege, ita do, ita testor" suivi de
1'institution d*héritier. Titius heres esto, suivie sans doute
1’ énumération des legs, soit des legs per vindieationsm, soitd
legs per damnationem.

ts
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FasoigalesPO II. ) i
Quoi gu'il en soit, derit ou oral, quel est le caractire ds
est agte ? et comment expliquer ses simgulsrités 7 .
fin peut se rendre compte que cet.sote n'a pss ls neture
franchs ot directe dlum acte oréé par la loi, soit mfue par la
coutwms, n's pas le caractire d'un acte créé directemont et
-sans détour pour le but gu'il s'est assigné, Pour le comparsr
avec des actes juridigues de la m8me dpogue, il n'a pas le wlme.
' caractdre gue la mamoipatic, que 1'adrogatio, que la couvantio
TR 5 L1 in mammm, ol que le testament comitial, Quelles
CARAOTERE DU §X. | Gue soient lsurs formas employdes, Im mendipa~
sEptaNr, 000 0.t tie et la conventio in memam ont 646 orédde di-
S rectampnt pour le tramsfert de la propriéts,
ansst bieon que pour ls maricge pvec manus. les formes ds 1'a-
drogation et du testament ecowitial gue nous venons d'étudisr
sant elles sussi des formes directes: Aw contraire, le testa-
ment per aes &b libram o ls caractdre d'wn sxpédient, d'un ex~
pédient tortusux, embarrvassé el mdme csubteleux. i & veulu nti-
liser des formes pour scocmplir un achbe sugquel ces formen n'é- -
taient pas destindes. Clest une création de jurisconsultes
n'syant pas le pouveir de eréer directement du droit et clest un
aets de nmdme nature one 1'émancipation ou 1l'edoption, pour ne
citer que Ges sctes de la m@ss épapie et prcbablewsnt des mSuwes
. jurisconsul tes. Ce somt les premiars conselllars tecimigues
dus Rowains. Ces jmSsocusalies seat les Pontifes, L'scte qu'ils
 ont eréé = un guamcbirs & 12 feis nsaf et reublerd, @h respecte
extérisurasmnt des formes eonseordes par I'usage, mais on les
dftourne de'latr sawe prieitif, et on les utilise your feire
un sote de tout mubve esvactire. L Lt
" iL'acte gue 1'on & dledard utilisé, ¢’'est la mencipatio fa-
B AT wiiiaes Four que cebte mancipatio mt étre ain-
188 ubilinde, 41 faut gu'elle ait été d'sbord
rowvée i usage. Ce né sont pas les poutifes |
B s mar. (Qui 1lont appliquée nouvellmment & ce cas. Cet- :
-g‘g{@wfm - :te sappositi on pareit néeesssire pour la benue
i : . compréhevisi o ds 1'acte qu'ils ont. oréé, dais

REPES BF LA MARCT-
BATIO PAMYL B

| sethe mensipation svait ls shractdre et les effets d'une yraie
uneipation, ek non pes dlwt tostemewte Elle ne rempligsalt
dene pes le but gqu'ils vechercheient. Kt dteutre part, i1 ¥
avait sussi deus 1'usegs le testament camitial, le vrsi tes-
tament, Lo but de leur trehsformation & donc 6té de faire pro-
duire 3 1'acte privé gui est ls mencipation, les ménes effels
quleau testament comitiale. I1s ont peusé pouvoir le feire par
wme fasion 48 ees deux ihstitutions. Cette fusion, la loi des
XTI Tablab; par une interpréteti @ extensive leur & donnd 1a
poseibilité de la faire, une interpritation abusive et exten-
sive, mais qui ledw “uffit, cer en somme cettis interprétation &
é4é connaerde par i‘assentiment du peuple et des upgistrats,
e'ast-d-dire por la couture., Tout en ayant 1'sir 4o respecter

les Porves, les pontifes les réunissent en un seul acte, qui

* Les Cours de Droit” (o} Répétitions Ecrites et Orales
Source :3BlB1Rbgane LA SorBonnNE. 3 : :
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leur dorne un nouveau procédé plus commode de faire son testae
ment. i )

Voyons d'abord quel est 1'acte ancién qui a été ainsi uti.
1isés :
II - La mancipatio familiae.

A - La mancipatio fariliae originaire,
5 A 1fZpoque classique ot dans le testament
'§§§ﬁ§-§55§-IFF§E§ﬁ—-_3per aes et libram, la mancipatio familiae n'est
QUYAVANT LA CREATION ! plus qu'une forme, le familime emptor prononce
DU TESTANENT FER AES ! les paroles dicis gratia, pour la forme seulge
®T LIBRAM; BE FAT- !mept, et 1l'acts n'a plus d'effet & 1'égard du
LIAE EMPTOX JOUAIT LE! familiae emptor. Qu'il n'zn ait pas toujours éte
ROLE D'HERITTER. lainsi, c'est ce qui nous est dit expressément
~ par les juriscoasultes. Gaius 2,103, "Sane nunc aliter ordinatur
quam olim' solebat. Namque olim familiese emptor id est qui a tes-
tatore familiam sccipiebat mancipio, heredis locum obtinebat,
ot ob id el mandabat testator, quid cuique post mortem suam dari
velit ; nunc vero alius heres testamento instituitur, a quo
etiam legata relinquuntur, alius dicis gratia propter veteris
juris imitationem familiae emptor adhibetur®. Sans doute actuel-
lement, le testament per aes et libram est établi d'une fagon
différente de ¢s qui était autrefois. Jadis, 1'acheteur de la
familia, c'est -8-dire celui gqui recevait par la mancipatio la
familia du testateur, tenait la place de 1'héritier, et & cause
de cela le testateur 1w confiait ce qu'il voulait donner apreés
sa_mort et & qui 1l voulait le donner, Kaintenant, un autre ‘
héritier est institud par le testement, et c'est lui gqui délivre
les legs, une autre personne est ajoutée pour la forme et en
imitaticn du droit ancien, comme familime emptor®. :
Que nous dit Gaius dans ce texte ? Qu'avec la création

du testament per aes et librem, 11 y a eu un changement dans 12

nature de la mancipatic familiae. Blle est désormais faite pour

la forme, pour imiter 1l'ancien droit, meis auparavant le femi-
1ise emptor jousit le r6le actif, o'est & lui qu'était remise
1z familia, il tenait le rOle d'héritier, c'est-ié-dire qu'il

2 5tait chargd de distribuer ce gue le testateur voulait donner ef
de le remettre & ceux qu'il a désignés. Il reste de cet ancien
état une conséquence signalée par Gaius 2,6. Lea témoins du
testamert ne.doivent-pqs etre pris parmi les personnes qui sont

. potostats, soit du pire de famille, soit du familise emptor,

ot ¢ imitation de 1'ancien droit, le negotiuvm tout entier

¢st conciddréd comme fait entre le testateur st le familiae emp~

tor. Nous concluroR@ - donec qu'avant 1'invention de 1l'acte com=

plexe du testament per aes et libram, la mancipatio familise
est une véritable mencipatio. Elle a les formes et lgs effets
d'une mencipation ordinaire, faisant acquérir mu famfliae emp-
tor les bicns du testateur, opdrant le transf -t de propriété.
Ce ntest pas untestament ; et elle ne prodult pas 1t affet
du testement, notemment elle ne donne su fanilise emptor ri le

Source : E_IU Cujas
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\ titre d'héritier, ni la chargs des dettes.,Cetis
[X BANCTPATIO FAMT= Igancipation est en usage dand le trds ancien
LIAE NE PRODUIT PAS 13,034 romein. I1 n'y & aucune raison théorique
1ES EFFETS D'UN TES-l4e ne pas admettre que cet usage ne soit pas aus-
IAMENT. "s1 ancien qus 1a mancipation elle-méme. Nous
L “avons plusieurs raisons de croire & l'ancienneté de 1'institu-
: tion : son nom dfabord, maneipatio familiae.
“BTYOUTTE D8 LA BAN-!  L'entiquité de la mancipatio familise nous
(IPATIO FAMTLIAE. . | est atteatde d'abord par son nom. Nous atta-
chons une treés grande importance & la distinc-
tion que nous relevons entre le nom de 1l'acte: mancipatio fami=-
liee, emptor familiae et la formule de 1l'acte que nous donne
Gaius quand il sert & permettre le testament per aey et li=-
bram: Familiam pecunismgue’tuan endo mandatela tua custodeéla
‘mea esse aio. La diversité frappante des deux appellations
indigue 1'évolution historique qui.s'est produite entre la
mancipatio familise primitive et le testament per ses et 1li-
“bram.

reeme

Nul:.doute que 1l'appellation mancipatio familiae appor-
te la prative que la mancipetion primitive, tant qu'elle a &été
une manecipation véritable n'a comporté gue la familia au sens
primitif du mot. .

Nous avons dit en étudiant la formule uti legassit su-
per pecunia tutelave suae rei qu'il fallait interpr@ter la loi
des XIT Tables comme parlant de deux groupes d'objets diffé-
rents lorsque dans un textd elles parlent de familia et dans
un autre de peeunia. Nous avons dit aussi que la familia c'est
4 06té des personnes libres, des enfants, les esclaves et le
groups peu nombreux des choses réunies autour du paterfamilias,
sous son pouvoir de commandement, les choses qul sont suscep-
tibles d'@tre commanddes parce qu'elles sont susceptibles
d'obéir, les esclaves et les snimeux qui se domptent par 1le
cou et par le dos. Parmi les res, la familia au sens primi-

tif s'identifis avec les res mancipi. ]

j Cetts identification de 1h familia et des res mancipi
explique 1'institution. La mancipatio familise n'a pu naltre
& titre de vériteble mancipatio qu'd 1'époque ol la familia
an sens priritif ne s'étendait dans le domaine des res que
sur les res mancipi,

Xais depuis les XIT Tebles, jusqufau VI® sidcle de
Rome fondée, le patrimoine du romein devient un complexe
juridique d'un contenu plus varié et plus considérable.

Aux res mancipi de la femilia, s'ajoutent les terres
leur nombre s'accroit sans doute dans chaque patrimoine, mdis

lp groupe rigoureusement fixé per la nécessité de la mancipa-
tion ne peut subir une grande extemsion. Au contraire la pe=
cunia, le groups des res mancipi constituant la richesse,
stacorolt démesurément. Objets précieux de toutes sortes, oré=
ances, dettes, viennent complétement transformer 1!'état pri-
mitif et faire du modeste pujysen, soldat de la Rome primiti-

ve un capitaliste dont 1'immense richesse s'accrott indéfti-
Source :'BIU Cujas _ , o
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niment. ‘

C'est autour de cette notion économique de richesse que g
fait 1'unité du patrimoine, cette universitas juris qoi englobe
res maneipi et res nec mancipi familis et pecunia. Et c'est
3 1'époque ol se réalise cette unité que pour des, raisons que
nous allons maintenant essayer de déterminer, a &8 inventé
par les praticiens le testament per aes et libram. Pour que s |

: “testament ait quelque utilité, il doit pouvoir
LE TSSTAMENT PER ! g1gtendre 4 tout le patrimoine. C'est cette
AES ET LIBRAM, 8'B~ | yiopaformmtion qui est marquée par la formule
TEND AU CONTRATRE, ! syoont8e par les préteurs¢femiliam pecunian-
AU PATRIKOINE ENTTERI 'que.  Formule impossible tent qu'il stagis- }
sait d'une mancipation véritable, conceveble s¥ elle est faite
dicis gratia. ’ o 2 o
s LR A e B Galus explique la création du testement
PLICATION RATION. | Per aes et libram & ¢0té du testament comi-
i : é. Il aurait
NELLE DE LA MANCIPA-! ?a_l par des raisons de eommodité.
TT0 FAMTLIAE PAR . | té inventé pour evelu:l» qui serait en danger.
GATTS. : ¢ 9o mort, et qui n'aurait pas fait de testa-

; ; i ment eomitial, ou in proeinctu, par conséquen
qui ne pourrait attendre la date des eomiess. Gaius 2.102. -

* "Qui neque, ecalatis comitiis, neque in procinetu testamentum
fecerat, is sl subita mors uyrguebatur amico familiam suam, id
est patrimonium suim, mancipfo debat, eumgue rogebat quid ocui-
que post mortem suam dari vellet". Celui qui n'avait pas fait
son testament calatis comitiis ou in proeinetu, s'il &tait en
danger de mort subite, maneipait sa familia, o'est-d-dire son
patrimoine 4 un ami, et le¢ priait de remettrs & chacun ee qu'il
voulait domner aprés sa mort. Cette explication est acceptée
par les auteurs modernes. Girard, Manuel p. 857, dit: "Il y
avait 18 un expédient pratique inventé pour les cas o), ne pou
vant pas attendre 1'époque du testament comitial, on essayait |
de copier le moins mal possible leg effets". Cette explication
est une explication ratfonnslle et, comme telle, elle apparaft
trés peu satisfaisante. Blle compare, en effet, deux opérations
trés différentds comme effets,: corme si rationnellement elles
avaient été interchangeablss. Il nous paralt qu'd cette expli-'
caticn rationnelle, 41 y & intér8t & substituer ume explicatiol
‘beaucoup plus historique, qui aura l'avantage de s'appuyer i It

~ fois sur la coneeption de Bopfanta, sur le testament comitial, |
et sur la conclusion que nous venons 4'é4tablir, du caractére |

. trés ancien de la mameipatio famildde, e : 11
peygpo ~T - Le testament calatis comitiis et la wand
giTTf;Té%gg_pgglfgégﬂpa*\'io familise sont deux institutions égale- |
VERATN DU PATER GEN- fment du droit primitif et elles n'ont pas 16
975, LA MANCIPATIO  (Ueme domaine: le testament comitial, o'est 1¢
FAMTLIAE EST L'acTe | testament souverain du pater gentis, dés_s.%ga:
D& DISPOSITION DU PE-]8OB Successeur, la mancipstio familiass, c'es’

Lol l'acte de disposition du pére de famille sur
Ri-DE FANTLLE SUR SON1 feamilia, c'est-d-dire surp son bien, Ctest up

BIEW. & ot ;ion |
SoLret s BIU Cujas tacte de droit privé, un acte de dispogiti :
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propriété individuells, Cette mancipatio familiae, AVOn §~nous
-dit, a pu avoir ljeu & partir du moment ol le pére a pu dispo-
ser de son bien de famille, & partir du moment ol 1'on 4 re=-
connu sa propriété individuelle, en établissant 1'acte dvdlié-
nation inventé pouwr ce bien, en établissant la meneipatio. S'il
n'a pas disposé de son bien pendant sa vie, si on le retrouve
aprés sa mort, son bien se partage entre ses enfants, d'aprés la
10i et lesur droit de copropriété revit sur ses biens et s'exer-
ce dans ce ecas, Mais le fait d'avoir ut4ilisé oc¢ mode d’aliéner
entre vifs pour en disposer aprés sa mort, d'avoir confié sa
famille & un ami, montre gue ls. paterfamilias n'evait pas encore
‘le droit de faire directement un testement. Il n'avait donec pas
14 droit de disposer par un sete spéeial, pour aprés sa mort,
de sa familia. Néammoins, son droit de disposer de sdn bien de
famille paraft si fort et =i complet que la coutume familiasle
ne voit aucune difficulté & ce qu'il appliqus le mode dlaliéner
entre vifs & un but différent. La coutume ne s'oppose pas & ce

qu' il emploie la mencipatio pour disposer de sa familia pour
aprés la mort.

mm, Pour ae‘;]:a ?.1 1“1 suffit d.'g;jouter é la man~
DUCIATRE BST ANTE- }°ipation ordimaire un paete de fiduecie. Il prie
RIEURE & L'AcTTON i1'ami & gqui il mancips, de distribuer suivant
DE FIDUCIE. j8es intentions. Cet emploi de” 1a riduoie, snne-
L xbe & la mancipatio familime, parait Stre le
plus ancisen exemple que nous connaissons dans le droit romain
. du contrat de fiduecie, contrat sanetionné par une action eivile,
1'action de fidueie. Il est hors de notre sujet d'examiner les
raisons pour lesquelles l'action oivile de fiducie ne peut da=«
ter gque des derniers sidcles de la République, elle est connus
,au plus t8t & partir du Vidme sidole. Néapmoins, la mancipation
fiduciaire existe trds certainement avant la création de 1'action
fiduciaire. Les auteurs expliquent cette anomalie en disant d'or-
dinaire qu'avant la saretion récente de 1'aotion civile, 1ta=
liénateur fiducieire se confie & 1a foi de 1'acquéreur. Celui-sl
n'est pas obligé d'accomplir le promesse qu'il a faite par la
. ?4ducie. ‘Cette explication ne mus paraﬁt pas satisfaisante. Bn
réalité, svant dtavoir été sanctionnde par une action eivile ,
il egt tres probable gue la £1 ducie était sanotionnee par les
“SANCTIONS PRYNITIVES! coutumes familiales, qui obligeaient 1'acquée-
DU PACTE DE LA FIDU-| Teur fiduciaire & aocomplir 8 & ‘quoil 1l.s'é-
CIE PAR LES couTumesi t2it angagé. La fiducie comme certains autras
FAMILIALES, y actes de famille était placéa, d'aprés ce gue
— pense M. Giffard, dans-son ‘sours, sous. l'auto-
rité de la fides, qui obligeait é aeoompllr ce qui &tait promis
qui obligeait notamment & accomplir les .obligations qui income
‘bent eu patron emvers son client et aux clients envers les pa-
trons, obligations qu'il était imposaible de réduire & de
véritables actions civiles, pares qu'slles se présentaient &
1'intérisur de la femille, mais obligations qui: devaient Stre
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sanctionndes par des coutumes familiales. Ce asystdme serait &
prouver pour la fiducies Je veux dire qu'il peut Gtre éuis com=
we conjecture, mais que pour le moment encore, nous n'avons aucu-
ne preuve @ apporter. : . _
Ciect un systdme du mSme genre que ncus avons &tudié
dans le cours de Droit Romain Approfondi de 1'annde 1934=-1836
& propos de l'obligation pour le mari de restituer la dot 2 sa
fenme 2u moment de la dissolution du mariage. Nous avons essayé
d'établir gu'avant le création de l'action rei ux@riae, sanctions
nant civilement cette obligation de restitution, le pére 'de famil.
le était cependant déjé obligé & cette restitution, tout au moins
d*une partie de la dot, par des coutumes familiales qui se sont
imposées & lui, et qui n'ont &té remplacées par 1l'obligation ci=-
vile de 1l'action rei uxoriae que lorsquel'affaiblissement de la
coutume familiale a rendu xécessaire 1'intervention du juge.
Cette mancipatio familiae , augmentée d'un
TA VMANCIPATIO NE PEUT! acte de fiducie, ne peut Stre faite qu'en faveur
ETRE FATTE QU'EN FA-! dfun étranger. Il est impossible que la manci-
VEUR D'UN ETRANGER; ! patio familise, & la différence du testament
FLLE A DES EFFETS TM-! soit faite en faveur d'un descerdant du pére ds
éﬁDIATS. ! famille, car le transfert de propriété qui de-
vait avoir lieu ;immédietement ne powvait se produire sur la 18-
te d'une personns, gqui. était dans la puissance du pére de famil-
le. Autoratiquement en effet, d'aprés les régles de la famille,
ls propriété de la familia serait retournée sur la t8te du pére
et 1'acte ne pouvait produires gucun effet. Par conséquent, la
nancipatio familiae était bien un acte accessoire gui n'était
fait var le pére de famille que lorsqu'il ne voulait pas gue laré
gle ordinaire dg _succession fasse passer sos blens sur la téte de ses
enfants, sur la t@te de ses héritiers naturels, lorsqu'il vou-
lait les en priver, et les transmettre 2 une personne étrangere.

: La mancipatio familiae devait produire ses effets immb-
diatement, c'est-é-dire que la propriété passait de la t&te du
pérs de famille sur la t8te du familiae emptor. Les auteurs ont
1'habitude d'insister sur ls danger que présente cette opération
pour le pére de famille. Il est assez vraisemblable en effet
qus la mancipatio familiae n'était pas un scte courant et nt'était
en rien une obligation morale pour le pére de famille, comme nous
avons vu qu'était le testament proprement dit, Mais le danger
qu'il courait était probablement moins grand que les modernes ne !
se le représsntent. Sans insister sur la confiance gu'il devait
avoir dens le famildae emptor, on peut dire d’abord gue ses biens
n'étaient pes néesssairement remis dans 1la possession du familise
omptor. La mancipatio peut se produire sans déplacement de posses-
sione 8i le nére de famille revient & 1la santé, aprés avoir fait
une mancipetio familiae, méme si le familiase emptor ne lui rend
gaftla'propriété de ses biens, par une nouvelle mancipation, au
fig fgdgii:n il rf?§vient,?r0prié?air? de mouveau par'?'usurecepﬁgf
7 f & des biens gu'il n'& jamais cessé de posséder. LY ust=;

e
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receptio fiduciae est une veridté anormale de l'usucapio,
gui existe dans 1l'ancien droit, et qui a été créée probable-

ment - pour ce cas précis.

B = La mancipatio familiae dans le testament per ases
et libram. T :
L& mancipatio familiae, nous venons de 18 voir a comms=n=
cé par Stre une véritable mancipation, une mancipation & la=-
. guelle est adjoint un pacte de fiducie. Mais
SUPERIORITE DU TESTA- d'une psrt, la mancipation n'avait ni les ef=-
KENT COMITIAL SUR LA! fets, ni les avantages du testement, ‘c?étuit
MANCIPATIO FAKILIAE.! une opdration tréds différente, d'autre part, son
application 4 la familia devait soulever des difficultée de
plus en plus ncmbreuses, &tant donné 1'extenéldon de la notion
de patrimoine. Ces inconvénients ot cette insuffisance sont
devenus plus sensibles quand le pére de famille & acquis le
droit de faire un testament comitial, de faire un véritabils
testament devenu patrimonial, quil comporte normalement avec la
possibilité de faire des legs 1'institution d'héritier. Dans
ce testament comitial, & la différence de la mancipatio fami-
liae, ls pére de femille & la possibilité 4'instituer héritier
ses descendants, d'instituer ses héritiers ab intestat comme
héritiers testamenteires. Bn face du testament comitial la
mancipatio familiee devéit ou bien disparaftre , tomber en dé-
suétude, &tait moins compléts dans ses effets, ou bien se trans-
former et prendre la place du testament comitial.
Clest & cette transformation que se sont employés
les pontifes par la fusion des deux institutions. Pour cette
fusion on peut dnvogquer la raison donnée par Gaius, une raison
. de commodité. Le testument comitial ne pouvait se faire gque deux
fois 1l'an. En outre, il devait 8tre fait devant les comices
curiates, qui sont, ne 1l'oublions pas, en désuétude & 1'épogue.
Personne n'y va plus. Bux aussi deviennent une forme vaine. Bt
pour pouvoir faire ce testament comitial, il fallait y avoir
pensé & 1'avance, &tre en honne santé et non pas mslade sur
le point d2 mourir, Stre & Rome, le seul endroit ol se tenaient
lex comices. Cette derniére condition devient de plus en plus
difficile pour les Romains, le territoire de 1'empire s'augmen-
tant et s'Stendant & toute 1'Itelie et mBume dépassant 1'Italie,
il y & de plus en plus de Romains vivant hors de Reme, en Italle
ou & 1'étranger. Enfin derniére difficulté pour pouvoir faire
un testazent i1 fallait figurer dens les comices, ce qui éearte
pendantlongtemps les plébéiens, sinon toujours, ce dui dcarte
encore du testament lss femmes.
s, Pour arriver & cette fusion, les pontifes
INTRR ATION se sonk apruyés sur 1l'autorité des XIT Tables,

SIVE DE LA LOI DES | intergrétées de fagon extensive. Deux disposi=-
XIT TABLES PAR LES ! tions, que nous connaissons, ont dffl vraissublae

PONTIFES POUR FONDRE ! blement Stre utilisées par enx. La premiére
LE TESTALENT CCMITTAL! , nous 1l'avons déja étudiée 5, 3 "y legassit

Source : BIU Cujas



=

80 Fofiea durto;tanbnﬁadanefl'ann&ongdroit oivil 80

1, : Suse roi, ita jus esto”, ou suivent la nouvel-
?&%Iﬁf(‘!l?&l‘or ?"le réd_aéf’cion, "Super, peounia tutelave: suas rei®.

i Cette disposition avons-mous vu, sot restrein-

te, au début @ Ia possibilité d'adjoindre dans le testament co-
mitial des legs, mais pep 1'interprétation elle axété«étendug,
comme le disent les juriscomsultes oclagsiques. Pomponius, Dig. 50.
16.20." Par les paroles des XII Tables, le pouvodr le plus éten-
du paraft avoir été attribué, et d'instituer des héritiers et

de faire des legs, de faire des affranchissements et Bussi de

constituer des tutelles”. Par cette interprétation extensive, la
faculté de faire son testament et d'y ‘indiauer tout de que cons’-
tient le tes@ament, paralt Stre consecrée par la loi des XIT Ta-
bleg..D'aprés cette interprétation extensive, le testament tire

~ Bon.autorité de la loi des XII Tables.!Ceei est faux su point

de vue historique, mais devient une vérits l4gisletive.

TSNS DRI R Pour introduire cette faculté de faire

GBS 27T IABLEs’z-UTIl'lqn'tegt‘uent'dgns'la mangipation, les pontifes

LINGUA KUNCUPASSIT "I pér une ok I j
ITA JUS xsm, s = srprétation égalenent oxtansive 6.3,

ont utilisé une autre disposition des XII Tables

“HONC

b AT 0 S Rt A3 14 e B L e’ 0 e

' "Cum nemm feciet mencipiumgus, uti 1ingua
nunoupagsit, ita jus esto”. Lorsque grelqu'un fore un pexum ou
une mancipation, comme sa langue aura déclaré, ainsi est le droit
Girerd dens son manuel, p. 310, et dans' les Mélanges ds droit
Romain, tome ITI, p. 20, note 3, interprdte eg texte dtune facon
trés étroite, et cette interprétation 1'empSehis de 1'invoguer

ici en faveur du testament per ses ot libram. La menecipation en
effet d'aprde sa forme méme, l'airain et la balance, a df &tre

~une opération réelle avant d'8tre un wode abstrait de transfert

de propriété. L'opération réelle ®st une vente eu eomptant, ven-
te d'un objet, moyennant un prix représenté per une certaine -
quantité de métal, de lingots mon frappés, qufon pesait avee 14
balaroe, et.que 1'on échangesit izmédiatement gontre. l'objet pe-
quis. Dans son oareotdre primitif, e'est un échange dlun objek
eontre une gertaine gquantité de métal, que l'on pése. L!opéra-
tion change de caractére quand les Romains conmaissent . la mon-
naie frappée,.¢'est-i~dire une certaine qusntité de métal, dont
la frappe of?iciallo_sa;antﬁt.& la fois le poidsset 1'alliage.

A partir du moment ol la momnsie egt frappée; les pidces de won-
naie ne se peésent plus, wais 8e. comptent ‘et alors la pesée de la

‘minoipation n'est plus une opératien=nécess;¢re, elle ‘devient un
.‘simulacre, le simulacre d'une pesée par laquelle 1'acquéreur frap-
. pe 1a balancs avec 1'airein c'est-d-dire avec le petit aes rude.

[ ] - % o 5 5 ] e - o R \ PR
sonches, & DIntriramtion ds is proprier aPelat.dit SRt b
ce bien & été macheté.par 1'eirsin et p#r la balance. L'autorité
préee par oes parolwms ewrail 6té, dlaprds Girsdd, oconsmcrde par |
les-XI1 Tables, consacrée par les dispsogitions ; *utd lingus
nuncupassit Ate jus esto”. Les paroles dont 1'autorité -est sinsi
affirmée ce sont les paroles ordineires de la mancipstion.

Catte opindon de Girsrd est trop restrictive, elle a &té
combsttue avew juste redaon par Appleton dans la Revue Bénérale

\ 5
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mao cule 11
du Droit, 1921, p. I7. Apploton montrs que la monnaie de bron-
2o frappée n'apperait qu'aprés les XI1 Tahles, un sidcle au’
moins aprés celles-ci et mBme on a coutinué en fait & peser le
bronze longtemps aprés 1°introduction de la monneie, en raison
de 1!'énorme inégalité de pojds des pidges qui Staient mises
- sizmltanément en eirculation & cette époque. ‘En outre 1'inter-
prétation de Girard n'a pas de rapport avec les paroles pronon-
99030
b s'agissait de consacrer un prix fietif, une pesée si-
mulde. Or le texte des XII. Tahles ne parle ni de prix, ni de
pesée, ni de simulation,
L'opinion de Girard est actuellement abandonnée, elle est
remplacése par une sutre que vous trouverez dans le Manuel de
M. ¥onier, p. 530. L'attention des auteurs modernes a été at-
tirée sur les ldpes mencipl. Ce sont des déclarmtions orales
des muricupatiorss, dens lesquelles 1'aliéngteur fixe les con-
ditions dang lesguelles 1tagquéreut . fera. 1a meneipetion, les.
clauses accessoires que l'alidénateur- imposera & 1l'acguéreurs
Les slauses dont 1l'existence est certaine et dont on discute
la portée auraient été rendues valables par la régle des XIT
Tables. Cum nexum faciet mancipiumcue utt lingua nuncupessit
Jus eato.'
Qette interprétation nous parait exacte mals trop étroite.
' Kous—avons spécialement étudié la portée de le régle dans un
| artiele sur le nexum publié dars le Hewue historigus 1940-4I,
| p. 2056 et suiv. Il noue' a sembléd arbitraire de restreindre |
1ltapplication de ce texte au leges mancipl , g'est-d-dire &
certaines déoclarations faites par 1'aliépnateur. Il avait pour
but de consecrer toutes les. nuncupationes faites dang le cours
‘de l'asecte per ees et libram. Et son.but prineipal dioté par
les dispositions elles—u&m@s de la loi.est de déterminer dia-
prés les paroles mamea des nunocupationes si get apte Tfera un
neximm Oou un maneipamneggg gestes sont les mémes, les paroles
différent., Ce assront les paroles qui margueront la différence.
De plus lorsqu'il s'aegit de lamencipation, ce qui est rendu
‘sonforme au droit, ce sont non seulement les paroles de 1l'a-
liénateur mais également celles de 1'asqubréur. .
Mais mous pensons que dans cette validation générale des
nuncupationes sont également comprises les leges mancipi.
Besurément, la loi n'entendait pas rendre valables toutes
les déclarations guelles qu'elles soient, gqué’ pouvaient faj-
re les parties & propos d'une manoipation. Seules ‘les déclara~
tions aonsacrées par.l'usags aoguératent cette velidité et
notamment les decemvirs n'availent certainement pas entendu
valider par leurs. dispositions une lex mancipationis déclarant
un tegtament. ¥ails les pontifes par une interprétation exten-
8ive étendent le sens primitif de la loi et valident un acte
| nouyeau. Appuyés sur 1lautorité des XII Tables, ils comstrui-
| sent done cette nouvalle Porme de testament qui permet par une
utilisat&on de la mancipation de faire 1l'acte fait autrefois
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par le testament comitial. .

T2 TORVULE DB 14 1 Pour cela, ils changent les parales de la

NUNCUPATTO FAMILIAR! mancipation. Ces paroles sont en deux parties,

ENPRUNTEE A LYAN- ! Dans %2 premier: parti:, l'acquéreu; :1t :

5 ; "Familiam pecuniasmgue tuem endo mandatela tua

ST custodelaque mea esse, aio". Dans la deuxiéme
partie "anue quo tu jure testamentum fasere possis, secun-
dum legem publicam, hoec aere meneaque libra emptus esto"
Dans la premiére partie, le familime emptor substitus 4 1'af-
firmation de la mancipation ordineire, que le bien lui appar-
tient, une affirmetion moins simple. Il affirme gue la fami-
lis pecuniaque est sous sa custodela et sous la mandatela du
tostateur. Custodels est une forme encienne de Custodia et
peut en conserver le sens. 11 affirme done d'sbord que la fa-
milia est sous sa garde. Mendatela est un mot également ar+

) chalque et plus difficile & rendre exactement. On lui donne
souvent le sens de mandatum. Et d’aprés uno traduetion libre
ceci voudrait dire : d'aprés ton mandat, le mandat que tu me
donnes, ta familie est sous ma garde. Seulement 11 est dmpos-
sible de faire intervenir iei 1'idée dec mandat, entendu com-
me dans le droit postérieur, ctest-éd-dire comme un contrat de
bonne foi, qui n'a pu exister qu'a la fin de la Républigue.
Cer le msndat prend fin & la mort du mandant. Or jol 11 est
spécialement fait pour 8tre exéecuté aprés la mort. Un auteur
allemand, Egon Weiss, dens la Revue de Savigny, I92I, p. 102,
a étudié ces deux mots, mandatela et custodela, et, dit-il,
le sens archa%ique de mandatela, qﬁi se retrouve dans Plaute,
dans Ennius et dans Lucilius, c'est-d~dire dans les auteurs
anciens, est le sens de menus dare, se mattre entiérement.
dans la main de quelqu'un. Mendatela serait donc & rapprodmr
dans ee sens ancien, non pas de mandare, d'un ordre donné &
quelgu'un, du contrat consensuel moderne, mais de manus, puls
sance, pouvoir sur quelque chose, Et la traduction la moins ine
e serait dond:j'affirme qua te fanilia bt dars ton autorité et dams
ma garde. Endd est un vieux mot, gqui ne se rencontre en de-
hors de ce texte que dans les XII Tables. I.T. "Menum endo
jacito. 3.3 Aui ne quis endo eo vim dicit". Qu'il mette la
main dessus : ou que quelgu’'un ne dise qu'il y a violence.sur
lui. C'est une vieille forme renforcée de in. Cette forme &I
chaique sccentue :le earactére ancien de la formule et montre
que les pontifes ont conservé, dans la transformation qu'ils
font des paroles de la mencipation, des termes anciens, qui
gont de. la m8me bpogue que les XII Tables ou méme antérieurs.

THRO i Tl En somme & 1'affirmetion que la familia
BUT QUE L‘ON ﬁ.VOULU! est la propriédté d'un familise emptor, on

: substitus une formule plus vague, mais une
i inER. ! formule qui déerit 1'dete aneien, non pas
dens ses effets légaux de transfert de propriété, mais dans
son but méme que l'acte a voulu atteindre, de mettre la fa-
milis sous la garde du familiae emptor, pour qu'il la distris
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- bue suivant les instruetions du testateur.

La deuxiéme partie de la formule détruit cet effet, et
montre que 1la mancipatio est faite isl propter veteris juris
imitationem. Cette deuxiéme partie indique le wvrai but de la

~ maneipation; elle utilise les paroles gul étaient prononcées
-pour indiquer la cause de 1l'aequisition de la propriété dans la
vériteble mencipation, ce bien m'appartient en vertu de 1'ai-
rain et de la balance. loi le familise emptor dit: ta familia
8, été prise par cet airain et par cette balanee, par moi, pour
que tu puisses d'aprés le droit faire ton testament selon la
loi publique. "Jure"” rappelle ici l'anciemne formule ex jure
Quiritium. "Secundum legem publicem", selon toute vraisemblan-
ce fait allusion & la loi.des XIT Tebles, & la loi gui autorise
d'aprds 1'interprétation des pontifes, la nuncupatio:, Cette
formalité accomplie, la voie est ouverte dorénavent asu vrai
testament, et o'est alors gu'a lieu la nuncupatio.

II1 - Buncupatio testamenti.

Nous avons vu que d'aprés Gaius, la nuncupatio, c'était
exaotement la déoclaration du testament, la présentation des
tablettes, sur lesquelles étajient écrites les dispositions du
testament. Ulp4én, 19,9, 1l'appelle "testatio" quae nuncupatio
et testatio vooatur®, qui est appelée déclaration et prise &
témoin. Aussi dens sa déelaration orale, le testateur, d'aprés
Gaius, se contente de dire: "Haec, ut in his tabulis oereis
seripta sunt", ces choses, comme elles sont é&crites dans ces
tablettes enduites de eirs,

TV R ¥eis nous avons vu qu'ad o0té de ce tes-
EITIVE LE TESTAMENT | tament éerit, le seul indiqué expressément
ST UN TESTAKENT { par les jurisconsultes classiques, il y avait
ORAL, - i certainement un testament entiérement oral et
que ee testament oral est la forme primitive.
La nuncupatio eomporte done normaslement les paroles solennelles
d'abord de 1'institution d'héritier: Titius heres esto, puis
les legs, les affranchissements et les tutelles, prononcés au
lisu d'@tre éorits sur des tablettes. Puis aprds cette nunoupa-
tio, 1'appel aux témoins, la.testatio, quil donne son nom & tout
1lactes 'ita do, ita lego, ita testor, itaque, vos Quirites,
testimonium perhibetote. ;

L DEUXTENE PARITE 1 S$4 la premidre partie de 1'acte a pour

DE LoAs modéle . la maneipatio familiase ancienne, cette
MOD%Lécgg ;EggUR P : deuxiéme partie a pour modéle le testa&ent ca=
CORTTTAL, AMEN y latis comitiis. Ce sont les mémes déolarations,
5 o - faites dans les mémes formes, devant les té-

moins de la mancipatio, au lieu d'Stre faites devant le peuple 3
assemblé. Cette interprétation est communément admise et tout &
fait vraisemblable, elle résulte de la forme méme de ces déola-
rations, soit éerites, soit orales, elle résulte aussi de la for-
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me de la testatio, de 1'appel au témoignage, et enfin elle est
rendue eertaine "par la facon dont sont appelés les témoinse
Quirites, c'est une appellation disproportiomnée, si elle s'a-
dresse aux cing témoins de lg mencipation, au libripens et au
familiae emptor, mais elle ne fait que conserver l'appellation
naturelle, s'adressant au peuple des gentes, s'adressant aux
ocomices calates® Quirites, otest 1l'appellation la plus ancien-
ne et la plus exacte pour les membres de ces eomices, :

: Lo testatsur, aprés evoir ainsi montré son testament,
fait apposer par les témoins leur signature sur les tablettes
et leur sceau gur la cire attachfeau £il gui 1liait les tablet-
tes du testamente Digeste 28.1,22,4 et 7. Et ainsi est fait le
testament nouveau per aes et :libram, gui est une invention des
Jurisconsultes quil fusionnent deux imstitutions différentes; la
mancipation et le testament comitial,

.-fE-TﬁgTEEEﬁT-Pﬁﬁu-—_Y A quel moment s'est faite gette gréation?

AES ET LIBRAM POSTE- | C'est ce qu'il est diffieile de déterminer.

RIEUR A LA LOI DES | Tout ce que 1'on peut dire de certain, clest

XIT TABLES j Qu'elle a eu lieu aprés les XII Tables et

méme sensiblement aprés, car pour que les

MR, o o e

jurisconsultes aient eu 1'idée d’interpréter ainsi les XIT Ta-
bles, il fallait qu'elles soient en vigueur depuis longtemps,
car . 4ls s'écartent semsibleament du ssns primitif de la loi.

Cug, Manuel, 2éme &dition p. 683, et dans Darsmberg et Saglio,
V°® testement, dit que le testament per mes et libram ne remon-
te pas au-deld du Viéme siéele, Il ne donne pas de raison de sa
conjecture. Le systéme général d'ailleurs gqu'il soutient, soit
dans son manuel, soit dans eet article, est trés différent de
celul que nous soutenons ici. En réelité, nous n'avons d'exemple
de testement par mencipation one pour les derniers siscles de

le République et pour les premiers sidcles de, 1'Empire, ol

nous avons des exemples, sous uwne forme orale, tels que le tes-
tament d'Horace en faveur d'Auguste, cité par Suétone dans la.
vie d'Horace. Le testament oral est encore signalé par Ulpien.
Dig. 28,I,21, Pr. "Licebit ergo testanti, vel nuncupere heredes,
vel seribere, sed si nmuncupat palam debet", il sera permis au
testateur, soit d'annoneer les héritiers, soit de 1'éecrire, mais
s'1l les déelare, il doit le faire en publis.

m Wais Gaius ne décrit plus gue le testa-
RENPLACE PAR 1E Tig- § Dent forite Le testament éorit a remplacé

TAMENT ECRIT. ¢ l'autre & cause de ses avamtages incontesta-

: bles. :Le testament éerit a en effet besucoup
plus de certitude que le testament oral, 11 est plus facile &
prouver, ot il a encore 1'avantage accessoire de pouvoir 8tre
maintenu seeret. Il est possible en effet de présenter leés ta-
blettes, soit ouvertes, soit fermées. 8i on les présente fer-
méesy les dispositions testamentaires restent inconnues, méme

des témoins. Le nom du testatour est Serit & 1'extérieur dos ta-

blettes. Les tablettes sont fermées par un fil, sur lequel les

' Source : BIU Cujas
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signature sur les tablettes extérieures. Cette forme est rendue
obligatoire par un Senatus-consulte sous Néron. Suétons, Néron
17, "Cautum ut in testamentis primae duse cereae, testatorum
modo nomine inseripto vacuse signaturis ostenderentur”. Il fut
déoidé que les deux premidres tablettes de oire, sur lesguelles
était éorit seulement le nom des testateurs, resteraient vides
pour les signatures.

Chepitre V

FORMES DES TESTAMENTS DU DROIT PRETORIENHﬁT

DU DROIT IMPERIAL.

Avec ce. chapitre, nous gquittons le probléme des. origines,
ce probléme toujours difficile et incertain, mais assurément
passionnant . pour 1es historiens, ot nous entrons dans un domai-
ne plus fermé, mieux connu, dans le domaine de la réglemanta-
tion Juridique.

; Les formes du- testament continuenb évoluer,*a se simpli-
fier, et & partir de ce chapitre nous n'avons plus & étudier
que des formes modermes de testement. La transformation a 6té
1'osuvre du préteur et du Bas-Empire. Nous verrons donc dfabord
le testament prétorien, puls les testaments du Bas-Empire, et
enfin les faveurs spéciales accordées aux ‘soldats.

§ I - Le testament prétorien.

Nous avons vu que dans le testament per ses et libram
1a premiére partis, la manoipatio familine, n'est plus qufune
forme, elle n'a plus de r8le et d'utilite reelle. Le familiae
emptor me sert plus & rien.

BT N T Dans la deuxiéme parzie. la nunoupatio
: s testamenti telle qus 18 déerit Gaius, est,
éﬁgg%aig ;ﬁgg:gggg : olle aussi upe forme fputile. Restent alors
SUR 1ES TABLETTES | les tablettes, ol somt consignées les disposi-
REVETUES DU SCEAU " tions du testateur et les signatures des té~
DES TEMOIHS ) 1 moins sur les tablettes et le seeau de ces
® témoins sur le £il qui ferme les tablettes,
Tablettes et signatures, voild la partie essentielle du testa-
ment, oar ¢'sst 14 que nous trouvone les dispositions et les
procédés gui rendent ces dispositions authentiques. Le préteur

Source : BIU Cujas
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reconnait et consaere ce fait dans son é&dit,
& guelle époque cette conséoration a-t-elle été faite ?
Nous ignorons le nom du préteur, mais c'est un préteur anté-
rieur 4 la préture de Verres, c'est-i-dire antérieur & 685 de
R.F. oar dans son discours contre Verrés, I1,45,117, Cieéron
cite 1'Edit du préteur qui a fait cette transformation, et
c'est par conséquent un prédécesseur de Verrés. Le préteur ne
s'ogeupe plus dansson édit de la mancipatio familise et de la
nunoupatio testamenti, mais il déclare gqu'il accordera lea bono-
rum possessio secundum tabulas, c'est-d-dire qu'il reconnaltra
le testament, si on lui présante des tablettes revétues du ea-
chet ‘des témoins. Cicérom rapportant 1'édit dit: "Si tabulae
testamenti obsignetae non minus multis signis queam lege opor-
tet ad me proferentur, secundum tabulas testamenti potissimum
possessionem dabo. S%1 les tablettes du testement me sont présen-
tées revétues du nombre minimum de signatures que la loi ordom-
ne, je donnerai de préférence la possession suivant les ta-
blettes du testament". L'Edit Perpédtuel cocdifié par Julien don-
nait une rédaction un peu différente. Celle-ci est la rédaction
définitive. Lenel Edit Perpétuel § 149, "8i tmbulae testamenti
non minus guam septem testium signis signatae extabunt, secun-
dum supremas tabulas possessionem dabo.=- 81 les tablettes du tes-
 tament existent revétues de la signature de sept témoins, je
donnerai la possession suivant les tablettes les plus réeentes’.
—TF TESTIENT TRETOS T t ?i préte:; nzéi'ocgupedgue de: tail;t-
es, ne 8'inquiéte plus de savoir si les
gigNLﬁsgoﬁgggngggE : formes de la maneipation ont été accomplies,
e t
SESSIO SINE RE. et dans sa rédaction la plus récente 1'édit
prétorien demande simplement que les tablet-
tes soient signées par sept témoins. On est vraisemblablement
arrivé & ce chiffre sept par addition des cing témoins de la
- mancipation plus le libripens et le familiae emptor, soit en
tout sept témoins. Ce testament ainsi fait permet au préteur
"d'aceorder la bonorum possessio & celui gui le lui présente.
Cette bonorum possessio, c'est comme nous le savons, la mise en
possession par ls préteur des biens de 1'hérédité, qu'il remet
‘& -eelul qui est désigné dans le testament comme héritier. Cet-
te bonorum possessio, é&étant un moyen prétorien, n'a que des ef-
fets prétoriens au début, et :par conséquent ne vontredit pas le
droit sivil. Ells n'aura d'effet gu'en l'sbsence de réalamation
de 1'héritier civil.

, Il se. peut que ce testament prétar:en soit on méme temps
un véritable testament per aes et libram qui a comporté, non sew
lement la rédaction des tablettes, mais une mancipation et une
nunoupatio testamenti. L'héritier sura alors une situation inex-
pugnable, aussi bien au point de vue du droit prétorien, qu'su
point de vue du droit civil, le testament eivil peut avoir un
domaine plus large que le testament prétorien, 1a forme unicue=
ment orale est toujours valeble, le testament prétorien ne com=

Source': BIU Cujas



-

87 Droit Rowain Approfondi (Doctorat) 87

porte qu'une forme éerite, Mais comme deuxiéme hypothdse, il
se peut gue le testament prétorien ne soit pas un testement per
ags ot libram jure factum, fait suivant le droit. Tl #e peut
que les tablettes aient été rédigées sans que 1la mancipatio
et la nuneupatio aient été accomplies, ou aient 6té accomplies
irréguliérement, Ce testament qui n'est pas fait selon le droit
¢ivil peut encore faire accorder & l'héritier une situation dé=-
finttive si eet héritier est en méme temps 1'héritier civil
ab intestat. Mais s'il est fait au profit d'un étranger ou s'il
modifie, non seulement 1'crdre de dévolution légale, mais les
quotités de cette dévolution, il peut 8tre attaqué par 1'héri-
tier légal. Celui~ei alors intentera contre le bonorum posses-
sor prétorien une pétition. d'hérédité et cette pétition d'hé-
rédité ~ smportera sur le testement. Cl'est ce que les juris-.
consultes expliquent en disant que la bonorum possessio est
accordée sine re. T AR Sy
AR SR T ekte si atiop‘a changé avee %ntonin
;’E* 2“& ggngggxpogf : le Pieux. Antonin le Pieux accorde & 1'hé~
SESSIC PLETN EFFET !,ritier une bonorum possessioc cum re, en don-
CIVIL nant 1'ordre au préteur d'opposer 1'é&xceptio
2 " doli & la pétition d'hérédité de 1l'héritier
T ewil. Gatus IT,120 "Resoriptio enim jmperetoris Antonini si-
gunificatur eos qui seeundum %tabulas testamenti noa jure factas
‘bororum possess ionem petierint, posse adversus eos qui ab in-
testato vindicant hereditatem defendere se per excepticnem do-
11 mali”. Par un réserit'de 1'empereur Antonin, il a été signi-
£1é que csux gqui demandersient la bonorum possessio suivent les
tablettes du testament qui n'est pas fait selon le droit,
pourraient se¢ 43&fendre contre ceux qui revendiquent 1'hérédité
eb intestat par 1'excsption de dol mauveis. Par ee reserit,
l'empersur ordonne au préteur de repousser la pétition de 1'hé-
rédité contre les tablettes testamentsires par 1l'ezception qui
paralyse 1ls droit au point de wvue prétorien tout en le lais-
sant théoriquement subsister au point de wue oivil. De cetts
fagon le préteur prot ége la possession prétorienne, méme contre
1'héritier civil et & partir de ce moment le testament préto-
rien @ la méme foree que le testament civil jure factum. La
bonerum possessio est dite.cum re.

§ 2 ~ Testements du Bas-Empire.

Le testament comitial tombe en désudtude & la fin de la
République. Ls testement psr zes et librem disparaft lui aussi.
Depuis Antonin le Pieux en effet de moins en moins on a 1%i-
dée d'apocmplir les cérémoniecs vaines de la mancipation et de

u la nuncupatlo testamenti, puisque le testement prétorien présente
| 4a méme force.

| -
. Source : BIU Cujas
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. Dtautre part, il s'opédre & partir de
FUSION DU DROIT C1- ! noment une fusion entre le droi}w):3 civil ote'
VIL ET DU DROIT FRE~ | 1, 4504¢ prétorien, qui fait disparaltre I
TORIEN LA COGNITIO ! 4yprérene entre ces deux droits par la
E.XTRA—:LORDINARI}.. ! disparition de la procédure formulaire,
Celle-ci est remplacée par une justice administrative, qui e
1la cognitio extraordinaria, c'est-d-dire extra ordinem judi-
_ eiorum privatorum, Le formalisme ancien ayant é6té définitive.
ment laissé de e¢0té, & partir de ce moment, nous mous trou=
vons en face de 3 ot 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 1'intervention de 1'autorité publique
' Les deux premiéres de ces formes dérivent directement dw tes-
tament per aes et libram simplifié., Le droit du Bas~Empire
reconnalt un testament oral, qu'il appelle le testament nun-
oupatif, et un testament éerit qu'il appelle tripartite. A e
deux testements, provenant de 1l'ancien testement de droit ei-
vil, s'ajoute un testament mouveau, le testament olographs,
dont d'ailleurs la vie et la validité sont restreintes. Enfin
i1 existe un guatriéme type de testament, le testament publi
qui est fait devant le magistrat, apud acta, . 19

- 1° - Le testament munoupatif.

- ‘Nous avons vu que le préteur reconnaid la validité des
teblettes, sans qu'il soit besoin ds se préoccuper de le mai
cipation préalable, pourvu gue eee tablettes soient signéesd
sept témoins. Le droit impérisl postérisurement fait de méme

TRECN AT EEANCE TR 1 Pour- la nuncupatio, c'est-d-dire pour le tes
ﬁcvmgﬁgn Dé ]‘IJ‘ES-. ,:tamem‘b orals Le droit déeice que méme sans
TAMENT ORAL. : gmancipatio préalable, eette nuncupatio, ocet:
. » ' te déclaration de 1'héritier sera wvalable,
A aquellepoque a eu lieu sette reconnaissance ?
Il se peut que déjé sous CGordien, en 242 , elle ait en liew
Nous avons en effet un reserit de Gordien conservé dans le
Code Justinien, Code 6, II, 12 qui nous indique dans sa foms
actuelle le testament nuncupatif, lMais nous ne pouvons pas sé
voir si le rescorit primitif viseit, ou bien le véritable test
ment nuncupatif per aes et libram, ou bien le testament nunc
patif du droit nouveau. Il sst évident que daps le code ds
Justinien ce texte est rapporté au testement nuneupatif, mals
la guestion reste obsocure de savoir si ce n'est pas upe intel
polation de Justinien, En tout cas, sous Constantin, en 322,
le testament nuncupatif est déjd connu. Code Théodosien, 4,4

et e X 7 _
{7 CHITPEE DBS To= ! On hésite d'abord sur le nembre des té
YOTES FINIT PAR ETRE | Toins qui doivent 8tre exigés, Vraisemblabl
FIXE A SEPT, -y ment on a commencé per admettre un chiffre

réduit de cing. Code Théodosien 4.4.3. "Tes

Source : BiU Cujas
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tamentunm juris civilis est ouingue destium mznq(‘r]p"“iona firmatun
tostamentum juris pretoris est septem testium signis signatum, -
Le testamant du droit civil est confirmé par la souscription de
cing témoins, le testament du droit prétorien est signd per
sept témoins", Enm ce qui concerne ce chiffre de cing, la sup=
pression de la mancipetion a d'ebord eamené la suppression du
libripens et du familise emptor. Mais sous 1l'infliuence du tus=
tament prétorien sans doute lse chiffre de sept a été rétsbli
par la suite., U'est ce que nous voyoas par une constitution de
439 de Théodose et Valentinion, qui se trouve au code 6,23,2L,
4:Per mancupationem, guogue hoc est sine scriptura testamenta non
alies valere censimis nisi septem tostos, ut supra dictum sst,
3iml uno eodsmque tewiore ciilacti, tostatoris rvoluntatowm ut
testamentum sine so*iptura facisndis sudisrent, = Par la dé-
claration aussi, c'est-a~dirs sarn: éorit, nous décidons que les
tostaments ns seront vaiables que =i secpt témoinsg, comme il
est dit plus haut, réunis enseuwdies ct en mdme tomps, entendnt
la volonté du testateur, faisent un testament sans derit¥, (o
chiffre de sept a été définitivement sanctionné par Justinien.
Code 5.23%.26, et Institutes 2.II.I4.

20 - Le testament tripartite.
o testament est aiusi appeld, tostamentum tripartitum
par Théodose ¢+ Velentinien, qui en consacrent lss formes

dsrs use constitutior de 433, Novelles Théodosiennes, II T16,I.
qui passe dans le code Justiiien, 6,23,21 Jus=

lriple source du { tinien nous dit gue ce testammnt ast appels
‘testament tripar- | tripartite, parco qu'il vient d= S sources,
tite t Il provient d'abord du droit civil, c'est-i-

dire de 1T'ancicn testamenut per ases et libram, 11 provient du

driut prézorien, st il provient du droit cos constitutions

impériasles.

e A = Du droit civil., Aprés la suppression

dccomplissement do 1'! de 1la mancipatio familiae, le droit civil a

%te en un trait de ! laissé dans le testament nouveau la regle exi-

Lops { geent le concours des témoins et 1°accomplis.

i semont de 1'acte en un trait de temps sans interruption, sans

} coup férir, comme disent nos anciens auteurs.

! B = Du droit prétorien. Yu droit prétorien

! vient 1'sxigonce des sept témoing, c'est-d-dire les Givqg té=

: moins, plus le libripens et le familise emptor. Une autre

‘ exigence, provonant du droit prétorien, d'aprés Justinien, ce
sornt les signatures des témoins, ¢'sst-d-dire 1'inscription
surle testament du nom des témoins et 1l'appositicn de lsur

e ; sceen, Le préteur dit en effot que les tes-
Tésence de sept té- ! taments doivent &tre signata; le préteur
Eéﬁéa !  parle en effet de tabulas signatas, et il

Parle de signatures.
C - D'autres regles provisnnent enfin dm

droit impsrisl.-C'sst le droit impérisl qui exige & son tour
« Les Cours de Droft » Répétitions écrites et orales
Source : B|76 ehfﬁsﬂﬁ la Serbonne, 3 C Reprodoction interdite
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: que sur la- testament dorit figure la subscrip.
SUBSCRIPTIC DES TE= T 30 dos tfmolns ot du testateur lui-~méme, etp
MOINE ET DU TESTA- ! 44 le testatour ne sait pas écrire, la sous-
TEUR. : ! cription d'un huitiéme témoin. La souserip=-
tion, c6 n'ast pas une signsture entsndue su sens moderne du
wot, c¢'est-i-dire le nom de la personne forit par slle-méme,
de sa proprs main. ILa gouscription est une phrase plus ou moins
longus 4crite de 1a main des témoins ot terminés par le mot
"subaoripsi”. Nous avons des exemples de souscription dans les
guelguas testaments qui nous ont 6té comssrvés, et due nous
copr&issons par dus actes de la pratique. Un exemple est le
testenment do Mensnnes ds 1l'an 752 fait & Ravemne. Il nous ast
conservé 4 la Bibllothégque du Vaticanp dans un papyrus et Spen=
genberg 1'am publié dans scn ouvrage intitulé "Juris romeni ta=-
bulaé negotiorum solemnia, Leipaig, 18622. Voiel la sousorip-
tion du tastateur: "Huie testamento, ego Kanamnes vir devotus,
filius quondam Nenderit, in guo constitui heredem sanctem Eccle-
siam Ravennatem ed omnia supra soripta consensi et subscripsi et
numero competente testes et seribsrent conrogavi. Dans ce testas
mont, wmoi Hanannes, homme pleux, fila de feu Kanderit, daps le-
quel j'al constitué héritier la sainte Eglise de Ravaune, j'ai
coneenti et souscrit & tout cs qui est Horit, et j'ai rémal des
témoins en nombre convensble, pour qu'ils souacr1Vnnt". Sui-
vant les sousoripiions des sept témoine#s: Jean, Emilisn, Ric-
oitans, Théodose, André, Quirianus, Pierre. Le premisr de ces
témoins a écrit la scuscription suivantes Johannes, vir strs-
nuus, huie tsstanentum (sic) rogatue a Mananne, vire devoto,
f£ilio quondam Nanderit ipso presente et cubseribente, atque el
tostamentum relictum per que constituit heredem sanctem Eccle-
siam catholicam Ruvennatem testis subsoripsi”. Cette souserip-
tion est adgsez 1ncorrecte et comporte des fautss, notamment
"huie testamontum" et "per quo". EKoi, Jean, homme 2614, ayant
été raquis pour ce testameut par Hanannes. homme pieux, fils de
feu Banderit, lui-méme étant présent et souserivant, j'ai gous-
crit comme témoin le tostameat qu'il a 1a2issé st par lequel il
a constitué héritidre la sainte Eglise catholique de Havenne. -
“REDACIICN O ThS= 1  L'usage de la souscription a été intro-
TAMENYT SUR PiPYRUS; | duit par le changement de matiére sur laquelle
IEFLUENCE CHIERPuLn.l était éerit le testament. Le¢ testanent classi-
que romain &tait éerit sur des tablettes de
bois recouvertes de cire et roliées en forme de livre, les 2
tablsettes axtérieures servent de couverture ne comuartant au-
cune écriture, sauf le nom du testatour et le nom des témoins.
Aveo la conguéte de 1'Orient s'introduit dars 1'usage romsin
le papyrue, ui @3t le pepier de 1'antiquité. Ce papyrus, au
lieu 4'Strs on tablettes, se trouve Sr rouleeus. iu bas du rou=
leau, 4 la fin du testament, nous trouvons 1a scusoription dvs
testateurs, puls le oachet et le nom des témoins. Ce testament
se présente, tantdt ouvert, ot les témoins coonaissent leg

Source : BIU Cujas
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dispositions prises par le testateur, dispositions dont il
leur est fait lecture, c'est une exigence gqui provient des
usages orientaux, Novelles de Théodose, 16,1. "Testes exigunt
omki modo, quas testamento continetur, cognosceremt. Les té-
moins exigent de toute facon de comnaltre les choses qui sont
dens le testament™. Xzis bientdt reprend et s'imposs 1'habitu-
de ancienne de présenter lc testamesnt ferwéd, et la sousorip=-
tion des témoins vient alors attestsr la réalité du testament,
Entre ces deux sxigences du testement ouvert et la possibilité
du testenent fermé, c'ast la lutte entre les ussgss romains

du testament secret et les usages orisataux des testaments pu-~
blics.

Une autre contemination des habitudes orientalss se re-
trouve dans ce tsstament et transforms légérement sa forme., Le
testament est souvent rédigé par un officisr public, le tabu-

- larius, gui donne la fcirme juridigue zu testament et aux dé-
clarations faites par le testateur: Cette rédaction par le ta=-
bulerius & donnd naissance & notres testament authsnticuse. Le
huitidme témoin est exigé, et specialement'quana le tesntateur
ne sait pas écrire, Ce huitiéme témoin c'est le tabularius.

T TESTAVENT BY5 = La combinaizon de cette forme, aprés la
TIQUE. ? suppression dss souscriptiors, remplacées par

une simple sign&ture, a donnéd nsizsance d'uns
part au testament mystique, article €76 du Code Civil. Le tss=-
tement mystique se présente formé. Les signaturzs des témoins
sont sur la partie extéricurs de ce testament et vismnent sim-
plement atiester la réalité et 1'amuthenticité cdu pli priésenté
fermé. Un des témoins de cs testament doit 8ire le notaire
chez qui 311 est déposé.

IF TR aRT RO ! le deuxidme typ_a du testament provenant

RIE, 1de ces fomes, c'est le testament notarié, le

tostament recueilli par écrit par le notaire,

tenent 1a plume ot transcrivan& los déolerations du testateur

devant témoins, qui sux-m8ues signent l'acte aprds 1s notaire.

3° = Le testament clographe.

Avec le testament olcgraphe, nous abordora
une forme entiérerent nouvslle, 3t cette
. forme a été introduite trés probellewsut par
TRODUIT PAR LES HA=- ! 345 ygages orientsux en matisre d'écrit. Les
BITUDESJQRIEETkLES- Romeins ont emprunté sous l'Empirs 1l'ussge
TTTTEONEE BTISATET, et spéolaloment hallénique, de eo.cher dans un
éorit les actes juridiquss cui somt faits entre les psrtiss
pour que cet &orit servz de mods de preuve. (e sont les chirc-
graphes, qui wout dire mot &€ mot, fait avec 1s main, c» sont
les syngrephae gui sont faits ensembls par lsa partiss au conpe
trat, ot enfin le testament olographe qui est éerit irut sntier
de la main du testateur. Sous cette forme le tsstament aslogre=
phe n'a pas bescin d'8tre authentifié par la signature des

1% PESTAWENT OLC-
ORAPHE A ETE IN-

S o e
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témoinss Lo fait qu'il sst écrit tout ontier de 12 main du
tastateur est une preuve suffisante de sa volonté, Cet usage
greoc fait une apparition dans le dreit romain. lious le trouvons
indiqué dsns une constitution de Valerntinien de 446, MNovelles Va.
lentiniennes 21,2. Cette Novelle a &été rendus & propes d'um tese
tament partiecnlisr, Ce n'ost done pas une loi & portée génirala,
Elle a ét6 remdus 8 propos d'upe certaine Kiccée, femme illue-
tre ds par sa condition, qui wounlsit instituer hécitiire uns
autre ferme rommés Pélugie. Ella ntavait pus, habitant le caupa-
gne, lo nombre de témoins nécess2irs, et elle a2 sxprimé =a volone
té dans un éerit olegraphs, per clographam soripturan, qu'ells
avait remls & un notaire privé, sscrétaire de son frére. L'kmps=
reur décide que "ei olographa manu testamerta condantur, testes
necassarics non putamus”, sl lss testaments sont établis éorits
tout entiers do la main du testatesur, nous pensons que las té-
moins ne sont pas néceasssires. Ce testament n'a pas passé tel
quel dans le droit de Justinien., La Novelle de Théodzse, que
nous venons de citer, n'est pas recueillie au code Justinien.
Celui-ci ne recomnalt le testament clographe que dans un seul
oas, dans le oas de partage d'ascendants, gquand le pére sens voue
loir préoisément changer la dévolution des biens les répartit
entre ses enfants et fait ainei & l'avance un partage, scn tes-
tamsnt veudra, quoiqu'il ne soit pas revétu de la signature des
témoins, stil est éorit tout entier de la main du tasteteurs

- Théodose et Valentinien, 23,21,5, avalsnt décidé qu'un testament
éorit de cette fagoun, méme samps le nombrs des témoims, était
vslable dans ce caas, Justirien, Hovells, 107, ot 2, dit qu'il
suffit que le testament scit dcorit de la main du tastasteur, sans
méme qu'il soit bescin que gquelquss témoins, méme enm nombre
moindre que sept, aient signé ce testament: Ce testement olo-
graphe est & l'origine de l'artinle 870 de potre code civil et
du testament clographe gqui sst actuellement la forme la plus
répandue, parce qu'elle est la plus commode de testament.

4° - Enfin ls testament public.

IO TR C'est la guatridme forme de testament oon-
?ECLAR“T ON VERBALE ! rio gu aroit du Bas-Empire, testamenta spud
oy :{E?TATM“E DE:' - ! acta condits. Le testateur falt une déclaraticl
VANT LES MAGISTRATS.! yorpaje devant up magistrat de l'ordre judicial
re ou devent lsg avterités municipales. Ce testemenmt est dfori-
gine hellénigue: Nous retrouvons iocl sncore une nsuvells in-
fiuence orientale sur ls droit romsin. Nous avons en offst des.
exemples dos tsstaments ainsi r&digés dams les pepyrue d'Egypte,
‘spéoialament dans les papyrus d'Oxyrinchos de 1'an 106 et de
1'ap 107 aprés J.C.. Pour le droit romain ce testament publioc
a été rscomnu pear uné constitution de Théodose st d'Honoriue de
415, Code 6,23,19. Les déolarations ainsi faites sont recueil-
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liss prr les officiales des administrations judielairss cu
municipales. Co sont les scribes des magistrats judlelsiras,
22 sont lss tabularii des municinalités cul sont en guuliaus
gorte les sscrftaires de la surie, du sspat u_ziuupal et ces
déclarations sont mismes par Sorit dans un acte publie gul sest
conservé Au greife de l'administration, soit judiciaire soit
municiprle, testamentum apud asta conditum, Dans cet acte pu=-
blic, 11l n'y a pas de témoins qui soisnt nécessairess

Une forme plus exceptionnells de testamsnt se trouve
indiquée dans 1a m2me constitution de Théodose et Honorius pour
lea grands psrsonnages: On admet qu'ils peuvent déposer leur
testement dens les bureaux de la Chsncellerie impériale, testa=-
mentum prineipi cbletum. Ces formes de testament paraissent
avoir eu ume existencs sxclusivement orientale et n'ont pas
isissé ds trace dans notre droit moderne.

§ 3 - Formes anormales de testament.

De nombreuses constitutions des Empereurs

INTERVENTTCN DRS ! se sont ocoupées du testament . C'est qu'en
EMPEREURS POUR PRE=- | offet pendant toute cotte période, lss formes
CISER LES FURMES ! gue revBt 1s tostament n'ont de raison que

DU TESTAMENT. ! 3'étre des moyens de preuve et des garanties

g9 Dorne rodaction. Aussi lss comstitutions, tantdt pour assu-
ror au testateur la possibilité de feire cet acte adoucissent
les formes exigées par la loi, tantdt, au contraire, pour assu-
rer la preuve et la sincérité du testament exigent des formes
plus rigoureuses. Notamment ces formes sont plus rigoureunses
pour celui qui ne sait pas éerire, et les conatltutiona impé-
riasles exigent alors pour lui huit témoins, De méme 1l'aveugle
doit avolr un testament attesté par huit témoins, st l¢ huitidme
doit 8tre le tabulurius de la oitd. Pour 1l'aveugle, 31 n'y a

que ¢e testument qul serait pogsibis, cfest ce gque déclare
Justin dans uns constitution, code 6,22,8, Enfin pour less sourds=
muets, 1t tsstument doit 8tre éerit tout entier de la main du
sourd=muet, avent d'3tre signé par les témoins. C'est encore

une constitution de 1l'empereur Justin 6,22,10,

Dans dfaucres sas, 8u contreire, le testament sst reudn
rlus facile; au cas de peste, de maladie contagieuse, les té-
woins n'opt pus 1'obligation d'@trs mis en préseuce du malade.
I1 suffit qu'ils puisseut, psr un moysn quelecongue, communigusr
eveo lui. Pour les testaments failts & la campagpe pour lesquels
il est guelguefois difficils de réunir le nouwbre de témoins li-
bros exigé, les constitutions déelavent gu'ils seront valsbles,
8lgnés seulement par cing témoins. Enfixn, nous avons wu pour le
partage d'ascendants que le testament olographe éerit tout en=
tisr de la mein du testateur, sans signature des témoins est
suffisant,
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S Ls testament pour leguel 1a dispsnss des
L TESTAMLNT ! Pormes ordineires a ét4 la plus radicale, c'est
MILITAIRE, ! le testament militaire.

i “Dans ce testament, le militaire est dispensé de tou-
tes les formes et d'ume grande partie des régles de fond du tes-
tament ordinaire. I1 s'crganise £ partir de César. D'acsez
nombreuses constitutions en réglent définitivement la composi-
tion sous 1'¥mpirz. Ce testament militaire de 1a fin du droit
romain n'a mas de reapport avec le testament im procinotu gui
est le testament du citoyen romain provisoirement sous les ar-
mes pour une campagne. A partir de karius, ot encore plus & pare
tir de César, de 1la fin de 1la République, &tre soldat devient
un métier permanent.

A partir de Trajan, Digeste 28,7, 1» testament des sci-
dats de carrieére n'est plus soumis, au point de vue de la forme,
sux régles du droit civil, et au point de vue du fond, il est
sueal dispensé d'une guantité de régles importantes du droit

civil.
FAC S DB 1 Quant & la forme, les testaments militairet
FORKE, § ne sont plus soumis & la nécessité d'upe man-

cipatio, mais emcore plus, ils ne sont méme
plus soumis & la nécessité, soit d'ums décleration, soit d'un
éerit, soit de signatures de témoins. Uns forme gquelconque,
éorite ou orale, suffit pour rendre le testanent valable. lu
seule question qui se pose, c'est la question de preuve possi-
ble, la possibilité de faire la preuve du testement, fait par
- ailleurs deans m'importe gquells condition. Constantin, dans sa
constitution & code §,21,16, donne 1'exemple de testament ainsi
fait par des militsires: "quomodo possint aut vellint”, comme
ils le peuvent ou comme ils le veulent, Notamment un testament
sera valable, s'il est éorit avec le sang du militeire szur le
fourreau de som 5pée. De méme, ce testament sera valeble,
sauf toute question de preuve mise & part, si ce testament est
éorit avec la pointe de 1'épbe dans le poussidre au moment ol
le soldat va mourir dans le combat, >
U ) e — Cette grande liberté n'est pas seulement
< une liberté de forme, elle atteint lss régles
fondamentales du testament, et ls testeteur militaire en est
dispensé. I1 peut notamment instituer des incapables. Il peut
encore instituer, pour une partie de sa fortune, 1'héritier ins-
titué, Il échappe donc & la régle célébre, nems partim intestatul
partim testatus decedere potest”. Le militaire peut faire plu-
gsieurs testaments. Ia survemance d'un testsment nouveau ne rend
pas, cormé dans le droit civil, le testement antérieur complé-
tanent nul. Ces deux testaments reuvent et doivent &tre appli-
qués, et le testament le plus ancien sera appliqué dans la me-
sure ou les dispositioms prises par la suite ne le rendent peas
impossibls. S1 les dernidres mesures prises par le testateur
rendaient le testament fait suparavant impossible, ce serait

une forme indirecte, mais sire; de révocation de tes-
tement. IEn outre, 1le testateur rn'est pas dens 1' o=
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bligation d'exhérdder ses enfants, s'il veut gratifier une per=-
sonne autre gue ceux-ci, En somme, le testsment militaira jouit
de la plus grande libverts,
T TSSO OF : Co privildge est donné d’abord an soldat
CES PERUES T {00 campagns, puis au soldet de carrisre, pen-
dont tout le temps de son service militaire,
& condition, sait gu'il meure sous les drapesux, soit qu'il meure
1ltannéo apras son cogé, congé honorablement donnd, I1 ne doit
pss étre chassé de 1'armée, pour pouvolr conserver la validité
de son testament, Justinien dans ses Institutes restreint de
nouvesu, comne su début de 1'Bmpire, ce priviidge au seul sole
dat en camphene.

Chapitre VI

TESTAMENTI FACTIQ DU TESTATEUR.

Nous avons longuoment dans les chspitres précédents étu-
dié la forme du testament, Voyons meintensnt qui dans le droit
classique peut faire un testament, quelles sont les perscunes
qui ont 1la testamenti factio active ? S

e g Tout ce que nous avong dit des formss du
%ﬁggi;gz ggqu' itestame’nt nous conduit & cette canclusion que
SONNES S CNT EAPA:- (peu do personnes st capsbles de feire un
BES DE FATARE UN Tige; rostement, La testamant factio est réservés &
TAMENT. ‘une patite minorité, Dans sa splendeur ori-
——— giraire, on effet, le testezmsnt avoms-nous vu,

le testament comitial ne peut 8tre feit que par le chef de la
_gens, par le pater gentis, par le paterfamilias primitif. C'est
une supposition, mais ure supposition tirée du caractére origi=-
naire de ce testanment, ot elle est confirmée pour mous par
1'institution particulidre, que nous avons étudide, qui est la
mencipatio fawiliae dans le droit sncien;
I'd 1'existence de cetie mancipatio familise et de l'u=
tilisstion de cette mencipatio femilise par le poére de famille
_ pour dispcser de sa familia aprds sa mort, nous tiroms uue preu=
ve que le pore de femille, le chel de la famille agnatijiie, au
 sens classique du mot, composde per des descendants, n'evait
pes primitivement le droit de faire un testament, Il n'avait p-s
ls droit d'utilizer cet acte spécial ot direct, qui peimet de
dieposer de ses biens puur canse de mort, I! n'en aveit pas le
droit, puisqu'il était cbligd d'emprunter le mode habituel des
dispositicns entrs vifs ds 1a mencipatio pour lui faire scocamm-
plir um effet détourné de s sens originaire. Il y arrive, comme
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rous 1'avons ¥u (et c'est un expédient qui lni a été certalns-
ment conseills par les prudents), par un pacte de f!duonie, par
laquel il impose su familiae emptor, guiea recu de lui son bien
per mancipatio, su profit de qul par conséquent, il s'est di-
pouillé de la propriété, l'obligatiom de distribuer lez lL:iens
gul 1luvi ont été remis entre les meins, suivant les cdispcositions
qui lul scnt indiguées par le testateur lui-méns.

Cotte conclusicn, e'est une comjacture, une conjscturs
vraisemblable, mais cependsnt une sonj2eturs, puisque la gens a
disparu & 1'épogue historigue; avec 1s& disparition de la gens,
disparaft jusqu'au souvenir du chef ds la gens, du pater gentis,

2 1PEPOGUE CLAGBSI~ | A 1'époque ciassique le testament étend sos
QUE LA TESTAMENTI lchamp d'action, il a'est plus réservé au saul
FACTIO EST UN ATTRI-fchef de la gens, mwals il est mccordé & tous
BUT DE 1A POTESTAS. !ceux aqui sont péres de famille, Mais, méme &

, cette époque la taestamsnti factio est toujours
interprétée d'ums facon restrictive. Le testament est un rede
du droit civil et pour feire um testament, il faut 8tra: i - ci.
toyem, 2°) paterfamiliss, clest-d-dire sul juris. Cette exzigan~
ce exclut d'abord les pérégrins, puis les esclaves et enfin les
fils de famille, de la testamenti fasotic et parml les fils de
familla, nous verroms que la ferme a un caractére spéeial, la
femms est exclue touts sa vie de la factic testamenti, guoique
devenue sul juris elle ait un patrimoina, mais ells est exclue
ds la possilbilité de faire un testement, percs qu'elle n'a pas
la puissance. Er effet, reste de 1'anmcien caractére du testament,
gotte régls caractéristique qu'il faud, noa pas seulamant la
cepsoitéd d'avoir des biems, mais bilem plutdt d'avoir ume potess
tas, d'avoir la puissance. la testamenti fectio est um attribut
de la potestas, plutft qu'um attribut de la capscité., §1 le tes-
tament avait toujours eu le caractére uniquement patrimonial
qul 2st celui du droit classiqua, il surait été accordé sans
difficulté & tous ceux qui omt des biens eptre leurs maims et
qui en méme temps que ¢es biens ont le pouvoir d'em gisposer,
suivent les régles du droit. Or, cetta comclusion n's pas 6té
tirée méme par le droit classique et elle impose des conditions
supplémentaires imconpues de la capacité ordinsire & ceux & qui
¢lle accorde la testamenti factio. I1 faut en effet pour pouvoir
faire sor testament:

1%) 8tre citoyen. Le testsment est un mode de pur droit
civil, Par comséquent il faut Stre, seit citoyem plemc jure,
soit avoir eu un traité formel avee Rome, qui concdds le "aom-
mercium”, c'estei=dire la participation & tout ls cércit eivil.
Le commercium a été concédé aux Latins, Les latins qui sont unis
avec Rome par le traité de "foedus sequum” ont la testament?

155 e eaIns RV oRT ! factio comme un Romair. Par aontre, las pérse
PAS LA TESTANENTY | 6¥1me qu’ somt les sujeta de Rome introduits

PACTIO A MOINS ¢ Plus tard dans 1'économie de 1'Empirs romain;
DY'AVOIR RECU LE t n'ont pas 1a testamenmti factic. Cependant,
COMMERCIUM. { comme ils sont citoyems ds leur oits, ils ont
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Faseicule 13 |
e s possibilité de faire leur testament suivant les régles de
leur loi nationale. Clest ceite raiscn qui a meintenu dans
1'Empirz, & cBté das rézles propres eu droit romain, des usages,
des hablitudes nationales, notamment dans ls partie orieantale
ds 1'Exmpire. Et aprés 1'édit de Caracalla qui & rendu citoyens
tous les habitants ds 1'Empire, les usages orieptaux entremt
§ dens le droit romaim et aboutissent & ume fusion entre leo droit
| romain ¢t la droit orfental et aboutissent & la recomneissencs
de cee formes grecques du testament que nous avens vu, le testa-
ment olographe et le testament publiec.
2®* . §tre libre, Un esclave ne psut faire de tsstament
et cependant T'esclave a un péoule. Le droit recommait une cer=
taine existence juridigue & ce pécule, donc de plus en plus des
droits & 1'esolmye sur lul, Les droits gqui lui sont donmés n'ont
jamals ¢té jusqu'd 1'sutoriser & faire um testament. Une excep-
Shls SCEE T ticn sst falte cepsudant en faveur de l'escla-
CAPACITE TESTAMEN- lye 2o 1'Etat, de 1'esclave public. Cet escla=-
TAIRE REDUITE DE lve, ce servus publicus, est en général plus fa-
L'ESCLAVE PUBLIC. !vorisé qus le servus privetus et il a une ca=-
~——pEsTtd PIGs E¥SEde. On lui accorde la possibilité de ss marier
avee ume ferme libre et som merisge est recomnu dans une large
mesure et on lul rsconnaft la possibilité de faire un testament
sur 1s moitié de son pécule. Ulplen 20.16. "Servus publious
populi romeni partis dimidiae tostamenti faciendi hebet jus",
L'esclave pubiic du peupls romain a le dreit de faire son testa=
mert sur la moitic de &2 fortune.
3° - Stre paterfamilias, Pour pouvoir faire un testement,
11 pe suffit pas d'otre libre et citoyen, il fsut encore 8tre
paterfomilias., Un fils de famille quoique libre, gqueiqus ayent
une personcalité juridique me peut faire de testememt. Ulples,
sous 1"avoms wvu rattachs cette incapacité & os falt que le
£ils de femille ne peut avoir ds biens. Ulpiem 20.10. "Filiue
familieas testsmentum facere moM potest, queniam aihil svum.
TP S ST ) babet, ut testari de ec possit". Ce motif
Vi PEUT FAIRE L 1 iovequ#é par Ulpien x'est pas, semble-t-il, le
TESTAVENT, y vrai motif du droit rowmein, La wvraie cauge
i pour lagualle le fils de famille me psubl pas
faire som tastament, ¢'est gu'il est in potestats et cleast ce
gu'e éit Gains beavccup plus justement, Digests 26.1.16, sz un
texts d&3jS Stucié: "Yuil in poisstats parentis eet, testemerti
facisndl jus nou habet, edaec ut quamvis pater of permitiilt,
pihile magis tamen jure ron possit". Celui qui vzt en puls-
ssnoe de son pére, n'a pas le dreiv de fairs un testament, 4
ce poipt que, méme si son pére le lul permet, i1 n'en peut
pas moins faire de testament d'aprés le droit. C'est bien en
effet 1a raison pour laguelle i: pe peut pas tester.

« Les Cours do Droit » Répétitions écrites et orales
3, Place de la Sorbonne, 3 C Reprodaction interdite
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,. e : Si la raison était qu'il n'as pas de biens,
BIEN QU'IL AIT ACe ! j) gurait obtenu la possidilité de tester,
QUES WNE CAPACITE 1 5 fur ot & mesure qu‘il obtient la possibie

TESTTMONIALE, ! 3546 d'avoir des biens, I1 y & en effet tout

- un mouvament, commengant sous la Républigue, qui doane su fils
" do famille la disposition des biers de plus en plus étendus,
Nous savoms que d'sbord comme l'saclave, il & un pécule, Il
est vrai gque celui-ci reste toujours la propriété, au point ds
vue du droit, du pdre de famille.. ¥eis ensuite, & partir de
César, le fils de famille & un pdcule "castren:es", sur lsquel
il = des droits ezclusifs méme contre sm pérse. Ce peculium
castrense est camposé de tout l'argent que peut gagner le fils
de famille militaire, I1 & aussi & partir de Comstantin un pé.
cule "quasi castrense" sur le modéle du peculium castrense,
on laisse au fils de famille fonctionnaire 1la disposition des

 biens au'il a regus comme fonctiocnnaire, Enfin, depuis encore
Gemstantin, le fils de famille acquiert un véritsble patrimoie
ne, qui lui est comstitué par la théoris des boma adventiciea,
Par cette théorie, il & un droit vfritiil:z Is propriétdé, wlme
& l'encontre du pdre, sur un groups de bisns de plus em plus
étendu, Lés bona adventicia dont d'abord les biesns qui lut
viennent T&r succession de sa mire, mais le droit ajoute & ces
biens maternelé les biszn: gui nrovieconent, ~cit des czgendedts
des parents, soit des parents du coté de la mdre, solt mdme
des bisns qui lui proviennent d'étrangers et soit méme les
biens qu'il gagne per s industris particulidre, si bien qu'd
1tépoque de Justinien ne restent suivent l'sncienne ragle du
droit civil qus les biens gui lui provisnnent dirsctemeni de sd
pore. Or, malzré ce patrimoine de plua en pius important et
de plus en plus étendu, le fils de famille restant sous la
potestas n'scquiert pas sur ce patrimoine la possibilité de
tester. Il & lo droit d'en disposer, pour la plupart de ses
biens, il n'a pas ls droit de feirs un testement, mlme &vec
1'asseontiment de son pére, Cette teatsmenti factio ne 1lui est
accordée qua d'une fagm beaucoup plus tardive et toujours trés
limitée. Clest Nerva et Trajaa qui permettent au soldat mort
sous les drapeaux de faire la disposition de scn pécule "cas=
trense', Cette faculté feit psrtie des dispositions prises en

CAPACITE DE TESTER | favour des militaires, fils de femille ou sui
R%.‘GMW SUR LE PEe | Juris. Depuis Hadriem, ce n'est pas seulement
CULIUK CASTRENSE parj le soldet fils de famille mort sous lém dre=
HADRIEN . { peaux qui & pu tester sur sm peculium cus-

trense, clest tout militaire. Powr le pecu=-
1ium quasi casironse, c'est Justinien seul qui s&ccorde au fils
de famills le droit d'en dispuossr, Quant sux bona adventicis,
jamais dans le cours di droit romain, ce droit de fajre un tes-
tament me lui & été resomnu, Il ncus semble donc que cetis ine
capacité est une survivance de 1'idée que le testament n'est
pas un acte purement patrimonial, mais un acte de pctestes.
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4°. Incapacité doo feames. kieni depné 1'hictoire

dr iostement, telle que mous la comprencns, il serait tout &
fait spormal de constater que les femmes sient eu le droit de
faire un testamsnt. §i, en effet, le testament est l'acte du
chef désignant ls successeur, cet acte doii rester absolument
étranger & la femme, Au comtraire, si le testament avait tou
jours été um scte puremsnt prtrimonial, ls femus aysnt un patrie
moire, la femme était sul juris, et possédant des biens, sursit
dfi sormalement pouvoir faire un testsment, comme elle & le droit
de faire las autres actes de dispesitiom antro vifs et suivant
les mémes roglesi, En fait, la femme, nous le savons, n'a pas
ou la teostamemiti feotio. Elle ne peut disposer de ses biens &
(T L) da s mort, ’

LM TNCAFACYT f’?f\- ! Les auteurs disent sn géndral que cette

MENTATEE DR 1;1 ide | imcapacité avait une raison de forme, Nous

ME NE °5““°:..;~<xir a3t trouvons ce point de vus notamment dans Gi=

FAR UNE RRAIS(N DF . ! rard, p, 868, "Si 1a femme ne peut pas faire
FORME, e o { son testamemt, c’c3t que le premier testament
23t le testamssi comitisl et gue lss fermes me peuvent pas en-

trer dans les camices, Tu effet, du simpls point de vue maté=
riel, cette raigdon serait suffisante,, ¥ais 1'incapacité de 1a
femns & certainement eu wne causs plus profamde, plus fonda=
mentele que celle-ci puisqu'elle subsiste, alors m8me que le
testament per e@es et libram n'oppose plus & la femme des formes
qu'elle ne veut pas utiliser, La mancipation peut 8tre faite
par la femme avec 1'auctoritas tutorieg, elle awrait donec d@ -
pouvoir fairs unr testament avec l'auctoritas de ce tuteur.
Cetté conclusion n'e pas été tirde par le droit romaim et le
femms sst restée aussi incapable de faire le¢ testamsnt per aes
et libram qu'elle 1'était de faire le testament comitial ,
D'ol vient cette incapacité ? A motrs avis, elle a
deux raisons : elle tisnt au caractére primitif de ce testament
acte de puissance, ot elle tient & la survivence de 1'idée an-
cienne ds la copropriété familiale, qui ne psut 8ire enlevée
& la famille par la femme, deux idfes qui & réunissent pour
lui feire refpser la testamenti faotio, Som ocaractére primi tif
AR A AT A
ELLE sﬁmPﬁQpﬁ PAR=§{ faitds cet acte, non pas un s8cte de dispo-
CE QUE LA FEMME N'A ! szition maiz un acte de puissance et le fait
PAS DE. PATESTAS, i qgue 1a femme m'a pas Ia puissance, ne lui
permet pas, comms au pére de famille, d'enle-
ver ses biens & la fanzi.lle propriéta:lreo C'est donc parce
qu'elle n'a pas de potestas, qu'elle ne peut pas faire un tes=
tament et qu'slle ne psut le faire mSme avec 1l'autorisation de
ses tuteurs, pas plus gue le fils de famille ne pouveit faire
de testament mSme avec 1'autorisation du pére,
Nous avons vu que gquoiqu'elle n'ait pas 1l'autori-
t4, on m'a pas vouln lui enlever sa part dans les biens de
~ famille, lorsque 1'Steblissement de la propriété imdividuelle
a été fait par le pertage entre les descepdants. Cette part,
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des droits veisims du droit romain 1'ont enlevée & la Temme.
Xous savoms Que le drocit zermarigue ns permet pas & la femme de
prexncrs ga part sur le salggut gqui <8t le bisn de famllle. iElle
a &t sussi emlevée, quoiqus & ua moirdre degré, & la fomue
par le droit grec. Le droit grec me permet & la fomme de re=
cueillir 1s succession de son pére que s'il n'y a pas d'héri-
tier mfle. 8es fréres lui sont preéférés,

Bn drodt romain, la femme & 1'égalité absolue avec les
autres enfants st arrive au partage égal des bilens du pére. Il
subaiste cependant des traces plus visibles pour slle que
pour les hommes de la survivance de 1'idée de la copropriété fe.
miliale, on lul donne le bénéfice de sa part, on me luil exn donne
pes le disposition entiére. La femms est placée en tutellie per-
pétuelle, ells est sous la tutelle légitime deo ses paremts les
plus proches, Or, la tutelle de css agnate n'ezt pas éttabiis
pour protéger la femme. C'est dans la tutelle de la feamma que
survit 1°4dée ancienne d'ume tutells définie par Ulplen: "jus
&0 potestas in capite liberc”, o'est une potestas gul ost dans
1'intérét de ceux qui l'exsrcent beauccup plus que dans 1’ ine
térét de ceux qui y sont soumis, qul est dams 1'intér8t plus
exactencnt de la famille.

TEET R G Quel est cet intérst ? Clest 1'intérét de
COHSERVimION DES i conserver les bisns ou! appertiennent & cete
BIENS DAﬁS LA gA- y te famille et d'empScher gque cesabi@ns ne
KTLLE : scient distraits du groupe pour Stre portés
st & des étrangers, ceos étrangers fusssnt-ils

meme un meri ou des enfanta.

Pour pouvoir dispcser de cette copropriété familiale,
la femme n'a pas cur elle, corme le pérs de femille, la potes-
tas, l'autorité ahsolue, coneldérée comme pius Prie que 1'ap-
ciemne propriété et quil Jui permet de disposer de ses biens,
malgré cetts copropriété. Au contraire, lorsqu'il s'agit de 14
femme, la potestas du tuteur sur la fomme est uns survivance
atténube de l'ancienne patria potestas et porte non pius sur
la personne, maie sur des biens.

Ce qui prouve bien 1l'exactitude de cette vue, o'est la
facon dont le droit postérieur a tourné cette incapacité, c'est

. DROTTS ACCORDES & ! 1'expbdient, 1'acte juridique compliqué par
LA FEMEE PAR LA ; lequel les prudents ont mis la femme dans

; Lo vune condition tells gu'ells plit faire un tes-
COEKPTIO FIDUCTATRE. ! temente On lui acoordera ce droit eu changeant
son étst, an lul faisant guitter sa famille originaire par
une capitis deminutio. L'acte qui a &té utilisé porte le nom
de coemptio fiducisire. C'est donc encore une mancipation.
Vous savez ce que o'est que la coemptio: la coemptio, d'eprés
les jurisconsultes romaine, s'est le mode de contracter mariae
ge cum manu. La coemptic, c'est donc 1l*spplication de la man-
cipation & l'acquisition de 1l'autorité du mari sur la femme, &
la manus, Par cette mancipation, la femnmes sort de sa famille
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d'origine, pour entrer dans la famille de son mari, pour &tre
placée sous la potestas du paterfamilias du mari, Ells sublt
una capitis deminutio, un changemsut de status familiae.
Par ocotte mancipation, le mari achéte sa fomme, dit Baius,
T.116. "Emit vir oulierem, culus convenit in manun”; le mari
sous l'autorité dugusl elis tumbe, schéte sa femmse & 1' époque
historique bien entendu, la mencipation n'gst pas uns vrale
verte, c'sst un mode formeliste d'eeguérir la merus. Les an-
ciens romanistes et la plupart des nouveaux, répugnent & ade
rettre que cette forme de le wsncipatiorn indigue un étst anté-
risur ol 11 s'agissait d'un véritable achat de 1la feonme st ils
considérent volontiers que cstte mancipaticn, appliqués au na=
riage, a toujours &té 1'utiiisation d'urme furme, n'a jamais été
1s sigzne de la réslité de 1ls vente. 11 semble qu'ils pensent
qug ce gerait une profmiation de srcire usue la femms romaine
it pu moms & une éoogue préhistorique ¢étre ashetlés psr son npa-
ri, comme une esclave ou comme un autre objet de propriété.
Cotte répugnance sentimentale les emp8che de profiter des
donnéee de 1'ethnologie et du droit comparé. La sociologie en
affot nous montre gqu'il n'y a pas de mode plus fréguent et plus
général chez lss primitvifs que l'achat de la femme par son mari,

T et Ao Gonme gode de contractér mariage. L'achat, 1l'a=-

PRIMITIF DPACHAT i chat réel suivant un prix, est encore en vi=

.

gueur cowmms mode de contracter marisge duns
toute 1'4frique, non ssulement dans 1!Afrique noire, mais en-
cors dans l'Afrigue du Nord. Et cettsc dornée de la sociclogie
concorde admirablement avec les Tormes du marisgs & Rome , avsc
la coemptic, aves l'usus, qul sont les deux procédis d'acquisi=
tion les plus romeins et les plus anclens do la propriété sur
les res mancipi. :

Pour ma part, je suls conwvaincu que 1ol comme ailieurs,
la mancipation est une application directe et primitive de
1'instituticn et svent d'avolr été uns forwe pour le mariage
cowme pour l'application de la propriété, elle fut um achat vé-
rituble. C'est cette conception qui permet seule d'ailleurs de

« - cowprsudrs pleinement la suite du texte de Gaius, qui nous ra=-
mdns au testament.

Gaius lolld. "Potsst cosupliomem facere mulier, non so-
lum cum marito suo, sed etizm cup exirapec. Scilicet aut ma-
tri;onil coausa facta coemptis diciftur, aut fiduciae™. La fomnse

BECCRTY T P, jpeut faire uns cgemptio, non seulement avec
CORKPTIC FIDUCIATRE 1898 meri, meis méme aveo un Giranger. Et par
PAX GATUS. joonséquent, la coemptio est dite raite, ou

: bien pour cause de mariage, cu blen pour cuis
de fiduole. Nous remarquerons que la mencipation fiducise causa
n'est pas considérée comne une coemptic faite causa matrimenii
et Gaius ncus dit gu'selle sst faite avec un étranger, Il ns
gtagit donc pas d'un wariage fictif, mais d'ume vente, d'une a-
liénation, qui n'est pas réslle, parce gqu'elle est faite

Source : BIU Cujas




162 ' Les testaments prétoriens. 160

aves un pacte de fiducie,

RALISCH DE SCH T ilfe 1 A guol sert cette mancipatio ? Dans quel
SATIGN, { but a-t-glle é4é ccnseillés & la feme par

les jurisconsultes ¥ Gaius nous dit ¢ dans
d\mx buts, pour éviter la tutells, c*e:: tedediirs écarter la tue
telle légitime st prendre un autre tuteur, et puur pouvoir faje
re son testament, Pour arriver & ces buts, on procéds de la
fagon suivante @ Gaius, 7.714, ¥ Quac vero slterius rei causa fa.
cit coemptimmem, aut cun viro, aut cum sxtrenes, veluti tutelae
evitandes ceuss dicibtur fiducize causza facisse coempiionem”, 115,
onod est tals, 31 gua velit quos habet tutores deponers et
alium nencisci illis aucitoribus covmptionem facit, dsinde &
coempti cnatore remencipeta si qui ipea velit et f:‘-::» el virndicta
memumisse incipit euwn habsre tuiorem, a guo manwnsss sst, gui
tutor fiducisrius dicitur”, Celle qui failt une coemptio dsns wn
sutre desssin que se suit avee son mari, ou avec un étranger,
par exemple pour éviter une tubtelle, est dite avoir fait wne
coermmptio Tiduciaire, Cela se passe sinsi, 5i la femme venut
écarter seos5 tuteurs actuels pour en choisir un autre, avesc
1'suctoritas des tuteurs en fonction, elle fait une coemptio,
Le coemptionator la remencipe a celui qu'elle & choisi ; celuis
ci l'affranchit per vindicte, ot ainsgi la femme commence a avdir
pour tuteur celui psr qui ells est affranchia, qui est appeld
tutemr fiduciaire.

L'ACTE Sk PAIT RN ¢ Cot acte est donc fait en dsux parties.
DEUL PARTIRS, § bens une premisro pertie, la coewptio est aoe

complie dans is bhut de feire sortir la femme

- de s ancienns femilla, par suite de la faire sortir de la po-
testus de ses tuteurs, Cette premiére partie emprunts le foruw
de 1a coemptio, mais elle n'est pas faite, dit le toxte mime
fictivement, watrimonii csusa, nous en canciurcns que c'est la
forme gené"als do 1u mancipation qui est employde, Si cette
s.pphcation de la fiducie appsrait cwme possible aux Ropains,
c'est gqu'ile n'ont sans doute pas perdu le scuvenir de 1'époque
ot le file at la fille de famille pofrdient 8tre vendus, que co’
scit pour cause de warisge, gus ce soit, pour une cause de vens
te pure st simple, plag:mt is fils et 1z fille dans le Gominium
de 1° &uquw. eur,

Ls deuxidme partie de 1'acte emprunte le forme de
liaffranciissement, L'scquérsur [{iducieire, le cosmptionator
eadcute io contiret de fiducie, qu'il & fzit au moment de la
coemptio en remottent le femme eu tuteur fiduciaire qu'elle &
choisi, Celui~ci la pomwencipe ot l'affranchit par la vindicte,
clested-dire 1'in jure cessic. Gréce 3 cet acte, la ferme est
placée dans la situation juridique d'une affranchie, elle est
1ibérde de 1o propriété de 1l'scgudreur et ells est de ncuvenu
libre, ot slle est plecée scus la tutelle de celui gui 1l's afe
tesnchie, son patren devenu tuteur fiducicire. Cet ecte, nous
dit Geius, est fait d'un bout & l'autre dicis gratia, pour ls
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forme seulement. lLa feume ne passs ves résllement dans la pro=-
priéts de 1'acquérsur, ells n'est dono pas rendue esclave,

elie n'était pas ensuite affranchie, mais le fait qu'on se ser=
vait de cet acte pour ootenir la conséquence indirscte, la sor-
tie de la fopae de la tultelle, montre bien, sous psine de la ren=
dre incompréhensible, que les Romaine conssrvaient le souvenir
d'ure époque ou 9es actes présentaient lie caractdre de vraie
vente, avec tous ses effets, y compris ls nécessité d'un affran=
chissoment postérisur pour redevonir ilibra.

TOUR ACUULRTE LA 1 Le texte de Gaius continue en nous domnant

IESTAKENTI FACTIO

DGIT SORTIR DE La

upe deuxiéme application de 1a coemptio fidu=

de faire un testamente Gaius 115 (a) "Clim

1
ACTIVE, LA FEMME 1 claire, C'est cells=c! qui psrmet & la femme
#

POTESTAS DU TUTEUR.

-

etiam testamenti faciendi gratia fiduciaria
fiabet coemptio. Tunc enim non alitsr Pfeminae

testamenti faciendi jus habebant exceptis quibusdam personis,
guam 84 coempilicnem feelsaent remencipatasque et manumisszae
fuissent", kutrefois, on procédsit 8 une coemptic fiducieire
pour réaliser un testament, car & i'exception de quelgues=-unes,
les femmes nlavaient 1o drolt de faire un testament que si slies
Pajeaicut une coemptic et étatent 4mencipbes et étaient affran-
chies.

Gaius nous dit donec que les femmes autrefois n'avaient
pas ls droit de faire un testaront,; mals on'ellss svafent un
moysn d'acquérir ce aroit. Ce moyen 4tait la cocmptio fiduclaire,
1'opsration qu'il indique est sxactement la m8us qus calle qu'il
vient de déorire pour souvstraire la feire 4 la tutelle légitime
de ses egnatse Il faliait dens, pour gqu’slle asquisre le droit
de feire un testament, qu'ells sorte de sa famille par la coemp=~
tic, qu'ells subisse une capitis demimutio minima, qui luil faie
eait perdre son statue familise et en méme temps la potestas du
tuteur sur elle, Cicéron "Topiques". "8i eo mulier, quae testa-
mentum facit, quas se capits nupguan ceminuit nor vidstur ex
adicto pretoris sscundum eas Tabulas nossessio dari", Si 1la fem-
me qul fait un testeament n'e jamais subl de capitis deminmutio,
la posssssion ne parait pas pouvelr 8tre donnde d'aprés 1'édit
du préteur, suivant ces tablottss. '

Puls les lienms de famille €tsnt rompus par la coemptio,
la femme sera affranchie par mancipation et par vindiete. Elle
sora done libérée, elle et son patrimoine et pourra siors faire
un testament aves 1l'auctoritas de son tuteur nouveeu, du tuteur
fiduciaire, Cest dono incontestablement 1'cbstacle qui 1'empé-
enait dlavolr la tostamenti factio eux your des jurisconsultes
qui ont inventé cet expédient. C'était nor pas son sexe, mais
895 liere de famills, le fait gu'elle faisait pertie d'une famil-
le organisde ol elle était soumise & une potestas. Il ne s'agit
plus de la potestas du pe¥s de famille, qui est mort, mais de la
Potestas atténuée de ses tuteurs légitimes. Cest en définitive
le méma cbetacle gue celui gqui empSche ls Pils do famille de faie
re son testament; selui-o! pendant la vie du pére, ce qui 1'em-
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p8ehe. o'est 1'autorité, c'est la ouissence du pérs. L'sxpédigntg
compligqué Gue nous venons de décrire, porte la sigmeture o 3eg
suteurs. Cs sont les ju”isornsultes qui l'ont ihv»nfe. ST
aont les pontifes et c'est un expédient de la mBume épogque ct da
wdwe pature aus le testanant per ass ot llbram lul-méne.
Paisent tosbar Sva liens de famiile, en
faist da la Tomwpe affracchlis Tictivenent

' je ga famille, si =2lle n’a pas
ey JME CAFACT- glle~ueme uns ?otesgae famllisie suf dgs o~
fﬁﬁBﬁJf;b uP. teyena, eile n'en & pas au-dessus d'slie, le
gEe L AN tuteur vouveau est ds nature différente et

comme 9liz & l2 dominium, la preopridté de ses bisns, on lui

! .«}L o

BN FATSANT Tlaiik
LES LIBNS TE FRe
iIL1E, O RECONKAIT

T Y

perizt Ze tesler per avs el librew, doat los forres par ail-
leurs iui sent cuvertes, puisquielie & toujours pu accomplir
la maasipation avee l'alde de ses tutsurs. £1lle sst mise dars

1a mSue situaticn gu'une affranchie & qui on & recornu la wpoge
aibilité is tester, :
L'oxpédient smpleoyé les femmes qui veulent faira
leur testament fut en usaps u'& Hadrien. Caius 1,115 iu
fine, "Sod hanc necessitsten coemptionis faclendae ex auctori-
tete divi Adriani Sematus remisit". Mais le Sénat supprira
sur la nroposition du divin Hadrien cette ndcessiiéd de faira
une soomptio. A partir d'Vfiadrien, toute fenme peut testsr avac
ltaucturitas do ses tuteurs, sans avoir besoin d'upe mencipa-
tion fibuive.
&yolution n'est pas encore terminés. I1 a'agit main-
tenant supprimer la nécessité de 1'auctnritas, Quoigque cel-
le«ci soit peu sérieuse, puisgu'il est denré & is fsmme le
wmoysn de shanger de tuteur, on & senti cependant le besoin ds
la 1%bérer méme ds ¢atte suctoritas. Cette 1ibération a 6%é
acquise de deux maniéras. D'sbord le préteur 2 donné la tonce
rum possessio su testamant, m@me s'i) & 6tS fait sens aucto-
SREE ) ritas. I1 le donns suivact lss formes ordie
oxT OB",fU 13 DROIT | Bolres, sine r3 d'elord, oum snealts, &
UE TESTER IT4E SANS ! partir d'Antonin le Pieux; puls direstement

£

pidi

LY AUCTORITAS DU { psr des lods, i1 est accordd 8§ certaines fou-
TUTEUR . { mes, une dispense d'auctoritas. Les Vasitales,

de tout tsmps, dit Aulu-Gslle, ont eu ia
testamenti factio. Aulu=Gelle 1,12.9. "Virgo suten Vastalis
gimul sst capta stgue in atriue Vestas deducts i pontificibus
tradita est, 2c statim tempore siue smencipatione an sins o~
pitis deninutione patris potestats exit et jus testomenti fa=-
siendd adhidstur", La vierge vsstals, aussitlt qu'slls est pri-
gse puls conduite dans 1l'atrium de Veste ect livrés aux Pon-
tifec et sans émencipation ni capitis deminmutio, e¢lle sut scus-
trajte & 1'autorité paternslls et scquisrt le dreit ds falre
son testament. Ce texte met en 1ilaiscn directs la 1ibération
ds la potestas et la factio testementi. Il suffirait a prouver
si o'2talt néceseaire, gue c'est bien la liaison qui a 4té
falte par les auteurs et nom pas ssulement une lisiscu plus
largs aveo 1a capitis deminutio minime. C'est blen parce qu'elis
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o5t soustraite & ume pctastas familiale Qu'elle acquiert le
droit de faire son testament.

Sous 1'Bupire; on accorde aux femmes qul ont eu trois
enfants, le jus trium liberorum guil, entre autres avantages,
lsur donne la testamenti faotic. Aprés Dioclétien, & yne épogue
jndéterminés, toutes les femmes asquiérent ce ius trium libes
rorum et il y a longtempy & 1°épogus de Justinien, que 12 fem~
me & acquis la capasité eompléte de tester.

5* = L'incapacité de fait., Jusqu'ici, nous n'avons éty-
dié gue les inempacites de droit Prappsnt certaines catégories
de personnes. & cOté do celles-ci, moua trouvons toute une sérise
de sui juris, capables en droit et qui sont inompables en fait,
par suits de leur état physique ou mental. Ce sont d'abord ies
fous, qui unont privés de cepacité et qui sont privés de leur tes-
tamenti ractio, seuf dens les intsrvailes luecides. Ce gont en~
suite les prodigues st d’une fagon plus générale lea impubdres,
& raieon de leur ége.

Uoe certains oatégorie d'infirmes, les sourds et musts,
ne peuvent pss faire le testament clagsique per aes et libram
pour des ruisons de forme, ia sourd parce gu'il ne peut pas en=
tendre le iamilise emptor, et le must parcs du’il ne psut pes

5 ST EUOTE. faire sa déclaration, nuncupars. Le drolt im-

¢ périal, qui fait porter toute 1°importance du

%5

testament zur 1'éorit, les reléve de leur incaptoité en ajoytsnt
une formalité supplémertaire, unr huitidme témoin.

e 6° = Déchéance.- Certaines personnes em~
fin qui ont en principe la testamenti factio

sn sont privées 4 titrs de peine st subissent unv déehésnce. A
1’'épogue ancisnne, les persgonmnes intestabiles sont incapchbles
8 la fols d'@tre témoins et de recourir au témoignage. Ces pere
sonnes inteatebiles sont ainsi déeignées par un esriain nombre
de loie, notamment la loi des XII Tables rend intestabilis ce=
lui qui, apréz evoir été thaoin ou porte-balance dans une men-
cipation, refuse azon témoigrage. Une lci postérieure rend intes-
tabiles les personnes gui ont feit des dorits diffanatoires.

Los Latine Junlons evx mussine peuvent fairc leur tests-

58 TATYRS WeEs. ! ment; ce sont les affranchis irréguyifers, soit

[

gu'on n'ait pas empioyé les formes piviles,

s0it que 1s propriétaire qui les affranchit, n'sit pas sur eux
la propriété civile. Ces affranchis irréguliers vivent 1ljbres,
mais ils weurent ssclaves st comme tels ils ne peuvent faire
leny tgstsment. Le droit impérial feit psser getts déchéance

sur les condamnés sux srénes et aux mines. Bnfin, ls droit
chrétisn enléve la testementi factio aux mpostats et sux héréti-
Qo ge code 107.20&0 Puis 1.5.4.3,
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Chapitre VII
TESTAMFNTI FACTI O PASSIVE, HERITIER

INSTITUE;

Nous awons vu gus le testement ne contient pas gus 1'imse
titution d'héritier, Il contient aussi des legs; des affranchiss
sements et des ncmd netions de tuteur, Mais léinstitution d'héri-
tier est la pléce essentielle du testament, la partie capitale
qut est sa reison d'8tre. I1 n'y & pes de testament sans institu-

T IRSTIoTTon DiiE. g tiom d'héritier, et 41 n'y a pes d'inatitue
glggglzs'r A mmm: tion d'héritisr en dehors d'un testement,

o, ¢ Galus 2,229 3 "Testewsnti vim ex institutime
gm R Dy : heredis sccipiunty, et ob id walut caput et
- fundamentum intelligitur totius testamenti
heredis institutio®, Les testaments tirent leur force de 1'inse
titution d'héritier et & cause de cele 1'inastitution d'hérifier
doit 8tre prise comme Ja t€te 2t le fondemenl de toul 1z testas
ment. Geius 2,248 : "Inutile ect testamentum in quo nemo recto
jure herps instituitur". le testament n'a aucuns force, dens
lequel persammne n'est institué héritier suivent le drcit, Par
conséquent, pour qu'un testament soit valablement feit, i1 faut
que 1'héritier institud soit cepable d'étre héritier 3 clest 1a
testamenti factio passive et qu'il aoit régulisérement institué,
suivant les modes de l'institution d'héritier., Nous verroms daas
-dans une premiére partie la testeamenti factio passive et dans
‘une seconide partie les modalités de l'institution d'héritier.

§ I - Testamenti fectic passive.

De par la nature méme de l'acte, les coanditiona nécessai-
res pour 8tre gratifié par un testateur ne sont pos les msmes gue
los conditions néosssaires pour permetire de fairs un testament:
1a teztamenti factic active et la testamentl factio passive ne
peuvent suivre les mémes rdgles, car 1l est nécessairs de par la
natures de l'institution qus le ftestament puisse 8tre feit sn fa-
veur d'un incaphble, Le but principsl et le plus fréguent est ds
gratifier le fils de famille, Naus vérifions done encore ici quo
les régles fondamentales du testsnment ne st pas détermindss en
premidrs ligne, comms les autres sotes juridigueg psr les r3zlaade
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12 capasitéd, La potion fomdementale est toujours la po’te;taa
R o Y 5. A e | 8 testament sst un acte de puissance 8 son
o AG;E 0% PUTS2AE- | OFigime, plus qu'un acte de disposition. Aue-
0B PLOTOT QUEER | 51 pour pouvoir le faire, il faut avoir la
iCTE DB DISPOST- | potestas faniliale et i1 reste de zetts exi-
TI0R { §once primitive gu'on n'a japais pu admettre

4 que ot ascts fut fait par gusiqu'un qui est

soumis & ume potastase Le pouvoir ds le faire est incompatibie
aves 18 soumission aveo cette puliszsance.

Clest parase qu'il est un aels do puiesance gue le gratifis
n'est pas soumis aux régles ordinkires de la capacité, Par le
fait ou'on le gratifis on le rend capable. Ausei le fils de fa-
mills @ Ja testamenti factio pessive, Cette régle est une régle
néesasaire, et sans doute asuszsi ancierme qus le testament pour

RSN FioTI0 1le Tils de femille- Hais on n'am fait ausune

3B L'BSCLAVE ET py 19ifficulté pour 1'appliquer & un autre incapa-

FILS DR FAMTLLE. jble, particuliérement & 1'ssclave, quand om 1°a
. Jugé utile. Lorsqu'on y a8 trouvé intér8t, on

n'a eu aucuns ¢ifficulté & recomnaftre la testamsnti faotio pas-

give 4e ’esclave. Loz textes ne font aueune différencs sntre

le tastementi faetio du file de famille, et celle de 1'ssclave.

Ellee paraissent avoir le mSme origine et les mémes raisons.

L'sselsve du tostateur peut &tre institué, La condition nfces-

saire pour lui est que en wlme temps 11 luil soit demné 1w 1i-
berté, par un affranchigaement dans le teatament. kais méme
i'gsclave d'un tiers peut 8tre gratifié et celui-ld sans guion
1ui donns la liberté, puisque le pére de famille n's pae le do-
minium sur cet esclave. : :

Cotte régle qui est tout & fait spéeiale dens le testa-
ment, ne peuvait pas treuver plece dans la mancipatio familias
prinitive. Nous avons vu gue cette maneipatio était diufie orie=
glie sxclusivement patrimoniale et 1i6e & la propriété indivi-
susile. Zlle devalt done sulvre les régles srdinaires ds 1a os=
peacitéc Le familias emptor, ocomme le testatesur, devait 8tre ca-
peble suivent les régles ordimairss de la cepscité. C'est pour=
quei la maneipalic ramilise sst ¢n scte ineompatible enire leo

- Tils de famille et son pére. Ce Tile de famille ps peut pas a-
TCoNE LFTEIE avie 1 Vvolr le bénéfice 4'un nete de disposition en-
MeﬁAﬁéiiigoAzf | tre vifae Il était dume nicesseive de trans-
KILIAR, y former radicalement setts institaticr, quand
— on & vgulu faire de e mensipatio fanilliss

tn viritable tustement et vette néseasits explique les eom~

- plieatiocons 3& zeotte forme, Que nous avong ezaminés. O nlagt

pas l2 complicatiion d'esprit de praticieas dul ont inwventd
ltezpédiont, qui & acounuléd les oérémonies, wais la néoesrité
de modifiar fondsmentslsmant le careeidre do le mancipstic fa-
~miline. Aunsi en ee gui comoerwe les rdgles de fond. les regles
! propres & Ta mencipetio ont disparu presqus conpidtement.
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Il y & peut-8tre une seuls survivance des régles de l1a
mancipation, Dans le testement, de par conitamination probeblement
de la régle spéciale & la ma*mipat‘long la testementi fastic doit
8tre appréciée & trois moments:

‘W' 1° = Au moment ol ls testament est fait,

testateur et gratifié doivent Stre cavables
gg;é T?Eggil}gnﬂ " non pas de disposer emtre vifs, mais capa- .,

bles de faire un testement. Cetis iestamenhi
TROFLO, ! faoctio doit se trouvsr.
: 2® = A 1'épogque de 1'ouverture de la guaw
cession ou au moment ds la mort du testateur. Il doit Stre par-
sonnellement capeble de faire un testament et 1'héritier inse
titué, capable de le recevoir.
3° - Epfin, pour 1'héritier, 1'appréciation de sa testae
menti factic dolit &tre faite & une troisidms épogus, & 1'épogue
ol 11 fait adition d'hérédité. Le nécessité d'Etre capatle d'Ge
tre institué, & .1'époque ol le testament est rédigé, parait
tre un souvenir de la mapecipatio familise.
kais pour le reste, il n'y a pms de traes dans le tests-
nent véritable d'une survivanca des régliss partioulisresg de 18
mancipatio.
CQuellss sont les perscnnes qui peuvent &tre inatitudes !
Nous examinerons oss personnas dans Le meme ordrs que celul que
nous avons suivi pour exemizer la testamenti factis active.
Fous verrons que les pérégrins ne peuvent Stre institubs, mais
gu'on peut eu contraire instituer dss o sa;aves; des fils de
farille et des femmes et nous verrons upe régle spécinle & 17ins
titution de 1l'héritier, qui écarte les personse incertee,
1° -~ Les pérégrins.
TRT e test?m?nt étant un acte du pur droit
ETRE-GRATI?IES. jedvil, les perdgrins ne peuvent partioiper,
ni comme testateurs, ni comms gratifids. Au
'contrairo. les Latinas pourront 8tre gratifiés comme 1ls peuvenrt
faire un testesment, puiscu'ils ont le commercium® lLe Latin Ju-
nier pour das vaisons spéoialss, pulsque dans un certain seas
il reste esclave - il vit libre, nmeis 1l meurt escleave - ne 88«
ra pas éomrté de le testementl factio passive, puisque 1'es-
olave lui-mbme n'en est pes écsrtd., Cependant, la Lot Junia
erée uns condition apéeinla pour pouvolr recusiliir 1'hérée
dités 41 faut gu’il sequiére le cité rommine, gsoit 4 le mort
du teshateir, soit dens le délsl de 1'adi®ion d'hérédité.

2° = Les esclaves. :

La oaractériztique de cot acte juridigus qu ! est le tes
tement, c'est qu'il peut &tre fait av profit d'un esclave.Ulpie
Regulae. 22.7. "Servos heredes instituers possumus, noatros oF
1ibertate, aliencs, sine libertate. "Nous pouvons’instituer hé-
ritiers des esclavess les ntres sn leur domment la liberts, 1
ssclaves d'sutrui, ssns 1a 1iberté. Les Romsins nous persissent
p'evoir eu aucune répugnance & tirer cette exirfme comséquendcd
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du sarackirs du testament. qui est un sete de puissanas, la
pussibilité de donner & scn ssclieve la libertédaves des biens.,
Les Romains ont-ils, en fait, toujours adnis cette liber=-
t4 7 Zateplie sussi ancierne gus le tastamsnt? En principe, rien
e s'y opposs, puisgue i1a rasonnsissance de la testementii fastilc
N T TS RN (A de l'eseiav? peralt avoir été assimiife par
7 AR TAY & ise textes & 18 reconnuissance de la testamen-

PR LA TESTANLRII i i e e e

PAGTIO DE LILSCLAVE | -1 faetis gu fils de famille, et par conszéquent

== s AT avoir la meme origine. Et 11 est possitle qus

E53T-3LLE FRYMITIVE? ! g ; ‘

_ : le Romain primitif n’aurait pas trouvé plus
choguant de transmettre sgon sutorité sur sa gens & un snsisn
sgcleve, que le Romein claseique ns io trouvalt & lul transmet-
+tre sas hiens, ot avas guxr, s=s sacra, Mdous avons up exemple
nistorigue darz les légendes, gul fout do Serviusz Tuilius, un
sneien esclave des Targuins ot qui n'en devient pas moins lo
susresesur de ses maltres et 1l roi de Roms. Llesclave primitif
vit en effat suv ur pied d'iniimité beauccup plus grand aves 1
waitre-gue la guerre luil a donnd et gui e57 de nméms civiiisa=-
tion et e wBme race jue Jut,

¥ais lse raleons que doras Geajus semblent indiguer qus la

ragopial ssenes de la testamenti factio de ltesc.ave n'a pas 2té
primitive, cer elle semble avoir étd faite pour des raiscns
Ldtutilité qul merquent la date ol elle & ét#A reconnue. G2 ius

nous présente 1'instituticn ds 1'easclave coume un sxpédient da

ia pratigue pour trcouver un héritier. Grace & cette institution
op évitera 1°infamie ¢u’il y & & 8tre axéeutd sur ses biens pary
une vexditio bomorwum. qusnd on eat mecrt insolwable. Gsius IX,
164, "Unde qui racuitstes suaes suspeshas habet, so)st servum
Sutn primo, segundo, #tism ulteriore gradu libsrum et hsredep
ingtituere, ut i ereditoribus satis non fiat, pot’us hujus he-
rodis quaz lpsive itastatoris bone vemsant, 14 ast ut ignominis
grae secidit ex venditicce bonorum hune potius heredem quam.
ipsum testatorsm condendat: guamguam apud Fufidiun Sabinc pla-
ceat sximendum eun esse igrominia quis, nor suc Titis, sed n2seie
sitats juris bonorum venditionem paterstur, sed aljc jure utia
mur”e Par suite, celu? gui douts de ss solvabilité a-t-41 coutu-
me de rendre 1ihre et 1’ instiluer un ds ses esuisves au premier .
8U 880CEC ¢R meme &u durnler degrd. afin qus 8i 1'om pe pout ga-
tisfairs ses srésnciers, se s’ isnt les hiens de 1'héritisr piutit

“BFIPERTS PN j3u2 ceux du testatour que 1'on vende et qulain

INSTITUERATT FERIvIpRt &L 4 infemis gui dicouls de ia vente atteigue

SON BSCLAVE POTR EVIwi+ Dbérltier plutdt que ls testeteur lui-méme ot

TER L'INFAKIE QU'En- 9¢l®, bien que sslon Fufidium, Sabinus ait é%é

TRATNE LA VENIE pEs 194'2Yis que 1'esclave devait échapper & 1'infc=-

BIENS, jule, puisque c'est par uns néoessité légale et

uon pus par sa fauts gu'il endure la vents

de ses biens, Kelis nous suivone yne régls différente.

5% rous sn oroyons donc @sius et 1'explicaticn tradition-
relle downés par lui, l'usags est d'instituer héritier un de

8es esclaves, lorsque l'aon eraint de par sa situation de fortu-
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ne de mourir insolwvable, d'svoir un astif inférieuwr 2 son
passif, on craint par consdquent de ne pas avoir d'héritier,
81 1'on teste en faveur d'un étranger, 1'extransus refusers
une succession obérée. Si 1'on teste en faveur do son desoen-
dant, ee n'eat pes sxactenent le méme danger que 1'on court,
ear le descendant est & la fois héritier sisn &t nécessaire,
de sorte qu'il est saisi do la suscession malgré lul et me peut
ls refuser. Kaia si un pére aime son fils, il ne voudra pas
lui imposer }le charge d'une suecession imsolvable et 1’infamie
résultent de 1'exéoution de ses biens. Par amcur pour iui, i}
1'exheredera ou encore il 1'instituera sous le conditicn: si
volet, a'il veut. Cette ocondition permettra au fils de refuser
¥ais alors il retombers deans le m8me péril, il n'aura pas 4'hé-
: ritier, i
T: EORCEU VESDITIO 1 Lorsqu'une succession est insolvable ot
EX CAS D'INSOLVABI- § Gue le déblteur étamt mcrt, i1 n'est pas pos-
LISE IE LA SuccES- 1§ sible de 1°exéouber sur la personms, si la
SION. { succession reste en deshérence faute d'avoir
été acceptén, le préteur orgenise une eyéou-
tion sur les biens- On procédera £ la venditic bonorum du pa-
trimoine en deshérence. Sur la demsnde dfun des eréanciers,
le préteur onvoie laes orésnciers em possession @98 biens du
défunt. Le promier sote, la missio in possessichem, met les
‘biens sous la garde des sréanciers® Cotte migsio in bona =
pour but de préparer la vents aux enchédres éu patrimoine. le
-préteur a ordouné: "boma possideri, proseribi, veniriame, Ju=
beo". Paul 42,4.6.I. J'ordonne gque les biems solent posssdés
‘affichés, et vendus. La publication par 1'afficke¢ anncnco 1s
aaisie ot la vente. Aprés um certein délel de possession, le
= prétour ordomne aux oréanciers de nopmer um magigter qui drose
se un ephier dos charges. la lex venditionise Il fait une s~
eonde publieation, puls troisiéme sote, la vente aux enchéres
2 lieu su pius offrant: Tout le patrimoine est vendu en bloe.
LYemptor bonorum est un successeur prétorien qui paie tous les
erbanoiers, jusqu'é conourrence du prix dfachat du patrimoine,
prix fixé par les enchéres® Il les palera, suivant les régles
_dy droit, goit la rdgle du econcours entre les crésnciers chi-
rographeires, soit le rdgle du rang antre les créanciers pri-
vilégiés ot hypothéeairse: Mais aprés cette exéeution, le fail-
14 sst frappd dé°infemie. C'sat se mémoirs qui subit iel 1fin-
famip, 1'ignominie, dit Gafus, qui résulte de la venditio bo-
- porum. Le testeteur désireux 4°échepper d cette ignominis -
ee n'est pas soulement un préjugé sociml d'honorebilité, mais
e'est par suite de sroyances religieuses, gui Jui inspirent
‘1a %erreur des malheurs qui le poursuivront outre=tombe et
melheur trés grave, le fait do no pas avoir d'héritisr pour
1'entretion de ses sscra - a chorché & éviter ees melheurs ot
onp a inventé cet expddient de permettre 1'institution é'un
des eselaves comme héritier, soit eu premier rang, prizo gra-
du, soit aprés svoir offert sa succession &
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d’autres héritiers, amis ou descendants , si 1'on

penge gue leur amitid ou leur piété filiale est asses vigoureuse
pour assurer la charge de 1a suscession défieciteire. &1 1'héritier
institué refuse, 1'eseleve viendra su second ou méme an dsrnier
reng. Cs but margque la date de 1'usage: il semble gue cet uasge

a8 8té établi par la pratique, sprés la eréation de la venditio
tonorum per le préteur, domec sous la procddurs formulaire. D'a=
prés Gajus 4,30, la venditio bonorum a été peut-8tre créée par
Rutilius Rufus, consul en 64%, et préteur au plus tard en 636.

Ciest 1l'opinion de Girard, liélanges I p., $I=04,

Pour pouvoir instituer son esaelave héri-

TR % - X UE
01T ETRE AF;RAHCHI. § tier; le testateur doit d"abord 1l'affranchir.

i'affranchissement testamentaire pour aprés

la mort du testatsur, comme le testament luil-m8me, ost créé dens
¢o but. OGaius 2,126 "Sed noster servus, simul et liber et heres
esse juberi debet 1d est hoe modo: Stichus servus meus, liber
heresque gsto, vel heres liberque eaﬁe" potre esclave doilt 8tre
déclaré en méme temps et libre et héritier, par exemple de cette
fegon: que Stichus, mon esclave, soit libre et héritier, ou bien
héritier et 1ibre. L'esclave aura donc un bénéfice de 1'hérédité
car il sera libve.ea m@me temps gu'héritier. lais eols n'a sans
doute pas suffi & rsssurer sur ses intentions- La jurisprudence
le oconsidére eomme héritier nécessaire, ainai institué, 11 ne
peut pas refuser la sueceasion, Galus I7,153. "Necessarius heres
25t seryus cum libertate heres institutus, ideo sic appellatus
guis sive welit, sive nolit, omni modo post mortem testatoris,
pronitus liber et heres est, "L'esclave est héritier nécessaire,
l'esclave institué héritier aveo la 1liberté eat aine! sappelé par-
ce que, soit qu'il le veuille, soit qu'il ne Je veullle pas, de

Uﬁﬁﬁfﬁ?ﬁ"ﬁiﬁTTfﬁﬁ_-Tt°ut° fegon, aprés la mor® du testateur, il
VECESSATRE SUPPORTE- jost immédiatement 1ibre et héritier. Cfest

RA LYTNFAMIE, ,donc sous le nom do l'esclave Que se fera la

venditio bonorum at e'est 1lui en définitive

qui sera frappd de 1'infamie résultant de la vente. L'empersur
Constaptin, Code Théodoeien, 2.18.3." Servus necessarius heres
non magis patrimonium quem infamiem consequitur”, 1l'esclave hé-
ritier n‘acguiert pas tant le patrimoine que 1'irfamie. La juris=

_Prudence repousse l'interprétation plus elémente de Sabinus qui

voulait éecartsr 1'infamie de 1'eselave, en comsidérant qu'il sue
bissait la bonorum possessio, non pes per sa faute, mais par une
nécessité jurdidique. La poasibilité d'inetituer héritier un es-
clave ne heurteit aucune idée juridique des Romains. Ils avaient
l'exemple du fils de famille lui-méme qui est inecapable et pour
1*institution de qui le testament est particulidrement Pait.
dusei les Romains ont-1ls admis sncore la posaibilité d*insti-
tuer méme 1'esclave dfautrui et pour celui=-14 sans lui donner

en méme temps la liberté, ear 1'csclave n'appartient pas au tes~

- tateur. L'esclave institué reste eselave et le testement ne lui
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dorne aucun svantsge eu point de wue de la 14

FossT ﬁfﬁ’?ﬁ DYINS= Inerté, Le bénéfios de cette institution pas-
TITUER L'BSCLAVE !sera de main en main avec i'ssclave lul-mSme:
D*AUTRUT. lhereditas ambulst cux dominic servi,

L'heréedité va avec la propriété de 1°esclave. Au moment de la
mort, l'esclave & pu asguérir la liberté, 11 aszesptsra alors .
la succession pour son propre scoupte. $5'11 est toulours esecla-
ve, il 1'aceeptera sur le jussus de son maltre et le bénéfiece
passera au maStre. Les Rowains ont reconnu des svantages pra-
tiques assez nombreux & cette combinaison: elle rend plus
libres les régles du testament, car quelques régles restric-
tives sent éeartées par ce détcur, par exemple la.vente de
1'esclave psrmsttra de msttre en vents 1'hérédité future. Or,
i1 est défendu de vendre directement 1'espoir que l'on a dfuns
hérédité, scit testamentaire, soit ab intestat. Lihéréditéest
transmise aves 1l'esclave suivant la régle de la propriété,
plutdt que d'aprés les régles de la voocatioan héréditaire, Ce-
pendant les avantages sont rendus moins grends par le fait que
le testateur doit avolr au moment du testswent la testamenti
faotio avec le mafitre de l'esclave. Ulpien, Regulae 22.28. En
somme il est probable que la possibilité 4tinstituer 1'esclave
d'autrul coxme héritier est plutbt une conséguence du princi-
po méme de la testamenti factio n'exigeent pas la eapacité Jue
~ridique d'instituer plutdt qu'une régle oréée par axeeption
pour <es avantages pratiguese
3°) Une question plus greve et plus obscure est celle
de ia testamenti faseotioc passive des femmese Cette guestion pré-
- #sapte deux points de vue distinots: d'abord la testamenti fac-
tio presive proprement dite, le pouvoir d*8tre instituée, meis
avant csci la question de saveir si la femme & ume vocation
héréditeire, un droit au partage des biens de famiile, si
elle a eu droit depuis le début du droit romsin & se part d'en-
fant ? Notre systéme du testament scuversin implique néces=
sairement que tant qu'll s'est agi de désigner le successeur du
pater gontis dans sa souverainetd, la femme &tait exclue du
testament, non seulement activement, et scus cet aspeot ofest
une sertitude que le droit elassique a conservée, mais méme
passivement, pulsqu'il s'agit d'scquérir une potestas. Lais
cette exelusion de la femme cowme hérititre est une hypothése,
elle fait partie de ee groupe de conjectures, que nous avons
dit gratuites, parce gu'elles n'ont pas d'appul dans les tex-
tes, mais qui sont scientifiques, en ce qu'elles ne sont pas
directement contredites par un texte formel st qu'elles per=
mettent de rendre compte, corme nous 1'avons vu de nombreux
faits connus. Quand le testamsnt sst devenu purement patrimo=
n;al, pour le testament du pére de femille, nous 1'avons vu,
ofest vers 1'époque des XII Tables, 1a question change d'aspect
La testamenti factio de la femme dépendra de sa vocation hé-
réditaire. T1 sera nécessaire que le testateur puisse 1'insti-
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tuer, 8i elle & le droit de recueillir les biens de son pére
8b intestat, La question est danc 1ide A celle de savoir si
elle ost admise an partage des biens, Beaucoup d'auteurs pen-
sent que dans le droit précédant les XIT Tebles, la femme
n'était pas héritidre, La bibliographie de ces suteurs est
donnde dans Soleazzi, Diritto ereditario,I T. 738 Cette ques-
tion sera pevt-fiye mieux & sa place quand nous parlerons de la
successicm ab intestat, Hous le retrouveroms & ce moment.

1A TOME POUVAIT- |
ELLE ETRE HERITIE=- |
RE DANS LE DROIT !
QDES XII'‘FABLES. !

Les XII Tables psarlent comme hér:itier
ab intestat de 1'heres suus et du proximus
agnatus, Sans qu'une preuve certeine en puis-
se 8tre apportée, il y a peut-§tre de bomnes
raisons pour coanjecturer gue ce mesculin de-

vait 8tre entendu & 1'époque de la loi au sens strict et ne
s'étendait, ni & la femmwe descendante, ni & l'agnat, C'est
par 1l'interprétation des XII Tables gue cette extension & été
effectude jusqu'au moment ol par la loi  Voconia il y a eu
une réaction offensive des anciennes idées, Is loi Vocoria
orée de nouveau l'incapecité de la femme & Stre institude hé-

ritidre.

Avec la loi de Voconia nous abandomons le terrain des
conjectures pour aborder un domaine plus solide appuyé sur
des preuves historiques, Ia loi Voconia“est un plébiscite
de 1'asn 585 de R.F, Il a été voté par le peuple sur les cone
seils ds Caton, Caton nous dit daens Cicérom, de Sensctute, 5,
I4 3 "Sous le consulat de Caepion et de Philippe, j'avais
alors 65 ans, et je fis passer la loi Vocomia avec la vigueur
de ma voix et la force de mes poummms", De cette anecdote date

1A L VCONIA f
(B85) INTERDISANT !
AUX CITCYENS DE LA |
I3re CLASSE D*INSTI~!
TUER UNE FEMME . !

1a loi Vooonia, Caton est né en 52@, Il indi-
que qu'il avait alors 65 sns, ce gui domne ;
1lt'année 585 de R.F, ('est une loi somptusire
dirigde contre le luxe et la disgip ation.
Blle défend aux citoyens de la premisdre class
se du -~eng A'insiituer une cgmme hiritiére.
Elle déiend par conséquent aux civoyens les

plus riches d'avoir comme héritidre testamentaire une femme,
Les citoyens de la premidre classe sont ceux qui ont un capi-
tsl de plus ée 100,000 sesterces ,(environ 22,000 frencs or,
116.600 francs) et su-dessus, Toutes les fermes sont frappées
‘par cotte loi Vocomin, y compris les femmes et filles du testa-
teur, & 'est ce qui résulte de Saint~Augustin, Civitas Dei,
3,21, la raison danée pour porter contre les femmes cette dé-
fense mous est fournis par Tite-live, Livre 4T, 34, "jusqu'icl
‘1es {bomes avaient été habiles & hériter comme les hoames, et
de 13 résultait que savvent las biens des familles les flus
illustres passaient dens des mains étrangéres, au grand détri-
ment de la République. De plus on craignait le golt du luxe
ot de la dissipation des femmes". La raison damnée par Tite=-
live a toujours été celle des droits primitifs qui font écer-
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ter le feume de 1'heritags de ses péres, car par son maria-
go 9iie passe nécessairement dans wne autre famille et par
oconséquent les biens familiaux sont par ce fait sinom en dan-
gor d'ftre dissipés, tout au moins d'Stre partagés entre des
familles différentes. Par comséquent =i la femme est capable
d'hériter, elle fera passer les biens de famille dans un pa-
trimoine étranger. Lorsqu'on accorde & la fomme somr droit - mn
droit égal dans 1'héritege de son pdre - on oppose & ce dan=
ger camme barridre la tutells légitime des agnats, Mais 1'af-
faiblissemsnt de cette tutelle légitime fait réapparaftre le
danger, et la loi Vocomia peut 8tre interprétée comme une réec-
tion vers le systéms sncien, M§ammoins. cete interprétatiom est
encore une hypothdse car les tuxtes ne nous le disent pas ex-
pressément, Cette réactiom fut peu durable, Blle était ré-
servée aux familles les plus riches. Les autres classes du-
cens ne sont pas soumises & la loi. I» Toi poriait méme oue
seuls y sant soumis les testateurs qui sat réellement inscrits
sur le registre du cens dans la premidre clssse, La cmséquen-
ce qu'en tire 1l'interprétation des juriscomsultes, c'est que
ceux qui n'ont pas été recemsés, méme s'ils ont réellement la
fortune ‘requise, ne sont pas scumis & la loi Voconia. Vers la
fin de l2 République om ne procéde plus au cens, qui autrefois
était feit tous les cing ans . Pratiquement la lol Voconia tom-
be en désuétnde, quoiqu'elle soit toujours théoriquement sn
vigueur, c'est 1la raiscn pour laquelle Gaius, 2,274, e cite,
4° - Institution d'héritier de persommes incertaines.

. Bien que le testafeur ait une grande
QELI ON D'INSTI-
TU,FG;',{E- PERS:;II‘:'N;I : liberté pour choisir son héritier, méme par-

POUVANT ETRE INDI-
VIDUALISEE, IMP@S-
SIBILITE D'INSTI-
TUER UN POSTHUME.

y mi les incapables, les jurisconsultes posent
¢ la r3gle gu'il doit instituer une persomne
 réelle, qui peut 8tre individualisée par lui.
y En conséquence, 1l ne peut instituer quel-
qu'un qui n'existe pas encore, pas plus que

que guslqufun qu'il ne comnaft pas, par exemple, la parsonne
qui viendra & ses obsdques, Ulpien 22,4, "Quisquis primm ad
funus meun venerit, heres esto" Clest & cause de cotte défen-
se que lo testateur ne pout instituer une personne incertaine.
Cette régle a une cmséquence trds grande et trds génante
pour les testaments, qui est 1'impossibilité d‘instituer cow-
me héritiers les enfants posthumes, Les posthumes pour le :
droit romsin sont ceux qui ne sont pas encore nés au moment ou
le testateur a fait son testament. le notion est donc un peu
@ifférente de la notion dg posthuwe dans notre droit frangai’
pour ¢ui le posthume ost celui qui est congu avant la mort

du testateur, mais ué apras cetto mort La conséquence de
cotte interdistion ost trés génante La survenance d'un hé-
ritier sien a pour effet d'andantir le testament car couue
cn ne peut exhéréder ni instituer & 1'avance un enfant qui
n'est pas encore né il est nécessaire de refaire un teste.-
ment i chague nou¥elle naissance d'enfent C'est un risque
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v

do nullité gui pdse sur le testament lLe droit prétorien a por-

té romeéde 4 cette situstion en accordant la bonorum possessic &
tous les posthunes, non seulement aux posturdi sui, c'est-a-dire
aux enfants du testateur lui-méme, mais aux postumi alieni ins-
titués héritiers

TMPOSSIPILITE D INS=¢ Scent enccere considérées comms personae in-
TITUER LIS PERSCNNES! certac les pecsonnes juridigues, les perscnnes
JURIDIQUTS { morales, parce aqu'elles n'ont pas de corps.

quibus incertum corpus est, Ulpion 22,5 Coci
améne 3 reiuser lo testamenti-factio aux temples, aux cités et
aux associations., Pour ces persomnes juridiques 1'incopacité est
la régle, & laguelle des exceptions sont formellement apportees
par dos sénatus consultes et des cunstitutims impériales. Ul-
pien Regalae, 22,5 cite un Sénatus consulte permettant d'ins-
tituer héritidres les cités par 1'intermédiaire de leurs af-
franchis. ¢n use 2insi de la possibilité que 1'a a d’instituer
un esclave, notamment un servus publicus pour le compte de son
meitre. Le drcit chrétien alla beauccup plus loin I1 permet
d'instituer los 8glises, les fondations picuses et les cités
Cette pormissian leur ost donnde d unc fagon générale et améne
wn grand développement ds ces institutions . parce qu'elles sont
favorisdes per la loi pour des motifs de piété :

= - 5°) Enfin quelquss catégories de person-
3 T i S T i - 55 3
zﬁagﬁgsn?;ggbb ,nes existent & qui la capacité &e recevair &
INSTTT URES B ; iété enlevée & titrc de déchéance C'est & titre

de peineo que 1'wn ne peut instituer les intes-
tobiles c'est-i-dire ceux qui ont &té freppés de cetto déché-
ance pai‘ticuliére gui corsiste & ne pouvoir ni é&tre témoing
dans w acte juridique, ni & invoquer le témoignage de témoins
dans ces mdmes octes juridiques. le testawent Stant ossentiel-
lement un acte fait devent témein, il leur était interdit, soit
de faire leur isstament, scit d'&tre gratifiés dans uz tosla-
‘monl  Le droit chrétien ajoute dcette liste des déchus los héré-
tiques et les sposiats A

§ 2 - Institution d'héritier

L3
Noug otudierons ici successivement les formes les noda-
lités et la pluralité d'héritiers. .
1°) Forame de 1'insiitution d'héritier
T — c {estament est un acte formalj
CARACTITE FeUin - le testament est un acte formalisie du

i
LI5Ts ytrés 2neien droit. Ce formaliswe rigoauroux ap-
R I parait, non ceulement dans les formes propre-

ment dites du testament gus nous avons suffisemment étudides

ainsi que lour décadence, mais il apparait sncore en ce qui

cacerne 1'instituticn d'héritier 1I1 a deux conséquences. .
a) le formaliswme apperait dans les termes a employsr
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b) Le formalisme apparait dans le place de 1'institu-
tion d'héritier, : |

a) Termes employés ‘

Gaius 2,177 nous dit que 1'institution d'héritier doit
8tre faite suivant des termes sacramentels, et la forme

“EVPLOI DE TERmes ¢ traditionnelle le plus anciemne, c'est celle
SACRANMENTELS. TITIUS! Que nous connaissons déjé : Titius heres esto,
HERES BSTO. { Clest la vraie et authentique forme de la dé-

claration orcle dans le testament calatis co-
mitiis. Nous voyons l& des paroles de commandement, une for=
muls impérative, par laguslle ls pater gentis s'adresse au
pouple pour désigner son successeur. Le souvenir persistant
de 1'importance de cette formule et particuliérement de
1'importancs de son caractére impératif se retrouve dans les
discussions des jurisconsultes, dont 1'écho nous est rapporté
par Gaius.

Quand le testament devient écrit, la diversité des
formules apparait. Il s emblerait que ces formules n'aurajent

PRI ES ASSINTLERS. ! Que peu df importance dans leur diversité,

pourvu que le sens soit clair. Cependant nous
voyons dans les discussions des jurisooneultes que le forma-
lisme primitif n'est pas oublié. Suivant des distinetions,
certaines formules sont admises, certaines autres sont repous-
ses. Quelques-unes de ces distinctions nous échappent. kais
elles nous montrent 1'importance attachée & la formule primi-
tive ot plus spécialement au caractdre impératif de cette
formule. Celle-ci est approuvée, dit Gaius, & e0té de la
formule : Titius heres esto, Titium heredem jubso. Mais
celle. li n'est pas approuvée, Titium heredem volo. Et celles-
ci sont désapprouvées par la plupart, Titium heredem insti-
tuo Titium heredem facic. Ulpien, Regulme, 2,1, répéte a
peu prés les memes choses : "heres institutus potest his
verbis ; Titius heres sit, Titium heredem jubeo. Illa autem

ATTENUATION DU FOR= ! institutio : heredem instituo ; heredem fa=
MALTSME A L'EPOQUE ! oilo, plerisque improbata sunt" Cette sxigen-
IEPERIALE I oe du formalisme s'sfface dans ie droit im-

périal, comme pour la forme générale du
testament Les fils de Constantin en 359, code 6, 23, 45 ;
décidant que 1'institution d'héritier peut Stre faite en
termes quelcongues, et Théodose on 439 . code 6. 23,721, 6-

. déoide qu'il est inutile d'employer la langue latine

b) La plece de 1'institution d'héritier.
Cette institution &tant le caput testamsnti doit &tre
plecée en t8te Toutes les dipositions qui sont insorites a=-

GAPUT TESTALZRTZ. !. vent 1'institution d'héritier seront consi-
L INSTITUTION DOIT ! dérées comme nulles. le testament par ail-
ATRE PLACEE EN TETE | leurs restant valable pour toutes les autres
DU TESTAMENT. NULLITE! dispositions passées aprés 1'institution

DE TOUTE DISPOSITION ! d'héritier Cette nullité frappe particulis-
PRECEDENT LfINSTITU~ | rement les legs et les affranchissements gui

TION.

! sont faits avant 1'institution d'héritior,
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Le droit ancien frappait d'invalidité toutes sortes de dispo-
sitions, si elles étaient placées avant 1'institution. Hais
les jurisconsultes classiques, Labéon et Proculus, ont fait
admettre un tempérament & cette régle trop sévére Ils déci-
dent qu'on pourra sans qu'elles soient frzprées de nullité
mettre avant 1'institution d'héritier l'axhérédation et la
nomination du tutsur. Gaius nous donne les raisons pour 1s nu-
FTﬁﬁﬁfoﬁﬁ—ﬁﬁ-ﬁfTTgl mination du tuteur, qui s'appliguent égaian~
STOUEUR A PARTIR DE i «-nt A 1'exhérédation : Gaius 2, 23?1 parce
|'BPOQUE CLASSIQUE. ! 9ue, dit-il, rien n'est enlevé & 1'hérdédité,
; . c'est-d-dire & l'héritier par l'addition
d'un tuteur. Cette raison est bonne & partir du moment ot tri-
omphe le caractére patrimonial du testament Enfin, Justinisn,
Code 6, 23, 24, supprime cette dernidre conséquence du for-
malisme en décidant que 1'institution d'héritier est valable,
quelle que soit sa place -
2) Modalité de 1'institution d'héritier.
L'institution dThéritier normalement peut &tirs pure
et simple, mais elle peut aussi &tre affectée d'une modalité
On entend par modalité, soit le terme, soit la condition
L'institution affectée d'un terme ou d'une condition a été trés
étudide par les jurisconsultes romains. Clest en effet une
quéstion trés importante au point de vue pratigue, car trés
souvent les jurisconsultes pouvaient se trouver en face d'une
volonté du testateur ainsi subordonnée & un terme ou & une
oondition = Mais cette étude est moins Importante au point de
vue scizntifique. Blle est plutdt compliquée comme axposition
que difficile Le testateur a pu vouloir subordonner 1'insti-
tution d*héritier & un événement futur. La qualité d'héritier
" dépendra donc de la réalisation de cet évémement. Si 1févine~
ment futur est incertain dans son existence, c'est une condi-
tion : condition suspensive : j!institue Titius héritier. si
mon navire arrive d'Asie ; eondition résolutoire. j!institue
Titius héritier, jusqu'a ce que mon navire arrive d'Asie
8% 1'événement futur est certain, ofest unterme ; terme ox-
tinetif, que Titius soit mon héritier pendant 5 ans. terme
suspensif, et celui~ci & son tour peut tre. ou un dies cer-
tus ou un dies incertus, un dies certus non seulement lorsque
1*6vénement futur est certain, mais quand ga date est incer=
taine, par exemple, dans b5 ans Le dies inecertus 1le terme
incerteain est un événement futur et certain, mais dont iz
date d'arrivée est incertaine, que Titius soit mon héritier
& la mort de Koevius
Quel sera 1l'effet du terme et de la condition sur
SEU="1 1'ingtitution d*héritier ? Une seule de
SPEN-{ ©©s modalités est valable. Une seule peut €=~
IVE A LAQUELIE EST | tre valablemert annexée & un testament. c'est

$ ; la condition suspensive. & cette condition
Ié;:;LE LE TERME ! gy spensive les jurisconsultes ajoutent ce-
“ SIF INCERTAIN ! pendant le terme suspensif incertein. parce
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gu'ils l'interprétert par faveu- pour le testament coime une
condition suspensive. Le terme incertain en effet, tel que
calui-ci 3 quand Koevius wourra, j'institue Titius héritier,
peut Stre interprdté comme une condition, si Moevius meurt
avant Titius.

Le terme suspensif certain es* écarté pour des rai-
sons chscures La conditicn résclutoire et le terme extine-
tif soat défendus, parce qu’ils sont eontraires & la régle
de 1'hérédité 'semel heres, sempe: heres", celui qui & &té
upe Iois héritier doit toujours rester héritier A 1'arrivée
du terme ou de la condition, celvi qui a &té héritier ne le
gerait plus, et ce serait un autre qui serait substitué &
2ivan

Corme les jurlsconsultes veulent interpréter par fa-
veur pour le testament le sens de la validité ils considérent
le terme et la coandition défendus, clest-d-dire la condition
résolutoire comme non écrite, et le testament sera.considéré
comme valabls, comme un testament pur et simple. Reste alors
la condition suspensive et le terme suspensif incertain, con-
sidéré comme unse condition suspensive. Quel en est 1lleffet ?
Il faut distinguer avant 1l'arrivée de la condition et aprés

a) Pendente conditione,
L'ouve-ture de la succession est retardée jusqu'a

17 SUCCEGSION ES t 1ltarrivée de la condition D'autre part, la

¥ SUSPENS ! 8successicu &b intestat ne peut pas s'ouvrir,

- car la succession testamentaire est la pre-
miére de -toutes et comme nous le rappelle ce passage du Di-
geste 22 2z 39 "Quamdiu potest ex testarento adiri, heredi-
tas ab iatestato non defertur” aussi longtemps que 1'héré-
dité peut etrs recueillie en vertu diun testament, elle n'est
ras déférie ab intestat La succession ab intestut stouvrira
done eu moment seulement ol i1 sera stir que 1'institution
7= mroduira pas d'efirst, et cela ne pourra avoir lieu que
lorsque la condition a défailli ou bien & la mort de 1fins-
titué Co sera 1la seulement que la succession ab intestat
sera 1éputée s'ouvrir. et pour détsrminer quels sont les
héritiers ab intestat, il faudra rechercher ceux qui ls sont
réellement. au moment de la défaillance de 1a condition.
L'hérédité reste donc en suspens Il n'y a ni héridité tes-
t?ménﬁalre, ni ?erédité 2b intestat On ne sait pas si
llhar}téer institué pourra aceepter, on ne le saura qu's
l/arrivée de la condition et on ne sait pas non plus s'il
y aura un héritier testamentaire

; : Cette gituation présente de graves inconvénients
"INCONVENTENIS ! auxquels le préteur vient porter secours. Il
accords & l'héritier institué conditionnel ume
Pﬁncrum PCEc388io secundum Tabulas, uwne possession des

9isns sulvant le testament Cette possession sera provisoire
et elie nlgst accordfe 4 1'héritier institus que s'il four-
nit ceution de restituer mux héritiers ab intestat 1°hérédité
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dses lo ems ol le condition Peru d4fout et dens le cas de
mor L.
5 t) ¢rrivée de la condition.
Les jurisconsultes considérznt que 1'on doit pour
savolr si1 la condition est arrivée, sec baser plutft sur la
TETERINATION DO 1 Vvolonté du testateur que sur les termes mé-
NOMENT OU La CONDI- | mes du testament. Par cette régle, ils ent?n-
PION EST CONSIDEREE ! dent faire admettre ume facilité d'interpré-
COMME ARRIVEL. t tation plus grande. En ocutre, ils réputent
- le condition accomplie, guand elle a &té
emp@chée frauduleusement par les menoeuvres de ocslui qui a
intérst & 1'empecher, e'est-d-dire par l'héritier ab intss-
tat ou 1'héritier substitué & 1"héritier conditionnel.
infin, la jurisprudence a eréé la cautio Kuclana qui
TE CRUTIO BUTTANE, ! vient apporter un certain secours & cetts
| ‘ eituation délicate. Cotte caution & été ima-
ginée d'aprés une idée émise par le jurisconsulte Quintus
¥uecius Scaevola, lorsque 1'héritier conditionnel est insti-
tué sous une condition potestative négative, une condition
par conséquent dont 1'événement ne sera connu qu's la mort
de 1l'héritier: L'exemple donné par le jurisconsulte est cet-
te condition ¢ s'41l ne monte pas au Capitole. On lui permet-
tra d'accepter la succession en donnant caution de rendre
1'héritage, si la condition fait défaut. GrBce & cette ocau-
tion, 1l conservera la succesgsion sa vie durant & titre
provisoire et aprds sa mort la succession sera conservée
définitivement par ses héritiers. Cette caution d’aillsurse
parait avoir été établie par le jurisconsulte pour los
legs seulement et étendue & 17institution d'héritier par
Justinien, av moyen d!interpolations.
I°) Pluralité d'institués. :
L*institution d*héritiers peut comporter plusieurs
7%§§f§TZTTE-ﬁTTf§TT:_] héritiers institués ensemble. Institutes 2
IER PLUSIEURS HERI- ! 34.%4 "Bt unum hominem et plures in infini-
TIERS DU RCMENT oUu ! tum guotquot quis velit heredes facere 1i-
lf TESTALENT EST 1 oet", Ilest permis de faire héritiers un
DEVENT FATRINONIAL, ! Dcme ou plusieurs & 1'infini, autant qu'on
— : veut., Le testament primitif ne comptait
qu'un seul héritier, le chef. Vais aveo sa transformation
‘en testament patrimonial, 1'institution d'héritier doit Stre
nécessairemert transformée. De méme que 1'hérdditd peut se
partager entre tous les enfants, le paterfamilias, s'il ¢
plusieurs enfants, devra pouvoir les gratifier tous Il y a
18 une trace de 1'influence du droit patrimonial sur le droit
testamentaire, Néammoins si le testateur a institud plusisurs
héritiers, la répartition de son patrimoine est laissée &
88 volonté, 8'il n'a rien dit, en principe . chacun des co-
‘héritiers aura uns part épale, Mais i1 peut aussi le dire
§'il sppelle sa fenme et ses enfants, il a pu avoir 1z disir
de ne pas modifier ia régle légale d'égalité Maiz il peut
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ies appeler aussipourune part inéeale 4 cela il aura bsau-
ecun cde raisons : 41 peut d'abord vouloir respecter la loi.
©*21_tnstitue héritier sus descendants & plusieurs degrés,
les dmwscendants du deuxiéme degré omt droit 8 une part in-
férieurs 4 eelle des descandants du premier degréd. Normale=-
mont, dlarrves la loi, les petits-enfants ne viennent recueil-
lir daas la successior de leur grand-pére que la part de lew
pére, mort avant eux, qu'ils partagent. kais le testateur
& pu vouloir aventager un de sos enfants soit gqu’il le pré-
f&ra, soit méme que par un sentiment de justice, il veuille
lui rendre les biens qu'il a acquis par son indusirie. Nous
gavens en effet que le {ils de famille restant sous la puis-
gsance de son pére jusqu'd la mort de celui-oci; il a pu aomm-
rir par-son activité et par son indusiria do grands bieas,
qui de par les régles juridijquessont cornfondus dans le pa-
tripoine du pére. Nous avons/déja remarqud i oo sujet, que oa
fait ls testotourrompinnBjmiis songé & éteblir au profit d'un
ue ses enfants, et spécialement de 1'ainé une préférence
quolecncue. le droit romain pe connait ni le droit d'aines-
ge. ni le privilége de masculinité
Au profit d!étrangers enfin la répartition de son
bien psut etie faite suivant ses degres dltaffection. d'ani-
tié pour ..:s porsonnas- Pour arriver & ce résultat pratiquo
1’usaée s'est introduit d'un mode de caloul gqui ne s'impose
pas, aais qui est conseilld au testateur Le putrimoine est
considéré comms représentant une unité, un as, une libra. Ot
%5 est 3ivisé en I2 perties A chaqus hériticr on laisse wn
ou pluciours douziémes Le testeteur paut donc instituer des
irilisrs on jndiguant expressément le nombre de douziémes
il vent denner a chacun., Les douziémes 1estsnts sont laise
£ aux néritiers institués sans désignation particulidre ov
pattogés {galement sntre tous les autrses héritiers institués
Co genre de valcul n'est d'ailleurs pas obligatoire 8i 18
testetsur par les parts qu'il a donudes do son héritage a
dépassé 72 orces la division se fera seulement on plus dn
fractions, 14,15,16, »atec..... le pavtage auguel on procéde
¢35t foit judiciairement par 1'zactio Pamiliae erciscundae,
d32% rwusg n'svons pas 4 faire 1'étuds ici.
2%) Irstitution ex certa re
Le tegtateur est libre de pastuger son patrimoins
ST S TELETATHS ' eontre ses héritiers comme 1l ltentend Ce-
INTRSTATIS pE.l  pendant deux régles sont imposdes par la lod
POTEET 1 aul sont des régles impératives, qu'il ne pé
e m—imee—e - pas gnfreindre . Lo preniére ezt ainsi énon- |

AL 3 il St L i
| e 3 ELIED rariiy tontatus  pertim intestatus decedere po-
ctastl Oette véple Gnonte 1Y Incomnatibilité qu'il y & eutre
Lol sucemesion testamentarrs ol la sucozssion ap intestat
(U IS
| T

yoa un testament, la toscausu‘ cott reslec: le sort de
i@ opatrimoine - Cetts régle empachs 1°insbitution pour |
t

't
oms inf¥rieures & la totalité du patrinoine. mais
7

Source : BIU Cujas



)y 1271 Drot% Romain Aporofondi {Doetorat). T2
fascicule 18 : e ; -
ello empéche surtout 1'institution ex certa re, pour une choss
déterminde ssulement, le reste du patrimoine n'étant pas
distribué dans le testament.

Comment eorriger 1'institution gui serait faite pour
une chose dsterminés seulement ? Four gue 1lo testement reste
valable on recourt £ la sseconde régle : chaque héritier ins-

IRTERDICTIOR DB i titué a une vocaticn &antuelle & tout 1
 LITKSTITUTION EX #E ! patrimoine, méme s'il est institué pour par-
CERTA ZT COMMENT O tie . Par sonséquent a3 1'héritier est ins-
Y A REMEDIE. titué pour 10 onces par sxemple su lisu de

e e

lihéritﬁe“ est institué ax csrtis rsbus, or denne 3 chacun
des héritiers la chose désignée spéeisiement pour lui, Lt ls
»aste cu patrimoine est partagﬂ par part bgele entie les no-
héritiers, De celte fagon le testement est corrmgé On se rap-
proche do 1a volontd du testateur st en mére temps les'reg*ws
sont naiutenuag 3

%) Le jus aderescendi,

Catte voeation evantublla pour le tout ds chague hé.
ritier améne lYapplication du jus aderescsndl accordé & cha-
cun, &1 1'un das cohéritiers refuss la suceessior; sa part
va accroitre la part des autres, dans le proportion de leur
institution. Ceci n'a pas lieu par 1'interprétation de la
volonté du testatour, mals & cause ds la égle "pemo partim
tostatus, partin inteststus deceders potest”. Aussi le testa=
ment pe peut=il pag fcarter ia régle, il peut la modifier,
instituer deux ou plusisurs cchéritisrs conjunctim, en com=
mun, et dans ce cas ¢e sont ces cohéritiers qui ont entre eux
un droit de préférence si 1'un ss retire, sa part revient
d'abord & i'avtre instituf, Cet héritier lui aussi, ns peut
renoncer & cet accroissement qui s!impose & lui.

Chapitre VIII

INVALIDITE DES TESTAMENTS.

Pour en terminer avec cette étude du testament, il
nous reste & voir les circoanstances qui psuvent invalider le
testament avant que eslui=ci scoit appliqud, clest-d-dire
avapt la mort du testateur, De par sa nature, en effet, le
testament n'test pas un acte juridigue dont les effets se
sroduisent immédiatement, c'est un acte fait pour l'avenir,
11 doit conc-d'sbord €tre régulifrement fait, dans 3ss for-
mes prescrites par guelgu'un capable de ls faire, au profit
de quelgulun capable de receveir. Si toutes les conditioms

{1). « Les Cours de Droii » ' Répétitions écrifes of orales {g)
Sduries 84 Cujssnne, 3 c Reproduction Interdite’

2, le patrimoife tobal sera divisé en I0. Si
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de vaildité ne sont pas réunis au moment de la confeetion
du testamont; celui-ci est "injustum”, nen jure factun",
¥ais des faits postérieurs peuvent invalider ls testament
Justun, et op dira slors, suivent la terminologile des juris-
umsuﬂzesa que le testement sera "infirmatum”. Il y a deux
~ varjétées d'infirmatior
TOAE T s TEETAIENT ! a) Le testament done peut Stre "ruptuz”
58T IKF] RE“@"‘LM ! sl le testateur le révoqus et il le révoque-
va s8'il change de volonté et s'il survient
Lorsgu'un enfant zeft, celuni qui est héri
tre ou exhérédé ou institud. Dens les deux
cas. le testament dodt Btre révoqué, aussi
bien pour instituer le nouvel héritier que
pour 1'exhéréder, '
b) Le testament pout &itre “irritum" g4l survient avant
la mort du testateur une capitis deminutio qui lui enldve
b} LE TESTAMENIUM ! 1= testamenti faochio,
IRRITUM, iy ' ©) On pourrait ajouter un trcisiéme ter-
ms & cobtte terminclogie. ke wctament est dit
el tdesertum” cu "destitutum”, lorsgu'ii n'est pas sccapté por
¢) T, DESTITuTu, ! 1'héritier institué qui le répudie ou qul
dtant mort ou devenu incapable avant 1°ouvers
wure du testament, n'est pas capeble de l'acceptsr. Nous
édtudicrons 1a révma:t_a. on st la capitis deminutio,

1 héritier s

tisr sien doi
&) TESTAMENTIE ROF
TIRA -
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Hous avons déja dit que lo testement n'sad pw un acte

définitif. Scn sort est suspendu & la mort du testateur, Far
POSSIBIIITE POUR Lk § comséquent, la velidité dn testement doit
TESTATEUR DE REVO. § Gurer sans chongement jusgu'a cette date.

QUER SON TESTAMENT, 1 11 doit &tre notablament soutenu jusque 13

: par la volwnté du testateur,

Cette volmté peut changer, Aucun droit n'est en efiet
soquis & 1'héritier, Ulpien, Digeste 34,4 "Ambulstoria est
voluntas dafuncti usque ad vitae supremum exitum", 1a volonté
du défunt est susceptible de changer jusgusu dernier moment
de la vie, Mais ls testament est un acte essentiellemsnt
formsliste. 5'il est feit dans lss forwes, ces formes em-

p8chent que la seule volonté puisse le détruire, Ces barrid-
res imposdes 3 le volonté par le formalisme du droit ci=-
vil sont peu a peu écartées par le dro:.t prétorien et par
la droit impérial,
: i®'= Droit civil,
7 i Dans le droit c1v11 :.1 niexistes guluae
%még%?mmgg?"%ﬁﬂm ? mamere de révoguer w testament, clest dlen
&)ND TEIT : feirs un \‘ec‘zond- D'autre part, le mouvean
AMENT . * testament révoque entiirement le premisr,
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- Deux testaments ne peuvent subsister 1l'un & cBté de 1'autre.
Le drcit mederne suit des principes sssentiellement difléraats,
le testawent nouveau na rsvogue l'ancisn que dans la mesure
ol il est incanciliable avec lui ou dans la mesure ou il ex-
priue uns volenté expresse du testateur, Si les dsux testa~
rents ne prennsnt pas les mbmes dispositions, ils peuvent
8tre appliquds en mfme temps . Ls caractére exciusif du tes=
tament en drcit romein ms peraft 8tre une régle dépassant le
caractérs de régle formaliste, car étant donné la possibili-
té que 1l'on connaft dans le droit romain d'instituer plusieur
héritiers, le testament nouveau pourrait &tre interprété com-
me créant un héritier nouveau 3 ajouter aux enciens. Au con-
traire, sette régle qui est une rdgle impérative, s'imposant
2n testatsur iui-wdma, se cwuprend mieux et se comprend seu-
loment dans ls notion primitive du testsment souverain, cré-
ant le suscecsseur;désipgnact un autre chef st anmulant per
‘consdguent la désignation sntérieurs, Quoi ¢u'il en soit cetts
régle irpérative me peut &tre enfreinte par le testateour ;
5'il veut uwocdifier quol que ce soit de son testament. ; ajou=
ter un legs, nomysr un tuteur, a plus forte raisen chauger
un héritier, il doit faire un nouveau testament, une nouvel-
1o institution, Une icuvelle institution d'héritier, mBme

ex esrta re, n'en ilvoque pas moins le premier testament au
profit du dernier institué,

' Cette régle a pour elle 1favantage de la clarté et de
la simplicité, mais elle a de novbreux inconvénients., Per
exemple, cetle consdquence : wme fois la succession ab intes-
tat Scartde, il est impossible d'y revenir volontairement.

I1 est nécessaire de faire toujours untestament nouveiu, il
no peut y avoir révocation pure et simple du testament an-
cieli, ‘

.. 2° = Droit prétorien. S

TEVOCATT G PAR ;)Es-';’mg Dfaprds les régles plus souples du droit
IRUCTE o DY TESTAMENTY  prétorien, cefte dernmidre canséquence va

& o Btre écertée, Le préteur nous 1'avons vu,
donne la bonorum possessio sscundum tabulas, quand existe un
testament prétorien, Four lui le testament prétorien réside
exclusivement dans 1'dorit signé et scelld. 5i donc le tes=
tateur brise lss sceaux ou détruit le testament, le préteur
ne donnera pas cetie bomorum possessio secunmdum tebulas,
puisque & son point de vue il n'y a plus de teatament, I1
dennera 1s bonorum possessio & 1'héritier ab intestat, Sui-
vant les régles constantes du préteur, il 1'a donnde ¢'abord
sine re, clost-d-dire que 1'héritier ab intestat ne pourra
pas &tro toujours protégé contre 1l'héritier testamentsire,
L'héritier testamentaire sura la pétition d'hérédité, s'il
peut prouver la validité de son testament au point de vuse
civil, A 1%épogue de Gaius, la bonorum possessio devient
cum re et le préteur -accorde une exceptio doli pour repous=-
ser la pétition 4*hsrédits, ‘
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En outre si le testateur en détruisant som testament
a voulu faire revivre un testement plus ancien, le prétenr
donnera également la bonorum possessio secundum tabules au
testament ancien resté intact, alors que le dernier a &été
brisé par le testateur.
$° = Droit impérial. ]
PRREMPTION DU TES- 1 Le droit impérial reconnaft le nouveau
TAMENT PAR IQ AlIS, ¢ Procéds de révocation, Une constitution de
Théodose et d'Honorius de 4I8, code Thoddo=
sien 4,4,6, déclare que le testament est périmé au bout de
10 ans, Justinien, code 6,25.21.2.s8ans admettre cebte pireme
tion par le ddélai, décide qu'au bout de I€ ans une simple
déclaration faite, apud acta, suffira pour rendre ca testa-
ment non valable, Thécdose et Valentinien déclarent gu'un
testament inachevé, imperfectum, pourra en ammuler un autre,
si dans le testament imperfectum sent institudés les héri-
tiers ab intestat.
En outre, dans-le droit imprial se répand 1'usege
des codicilles et des fidéicomnis qui peuvent s'ajouter
s testament sous une forme nouvelle et plus souple et le
modifier sans avoir besoin de le détruire entiérsment.

§ 2 - Capitis deminutio du testateur,

, Le testament psut 8tre rendu irritum par la capitis
deminutic du testateur, qui psut &tre une capitis deminutio
“EFERT DE A CATITIS 1 mexime s'il perd la liberté, medis s'il
. DEMINUTIO SuR LE TES=! perd son droit de Cité, ou minime, s'il
PAMENT', ATTENUATIqN 1 change de famille, Avec ce shungement dans
APPORTEE PAR LE JUS | 52 capacité disparaft sa testamenti factio
POSTLIMINIT, y originelle, ot le testement tombe, Cedte
régle est modifide pour les priscmniers de
guerre. Em principe, le prisonnier de guerre devient eacle~
-ve et son état d'esclave est recannm par le droit romedin
luj «rBmo, puisque d'eprds le droit romain 1p capture est un
mode du droit des gens, donc s'imposapt & tous les rois,
Mais cotte rdgle st atténuée par une autre, l'application
du post-liminium, Grfce & cette application si le captif
revient & Rome, il est réputd n'avoir jameis é%é captif ;
a'il uns revient pes, 1z loi Corndlis décide qu'il est réputé
- gomme mort, avant la capitis demimutio, D¢ toute fagon, le
tostoment qu'il a fait pendant qu'il éteait libre ot citoyen
est eappliqué, mais il ne peut pas faire de testament pen-
' dant sa captivits. :
(€ ARCUUVRCMENT DE I lorsque lo testament a été annulé par
LYANCIENNE CAPACITE ! une caritis deminutio, si le testateur re=
PATT-I1, REVIVRE LE ! couvre son ancienmne capacité, ls testament
PESTAMBRT 7 1 reprondra-t-il son efficacité? D'aprés le
L : droit civil le testament ne revivrs paz. I8
droit prétorien atténue 1a rigueur de cette
régle I1 distingue sutre in capitis demiautio
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volontaire et involontaire Si la canitis deminutioc a €t8 o
lontaire comize par exemple l'adcogation, le testateur dgit
exprimer sa volaté de faire revivre 1l'ancien teetament pour
qu'il soit valable, jure pretoric. Si cette capitis desdmutioc
a été involomtaire, en principe ls priteur admet que sof re~
tour ds capacitd fait revivre le testament et il donue la
bonorun possessio, swivant 2'habitude, d'sbord sine re, 6t
ensuite, cum re.

Chapitre IX.

BIENS PATRIMONIAUX,

Avec ce chapitre nous abordons un deuxidme aspsct du
droit hdréditaire. Nous allons étudier ici les succesaims

A SUCCESSION AP TN~
HSTAT - LA QUESTIQ !
DE L'ANTERY (RITE ET !
JE L'IMFORTANCE RES=
FOTIVE DES DEUX SGR-!
85 DE SUCCESSIQW A |
0. !

¢ &b intestat. Nous lez étudierons aprés le
testanent, suivant en cela 1'habitude dos
manuels, qui est aussi 1lfordre traditiomuel
du droit classique, Cl'est qu'sn effet la
succession testamentaire, parsissant la plus
importante, doit 8tre étudiées en wrerder
lieu, car la succession déférée par Ia loi
ne s'ouvre que s'il n'y a pas de tostament

8 défaut de disposition de dermidre volonté., Mais cette pré-
éminence du testarent est-ells origimsire ? Corrsspand=elle
4 une réalité historiguoe ? Est-cs bien l& gucceasion

-testamsutaire qui & toujours $té la flus importants ot qui

a donnd ses cadres et ses principes A la matidre tout entiére
des tostaments 7 Hous avoas adopté jusqu'ici dams ce cours
catte maridre ds voir, qui nous est apparue la meilleure,
Bous avons essayé de damner les radscms et les fondements.
Clest 1'opinion des romamistes italiens. Baufante est celui
qui 2 le plus fait pae B ddgeper dans ges articles rocuerlliis
au tome I de ses Saritti giuridici gue jial d63h scuvent
cités et dans scn Corso di diritto romamo, towe VI, Succesw
sions, I1 a #té suivi per plusieurs autres romapistes its-

licns, notamment par S, Sclazzi, Diritto ereditario, em doux

voiumes, yue j'ai également souvent cité, Mais o'est urm opd ~
nion en queloue sorte nouvelle qui n'a poas recueilli, ldin

de 1a, toutes les adhésions et qui heurte 1'opinion trodi-
tionneila. Cellie-ci présents des incertitudes et des hésito
tions, comms toutes les doctrines sur des sujets auss 53, déli~
cats, -hu.b*i composites et sussi obscurs, Elle présente iuubes
les variétés d'opinion, depuis lee plus radicales jusqu'aux
plus modernes, Meis pour cetie doctrina traditiommells, la
pré&uinence du testament n'est pas originaire, elle est dus
2 wn sccidont, & un changewsnd dans le droit romein, chenge-
ment qui v'ep a pas modifié llessesnce,
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\}.:a regle véritable serait oslls qui est comuune 3 psu
i)f”as & toutes les législations ancienms, d'apres laguelle les
bieng du moursant sont recusillis avant taut par ses héritiers
maturels. Cette dévolution est réglée per la coutume et par la
loi, La liberté de disposer de ses biens pour aprés la mort n'est
socordée au mourant que tardivement et dans des cas exception=
nels. [a base de cetite dévolution légale des biens, c'est le ré-
gima primitif de la propriété, Elle tire son origine ot sa jus=-
tification de la copropriété familiale,

Cesta notion des biens femiliaux, de biens destinds &
sasurer la vie du groupe familial, domme avant tout aux descen-:
dants, mais aussi aux paremts collatdratix le droit de conser-
ver ot de recneillir ses biens & la moyt du titulasire du pa- -
trimoine familisl, M. Cug déclare, Manuel 28me édition, p. 682
que la liberté de tester est incomputible avec le régimp de la
propriété fsmilisle. Cette opinion traditionnells est celle de
1'ensemble des romsmistes allemends, C'est l'opinion dominante,
Four ne citer qus parmi les plus importsnts et les plus cone
nus, elle a été encore récemment soutenus, malgré les traveux de
Ronfante, por Mitteis, Romisches Frivatrecht, 19€8, p. 1006, :
par lenel, Zur Geschichte der heredis institutio, per Kibler
Csschichte des Rmischen Rechts 1926, p. 61, par hebel, Zeiit-
sonrift der Savigay Stiftung 1930, p. 526 et par Wilassak, Stu-
dien zurm altrdmischen Frbeund Vermachnitz-rechi, p. 17, Clest:
aussi 1l'opinion des romanistes frangais. Nous citsrons Appleton,
Tsstoment romain, 1903, surtout Lambert, la Tradition romaine
sur la succession des formes du testamsnt, 1901, Parmi les ma~
miels, Cug, Menuel des instituticns dss Rowalins, 20mwe éditix‘fn
p. 68T ot sulvaates, Gi.fferd, Préeis de droit romain I, p. 391,
- a yocnossion ab intestat dérive pour lui de la .propl.'iété)
farni 1iale, mais il évite de prendre parti sur 1l'snciemsté du
fostanents. Girard, dens som manusl, 4vite de traitsr de la :

car tout en étant purtisan de la copropridté familis-
le, il croit cependant eussi & 1'fm,ciannaté.dunte:cftamaz}tg
Cette opinion, ncus llavons Vi, s'agpuie. princi pelement sur ls
roit compard, et elle Scarto 1'antdériorité du testement sur
"5 euccessicn ab intesiat. Dans 1'opinion le plus rad:‘fs‘ale gl
Jwast cells do Voigt XII Tables, suivi par Cug dens son‘.‘r;&nt_alh,et
dens son article au met testament, Darembers, et S%gho ,on1eo~
me qus 1a testament niest apparu & Rome-qu:a.u YIeme‘ si§c~.e >
R.F, Cotte apparition cofncids avec 'la orgatiqn du t?stagle 13
vor 8es 65 libram qui serait 15 seul véritable tostemhnt, ou :
bic s encore on dit, comme Mitteis ou W}MS&?; que'le t;;"m‘: ’
guoique encien, ne joasit dans le dreit ancien qu'un ¥ faﬁsum
hordormés Le testatour n'avait droit de disposer de ges bie
151 n'avalt pas d'héritier sien; ot pour certains, cu: o
yes tament prend la formssde 1tadoptisne C'ast.rﬁowt-l idee
a'Arangio Riiz, dens son monusl de droit ronun’l, ou b;:an .
sncore dit-on le testament onlatis comitiis, n'est gquiun tes=

gquastion,

que S
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.te.*.mz:ni‘; de legs, me comportant pes euncore d'institution d'hé-
ritier. C'est 1'opinion rotamment do Lenel et Ylassak serait
assez di #posé & en penssr autant; quoigu’il déclare dans
d'autres passages Ges san traveil que le testzment primitif
joueit en 1l'absence d'héritior sien,

; Nous avons dit gre le défeut des conjechturss qus rien
1?7"app1'.ie est de ne pas tenir ecsez compte de l'ancismmeté du

" tostanent calatis comitiis, Diaprds sa forme, ¢e testament re-
monte & 1'<époque précédant 1'8pogue des IIT Tables, & 1'édpoque

: ‘rf\yale, car comms nous lfavons vu, dds 1'établissement de ls
Re‘pu’t’nliquo, ces comicss curiates n'ent plus joué de r8le et
ont 8t8 remplacés par les comices centuriatss et tributes.

En outre, d3z que des témoignages :ious parvienvent dis

le début de 1'époqus historique, nous voyoms le testament teni:
le premior rang, COMMe s'il n'avait jemais cessé d'y 8tre, C'est
gn“uz;a.ge impdrieux, avens-nous dit, pour ls pdre de famille, ds
faire son testament, déjh & 1'épcqus dg Plaute, il faut faire
son testarent, méme pour instituer ses filge Y1 entre dans

in conception de 1'homneur l'eprds ls mos majorum, de no peg

mourir intestatus, si 1'on ne vsut pas @tre casidéré came

inffme, O'autre part, mous svons vu aussi que les rogles fom-

Jamentales du droit hérdditeirs proviennent du droit testamens

taire, Dans 1'hérdditéd s sont dégapdes certaines’des réglas

fondamenteles du droit hérdéditeirs tout entier. Cependant

Benfents et surtout Solszzi paraissent faire trop bon marché

de 1'idde adverse de 17 coproprifté famiisale, Solazzi rotamment,

tome I, p. 154, pour ‘arter 1%cbjecticn tirée ds cette notion

contre 1'snciennstd du testement, nie purement et simplement

1 fexistence de cette copropriété et son influencc quelcongue,

aur le droit sucgessoral, I1 scmble cus cothe négation pure

et simple n'a pas de chance 4@ succds, elle est trop conbraire

3 des faits certains, & des inductins trop vraisemblavles

ot olle ne peut que nuire & 1a cause qu'slle veut défendrs,

lous n'aurons pes la prétention de trancher cetie gues~
tim de maniare définitive yer des arguments péremploires,
suscoptibles. Jtentratner la conviction de tous, Llétat das
sources ns nous le permet pas, 11 glagit 'sn offot d'une come
froverse aui nous Tait remonter & ume dpogue bien sntérisure

sux XIT Tebles, &2 uns époque pour laquelle nous n'avVONS Bdle

cuns source directe, sucun texte. Pour le droit déjt modifié

des XIT Tables, mous n'avans qua des textes trés pel nombIsux,
courts, et énigmatiques et quelle gque soit ‘1rinterprétation
qu'en en donne, cette intsrprétaticm n'ezclut pes la possi~
bilité d'ume interprétation inverse. :

Au fond, 1'importencs ds la guestion n'est pas tant_da

. donner wme solution & ce probldme, ure solubian toujours in-

certeins, wais bien plutdt de lo puor of de détorminer ussi
axactement que poszible, aussi rigoursusement glue possible,
les éliéments que l'on peut critiquer, que nous avens & nuire
disposition pour le juger. : :
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Nous eilons essayer diapporter quelqus

! lumiére 2 ce probléms en 1'élargissant et en
i SUCCESSORAL ! montrant comment l'organisation primitive du
. LE REGIME FRIMI- ! droit successoral dépend étroitement du régi.
DE 14 FROPRIE= { me de la propridtés

Nous allons essayer de c¢istinguer dans
les biens dont se compose la fortune d'un Hoe
main, divers éléments. La r-ér.n;i on CGe ces divers éléments sous
une GQ’ﬂCBP‘Ll'Jﬂ commme & c¢réé dons le droit classique cette

CONGIT L CINBMENT DU

gt

e s 1 uplversitas gui est le patrimoine. La concep-
‘-:@"‘W ¢ tion commme est le dominium, la propriété.
SN, A¥IS e b

Cotte propriéié pendant, lo vie du titulaire

est soumise & son droit de prepriété et a4 sa mort se partage ‘
entre ses héritiers. Mais elle ast Tormée diéléments divers |
gqui avant leur réunion ont su uns histoire différente et ont
suivi des conditions différentss» Ce sont ces &l éments que
nous nous efforcerons de différencier en dtudiant: 1°) le fun-
dus, la propriété immobilidre, 2°) las res mencipi et les res
non mencipi; 3°) la familia et la pecunis, 4°) l'heredium,
Catte étuds ne peut &tra que trds Cbn')t“(}!h*“"‘l‘e car il s'agit
d'une reconstitution pour laguelle nous n'avons que trés peu de
données et des dainées trés imcertaines- hussi, notre étude
nfa sucune prétentica & 8tre définitive,

§ I -~ Fundus.

Un des éléments les plus ir*‘poz"tants dn patrimoine est
constitué por la propridté immobilidre, le fundus. Pour déter-
miner quel était le rdgime primitif de la terrs, nous sommes
partis de lthypothdse émise psr Mommsen dans son Droit. Publig,
tane VI, p. 180, Cette hypothése a un grend euﬂoess mais ells
a éLé nombxttue et olle ltest encore.

I - Propriété collective de la terre.

Nous avons distingué le propridté immobilidrve du sol do
p*‘ietﬁ des choses mobilidres. Nous ne reviendrons pas i
» démonstrati on. D'aprds cette hypothése, le territoire I0°
win n'éteit pes pnrrﬁ.ta.VOm»ut objet de pr npr:.éte rivée. 12
terre était propriété gentilice, tout en moins ia terre cullis
voble, la terre laboursble, dumt la culture est le moyen prife
cipal et en guelgue sorte exclusif de subsistance du Romail.
Les Rorains primitifs d&ta 1ent un peuple de cultivateurs,

- paysans-lgboureurs st 2 un moindre degré, ¢leveurs de trou-
pesux. A cetts dooque, cue nous avans appelée 1'épogue gentis
lice et qui est seusiblement 1’epoque royele, et méme 1'épogd
préeédente, 1o citd est composde dlune fédération de gentes
olug a1 moins indépsndantss. La gens, c¢'est un groupe de fa=

@i112s peut-8tre d'origine commne, qui Vivent en comumul ot 0l

1a

f':'}t ¢
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sont groupdes om willages, “wiel”, "pagl?, sutour desguels I
st wn territdire réasrvd & s 1tivé par ses membres,
Ce territoire est 1la propriété ilice. Clest 4638 une prow
pridté, qui se différercis des sutrse propridids , dos autres
gens voisines, on ce gue lu gens s cusidére comme lui étamt
résovvds. 81 d'auntres porsomnes que lee wewbres 8o lagens pré=-
tendaient cultiver ce teyritairs, cette prétention sersit wme
usurpetion ot ne serait pas toldérde dans lovs limites tout su
wolns de la force de & gens, peud-S%re 461k ancors Gsus les
limiter do L'usage géndral ds 1z cité. Meis o'est une propriée
%6 collective, ob non pas wEe propridté privés, Clest une pro= |
pridté oollective, @'ehord perco gqutelle o8t impartagesble. X
gend 6st une entitd qui ne menry pss, i1l n'y A dono pRs powr
elle de pariege périodique A 1a mord du chef. ('est sussi une
- propridté inalidnable. Ce terriloive est noessaire & 1o gens |
pour wiwes, Pas plus gue ls territcice d'un Bis:, om ns peut
cncevoly qutil soit 1'objet do Tramssctic, de vente, %ant :
4u moine qus 1°organlsstion gentilics reste wivaute. (i cotigoit
d'sillens qu'd obté de e Serribtoire laboursble, a4 ces ters
rez 8 culiurs, $1 ¥ en et d'ashres moins aporoprifes, of qud
pestent des choges comsmimnes, ce son® lek sBreis, des terves
$poulitivebles, lss forfis, ot encore leg pélurages qui dsus
cos tomps primitifs de 1ihistolys sont sssurdment plus nobreux
ot &'une heaucoun giue grande Syendus que 1sz terres cultive.
bles alles-mPmos. (e sant les tervitoires ds chasse ef d'le=
» vage, Ge parcours des troupsavx qui restend oamuns 2 tuus les
| hahitonte. e 1o oidd, ob mhme des cilds velsines non emmemies.
Caz tsrves comames Gaus s Ruse historigye Sewviswment deo fer-
res ywhilgues, o elles-mfues scd peu & pem 1'chjet 8'me ap-
propristion plus cn meins régelidve gui ssdne es lubips so- ’
aislos Ge 1'épogue des Gracguosg Noua svens essayd &tindiquer
les reinone 8g penser que ls dowsins oyigizaire du testament
dois Bive cherchd deme 3s sucesspiom A cpils propridété immo-
bililye, 18 succesui s s berrifeirs gemtildce. Bous ewoms -
deudtd los cavactérisbigues du tesiement swworain, dbnig 2
%2 ooy du chef, de 3théritier, yor le pater gentis. Linfritier
ash velui B gni 13 rewed 25 pulossncd swr 38 gens, ot en wlite
 towgs iaMrectemsnt son pourcir sur ls territolre de cotte
gena. Cathe congepiiea priddtive saule cmngﬁ vériﬁ@b:;., t
A ix G6Piaiti g 'herefitss dande per les Jurisomeulfes:
. mpinid alind quom swoesedo, ia Jus. guod Gefumotus hetweritt,
Digesie, 50IA7.8C a?ies;aﬂ%,,ﬁ@,isu%; S m L % 2
vy g $%43 en o2t adnsi, lo festament et 2 SUL-
-ﬁmm??;g g;?z«, 5%553 o1 e intestat ms e'exciuent pus 1t 1fsu-
im\ ;g? E‘t?ﬁi’;ﬁg 18 {ere. 3 ent possible de c%ai_dﬁrar 98 0o o6t
&ESTATJﬁug‘g?ESM;” ydex institutiens sussd smcisunes 1'une gue
T ‘itentre., I3 'y o pas sntincdie onire slles,
gy | “eap lour Gumine sst dAffGrend. En effet, 1o o
- hestament otest 1llashe dtentoritd por leguel le ghef de 38
T e o L S Répstitlens dorites et nrales (‘5; :
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gens-tpsmsmet si pulssence 4 son successswr désigné par lui
st indirsctsment 13 propriétié colleotive et lmmobilisre de la
gone, Celle=0i reste sous son-autorité, sans partage, sems
chemgement opire ses meins, La succession ab intestat, &wmicon.
traire, a powr domaimne la propriétd: imdividuelle, o

© Clest elle guil s'est dégegbe d'abord pour les chos
ss8 mobilidres et la successzion ab imtestat, clest la transe
misafor et lo partage dee biens do famille, gvant topt le
partage emire les deoscendantz & la mort du paterfamilias §

8741 »n'y & pas de desscendant dirsct, ls partege entre les a-

gnats les plus proches et s'il n'y a pas d'egnat, ls retour

& la gens, La tradition touwjours vivante parmi les juriscon

sultes congidire ces biens comms wne propriété de famille, com

me appartensnt en commum su paterfemilias, & s9s descondants,

& tout le groupe,.st c'est justement sau moment du partege que

le souvenir de la cupropriété familiale réspparaft le plis

nattement chez les juriszcomsultes clasiiques, ofest le souverl
qui leur fait dire que les descendants en premant leur part
daxg le patrimoinre du pére prennsnt co qui leur appartient

-déjd ot recolvert leur part & titre de copropriétaires. ¥ais

il nfeon egt paz moins certaln que c'est dans ostte sphdre du

patrimoine familial que s'est dégagde la notiom de propriété

‘ individuelle, Cette propriété individuelle, etest la propriée

LV APPARITION DB LA 1 té du paterfemilias. La propriété du paterfa=

NOTIOE DE PROPRIETE | miliass est la seule que consialsgent le- droit

TNDIVIDUELLE. { romain ancien et le droit clagsigwe. Lé¢ droit

>~ nouveau connaft des oxceptioms. La plns ape

cienns des exceptions est cells gui ezt faite en faveur de
ls ferme, qui regoit sa part dans le patrimoime collegtif,
quoiquielle pe regoive pas ga pert dams 1l'autorité., Dlautres
exceptions moins radicsles et plus mouvelles sont par exeme
ple leo pécule. soit du £ils de famille, soit de 1'esclave,

" 1= propriété pérégrine, la propridté qui sst acoordées & osux
gui me sont pes citoyems romains, les biens sdventices, qui
sont us véritable patrimoime sntre les mainaz du fils de familll

. Eaiz le drcit rorein n'est jameis arrivé au primecipe de nos

droits mudermss, a'sprés lgguel tout imdividu, pourvu qu'il
alt un» oxistence physique, quels gque solent som Bge, sa

-comditicn, sa race, a un droit de propriété,est capable
d*8%re titulairs d'ume propriété. On fedt et en droit, ohe=
gue individu a des cbjsts de propriété, si mimime ou si conm=

- giddrable que goit d'silleurs ce patrimoime. A Rome, =u ocone
traire, i1 n'y = de propriété que la propridté fumiliale,
puisgue pour §tre titulsire d'un patrimoime, quelle que soit
son ifmportance, 41 faut sn primcipe 8tre paterfemiliss.

Badis c ¢ bisn de fawille, le ceractére abgolu et ex= |
clugif des pouvoirs du pdre dene se famille le fait 4voluer
en propriété individuvelle Tous les pouvoirs, toute 1fauto-

'rité sur ce bien de famille gont concentrés entvs les maims

du pére et du pére seul, C'est ainei quo sous la digpositior |
gu pers ds fenills ce bien préssnte les deux ecaractSristigues
easentizllss qui erdent la proprisété privés, qui sont & 18
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fois nécessaires st suffisentes pour gu'on pulsss ot qu'm

| - doive parler de propriété privée, Clest d'abord le. pouvsir

de disposition du titulsirve du droit. Eon ssulement clest le

| titulaire du droit seul qui & le droit d'user ot de jouir de

m CARACTERTSTIQUESY 1*cbjet de sa propridtd, of 1l eat protégé

DRCET DE DISPCST-- ¢ Gans scn droit par un recours 2 la justice,

RECE, 1 qui est 1l'sction en revendication, mais il &

= ~~~ aussi le droit &%en disposer, o'est-f-dire

| dfaliéner gson bilen, de¢ le transmettre a qui il veut, soit

| per vente, par denation, par &change, etec..., moyennant un

| dquivalent cu gans contre pertie, & titre gratuit ou & titre

: endreux, S& propriété est protégée par l'asction on revendica-

} tion, et le droit mst & sa disposition les différontes msnise

res grice anxquelles il peut exercer s droif d'sliéner. Vol-

| B ce qui ords la premidre carsctiristiqus du droit de proprié-

i 6 individuelle, 16 droit de dicposition,

& ' Keis le dcuxidme carpctdre essentiel de la propriété

‘ privée, cleost le dzuvit su partege. La wmort du paterfamilias

, 1libére de s2 puissance tous ses descendants ., Chaoun de ceux
gui étajent directement plsegés sous la potestes devient &
son tour paterfamilias, devient 3 sm tour chef de famille,
gu'il ait des descendants actusllement, ou qu'il ait simple-
ment 1a posgsidilité d'en avoir, Chacun de css nouveoux patres-

. familias & droit & sa part du bien' de famille, puisgu'il sn

" est copropridtaire, Mais cetfe part, il & le drait de la de-
mander divive, clest-h-dire d'obtenir le partage du bien de
ferills, I1 réclams, non pas une proporticn de joumissance
d'un patrimocine collsctif, mais wme part individuelle, en
principe une part égale & celle des aulres cohéritiers, Ce
drcit au partsge est sussi pssentiel pour faeder la propride
t4 privée que le droit de disposition, et cas deux droite ne
sont d'ailleurs que deux asspscts différenis 4'une mdme choss,
car gans drolt au partage, il n'y aurait pss drolt exclusif du
propriéteire sur som bien, @, cette propriété privde, son

. dommine origingire, s été la promriété mobilidre. Nous avoms

' indiqué dans le premier chapitrs de ¢e cours gquels éteient

les points dlapmi de cette hypothése, z'm;z; n'yireﬁe;;drma

WTLTs 5T FicTiTA, g Ps. Elle reposs esseutielloment sur les

o A.ET PECPHA" : noms gui désignent le patrimoins de famille ¢

familis et pecwnia, spécialement envisagés comme le patrimdi-

ne héréditaire, objet de la successicn, Ces noms désignent

origineirement des objets mobiliers, ns stappligquent pes sux

imueubles et aux fonds de terre, st ne s'y appiiguent que

par wme extensic pew maturelle, Cette mime hypothdse s'ape

puis sur le forwe des di fféronts modes d'aliéner, notamment

1s mencipaticon, Les noms, les formes de ce mode d*aliéner

‘n'oat pu §trs inventés que pour lus objets mobiliers, Pour

les irmeubles 1'sdaptation & &i6 feite plus ou woins male~

droitement, mais 11 siagit encore ici d'une adaptation et

ron d'un damsine crigineire. la mime physionade se retrouve

dans 1a revendicstion, mcde de protecticn fe la propriété,

:.56urce : BIU Cujas
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Cez indicez sont 1&:‘3%@%&&3;3 do esux qui ont awend Mommsen )
1hypothése de la propriéts gar&alma"des fonds de terre, 1lg

: viwoneut yer conadquent spporter une veleur ncuvelle et una

i coanfirmation & cette hypothése, Donc. e propriétd individuel.
le est originsirement lo propriété mobilidre et c'est dans
cette propriété mobilidre gu's pris naissance la succession
eb intestat, La sucoceassiun ab intestet congiste sacentielle-
menk dans le partege des objets mebili,ars snkre los aysnts
droit du work. ‘

I1 « Pusion ds 13 propridté mobilides et do 18 pite
priétd fmmobilidre, Ie fundus dang les Ii) Tablos,
Ia premidre Ge toutos ces fusians dont 1'ensstble
, congtitue la notim de potriseine & été 1a réunidn des mous
i ‘bl‘es et das immenbles dahc Is propriétéd Individuelly du pdre
du famille. Icl encors 1'hypoethdss de Moawsen sers notre gule
de, Elle permot de déterminer 1'dpogue et les circonstances
do cetbe transformation, Cs n'est pas tout le scl romain
qui & été aincd sowris & la propriétd privée § i1 a'agit
seulement de la tevre gentilice, aslle gue cultivaient les
wenbros de la gens, qui leur serveit & sssurer lsur subsis- f
tance. Lo rests, marais, terrss incultss, foréts, pitureges,
tervas LU&%";&Q&'C":'GSB daneurs oropriétd collsctive du penple A
rownin, Cotte terre elle supsi & find gar entrer dans le -
corcls do 1o propridtd privés mais beavcoup plus tard, et
4 1e suite dume toute autre évolutiom,
" Vous cemmalssea loe deux termsi, les dsur bases
: de 1'hypothbse de Momtisen, Slles reposent sur le division du
. TIVRYPONESE Db Moiiie 3 scl romein en tribus, Il camstate tout d'ae
| SEN : APPARITICN DE § bord gnti 1tépoque historique, ¢'est-d~dire.
| LA PROPRYFTE PRIVEE 1§ & wn momsnt de 1'histcirs de Rome que nous
. PAR LE PARTAGE DES § ounnaizscns par des documents certains, $ 5
BYENS GENTILICES | ¥ 'a ung ca“%“nc“‘ence préciss et ri.goureuse an=
) |
£

' LORS DE LUAPPRRITICN | twe 1'lneorpo ration dtun scl dans ume tribu
DES Pmms FRIEUS,§ Tomsinsst 1°dbeblisselent sur le sol de 13
propriété privée, du derinium ex jure quiris f}
tiume L?&nnmim de pouvesus peye su sol ramin se fait de 18
menidro dtdvante ¢ les chawmps, les propriéids sont mesurés
par lsa agx*imsmewrs por les srpentours publics. ¥ls posent
des bornes aux champs, I‘f us girons, 11s en étsbiisnent ls
cadastre., les chempd aivsi erpentds sont dmscrits duns wne
L des tribus romzines ot désormeis le sol est devenu romain
i et poumis 2 la propriété quiritsire, Telle es+ ia premiére
partic deo l‘hnaoti‘aser
I seccnds st colloweci ; Les ,pz'a‘zzﬁémﬁ tribus
remaines remontent & wie épogus ,pc_:ar lsqualle noae nlavos
' pas de documents osriains, Fous ssvons cspendent guten 1ian
o 283 do Rome fondde, i1 y uwait 8638 les 4 triduc urbaines
; ot lus selze prewidras tritus rustiques. Hlles éinient dand
fondéos svant e loi des 1T Tebles, 33 de Homs fadbe, &5

ces meize promiards taibua ont toubes des nome ewprunids 4 i

iy
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Une gons romaine, Deoux da aes tribus, nous 1'avoms dit, por=
tent dos noms de gentes sxistent encore d 1¥époque historique
six portent des moms da pgemtes disparues.

Voilel donme l'hypothdese ¢ 1Yétablisssument des pres
micres 4-ibus rustiques @ été luil mussi onr elation aveo 1fé=-
tablisserent de la propriété privée sur le sol romala-. Cette
propridété privée a 6té comstitude par le partegs entre les pé=
ree de famille des ancieunmes proprictés gemtilices. Le nom de
1a gens cu tout au moine le nom de 1%ume des gentes peut=8tre
12 prineipale heabitant le lieu, a 6té domné & la tribu et
conservs ainsi le souvenir de ceotte transformation,

' Ca sont les trensformetions sooialee et avant tout
1'organisation ds la cité qui soat & l'origine de ce change=-
ment. I1 s'est produit entre 1'époque ol la momarchie étrusque
des Tarquins = dominé Rome et 1%époque de la loi des douze
Tables. Ds catte mouarehie é&trusque date la puissance de
1'Btat, Dlaprds la traditiom, c'est Servus Tullius qui, ea
agrandiseant comsidérablement la 0ité, en & divisé le sol en
guatre tribus urbaines. La tradition encore affirme qus ces
guatre tribus urbaines sont les plus anciennes, les premidres
fondées., Liorgenisation de le {ribu, le renforcement du pou-
voir central sont dirigés ocomtre la pulssance des gantes, la
lutts entrs les gentes et la cité gfest terminée par le triom-
vhe du pouvoir central et la ruine du cadre gentilice, Aucuns
mesure ne pourralt Stre plus & fficace que la supprogsion de
sox unité territoriale, La chute de la propriété gentilice &
6té sanctionnée per la disparition du chef de la gens-

Clest iol qu'®intsrvient motre hypothése particulide-
ré. Le paterfamilias, au sens étroit du mot a 6té le bénéfi-

RS BN REALIIE 59t ciaire de cette disparitionm. Il a hérité des
PATERFAMILIAS QUI 4 !t bPouvoirs du pater gentis, de csux du moins
B8 LE BaNEFIcialre | qui ne portalent pas cubrage au chef de la

DE CEPTE TRENSFUR~ ! citéd ¢ i1 a le potestas sur ses dessendants,
BATION, ! I1 zequisrt 1a propriété du sol sur lequel
T : vit sa famille, I1 recueille enfin avec la
terre le droit de faire un testament qui auparavant était
réservé au pater gentis. Ssulement ce testament change de na=
ture tout en comservant les ancisnnes formes. L'héritier
choisi par lui svccéde & son droit; mais som droit nfest plus
quun droit patrimonial, un droit de propriété sur ges biens.

Le loi des XI1 Tebles consacre et orgenise 1l7état

nouvesu du droit. A 1'époyue de la loi, le terre, le fundus
est lfobjet de la propriété privée. Dane les débris gue nous
consarvors de cette leil figurent assez de &lspositions sur
1'organisation de la proprlétd des fomds ce Yterre pour gque
nous puissions constater quielle avait &té solgneusement
réglée. Nous ne pouvons salsir s5'ils Stalent d6jé considérés
comms Hes res mancipi. Nog textes sont muets sur ce point.
Kails ils étaient déjd 1'onjet d‘approvriation privés, Un
pagsage ou plutét deux pagsages trés célébres de Cicéronm
novs le disent : (ieéron, Topiques 4,25 : "Quomiam usus auvc-
torites fundl bisnnem est, sit ctiam sedium.At in lege sedes nom
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sppelantur et eunt ceterarum rerum quarum ennuus est usus.Parg
que 1'usus auctorites du fonde, est d'une durée deo deux ans
il en est de méms des maisoms, - Pourtant dans la lol les
maisons ne sant pas nomudes et elles sont parmi les autres
choses domt 1'usage st d'un an, :

Il dit la méme chose scus une forme un peu diffé.
rente dens le pro Cescina, 19,64 ¢ Lex usum et auctoritsten
fundi et osse biennium, At utimur eodem jure iu aedibus
quase in lege non appellantur, - L& loi ordonne que 1l'usus
ot llauctoritss du fauds solent d'une durés de deux ans. ¥als
nous usms pour les maisons du mdme droit gquoique olles ne
soient pes mormdes dans ls lai®.

Nous n'entrerais pas dens 1%exsmen de cette questic
8i ddbatiue et du sens gu'il faut domer au mot suctoritas
dans cot enseuble usus suctoritas., Disuns seulement gue quels
1o que soit la signification de la régle, elle se référe &,
ltuzupapion. Ces textes sont confirmés par le pessage deo
Gojus 2.42 : "Usucapio sutem mobilium guidem yerum annc cop-
pletur, fundi et aeddum vero biennlo: et ita lege duodecim
tebulgrun cautun ost, - Liusvospion des choses mobilibres
est seoompl: en wa sn ; 1'usucapion du fonds ¢t des maisoms
en deux ans., Et la loi des XII Tables 1'a décidé ainsi®,

Ces textes ne nous disent que peu de choses sur
i v.su~ap10n dens 1s loil des XII Tables. Le plus important est

TES Ji1 TABLES (B~ 1 le fait Jui-mSme qu'elle & été réglée per
GANISENT A PRGIRIE~ § cette loi. Xls mous permetient en catre d'en
TE FRIVEE DU FOIDUS 1 troveir ume évoluticn dans 1'histcire de
A L IEFTATICH DU { l'usucapion, Cicéron insiste sur ce point
DROYT EXISTANY AN- | que ls ld normait seulement le fundus soi-
i
!

ZBRICUREMENT PCOUR mis & 1'usucapion de deux ens et gue par o
L¥S CGISTRUCTI NS, séquont les maiscms, les aedes amurajent df
ftre compitbes parmd 1us celerss res susceps
tibus do 1'usucapio d'un en. iz loi metteit donc & part le
fundus, isolé dans sa catégorie et opposd & tout le reste,
et les autrses choses, les ceterae res. D'ch vient cet i.solev
ment du fundus, @n dit en générel qus ¢'sst parce que les e
sonsy généralement de bois et de torchis étaient trop peu
importenges pour &tre comsidérdes comms feisant partie du
fonds. Hais & 1'dpogus des Dolize Yables, en 505 R.F, les ros
mins connaisseient les comstructions en yierre. Lienceinte
de Servius Tulliams, le¢ bBAtiment du tabularium, des archives
de 1'Etet. qui sert de contrefort au Capitole deovant ie Fo-
rum scat de 1°dpogue entérieurs, de 1'épogue royals Ils satt
construits de grosses plertes tdillée de travertin dmt les
oarridres sont dens le Letium, aux enviroms de Roms Ce n'ef
donc pas le peu d'importsnce et 1a mobilitéd des comstracti
qui ont smp3ché la loi 4'y penser. Mais ce qui & liépogue
des XII Tables ou un peu aupsravant est entré dans le systd
me do l'nppropristicn privéé o'est le fands de torre. 18
terre de culture posséddée awtrefols par la gens et ;amgé’

e ; : ; ' i
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satre lee petr-afemiiins, Les sedes, qu'elles zoient do pler-
re ou de bois, habiiées par les femilles, étaient déjid souwadl=
ses & leur spproprietion privée, La loi des XIi Tables régle
dottc 12 condition de 1'élément nouvean du patrimoine; lea fune
dus et le soumet & 1'usucapion de deux ans. Les usages de la

.~ oulture romaineg, qui ne commeisasait pés les engreis, impo-

. seient une jachdre d'un an, Les terres n'étajent cultivées
gqu'un an sur deux, L'abendon de la terre pendantumea n'impligusit
donc pes 1'abandon de & propriété, A cet élément nouveau
s'opposent ies éléments anciens, les ceteraze res parmi les=
quelles se trouvait déja la mmism sidge de la farille.

Une fois le régims de la propriété privée établi
| sur les terres de culture, le rapport étroit qui existe entre
AFPARTTI(H DE LA i lo sol et les maisons $tablies & perpétuel-
BOTTCE DYTMMEUBLE, ¢ 1o demeure sur ce pol appara{t aux yeux des
o Suriscansultes. Ils les wapprochent dans utne
notion commne, les immeubles. Clest pourquoi comms le dit
Cicéron, 1'interprétation décide que 1'usus auctoritas sur
les maisms sera de deux ans comme sur le fundus, hien qhe 14
loi me 1'ait pas dit, . ol !
Ainsi se comstituent les catégories juridiques.
Dign o3t4 les immeubles ol 1'on range les immeublaes par na-
ture et les immeubles par destination, et les meubles, res
mobile 3, res se moventes, Ces catégories sont encors trds im-
portantes dans notre droit moderne, |
; It loi des XII Tebles ns se contents pas de faire
entrer le fundus dans 1'éconamie générale de la propristé,
elle orgeunise minutisusement sa condition dans le régime. .
Cicéron, pro Caecina 26,74, nows dit que ces conditions ont
6té trds diligemnent définmies per les majores, clest=h-dire
par les euteurs de 1a loi des XII Tables. Et en offet /| dana
les débris gui nous scat parvemus @e la loi, un assez gramd
nombre de pescagesnoys livreat les rdgles de cotte organise-
tion. [a Yot crée d'abord l'actio fimium regundorum, 1l'action
en boraage pour forcer les ¥eisins & recomnaftre les limites,
gui doit 8tre jugs par trois arbifres. les limites des champs
sont marquées par mn intervalle de cing pieds qul ue peud
§tre enlevé au maitre par usuceplon. Puis la lol rdgle les
servitudes prédisles rustiques qui somt les plus enciemnes :
 gervitudes ds passage : le chomin doit Sire large de 8 pleds
en 1igne drojte ot de seize pisds em ligua courbe 5 1e droit
de faire passer un atfelage sur le terrain d'autrui, les
. servitudes d'scqueduc et d'esu de pluie. Ces servitudes smt
néss aves 1'enchev8trement des petites propridtés, et 1técou=
lement des eaux est particulidrement important dans les psys
méridi meuz od l'eau est rare. : »
Is loi_réglemente mimmtisusemsnt le voisinage des
arbres antre deux fonds. Les branches ns peuvent surplomber
le fonds dtautrui & moins de Y6 prieds, @n peut demander par
wne sotion de faire coupsr l%arbre qui incline sur le fonds
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woisin, Is propridtaire pout rsmesser sur le fonds 4'sutrad
iew fruits tomwbés, mais si ls troupsau du voisin les pait, I
propridéteire ne peut ze ploindre, Enfin une sdrie dtactims
réprime les délits comtre los récoltes, vol de rdcoltes de
mutt puni de mord, dncantation cmire les frulis, incendie d
wats ou de dpSt de blé prds des maiscme, Ces r3gles déno.
tent une organisaticn d6jh avancés du régime de la propriétd,
un scuei minatieux de réglementation du volsinags, ot de pro.
tection des droits des propridtaires, La propriété foncidre
oot déja 1'ebjet d'une savante réglementatiocn que 1'interpr
tation n's fait gue dévolopper, By

§ 2« Res mancipl, res nec mancipl, N

Dans ce paragraphe nous chercheras b déterminer
1iimportance, du point de vue de 1'histoire de la propriété
romaing, de 1s division dos blens en ras mencipi et en vres
nec mancipl; Nows examinorons dans le parsgraple stivent is
relation qui existe sntre catte divisio et une autre usitée
vartioulidroment dans les suscessions, 18 division des biens
en familis et pecunia, ‘

ik Pouy la connaissance des res mexcipl et du droit
auxguelles slles sont sounisss, le mapcipium, un article de
Pernsand de Visscher imtitulé "Hancipium ot res mancipi®, pwe
blié dens ls kevue Studia @% Toonmenta Bistorise ot Juris, en |
I836 p. 263 et suivantes, & falt faire um progrés ddeisif.

serons largepent cot ardlels et ses ‘conmalusions, o

I - Liste des res manoipi. e

Toe promiore;particnlarite de cette division an res

paxnclipi et res neo mencipl ast & remsrquer. Ulpien, Regulas,

LY CTE TICITATIVE DEs ! Y9, présente la division des chogss s £33
RES BANCIFI. f mancipi #% en res xeo manoipi comme une divk

: sion intéroseant 1'ondemble des choses du
patrimoine 3 “Omnes res-aut mancipi sunt sut nee mencipi, =

Toutes les choaes somt ou bisx wancipi ou blen nec apneipl’s

‘Mais 53 on exemine ¢e cus contiennent chacume do ces oaifgor
rias, on voit gu'slles sonit extrSmement différentes. cor les

‘res mancipi sont limitetivement déterminées. lez textes en
fournissant ume liste limitative., Les autres nlont ou'un 0%
TOUTES LES AUTRES I ractdre négatif ; o'est tout le rosts, _‘50“"
CHOSES SOET RES NEC { tes les chossc gul ne sont pas res mand
MANCIPT : y pi 3 41 sagit d'ume classificetion srtifl
aBo sielle ot secondaire. Elle est 1foeuvre def
Jurisconsultes classigques, et elle a été faits a pogtarior

En réalits, 11 n'y a quiume catégorie réells, clest eslile

' dos res menoipi, ; 2
Ulpien nous en fourndt la liste s "Mancipi ros gunb
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praedia in Ttalicaszolo tum rusties, qualis est fundus, quanm
urbena, quglis domus ; Stem jura praedorium rusticorur, ve=
lut via, iter, actus, squaeductus ; item servi et quadrupe-
des qume dorso scolove domentur, velut boves, muli, equi,
asini, Ceterse reos nee mancipi sunt. Elefanti et cameli,
guanvis doreo collove domantur, nec maneipi sunt quoniam bestia
rur axero suat Joutes les ehoses sont ou blea mancipi ou bien
mec sancipi. Sont choses mancipl : les immeubles gitués -
sur lz sol italique, aussi bien ruraux comme un fonds de ter=
re, gu'urbain corme une malson 3 les servitudes prédislss
rustiques telles que la vois de passage, la conduite d'aque--
dua 5 les esslavea et les hétes de somme ou de trait, savoir
les bosufs, milets, chevaux et &nes. Toutes les sutres cho-
sos sont nec maneipi. Les &léphsnts et les chemeaux, bien
que suseeptibles 4'8tre bStes ds somme ou ds treit ne sont
pas dos choses mancipi car ce sont des bBtes sauvages. :
Gajus £.14.17. dans vn pessage trés altéré dupalizpe
808t® de Vérome, recenmatitub par les éditeurs & l'side
d'Ulpi@n, devait répéter la mweme chose, :

Nous sommes en face d'une liste qui n'est paa trés
longus, La liste qui résulte de cetts énuméra%ion eet cour~
te, car, comme nous le verroma, de la liste primitive il
faut enlever les deux premiers numéros, Elle comporte @

La fwndus : :

Les sarvitudes praodi&laa

las zedes, praedis urbape qualis est domus
les esclaves

les boeufs

les mulets

'7° = le¢s chavaux

8° = les 8nes . : .

4insl, 41 y & trols grandes catégories de res mana
oipi I°)leg iumeubles, 2°)las ssolaves, 35°)certaima animeux.
Parni les animeux, l¢ trait commum qui les réunit pour en
fafiry des res menvipl, o'eatl que ce Bont des bétes de somme

L]
®
1

&
®
i J

“QUELS ANTHAUX SORT 1 et de’ trait, les animsux domestiqués, ceux
RES MANCTIPY. ! qus 1'ox commands ¢t gui obéissent, Clest

@)

ainei gu'ilpisn lés présente : esux qui somt
donptés par le sou et par le dos. Il prend soin d'avertir
qus par exoeption les élfphants et les chameaux, biem Gue
pouvant 8tre domptés ne sont pas des res mancipi, car 4ls
sont parmi les betes sauvages, €'est-d-dire qu'ils ne font
pas partie du carcle de ces btss & qul le romain & coutuse
de commander at gu'il poasdde normalement,

Que sette natwre d'animeux domptés, d'an&mnnx ROR~
wie 4 un travall régnlier scit le trait initial, o'ewst oce
que nortre clairement upe oéldbre discussion entre Procue
iieme ot Sabiniens repportés psr Gains ¢ Geius I1.I6. 8ad
guod diximus ed anlmalle guas dowari solent maneipi esse quo=
nodo_imtellegendum eit guasoritur, quis nom statimut mats

_ sunt domantur, e% nostras quidem scholse ayotores statum ut

«;Lﬁs Cours de Droit » - e . 3 Répétiﬁéns écrites et orales (5)
3’ Pluce de la Sorborine, 3 C ; Reproduction Interdite
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mata sunt mencipl esse putant, Nerwa wero ef Proonlus ¢t ce- ‘l
teri diversss schelae suctorses non 2liter oa mamcipi osse
ratant guam si domita sunt ot sl propier nimisw feritatem
domars non possunt, tumo videri menoipi esse incipere. ocum
ad eam astaten pervenerunt in gus domari solent. Kals lg quese
tion est de savolr commant il fauk comprendre ce que nous
avons dit que oces animaux qu'il est d'usage de dresser somt
res manocipi parece gu'ils nme sgont pas dressés dds leur nais-
sence. Les auteurs de motré école (les Sabiniems) pensent
qu'ils sont maneipi eussitdt qu'ils nmissent. ¥erva et Fro-
oulus et d'autres auteurs de l'mutre Scols psmezent qu'ils
ve somt pas maneipi avamt d'avoir été dressbs, et #i & cause
de leur trop grande £éroedté, ils ne peuwrsnt pas Stra drosasés,
alors ils commencéromt & Stre consldérés comme res mamcipi
lorsqu'ils perviendromt & 1'dge ol i1 sst d'usags de les
dresser”,

Pour Wlassal, les Sebimiens représantaient ume
déstrine pouvselis gui, ayant perdu de wue l'origine de la
dlstinction dompeit & le division un csractére objectif et
pormansant 3 la L8te quel que soit son &re et son 6tat étalt
de par sa nature res mencipi. Au comirsire, les Proculisne
représentaisnt 1'opinion aneienne qui donneit & cette divie
sion un oaractére plus subjeotif, Ce qui étmit res mancipi,
ce n'btait pas seulement la bate & cause de sa rece, mais
la b8te domptée, oslle gul était réellerent soumise et en
état 4'Stre utiiisde, I1 est vrai que is caractdre logigue
d2 ee poiat de vus recevait ume simgulisdre entorss dans la
restriotion finels, Car, pour les Proculiens, davenait res
wanoipi le guadrupdde réellement. domptd ou bler celui gui
&tait arrivé & 1'8ge d'Stro dressé guand 4l était trop sau-
vege pour 1'8tre en réalité, Il semble blen qus wius les te-
pants de 1'opinicn ancienne ont subl sur os point la conta=-

- minatiom de 1'opinion nouvells et n'omt pas maintenu de fa-
gon totale 1l'amcien csractére subjeotif de la divisicm. Hale
gré ostte défaillence om doit comelure de ecstte dizoussionm
que oo gui carsotérisait originairement les res mameipi, ce
nfétait pas tapt 1o qualits de boeuf, de cheval, de mulet
ou d'ans que 13 qualité de LOte dressée et soumise au pouw
volr de compmandement de 1'honme, *

I - Bex maucipi st mancipation,

;  Bous avons donné ls liste complets des res mancipi,
- 41 s'aglit medntensnt d¢ ddtarminer les oduses qui omt réuni
HATUPE D& L. Cifte | dans ume wlue sopoeptien ges dlivera objete 3
ETFICATION, . ! qeellus sont.l'erigine ot Is meture de cetls
L T classification. ¥. de Vissecher & montré le
faible§sa;iaﬁlibxplicqxion comrune ¥irfe du caractdrs écono=
rique de o3 res mencipi, Nous mous trouvons sncore sm face e
de «es solutions imspirées par le matériaiisme historique et
callerci encorp peu satisfaisants si on la soumet & un examen
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plus uttentifg
BElle part d'ume remarque imcidente de Gaius I.Iﬁ?
qui, parlent des res mancipi les qualifie de res pretiosiorss,
"I EAPLICATION TRA= § des choges lss plus précisuses du patpimoine.
DITIONNELLE TIREE DEi Hels catte remarque me peut S¢re prise ea
CONSIDBRATIONS ECO= § valeur sbsolue, car il est trop évident que
NOKIQUES. . y dans le petrimoine normal d°§ﬁ romadn i} ¥
e des choses sutres aussi precisuses et meme
pus précisuses, prises em gol, Lopinmion cormune eattémnus ocette
appréciation et la rend relative en 4isant quo ce somt les
choses les plus précieuses dans 1°état primitif des rumsins,
quand 41 était essentiellement un peuple d'agriculteurs. Les
res mancipi conpremnent dome 1%ensemble des éléments et des
instruments d'ugriculture ;3 le fundus et 17imstrument de sa
sulture, les terrss utilisables st les agents de cebis utiliis-
sation, Blles somstituent la principale rishesse a%um peuple
egsentisllement agriscle.
¥, de Visscher a moniré de fa on pertinenmte que la .
liste des yes mancipi me correspond pas & cette cenceptign,
“EST'PEU“?ETTEFETSIN’? Dtune part, elle contient dess objets dont la
TE. ! dextination n'est pas agricole ot qul e somt
pas essenticlienent attaclides & 1% expioita=
tion du fomds, Le boouf ezt essentisliement 1°imstrument ds
la culturs, lss compagions de l%homme dans les travaux des
chsmps, Varen ds Re rustica 2.5, “Seocius hominum in rustiea
opere gt Cereris minister, = Le compegpreon des hommes dans
19'goeuvre rustigus et ‘le minletre de Carde". Uiest le fos ara-
tor employé au labour de la terre, L'Gpe, comme bete de somme
a joué dans les iransporie ccmmerciaux de 1fantiquité unm - =
r6le de premier ordre, Ds plus, il est employé & divers offie
oos demestiques ou imdustriels. Il wet en mouvement les meu=
blss, les machimes élévatoires ou & pétrir le pain. En agriw-
oulture, il sert su traunsport des fruits, Enfin excepticnnels
lemsnt ders les Yerres légéres, il est emplayé au labour.
‘Mais pes daps le Latium. '

- Mais le cheval dans 1'antiquitd n'a pas servi 4 un
neare agricole. Le commandent Lelebwre des Hebttes a établi
par de rombreuses rechsrchss dans son cuvrage tL'attelage, le
cheval de selle & travers les fges, Paris I93I, 2 vol, que le
oheval ébait destiné & I gusrre, 8 la shagse, aux coursés
ot aux tranmsports trés légers, & 1fexclusion de tout travail
agricole., Chaz lies Greos et chez les Romains, le ohevalost
& 1%origine exclusivement un amimal de gusrre Jdsgtimé soit
¢ trainer de légers chars de combat, soit & premdre wnm gusr=

- rier en selle. e
31 en est de méme pour le mulet. Pour des raisoms
toehniques jdentiques & oellss du cheval, le mulet est demeuréd
pendant toute l'antiquité étramger au traveil de la terre. Il
. tient & la guerre ume place importante dane le train des armées
. acmna bSte de somme, mnlua olitellardius. Il est .mployé l ia
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trootion de chars et de wvédhioules l&gerse Il passsit chez les
romains pour lanimal ayant servi le premier & l'attelags.
.Donc, l'explication économigue est superficislile et
leisse de 006té la wmoitid de la vérité, aer on oublis que le ro-
wain primitif est en méme temps qu'un cultivateur, un soldate
¥on seulement il cultive leo sol pour egsurer la vie de la famil-
le, mais il est appeld & défendre le sol contre des voisins tuve
bulents et & congusdrir sur eux le sol dont 11 a bescine La puis-
sance d'un pére de fumille est constitubenon seulement par les
agents qui 1'aident € la 6u1ture, mais per ceux gul coopérent
avee lul & la défense ocu 2 i'attaque. Ces deux aspects de sa
puissarcs sont également représentés dans la liste des res mapet
pi- /

u%autre part, si la 1liste des res -mancipi,a’é'canu 8.
d'eutres objets qufi ceux qui sont dintérét agriaole, cllz est

- ioin de ocomprendre tous ceux qul sont d'intérét egricolsz. Cette
relation entre certains cbiets et leur desstinmation & une sxplel-
tation agriocole déterminée, & donné naissancs & une conception
Juridique trés clairs, oest 1*instrumentum fundi qul comprend
tout ce qui est nicessalirs & l'exploltation du fonds et Iui res-

te attachée Les jurisconsultes oluzsiques ont dressé 1?inven-
taire des chosas gui forment 1'inatrumentum d'um fonds. Dfaprés
la elassification 4%Uiplen, Dig. 3%5.7.8 pr. ¢ "In instrumento
Ffundd ea esse gquee frustus quaersndi, uogsndi. oongervandl grae
tia parats sunt.- Dans 1'instrumentation fundi figurent les
choses qui sarvent & obtenir, & recueliliir et & conserver las
fruits™e Ces shoses ne correspondent pas du tout & 1'énumération
des res rancipi. D'une part le fundus lui-wmSme en est exclu.
Dlautre part, parni Jles animaux, vous voycns los boeufs domestie
ques, mais aussi osrteins troupsavnx: “pecora stercorandi caus

' parata, les troupssux qui servent & procurer du fumier”. Ulpien
ajoute les jumenta pour les axploitatlons agricoles destinées &
la vente deos procdults. Dige 33.7.12 § 1. "Sed ea quae exportauits
rum fructuum eausa paranbur insirumsnti esse consist, veluti
Jumerta et vehicula e% naves et cuppse et culei,» mais font évis
deryent partis de 1'instrumentation des choaes qui servent 4 l1a
vents des frults, comme les aniuaux de transports, les charrof-
tes, les navires, les tomnesux et les saes”., Paul (Sentences,
I11.6,37) nous dit que ces jumenta sont lez Smes® Nulle part les
milets et les cheveaux ne fizurent dans ces énuméretions de 1'ins-
trumentun. Les chsveux en shu‘ expresesment &cartéegs Paul,

Dig. 43.7.1f.1.~ Ils sont & i'useze personpel du pdre de famille,
.31e na peuvent Stre compris da ;’4nz+xumentum fundi. Enfin fi-
gurent une guantité d'abjists inantmes qui n'ont jamais &té des
res mancipis charrues, houes, faux, ete,.. tous les instruments
sratoirss,

IS TEs DANCIPT i - Ainsi 1'explieation Sconomique qui es=-
SONT CELLES QUI EX1.-! sayait de voir deny les res mencipi les obe-

. GENT POUR LEUR AC- 1 Je¥s principaux de 1'exploitation agricole ne
QUISITION I'EMPLOI ! correspond pas & la réalité. I1 faut chercher
BE LA MANCIPATIOE, !eulrse choue, Un trait commun axtsriunr réuntt
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les res maneipi: Gaius I¥.22. ¥ancipl vero res sunt quas per
mencipationem ad alium trapsferuntur; unde etiam mancipl res

sunt dietas.~ Les choses de manaiplum sont celles gui sont trans-
férédes A d'autres nu moyen de la mancipatione D'old eller sont

. dites ves mancipi. Comme le fait remarquer F. de Visscher, cette

explication ne fait que déplacer la diffioculté® Car, si 1l'on
dit que ces choses sont des res mancipil parce gu'elles nécessie
tent pcur 8tre acquises que l'on smploie pour elles le wods spé=-
sial qu egt 1a mencipation, il faut maintenant ge demender poure
quoi elles unécessitent ce mode ap#cial. gquelle est la vaison qui
1tont rsndu nécessaire.

Arr@tons-nous cependent un instant 8 cette rslation,
Elle va nous permettre dtune part de réduire la 1liste primitive
des res mencipi et d'autre part, au contraire, d%8largir le grau-
ps réuni par ce trait commun gue le mode spéeifique de leur ap-
propriation est la mancipation, D'abord, réduiscns la ligte o=
riginaire,

T°) 185 FORIEE DE 1 Nous avons déjd fait remarquer que les

14 MANCIPATION ONF ¢! formes mémes de 1'acte per ass et libram, mon=
BIE CREEES POUR { trent qu'elles ont &té crébes pour les objets
DES MEURLES, - j mobiliers, non pour les immeublas. Nous avons

défini le mencipation un rite de main-mise.

. Cette définition résulta du nom lul-mme,mancipare vient de

manu capere et des formes, La chose doit &irs orise tandis qufon
proclame le réeultat de cette prise, Gaius, II,118: "Is qui mane
cipic Aceipi rom tenens ita dicit”: "Hume ego hominem ex jure
guiritium meum esse aio”; Le rite d'appréhension est & ce point
1t élément csssutiel de ce mode d'appropriation que la chosd
doit 8tre présente et que 1l'om ne peut sn manciper & la fois
plus qu'on me peut en tenir & la mpin. Ulpisn Rogulse XIX.6.:
Res mobilis, mow nisi praesontes mencipari possunt et non plu=
rss quam quot mamu savi possunt. Les cthoses mobilidres ne peu-
vent étre mancipées gue si eliss somt présantea ot on ne peut

3n manciper plus qu'on ne peut em tenir & ia main. Or, pour oe
gui ast des immenbles, cette régle d'esseance a dfi 8tre éocartée.
il n'est pas nddpssaire d'8tre en présence des immsubles et on
peut em manciper ensemble autant qu'on veuts "inimobiles autem

‘etlay .plures simul et quae indiversis locis susnt mancipare pos-

su&t.- Los fmmeubles peuvent &tre mancipés plusieura ensenble et
méme 5'41s sont en des lieux différents™s Cette différence semble

 apportar la preuve qus las formes ont été oréées pour les choses

mobilidres sculement et qu'elles ont 8té é&tendues par la suite
aux immeublss sous llempire d'une nécessité et contrairement &
lour nature propre par une extension abusive qui ne tiemt pas’
compte de cette naturee Cette constatation vient rejoindre cel=
le gue nous svons déjd faite sur d'autres bases. ¥ows avons vi
en étudient le fundus que la propridté du sol n'est & Rome gu'un
produit relativement tardif de 1'histoire. Que l'appropriation
individuelle du sol est moins anciemns que l'appropriation des
ohoges mobilidres. Nous avons dit aussi que c'est la loi des
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¥31 Tables gui & consacré l'appropriation privée du fundus et
qui en a créé la condition aprés le partage des terres genmtili-
cese Mais aucun indice par contre ne pous permet d'affirmer que
ce fundus en sntrant dans le pégime dg la propriété privée att
été classéd d'emblée par la Loi des XII Tables dans la catégo=
“ris des res mancipi.

~FT RTENDUSS ENSUTEE 1 Quoi qu'i} en soit de ce derhier point,
ATUP TEMEUBLES. i une chose parait certagne, ofest gue 1'entrée

des immeublos dens 1la catégorip des res mancia
pd parait un fait postérieur 4 la création et de cgtte catégoe

rie et de la mancipation.

S ¢ YR 0 TN Pour retrouver les raisons primitives qui

F?§U§§?QEWL§§SE§ANS y ont fait créer la datégorie, il faut en élimi-

'3J§L§STE PRINTTIVE | Der les immeubles. De la liste dss huit objets

DEE BAS MAWCIPI, ! qui d'aprés Gaius compremnent les res mancipi,

11 faut éliminer les trois premiers, 1°) le
fundus, 2°) les servitudes praediales, rustigues, 3°) les asedes.
Restent 4°) les esclaves, 5°) les boeufs, 6°) les mulets,

7°) les chevaux, 8°) les fnes. Or, désormais nous voyons qu'ils
sont réunis par une nature commune; ce sont des Stres animés.
Et nor sBeulement ce¢ sont des Stres enimés, mais parmi les Stres
aninés, ce sont ceuz gui sont propres 8 @tre commandés et suse
ceptibles d'obéir. Les esclaves, parce gu'ils sont 4 la fels des
rgg et des personnes, les autres, parce gqu'ils ont 4té domesti-
gués. ;

Voyons maintenant 1'extension; ce qui peut 8tre ajouté

& ocstte liste, Jo vous ai souvent fait remarquer que Gaius dé-.
orit 18 wancipation dans son livre premier et ses Institutes 18
¢ 41 studie les persomnes® Le siége de la matiére par congée
qeent 1l'objet principal de-ls mancipation lui paralt &tre les
personnes et non les choses® Et voiel comment débute son expo=
24 de la mancipotions : ;

’ Gaius I.118: Superest ut exponamus guas persongse in
mancipio sunt. 117. Owpaes igitur liberorum personas-give mase
culini sive femininl sexus quee in potestate parsutes sunt man~
ciperi ab eodem modo possunt quo etiam servi mancipari possunt
118, Idem juris est in earum personis guae in wanu sunto=
Il nous reste & ewposer quelles sont les personnes qui.sont
i mancipic. Toutes les personnes des enfants soit de soxs mas=
gulin, soit de sexe féminin qui sont sous la puissance de leur
pére peuvent Btre mancipées de 1= méme manidre que les esclavess
Le méume droit existe sur les personnes de celles qui sont ¢n
monu. Aprés avoir einsi énuméré les liberae perscmae qui pouvent
6tre mises in manoipio ou in manu par la mancipation, Gaius étu-
dfe la wancipetion elle-méme. Et 41 sjoute, Gaius 1,120. "Eodem

~modo ot cterviles et libarae personse msmoipantur, anjmelia quo-
gue quae maucipi sunt item praedia tem urbaaa guem rustics quae
ot ipsa mancip! sunt.,.sodem modo solent maneipari. Les person~
nes sarviles et libres sont menoipées de 1a méme fagon, les ani-

' maux aussi qui sont de memoipiwm, de méme les fonds taut urbaing
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que rustiques, qui sont de wancipium oat coutwme d'8tre marsipés
de 1la méme fagon®. /
YEGT AJOUTER | 84 sn suivant la vols cuverte per Galus,
186 FILS ET FILLES | nous élargissons le probléms en admettamt que
SE FAMTLLE ET LA { les res mancipi sont celles gqui sont {rensfé~
PEMME, QUI SONT EGA=! rées par la maacigation et en recherchant bour=
1EEENT OBJET DE EAK-! quoi elles sont réunies par oe mods de trgnsw
CIFATION. y fert, nous devons tenir compte de 1'emsemble du-
' probléme. Il mous fant sjouter mux ssclaves et
sux guadrupédes domestigues gul sont les res wmheipil les fils et
les filles de famille et la femme, la mére de famille, pulsque

la mancipation est au méme titre pour les uns et powr les autres,
le modé spéeifigue qui permet au pére de famille d'acquérir sur
eux l® droit qu'il possédee Le trailt commum qui les réunit dans
une notion commume établit lsur placs sous le pouvoir du pére de
famille. Ce trait commun sera le meneipium qu'il nous reste meine
tenant & étudier,

III, Maneipiums #
e = Le principal mér ite de 1! étude de F. de
g:xmggpgxomon l Visscher a 6té de fixer de fagon définitive la
3 - notion de mancipium et dlen restaurer 1'umits.
‘Les conelusions qu’il enm & tirédes et que nous admettons, nous lss
 avons méme complétéss et précisées dans um article sur le Nexum
| publié dans la Revue historique de Droit frangais ot étranger,
1941, p. 20b et suivantes. Ces études en éolairarnt le sens de oo
mot ont jeté le plus vive lumidre et la plus sAtisfaissuts sup
les expressions traditiocnnelles, legss mancipi, mapeipioc dare
et maneipio accipere, res mmncipi et jus mencipi.

Avant cette mise au point, les historiens modernes so-
cordajent au mot, sulvant les cas, plusieurs sems différents,
dont ils ne voyaient pas la relation entre euxz. Tout d'abord,
dans le cas des filles et fils de famille mancipés, dans 1'ex- -
pression gus nous avons vue employée par Gaius, liberae personae
in maneipio, les auteurs modernes reconnsissaient dans ce mot la
notion ds puissance. lLa mencipetion d'um FPils de familie fnisais
naltre su profit du pérs de femille aequéreur, une potestas de
méme nature que la patria potestase Il ne peut s'agir &u droit de

ropriété qui ne peut porter qus sur les res® Bt cetie petsstas
prexd le nom de mancipium. D'ol 1'expression liberse personse
in mancipio; persommes 1ibres scus le mancipium du pére de famile
le« Pour la femme marife im menu, use séris de textes nous die
gsent que, en vertw de la cosmptio, elle est in menu mancipice
ges mariti, : : '
Un deuxléme sens incontestd lni aussi est 'un sems con-
crets Le nom de mancipi désigne les ssolaves. La 1ittémaiyvs
juridigue ot ia litbérsture extra juridique fourmisssmt o ige
norbrebles exemples #8 cet emploi du mote L'esclave lui-mbme
¢st le mencipium de¢ son meltree Le mot xe déaigne plus 404 lg
droit, mais la res eliee-méme, G
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D'aprés l'opinion commune, um troisidme sens du mot
serait nancipation. Mancipium et mancipation seraient symomye-
mes ot désigneraient égmlement 1'acte lul-wéme de mancipare,
C'set alnsi guion traduireit mancipio dsre ou mancipio mccipers
par dopner cu recevoir par la mencipations leges manoipl étaient
interprétées par les lois de la mancipation, enfin jus mencipi.
le droit =n# de la mencipation.

: Enfin un quatriéme et dernisr sena est accordé & ce
mot. Depuls 1'historien Niebuhr, une opinion s'est étamblie, rve-
présentée chez les wmodernes par Bonfante (&critti Clurdidiet,II,
pe 75 et p. 86, Corso I¥, 1, p. 175) qui me voit pag autre chose
dans lo msncipiwn que la propriété. L'expression rés menoipi ne
vouarait déirs rien de plus que chose de propriétée Clest le
dominium ez jure Quiritium, D'od la conséquence tirée par beau=
coup 4¢'suteurs que primitivement les res nec mencipi n' étaient
pas susgeptibles ds proupriftsd quiriteiree Aimsi, mon seulement
le méue mot &vait quetrs sens difPérents, mais on ne voyait
paz gu'il plt exister un rapport entre ces diffirentes signifi-
catlions, : « :

T EOTREIE T Le mm ite de F. de Visscher, avons-mous
= i s dit, est d'avoir porté um coup. dfecisif & cet-
te comfusion. Il & ramené la notion & 1'umité per les smalyses
dont nous avone indiqué les résultats® Ba réalité, persomse in
rnenciplo et res memelipi scmt riunis scus la pulssanoe du peére
de famille par ce trait comwn au'slles sont toutes scumises &
son pouvoir de commendement. L'anslyse que nous en avons falte
nrovs dispsnse d'insister® Nous uvons affaire & des &tres enimés
sugoeptibles d'obéir, proprss 4 Stre commandés. Le droit qui por-
te sur eux dans sa nature primitive était unique. Ce n'était
pas d'une part ume potestes pour les liberae parsonse im mancie
pio, d'mutre part le droit de propriété pour les.res mancipi.’'
Pour elles toute la notion était commune, o éteit une potestss
prenant sa plece parmi les sutrsz potestetes de la famille et
qul ports pour tous le nom de meneoipium, ¥. de Visséher a dont
dégagé ot 4 mon avis de fagom d6fimitive, 1a véritable motion &
droit de mancipium. Et par 1'anslyse des textes, 11 a montré
le sens des expressions: mancipic dare ou aceipere, dommer ou
recevoir & tltre de mancipium, leges wenmeipi, lols du droit de
menoipium, res mercipi, chose du droit de mancipium, et jus mem-
cipi par ume tautologie sewblable & cells de 1'expression jus
dominii, droit de mncép:um,, . Sl . dél
i TN T %6ls emporté par la logique sa déoou-
%;‘;‘;: gggoi,;fg, ; varte ¢t désireux de maintenir 1'unité qu'il
PLOYE DANS un tapigl SVeiY comquise, ¥, de Visscher a dépassé 1e
swg  but lorsqu'il a voulu meintemir dams tous les
£ - Toxtes au met mamsipium ce serns umique de .
dreit, le sens abatrait du mote Il m'a semblé mécessaire de pré-
ciser et de rectifler co résultate 11 m'a sembld que le respect |
des textes nous forgait 4 recouns®tre eu motwn sems triple.
Bt cotte diversitd me wuit sn rien & 1'unité ds la notiome Nous |
perscns que le mot & d'abord i sens coxerete Il désigne la chost

CTEST
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B alle-m8me cui sst 1lobjet du drai®. I1 ddelgne ensaite ie droid
lui-mépe, la puissance gl porte sur l& chice, 36 onlinm en ta
“sens prubablemsnt plue Sardif, i1 désigne 1'acte Ini-mfme, 1tuoe
te.ani & &6 feit sur 1o chome ot gul & créd le droid, g@tm
diversité me orés aneune omﬁmgm» BNous combisscos dlautres
gzeriples du mSue genrs, moterment les mots plgwmis % possessic.
la met pigaus dfsigme la chese domnde en gage, lo droit de gow
ge vt le ocemtrat de gage, Le mo%t pessessiec ddsignme le chose
posds,. le Sroit de pessessien ot le Faid génémwwz du drcit,
in gemboxte de la phrese indique om guel ser: principsl ls met
a &4 employé sans qus cola fesse 2u meindre Giffisults,
i&mﬁp&fm o8t 1'sdiseti? vorbal du verbe mancimare,
¥ Sras TCEcaEr | gl adjectif verbal axprim 1¢étet qui résulte
gggag’@;gg@ 0B m@&aa@ actien exprimés por Is verbse, Le mot &
a%sherd wm sens eesmeored, Il gumiifis 1'ebjisd,
e ros em tast gu'clie & $48 tremsferwie, u'slie 8 mcquis W
éted mouvenn par 1lagkis 28 verbe; le sens comored est etteshé
pos les défindtions 2fwes gl pemt dommdes du mm I2 plus ene=
clenme ezt colle de Varron, Lingue lafina VE.856 ¢ MHemeipium
quod mamn copitur., = komciiive "eo qui est piis avem la mmin®,
Disutres définitims cealirment collecni, Dane les Glesssris
latine 3 "Mpia gued miwm: caplt ot subodié, ~ ce que 1'em
prend et 1'an scumst aves la main®, imfin Tsidere 4,45 3 Maucie
plum eat quwidnuid meom eapl subdiqus potest ut hca’:e eq.zm ovig
2 wﬁammm teut oe qui pemt S%re pris ot somis avec e meimy
‘bole qud l'hemme, le chewmi, le moutum,
s zexs e@t lo Plus smeiem, Plus emmcternsnt s'esd oo
Ipd q&i se trewre dana le texte de bsausoup ie plus snciem ol
figure la met] le texte da la Jei des XIT Tahles 3 "lum naxwm
facliet mansiﬁm»’ ue; uwhl linges nuncwmpassit, ita jus este. =
gue jo tradnis ; Lowsqu'em fait wa mexzus (hams on choss en
| um weneipimm comon om is preclame avec la langue, qu'simsi scit
1o dreit®, e sens cemsret est assurd & mew avis par lo compens
taire oul nens =5t demné par Varsem &g °8 toxle, le compentaire
i de Varvom est 12 seurce vrincipale de Botrs
m%&g;%gum :aemissme du nemum, Js l'ei dit dems 1lazdle
10 TEXTE -r)g v R‘m i cle aitd sur le Heomn (.@@m hisbarigue 1%2)
e 2-'il eat la crux maxiza do-l'iaterprétaticn du
 dveit remain., Lo sews sencrel que Awis desnens i mob wanciplmn
apparde 1% é1dnomt déorzif qui permet de 1'expliquer, Taree lim-
gus latins VIL,IC5 ¢ "Newmum Maniliug seribit emme sued por li=
bram et aes geritur, im gue sin® wz:m*aia. Nucius, QUAD POT Bes
et libram feint ut obligemtur prasiss auao renciyvie demt, Eec
‘‘verius azse ipmem verbwm estendit do cuo guserit ¢ nem 34 o8 U
‘ebligatur ver librem "meque swarﬁ:it s sde memws dichtum, IAber
- qui suas opera im sereitutem pro Teoupi. usm debébat dabnt dwn
gelverat, mexas voosiuy ut Yab asgs she ratus®, Soee §, Foetelie
Libese Vi.a@i@ diptaters sublatum eet ws Tiers, st emmes qui
benam eopiam jurarunt Be as,a.zm't zavh, rf»"ﬂs olwdi, ~ ¥anilius
derdit qus 1o mewam g3t Luu's » ohoge D 88t pinde i weyem de
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1s bolanse ot de 1llaivain v canpris lesz chesesn chiste du dreit
de yrucipivm, Peur Mucivs, 66 smb les cheges qui semb traitées
tar 1l'eirain ob In halamee paur 8tre obligfes & }exceptics d¢
selloe nul seut demndes en memcipivm, Que ecels seit le p@us
vrel clast es gque memire le mot mduws gus 1'em Studie; caw set
airain qui ost »bligdé par ia balance et a'est pas fait sian
gt 4% A conse de cels mexum, Lihenme Uibre gqui metiait ses
sarviees on ssrvitude peur 1'argent gu’il devait jusqu'd ce
gutil sut payd est appelé nezus on tant gue shéré per 1'aliraiw,
Cele fut abregsd per Caius Pectelius Iibe Visolus dictateur, pewr
no plup Sirs fail; o tous ceux qui Jurérsat quiils éteiemt ine
selvebles furvest libérds psar ne plus Stre mexi®, '

ie dermidrs phrese meus apprend gue le msxum fub akregd
& 1'épegue de la dictature de Caius Pesteliug Libar Viselus en
44/3138 15C ame au weims avant 1'épeque dos Veterss; Manius
#anilivs, cemsul on 605 : 49 ot Quintus Mucius Scaevela) cemm
sul on 6569295, Ia questien s'est demc pesde, do leur tewpsg de
saveir si 1'em devait encors censidérer ques la dispesitiem de
ia leil dos TII Tables : Cwe nexum fRciot mwaudipiwmgue) é4ait
sncore tout emtidre appliosble eu si elle n'était pas abrepde
pour portie, Mawilius 1'interprdte duws le gens de la walidité
en 8'abiachant an sens pgénéral du mwot nexum, liem ou lid. Et
il dit gue les cheses mancipi peuvent s'entendre dams cb sems
choges lidess que los choses lides semt teutes celles gui sent
sroitdes an meysn do l'zes et de la libraj denc conprennent auge
58 les cheses mamcipées, An centraire, Scssvela les distingmes
i1 Git gue ssuls ssnt lides celles gqui sont traitées par 1'ads .
eaim ot le balsmce peur 8tre chligdesme qud exclub les cheses
woncipfss, celles gui sont demndées on mancipiuam Varrem spprow
o cobte epinien ot i1 dit qus leo met mdme mexus spperte le preu-
v do ia diffdrence, I1 imvequs le vésuliat du nexum qui re-
duit deus cheses 1ider, le liber memue; le débiteur du nemun.
et 1fairsin nerum, clest-tedire 1l%objet de la detto: ces deux
sxemples mous appertent nom ssulement iz preuve de la différen=
ce, mais sncere la prouve gue Manilius Scaevola ot Varrgs prene
pent ness ot mencipie au sens cemeret d'ebjet. Car c'est bien
g seus ceaoret de perssmme du débiteur et obiat de la detieg
1iber mesus obf 598 nexum gus Reus st fournis les deux exelx
plem, Comos il e'agit 4'un commentaire de la lei Cum nexum faciel
mancipdumgue, le commentsire prouve oncers qud z'ent bien au
zens mencret que nerum et mencipiwm étaient smbendus dens e
el des XII Tables, : :

' guelle sst la pertds dn roizamemsnt de Varren Apprate
yaut Scomevsis? Op remarguers gue le raiscnmewent oad boasd sur
les mots, Liswplei du met mexum preuve, Git-ily por sei-uwdme
18 différence dans les deux exemples aes mexwe, liber nexus.
Peurduei 3'ses sot-il appelé mexum, @n remarquers Gue Verres
se livre & nne série subtiles d'allitératiens de jeuxde mols
per BRZoNShLees; o ripétition des mimes syilsbes, Lo iiber
est sppopé & la libra, msque suum 3 nexury, Sb sere; & chummn
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Varrsn joue trds évilderment avee les varbe des formules dn
roxun ot do ls memoipation, Dans les deux wcies sy das ek lis
bram, lo partis csesndiclile cemtermit les webs hoe wsre consts
gus librs, leo meque swum dont 41 purie & propss du noxum perstt
gtoppeasr au moum sese do l= rencipatien, Bb veiel e reisone
nemsnt, L'ess dens ls nexwn est appelé nezum pares que “neque
euun Pt Ce n'est pas ume dtymelogie cemme e le dit, ume
étymolegie gui serait vidiculs, mais wa jeu de mote, De ulms
‘1e liber est appelé nemus exn tant que obérd em raisem do llass,
ab aere sberatus. Bm quel ces raisconsnents ent-ils une Wiw
isur? B gquei memtrent-ils que mumeipium est différent do nexunmt
He voiteon pas maintenant quil cempare les mwets des dsux
formilses de la mancipetion et du mexuwm pour menbrer gus los webs
étant différenta, les imstitutiens gu'elles ezspriment aenty '
eiles sussi, & fférentes, Tendis gque la fermale de la memoipss
tien disait de l'heme 3 Reum es8s tie, la fermule du naigm diw-
gait de 1lises 3 mogue suum fit, Bt tendls que la fermumle de is
manoipatio disait de 1°hemw 3 isque mibi hec sere ssneaguo 1is
bra emptus est, 1a fermulo du nsxum diseit du Iiber ¢ iaque
mihi nesus est hus sere ssnsque Iibra, Autrement it c'est
peres gue 1e mot wezus est emplsyé dams la foymmile du nemm
dans B8R sans Gifférent de la formule du nemeipium qufil prowve
por lud-mfme que mencipium est différent de nemun, Co zalsuds
rement fermpl;, por la différence des fermules est biem 1o rsis
soxmement 1e plus cenvainsant quien puisse Lreuver dsns um
dreit feormaliste,
: _ Ainsi dewc lo sens cemoret du mot memcipium est ie
pramier o% e plus amcien. Moncipiwnm désignaiil fout cbjet de
 la mepoipadiom, persemacs eu res. Lersgue le cmcept de pres~
T THITE DU MNOTPTuM 1pristé triomphs dans le drodd olvily eo trieme
AU SENS CONGRETS BSP (¥he brise Liunité du wamoipiums Uie partie dss
BRISEE PAR LUAFPARI- Wancipis vects gous la notion do pobestes, ce
I8 DE 1A Nories jsont lea perscones, les file de ferdile, 1iaus
JE FROPRIETE  jtre. partie; les res, fut rangde parmi lem cbjole
S s s o wmnewe 3 propriéid. €n sentit 1o nécessité de 2isline
guori: C'ast elors que le droit civil dens sz perscunss le zam
do liverase personas in mencipdo et lss res furent distingudss
sous ls nom do res mancipi. Quant aux esclavés qui perticipent
& la fols du caractdrs de res ot de perswmse,; ils smservecend
| ssuls le sens ocncret do mancipla, L
LSETIESTRAITIE Ty A d6ké du seus comoret; res, mancipium o
JROIT LUT—wEME: ~ jle sens abstrail de dxcit, 1o mencipdwe est oo
¥ , - ‘droit qui est plus apparenié & la patris potes=
%28 gu'su dominium, car il est apperu cumins le pouveir de come
mander & ceux qui ont la facultd d'obdir, droli doat le mode
dlacgmisitiom spdeifique est Ja mancipetion, Cleat exolusive-
ment en ece send qulil est employd ders 1'expression jus mamei-
i, Par wne tautelogle assez fréquente, le caractérs de Aroil
. @st affirmé par 1l redoublement do deux mots ayant lo mfine els
gnificetion, lo mot général jus qui détermine la notion parii-
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enlidre Jo mencipiumm. LYexpres: = analogus -9t jus dominii, Gi.
céran elmploie la formuls dems des toxten tré. -41lébres que je
citerai sans jes commentey , Gicercm, De Harus.p.7y 14 dit que
les citoyens possédent la plupart du tempe leours maisons “Jure
* heredfterioy jure suctoritatis; jure mencipa jure bexi, = par
le droit de 1'héritage; per le drolt de 1l'auctoriias, par le
droit du mencipium, per le droit du mexmm®, Comne 1'a moaited.
F, de Visscher, Cicéren ddclare que la plupart des wropriétaires
ls sont soit par héritage; solt par achat, Bt commo il s'mgit
des meizong, le procédd d'amclid normal clest la mencipation
Au leu de dire jure mencipationdis] il détaills ce qies de som
temps parsisealt Btro les offets essentiels de le mencipation
suctoritas, wanciplum; nemud; Kobous-le en passant; lopinion de
Mend 1us & triomphé melpgré Scaswols et Verron, Les jurisconsule
tes ont vouln meintemir-la notion de Iien dans 1 mancipation
aprés la chute du nexum, Ils s'en sont servi pour expliguer les
liens d°dbligaticns qui naissent entre le wendeur et X°achetewr
2 cB8té du droit réel qui est le mancipium, Deaus cette Givisiom
tripartite Cicéron ne pouvaild-smployer le mot unique de mensis
: patio qui n'existeit pos encore, @ en yeléwvs lo yremigr emplof .
” dans Bendque. Mais de 1'ensenble dont il fait partie; il rdsulfe
gue lo mot & wn sens ezclusif de drolt) comme 1'auctoritas est.
wu droit.Le second texte dé Cidéron ol l'expression jus mansipl
& la wime sigwification est dans le pro Caesina 28;74 3%quid
suim refert sedes ant fundum relictum a patre aub aliqus ratlo-
ne bens portum siineertum st quae luvina tus Jure mencipl sint]
‘e& possi sne vetinerd, - Qu'importe que ls maison oy le fouds
te scient laissés par ton pdre ou seguis par quslqu'autrs mode
1égitime, 3i i1 es% imcertain gme %u puisses relenir les servitu
des ds lumidre gui tleppartiennent de per le droit du menciplus®
- Cidéron 1ol encors envisage les deux modes normaux dlecguisie
+ion des immeubles, héritsge et mancipation, et le droit qui est
soquis swr eur; il Jo nome jus meneigpli ; g e
b Liexpression res mancipi prend sucore ce mot dans ls.
GF SEESSE Heinouvs gsons sbstreit de droit. @n pourralt théoriquoes
. DABS LYRYPRESSIGH jmsnt le comprendre goit comms chose de wancipws
 BEZ MABRCILPLG jilon solt comme chose de wancipiue U pagsds
e . go do Séndque montre qu'il était bien employd -
dens le sens ds drolt. Séndque De bemeficiis V.I%E, : “idem do
servo dicem? mei menclpl res esh, - J'en dirai de mbme de 1'ase
cluves e'ust une chose de mon mencipiuvm®, L'expression est nete
tement warqués, le mot res dcarbte le sens concret de res, le pov
. geseif placé devant mancipium Scarts le sems de wencipatioms
. BaPin ifexpressiom wancipic dare; acoipers pourrait tre
susceptible d'mus triple interprétation, 5i llon cunsiddre que
manciple est & 1'ablatif, mous avans le sens qui était celui de
1'opinion cammme, domner, receveir per la msncipation i weds
P, de Vissohse 8 mmtré que cette traduction éteit psu emacte.
Fu langage correct, mancipio est um datif warquant le but et non
an sblatif d'instrument. C'est oo quo montr sut les cipresslons
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snaloguesy foenori, mutno, hypothecae dare, sceipere, domper
o recevoir & titre de prét & intdérSt do mubtuwm; d'hypotlidgile
S oncore mieux les expressions poscere; prowititers; mancizlo
demsnder ou prometire & titre de mencipiunm™ L'ezpression €ofe
rectorent traduite est done domneér ou receveir & titre de man-
olpius, ¥ais le sena veats double, cer 1'expression est aussiy
correcte ci 1'on trend le mot su sens concret primitif, Clest
1a chose slle-afime oul devient un mancipiun en vertu de 1'acte
por 288 ot libraw, ¥ais or psut bout zussi bisn souprendrs que
c'ost le droit qui sst ainsi crés, I 'y & pas 4 ohticis one
tre les deux seng, PR 5 : e i

- BEnfin certain: textes nous montrent que peute-8¢tre tare

BeDBANT TR SENS LOAGE jdivement ls mot & 6té employd dens le sens d'ao=
TR 6UT CREE LE DRGIT 110, comus synonyms de mancipstiad, Car Verrom;
IA MANCIPATIGN;  jLingus latios, V,I83 & ferit s "Aes radus dictum

SRR Sty WA

B TEGESSERTES T T entendus dans les fvdls sems
RETRCUVENT DANS L'Fie

smeamm—es. g% 9> cOberibus in wencipiis sriptum 3 "Raue
disculo ldbram feriBo™, L'ses est appeld lingot, ds ce fait quey
il est écrit ches les anciens dans les mamoipia: quil frapps

. 1s balasuce avec le petit lingot™; Tl est difficils de Bot=

tonir qus} oi, msncipie siguifie 1a chose om lo droit, Tl est
évident que 1a pursse citbe ms peut s’entendrs gu'dorite dans

- 1'acte lui-mfme] dans la mmucipations

Enfin ilexpression lex meucipl est cussspitibie d'Sire
‘ ] : di mot, Oe peut
dtrs la loi de le chose objet du droit de mame

!
i

PRESSIGH = LEX Emmaicimgm, ce pent 8tre-la loi du droit de mensie

Pr,

; plum] oe pout 8tre enfin la lci de la manciple

e i menienss’ T OB, Y1 86 trouvs que cettediversité de seme
permet d'sxpliquer sans lss contraindre les textes de Cicdrom

gque 1l'cn invoqus dans cette discussionm, Cicéran De Crmtore I8

I78; Quom ewim M, Marius Gratidisnus sedes (rates vendidistet
negue servire quandem barum aedium partem in wencipl lege di=
siaset, defendsbanus  Sulcdquicd fulsset incommodi in mancipio

1d ss venditor scisget meque declarasset; presstars debei-

Icrscus gn effet ¥arcus Mar ius eut vendu les weisons A

frats et qu'il n'avsit pas dit denc In lof du mencipium gu'il ¥

avait uns servitude sur quelque partis de ls meison, Nows avons

5 scutenu que s$ le vendeur savait et n'avait pes déclaré ls sers

vitude quelle gqu'elle soit qui pesait sur le mancipium, il dow

vait en étre responsable.” Il est évidemt ques calts servitade

qui pbse sur le mancipium c'est la servitude qui grive la res;

" 1a meiscn) et qui doit 8tre déclarée dans la loi du mancipiumy

clost-2-dire dans ce qui ragle la comdition ds la maisuds pbe

et du dreit de mancipium. Hada dans une sutre ceuvrs Le Oifi-
. oids 5,67 Clcéron reconte enoore ums fois la mdme histolre

i, Harcus Gratidiams pro prizgwie nostex C. Sergio Gratas
voudiderat sedis ques ab ecdem epse pancis ante annis smerss,

. Pme serviclant .sed hoo ir mancipio nom dizerad. Marcus Marius

; Gratidianme ) notre perent, evait vendu A Caius Serguls; (raia

uvs meison que peu d'anndes suprrevamt 4l sveif achetde de luli=
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obmy, Cebte meison éteit grevds de servitude mais il ne 1'svalg
pas dit dens le mencipiun®,. Yol 1a pensés de Cloéron sfest sue
tout attachée & 1llacts et clest dans l'acts de manclpution quiil
n'aveit pas dit qutil y avait une servituds, Co n'ast uwd dang ;
1 res; ni dens le droit qu'il surait pu le dire) Unfin dans
un treicisms texte; Cicéron De Grators 1.I79 :Heaw ocumy sedis
Lucio Fufio venderet, in mencipio lumixe wti tum esset, its
recipit. Cer lorsqu’il vendit la maison & Lucius Fufiug, il se |
régerva les servitudes de lumidre dans le mancipium teolles qu'el
les étalewt. " Ces servitudes de lumidres réservéss dans lo men.
cipium peuvent s'sutendre sussi bien de 1'scte qul vient d'éire.
fait gue du droit qui vient d'8tre oréé, ‘
Cette tripvle significetion du mot me nuit pes 3 L'une
té de. la notion, Dans tous lss cas le mancipium e'enslyse non
pas en un droit de propridté; weis en un pouvoir de comuandes |
mentil |

§ 3 « Res nsc mancipi et propuiéhé,

De 1l'analyse un psu longue gue uocus vencus de fajre
du mencipium résulte que le dumaine criginsire dans legusl est
ade 1n notien de propriéts,; de dominium n'est pss celui deg res
wenciply Lo notion de propriété est une notion éccmomiyue gl
8% nde d'un point de vue matsrisliste; du point de vue de la
richases, ' ]

- la propriéiéy c'est 1'appropriation individuelle dos
Th PROPRLETE BST 094 g’”'!bs.&m matbéricls dont l'scoumulation indédiinis
FOPLEN ECGROMIQUB:;  gremd de plus en plus riche celul qui se les
o iev ' . approprie et ezolut toudts aubtrs personns de
leur joulssance, Lo mencipium est une notia & Ia fois glus
brutele ot moins matériells. Co qui & coopbré & ea ordabion)
clest 1°idde de pulusance st non de richesse) Far la iists des
persqmes et des choses eniwdes qui y sont sowa’ nous woyons
gqutslle g'étend & tous coux, persomnes et choses; sur gui poub
s'sxercer le pouveir ds commondement @'un pire de famille,
Kous swons &it gue lo mancipiwm réupit dens un wims cercle ies
perscanes libres” le fils de feuille in benciplc. les esclés
ves ot les srimsux domphés. Clest ume puissence sewblable 3 18
petria potestes; Bo définitive, déns ce groups sont rigoursi-
semont sadés  dens une notion commmwe) le pbre, gul exerce
ie puissance d'une part; et d'sutre part, ceuz swy gul slle
porte, & saveir les descendents, les hommes libres rejigds par
Iud sous son obéissancs et les eaclaves, Maig B obté nols Lrow
song dsns les mmes groupss les animeuz gul Esrvend ces pers
scanes, dui ne vald que si ils soub les objets sur lesguels
s'exerce cette pulssence, ils eou soni aussi leos éléments o8~
sentiels. Flus le groups sst nombreux” plus il est couposé
atdlidmsnts forts et plus sere comsidérsble la pulssance, 18
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force giie le pdve de faxille apporters au groupe pius Stendw
dent 1) fait psrtie, que &g scit ls gons, que co soit le cité,
sua influsnce et sm rm%zgn dang ce groups Stendu sors en
Fapport avec la force du groups gui mi est sounis., Les parsons
nes 1ibres qu'il commende, fils ou liberi in mancipic sant
les d1léuents do puissance, nom ds richesze, Il en et de wims
dag res moncipi. Si en effet, nous envissgeons 1'hypothdse dans
lagnslle nous avms placé laa débuts de cette histoire, le grou-
p6 gentilice dans lequsl ces 2otions sont ndeg, nous voyons
qta"},l deveit ¥ avelr une rslation étroite entre le nombre des
hommas libres du groupe familiel et le ncnbrs ot 1'importsnce
d@a res maucipi, Car si nous psnsom gue les terres cultivables
£ 1a 33?04‘4.&;3{2¢ collective de 1la geng, ua ne mettre & la dis-
T _s,; mmwmﬁgq 3339::3,?1@11 de la famille que les terrves néceg~
DIVICUELLE DU S€X, g¢sadirves & sa eubsistence, llis n'a we bazoin
T ENVRAINE LIASS1I- 35t elle n'a gas droit & davantage: leur hens
IATTCY DEZ 4RS MAN.jdue dépsndra donec du nonbres de psrsonnes & noure
I ABE £RIETS DR rix' et cetteculture, cos persomnes Lo ferant 3
W0PRE B, gl ‘aide des szcieves et des amimaux de culture
P ros zmncipi la ndme relation existera avec las
animaux nécesssires & ls défanse, mulets et thevsuz, Hous die
rous méme davantage, me rupture de cette relation, amende ypar
we sugwentsiicn disproportionnds des res mancipl serait nom
pis un accroisssment de puisssance au profit ds la famille, meis
. une source de ruine, tant gus du moing subsistent les csdrese
gentilices ot 1a propridété colleciive do la terrs, Car eicla-
vee ot res mencipi dolvent traveiller pour compsnser la dépens
ge de leur vis et seuls; l'opproprietion indiwviduslle do la tur=
rs peut permetire l'acroissemsnt indéfinie du sol nécessaire
% leur subaistonce et 1l'accrissement des richesses, psr lour
intermédinirs. Clest llappropriation individuelle Gu ol qud
mrqﬁw is début de 1*'maimiliation des ves vmencipi eux dbjista ds

propri étd,
Ay, r-mtm:.re@ G est dang le domaine des res nac mancipd

W Prae . au'est nds 1l'idée de richesse et per slls In
i £ST NEE FOUR , ! notion de wropriété, Cotte notion des res nso
5 Rﬁs BEC HANCIFI, * mencipl est toute négative comme 1'indiqus scn
nom, Ce sont touitss les subres chosss, toutes
cellss qui ne st pas des res mencipli.

: 12 premidre catdgoris est une cetdégorie ferwmbe, non sus-
ceptible de s'socroitre diaprdz son ovigine, Bt en fait, seuf .
llacoroissemsnt trds ancien du fundus, des servitudes rurales
st des cedes, elle ne s'est plus modifide, Au cwmtraire, 1a c@-
tégorie des ves nec manoipl est susceptible d'un accroissemsnt
inddfinl, Avec la cougusies, avec le progrés de ia civilissation
ls nombrs et la veleur des res nec mancipli n'ont ceszé d°mugmen-
ter, De plus, si comms nous l'avons dit, les res mancipli par
lsur nature ns swmt pes susceptibles de s'accumuler indéfind-
ment dans les vfmes mainz; étant demné 1'état sociml primitif

- risn n'empSche au contrsire 1'accroissement sans limite ds
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Clleppropristion individuells des res nec mancipl. Les res nec.
mincipi sont d'sbord des choses inanimées, le métal, les pros
duits de 1'agriculture ef les objets febrigués. Rien n'emwpéche
un pdre de famills travailleur, industrieuz et écomoms de pro=
duire. avec sa famille plus gulil est nécsssaire & leur consaids
mation et psr s épargns de comstltver peu & peu le capital
qul produit la richessaCelui-ol, scus forms de wétel ou d’cbjets
. fabriqués peut Stre zmmsed oty s8'il demsnde des solnsy ne née
cessite pas de dépenses d'entretisn, Les res nec mencipi sont
_encore les snimenx, notamment les troupstwi; Ceux-ci aussi sont
guscepiiblas diun acoroissemsnt presgue inddfini car ils trous
vent leur subrsistance sur les terres cummmes 3 phlureges, e
rais, foréis) terres incultesi.hA comdition do les défendre solt
contrs 1'enneni .soit contrs lss volsing, lewr nonbre ne fait :
qu'sugmpenter 1a richesse de qui les possdde; C'est domc la pos-.
ssssion dss res nec mancipl qui s'établit ot sugmente 1'inégalis
té entre les membres du groupe, Le calenl, lfambition et 1'avis
dité différencient les riches des pauvrss ot orée la notion

183 Rieng patrimondauw, -

L
7

dconondgue do propriété, S ; e T
.. On voit copment et pourquoi o'est dans le cercle des res
nec mencipl qus s'est développée cette notion, Les romsnistes
de 1'épogue précédente; Cug Maxusly p.243-2937 Girerd Memmel;
D2 725 Bonfante) Soritti Giuridice, I¥y p.75 et 1i88s Corso, II

- B gyl woysient su contraire dans les ree mencipi les choses
gui furent les premidres susceptibles de propriété et dens ls men
cipium ls prens.dre expression de la propriédté. Ils ont tiréd de

_cette 1dde la conséquence logigue que les res nec mencipd nfée-

. taient pag primitivement chjets de propriété quiritesive, Bone
farte (CorsolIlilsw.176) va jusgu's dire gue mime 3 1'époque ds
Cicéron la propriété de ces choses n'étsit pas pleinsment Tecons
‘nue, Cetie hypothdse est déconcertsnte; et conbtraire aux fails,

© Car dds 1l'époque des XIET' Tebles, & cOté de la memcipstion la
tradition est recommue comme un mode dfsequisition, Comme elle

nplest pas suffisante pour oréder le droit sur les res memeiply
elle ne peut 8trs que le mode 1égal dlscquérir les cetsrae rash
ciested~ dire-les res nec mancipi, Pour ce qul est de 1’usucapis
qui dete; elle aussi de la loy des XIX Tables, ses rdgles ne
+ierment pas compte de 12 distinction des res mancipi et des reés
nec mencipi. Elle décide que 1fusucapion des fundus esi de 2 ani,

. d'un an pour les ceterae reg. Rien n'indicue qu'ells eit jeusis
été restreinte sux rex mencipi, Enfin, 1%in jure cessic s‘étend
également i toutes chomes aussi bien res mencipi qus res nec MEf
‘eipi commme mode dfscquisition. Bt la windicetio qui dens le |
' gncramentum est l'action qui permet de déferdre son droit sur 1&

< ghose et de le reverdiquer aux res mencipi, In définitive 1'sr-

. propriation individuells des res nec mmncipl esk ergmi’séefdéﬁ ]
le loi des XII Tables. Elle s ses modes &'scguisition et de dé- l
fense crganisds, Clest dans co cedre que v2 ss développer et 8
construire 1z théorie juridigue du deminium ex jure guiritiut,
du droit de propriété, et el P
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| L'étude do cetts ssiruction juridiguo st de 1'épogue
| & laguelle elle a ét8 opdrde par les jurisconsnltes va*i;;;
| déborde lé ocedre do notre cours, Hlle n'a 88 encors 648 fadie
m@? DE DO ¥i= (Eiis sersit une osuvre ncuvelle. I1 nous sufs
T8 EST RELATIVE: fif d'avolr dégmgd les principsux élimenta dont
BT RECENTEE ﬁella 80 compose, le domimivm ox Jure guirvitimm
- : wzat ume notion relativemsnt mouvelle dews 1o
Droit rowain, Cicéron ne connmait pas 2ncore le mob, Tandie qu’-
31 parls du jus mexeipl pour los ves mencipl, on me trouve
‘nulle pert le mot do dominium, Chez les jurisconsultes; i1
appareit dans labdmm, Il est leo mot techmisus constamment e
 ploy$ par Ulpion. Clest dire que la théorie juridique du do=
| minium a été élaborde par los juriscomsultes du Ier sidele de
1'are chrétiemns, Il o fallu pour gu'elle se coustitue que 1&
thoérie do la posssssion fut ello-wlme édlaborde et apparue
comme une institution distincte du droit réel de propriété et
s'appliquant cependant aux mfme choses, Liunificatica di do=
waine de 1la possession et du domeine de 18 propriété & smoné o
‘ augsi liwmdfication du concept de domimiun;
| Nous @voss dit que cette wnificatiam avait été prépa-
. réoe vor la transformation de la conditicm juridique du fimdus,
IR BRioE LIONITE yTent que la terre a été 1'objst de la propriété
| MARCT BT s jeollectiva de la gena, le nombre des esciuves
% g et des res mancipi sppertenant 3 chague famille
restsdit étroitement conditicimé psr le nowbre des menbres do

"~ le femille, fils de famille, in patris potestsaie ou in mancis
rio; las res mencipl restaient cantomnées dens le cerclé des
‘potestates, Avec llappropriatiom individuells des terres, le
nowbrs des terres appartensnt & chagus paterfamilizs est sus~

" coptible d'un scoroissement indétermimé par achat ou par suec-
cossion> lLes esclaves et les ves menoipi nécessaires & leur
oulture peuvent par le fait méme sugmenter indéfiniment, Clest
1a cause gui les & falt pzsser du domaejne de la puissance dans
-~ le damaine de 1a richesse, do mfme que la mépe tramslormetion
& fait transformer le testanent et, dfacte de disposition de
vevacane, 1'a trensfoymé en ecte de disposition de bisus. Ces
res mencipi se st rapprochées des res nec mancipl, lne cdl=
‘ception d'inspiration familizle cdde le pas & une conception
patrimonisle. La notion de propriétéd envehit la presque toias
1i4é du damsine du mencipium, Clest alors que se produiticsts
te coupurs sntre les psrscues liberse in manoipio qui resieny

 sous llempire de la potestas o las res manoipd qui sont les cbe
jets de valeur pécuniaire qui viennonize placer sous la notianm
de propriété. Par 1d elles se rapprochent des res nsc mencipl.
Cetts fusion & comstitué 12 notion de domicium, Meis cowms 1l
fait remsrauer F, de Visscher "l'idée de propriété n'a pee 4lis
miné celle de mancipium qu'sn s'intégrant quelques-unse ds G
ses osrectéristiques essentislles. A mesure qu'ells s’affirme
aux dépens du menmcipium, elle revdt cet aspect potentelil gus

nous lui comsissons & 1'époque classiqus. O'est alors 10 #e

o, e
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: i TRG i Piais '-:&,Mﬁém-aﬁr ~ : ggg

’ffi;"‘i% 5% pppareit la natian ahetraits én ds:\mir&m 1a mropridss
METS B TUT A ﬁ,m romaine prevd cette ellure quasi scuseraine,
RIS gw AnpHne ng ce caractdre sbeolu gue 1'wm est unenime & lui
PUTSSANCE, ' g recausitre pals gui ssus douto nfappartenadt
I28 en pmw@ & co drolt d'oripine eszentiei-
L. lomend patrimonial? Clest dizilieurs dens la propridtd foneidre

et dnna calie dos esclaves ves memciph que coe ceraciivus wo waw
nifostent avee 1o plus diévidence, A besucoup 4'¢gards, i1 pae

rait dono justa ds considérer s notion classiqus “dn doming \m

comes une viritadble syathdze de la propriété primitive ot encors
inmﬁe dnt ~dowmd nius,

§ 3 - Familis, coourdsh

)

. . 81 1 notion de res mancipd est une notion préoisze, ai ls
1f{ste en ot restde fizds rans modifiocetion depds le débni :
dusgu’d ls fin de droit ramsin, il n'en est pas de wéme des nos
tione ds famlide et de paovmis, ¥1 «v.‘it impossible de les fizer
gven awkant de certitude eor 2lles varaiss sut avoir sontinvallesent
, émﬁﬁzé“ Fozs partirons pour les étudier d'mn point de dpaxt cere
toin gul est lewr signification dans ls Qrolt claszigue of nows
vorrons 21 nous pouvans remcnter ds 1& eu droit ancien,

Y = Sens cl%s»siq_ﬁe des mots f&mi.lia et pacmﬁ.aﬁ&

Hous voyons que ces mots premment dans ls droit e:mm.m
oque un sons des plus Stendu cu plutdt que ces wmobs ont pluciows
Seuw,

Dsns ls domipe du drolt des biens le mod fewilis dd-
signo geur lee juriscomsultes tound le patrimoins. Cect uma 0~
DIVERS Snis DU wer i'!s.um des plus génémle qui  embragse 1'onzeahlic

NMILZA 5N DReT? 908 blens eppartensnt eu phre de faxills p et
TASSTOI, gsi blen 1lss bions corporels que les bisns e
corperels, @ifvs le dérinit ainsi Imst, 2nI02 3
®Fmi Man suom id ast pairimoniunm,”

A TE L oiT e, HMmis les toxbes clessiques unous ﬁ‘m:‘me;sanﬁ
- = sk la%autres sons, Lo wot femilie déeigne plus spds
Loiglement le groups oz les groupes des csclie
wen oud sont la propriéid du pire de famills, Per exzenils , Feol
Senloness J@aﬁie%a sg demende & cozmbion desclevys coumencs La
notion do femdilia ¢"Familfne autes nimins etlss duc sorvi conti-
pentne =I5 snffit ds deux escleves pour constiiner ung Tanills®.
Pens o3 sons BR grend nobre de texies littdraires ot Huriddgpes
distinguent la familis rustios, 1l'emssmble des esclaves atige
chés & 1s culdurs ot a lséievaga aveo toute uns hidrapulie de
fepetion de la fapdlis urbsns oui contient lee esclaves au ael=
wios 3o 1% meism, su ssrvice ;}ars‘mal é&a raftres ds la mals

J

%
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Ulg. 50,106,166, Urbena Pomilio ot rustics nen loue ced gevisrs

distinzudtar.~ le distincticn éentre la familie ra

woins n'est pus une dietinetion de lieu mads da o :
Dans leo droit des psyacunss 1o mot familie.e enfin io song

fon, Chtemn des meshres de 1o famille peubitvuir se familis.

L
€
2

B i
i
s
3k
g

3
@
&
g&
¥

qui gstpoz nous le plus familier. X1 ddsigne le gromge do cour
qui. sont perents, L2 enmcore le signmifiostion & 6if en s'élorgic-

i
§

%6 T% DROET ka;éfgsmtq Au scns étroit ot précic du wob, il dé-

R gsigne coux qui acnt groupds pous iadtoriedy

sous la polestss du pdre, se fermo in manu et

sos descondants : Gaiuwel Inst.T.IL. ¥ Usu in memum cawveniekad, |
qure amno continuo nupte persoversbat, in findlim visi tremsdis
bat, filiae que lcsum obbinsbat, = Celle qui pendent un an come
tim restalt maride tombsit sous ls marus ot passsit denma la
femille de szon mari ob slle praunsit ls place dfums fille®, Clest
1a potestes gui orée la notion de familie; de ménme; olls a oréé
1o licu de parents. : '

fn w senz large, la femilinesty le groupe ¢s tous les

. persnts agaotiques., Clead enfin le groupe gentilioce lui-mdws
Feailis est synanywme de gers, Festus, eu mot fanmilie ¥ Famie
lie enten e 1iberis bhominibus dicshatur guoru: dux of prike
oops voonbotur peter et mater fanilies, Uide fandlie nobidivm
Pomplliorus, Valeriorum, Corneliorumt.- Autrefcis o appelalt
forilie les homses libres dmt le chef ot le premier de la ro-
ce éteit appelé pater families ob nater fwmiliss, del ce nem,
in fepille dos nobles Pompdlil, Valerii, Cormeliif. Tol encore -
on woit le lien qui fait 1funité et trds not, o'est Is paissunce,
puissence peesés pour la farille agaatigus, puigsance supposée
ou prétendus pour la geas,

. Enfin dans un sens tout & feit diargl et oéms abusif, 1a
farmille devient ls groups de coux qui scnt unds per le seng, 1s
femille cognatique. Papizien Dip, 8X.69.%, <F3i gquidem sint pos-
$es emancipsti tractsri potest an hi quogue, sl cconmissum
potant. Bt puko rcole petitvos, quonian fewiliss appellstions
versonss quogue has dewunsirstes intallegomiur, - S quolouess
uns ont été par la suite éwancipds, on peub e cemsnder s'ils

pouvent régulidrezont réolamer ls fidelcomis, Ja pense qu'ils
peuvent régulidvement ls réclamer, cer ces persornes sont slles=
rhmes comprises dens l'appallation do familia®, IL sfagit d'un
droit nouveen deg fideicomds ot d'ua reisonnsmgnt nouvesu
marqué per le feit que le jurisoonsulte dit Fulo - $lestins,
Clest uns exteonsion presgu’sbusive parcs su’elle est cantvalire

3 1a notion primtive que c'est certainsment ls notim do ypig-

Sﬁm é-ﬂ

Peoumisa u également dans le droit clessique plv.r‘..aufa
. séms. hu sens étroit du mot, pecunia, pecunis morais ¢églae

:  goo 1'mpgant, désigne la monmalfe proprement dite, puis au cena

188 DIvens e Ypppe pecunis  est syunyme de fumilia en ce

Bor gécmsws i isam! que le met déeigns Ini sussi le patvimoine

e o Hot entier, Hormogenius Digeste 5€,J6.222 Pevit-
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;sw\ nomine, wen solum Xumrrdia prounis, sed cmnes res tE:m Seolf
B3 yusn Jura. comtimentuy, Sous . ls nog
At 1'apgent comptant Eaip
toutes leg choses tont mobilidres gulimicbilioras. :
Adusi 13is, sclt pocwmie, isolles oR réue
“nies out le do patrizoing, Il n'est pos donbews |
. gue cetls gindx des doux cupressions qul les fait se
rejoindre nlest pae 1'6tat originaire des deux termes, fi est
cettain que le sems origimeire do poocwnds ne peuat pes &lre ¢Eice
tement le mSus que celui de Temglic, I1 faubt sssaysr ds los dige
tinguer ¢t de déterminer le procuscus général d'evolutiom qud.
les & fait 85 rejoindre. : . :

I¥e Farilis o :
Itapreg 1=+ prilodogmales mots famlus et familie, de

Tty

| ORICIVE RIIMOLOGIQUE;

wfmo origins, soust des mots italiques anciamns,

DE PAMILYA jils ont é¢d prebeslemat pour ce qui sst du le-

“tin empruntéa & 1a lansue omque, C'est ce que
dizent Broout ef Koillet dans lour Dietiwmsire étymologique: |
do-la lsmgue latime. Tle imvoquont 1fautoritd de Pestus ¢ De i
verboren significatione : Pamili opigo &b Cocim dependit epud
gues servus famel nomdnabatur, wede ¢-t familia vocats, « Lo |
rigine du mot familus wient des Osquss chesz qui 1'esclave étadt
arreld famsly c¢'est de 14 gue la fmaille & été appelde™. Les
fmscriptions eu langue osgue coafirme cette étymologlis. Le mot
famsl ddzigne 1'ezclave et fmmolo la femille. i

Uns 4tymologio besusowp plus douteuss et moins répas
due weut remomber su sansarit et trouver dauns le seuscxit 1vo=
rigine coummune de familia ot de domus, dans um radicel dhem,
Cette dtymologis n'est pas spprouvée par Ernout et Meillet,

8 mous nous em temcas & ls promidré dtymologie; ls
sens primitif du mot femdliec serait dwic 1l'ensemble des esolas
vos st 'des serviteurs qui vivent scus le wime toit, qul sond
sons I fsutorisé du chef du groupe, Il s’oppose sux haumes li-
brag gqui fomt partis de Is genms, Cs sens restresiant, nous 1l'é=
voma dit, nous le voyanz dens les expresgions familis rusticey
fopd J4a urbane, RNous le retvouvens dems d'sutres expressims 2
dw mbms gemee, telle gme fumilie gla distorum, le concept
gul & domné neisssnes & 1lexpressica est toub-B-fait claire.
Gigpt e vie communs sous ls mBme toit daus le mfme doms groi
péa sous le mdms autorité, : ' ;

; De ce point de départ, le mot est parti vers un dou=
Yle adveloppowent, Dlune perd, il est remanté vers leg perscne

Lk DOUBLE DEVELGPPRe

nee dibres qul Tont partle du groups, Il & el
! globé les descemdents du pater faniliss, Cel-
ite exbensics repese sur le mdwo fondement qui

fEHT DE CE MEE.

Source : BIU Cujas

eveit fait oréer la notionm, l'sutcrifé. C'ast perce que les

lescondunts, les filie goat souwis & une potestss de nBwe nsbl
re que celle qui perde sur les esclaves qu'ils en soat arrives
A formsy la fsmilis par excellence, 1s famille proprement dite
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i da pﬁter fauﬁ.liaa ﬁ’&st s@us 1tempire de cetie m@ﬁtﬁ ddée de
- potesias gque ls notion s'sst encors Slargie juu & enghobor
ceéux sur gul me pIse plus- uns pobtesiss wmique Iis : S5

Disutre pert; le msb sst descendu agu oo I
Yebleiant 11 en est wﬂxﬂi@z«:ﬁ A -wBglober toutes les res g
gic solt leur nature, Mode il & soquis ce large dow
gu'il en est arrivé & ge c;a:;au“mﬂz’s avec le rot de

| nouvells, ls wotias é@ B ul‘\.""lﬂbma de, doﬁimm Qii’s.
res du patrimoine vot d6d réundss em qualité &“eumw
wisté slors ostbe omiwsion fut possible, Mals o'esh.
une autre notica, & & sammm dé potestas qxzss ¢e ol d
- 85t appliqué aux res, C'est 1& qu'apparaft la omuse dg 1lande
ﬂu:*im,, ila rajsoa pour lequelis d'abord certeinse reg am:'em.
IMSE ﬁémmg&mmwgrumw soes wo aspect commn dams la 5 i
=d¢ familis des descemdents et sves la fa
+ des eaclaves, Nous recomsititucus simsi le groups dos personngy
@t des choses qui sont soumives A lu mencipatioam *‘:i,,ﬁ de few 0
130, persomas LiSarae in mencipic et res mencipl® Hows st
BEE mvés & mous dssender, si, su moment déelisif de oul

tbe Bvow
leticw, gusnd les ves pomi eutrées dans cette notioh du famiiie}
¢\ 1% a'y aweit pes cofncidence entre les res i‘&uﬁ.lias CH 1@8 res .
Miﬁh £ o

IIT «  Poounisi L i

1o mot deo pecunis, d'aprés lss mSmes philologuss

ds poous, troupend, Eracut et Meillet, Dictiommelve dijuoiogie

giie de 1o lwg;ue latime, sz mot peounis, Clent o betmid am = (7
troupesn dw® le nom sucien est en latinn pecwu, on ombrien pow
MGWEWSQWQ Bous pouveas remcater plus heub dems 'étye

m PUCHNE &3 ] i malogie q&@ pour familia, puisgue Hous Totrows
yons le mod dams toutes len lengues iﬁﬁowogémw

nes avec le redical gmms qui désigne la bétail en généraﬁ%
notemuent 1s béigil ecmm source de richessse,
Notre puint de départ est donc le mot pecumis d.ésigmzﬁ: a
la richesse su ﬁ%ii ia richmim- représentés per le héi@.ﬂ. e
g0 ‘bf‘aﬁpam,;,,
De 1& est werm le mens plus général de nehmsﬂ., do
' Forimme, Verroa de Lingus letise 808 : “Pecus a quo pecunls
& BlimcrsciminTe  gualversa qued in pecors pocunisa fum cons 13tebat
= : : pestoribas, - Troupsau, de 1& vient la richesw
so on générall parce-que i rj.whwrsa consm&tﬁ‘-ﬁ.'&: pour 19@ pRgw
Lours sm LT OURSRUR. '
¥ seus woing smcien ot phxs réauit, c'sei: 1o sans ds
pecusis memerata, de monuaie et wims plue t@.rd de momaric de
mesurs rAr opposition & la moumeie dior et dfargent, |
11 fsut remsrquer que ie mot préois de bétail sert swszli bien |
B désigner le gros pétsil, les bogufls par zumple, due le pe=
. tit bétail, mou’tcns,, eh%vrts oid pcrcs,, La différencs est qua

4
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peors & plutit le sans de bétoil onm troupean qus de t8ts indi-
vidualisde d'suinwl domestiquen : :

Bn somme, 1'opposition primitive sntre femilia st pscuai
apperalt wsses clairement,. Lo femilia c'est 1'snsemble des ene
, fants et des ssrviteurs qui vivent groupfs zcus le mfme toit]
TLOPPOSET I8N THle pous 1'eutorité du chef, suxquels s'ajoutent des
TIVE ENTRE PECUNIA ETgres gui clles sussi soad grawpses et vivanh
PAMELTAL aves les pesrgomass at qui sont le foudoment ds
% = Iz vie du p¥re ds femille et de ses enfents, |

Asenpdment, A c6td des caclaves, ls boouf, le chevel, 1s mulet
et l%&me font partie des la famdlie, Ils sen ont fuit psrtlie dés
1o début, 448 le moment o ce nag n's pes $4é sxclusivenmsnt ré-
sereé aux sscleves, sont-ils lesz seuls qui entrant dans cetbe
notion de {awilis,

An combraire, la pecunia c'est le pertie lo plus indé-
pendants de ces biens, ceux qui ne scat pas nécesseirement grove
pés sous le mime tolt, '

Ce zont les troupesux qui vivent le plupert du e
sur les terraime d'élsvags, done loin de l'hebitation de 1a fu-

- Qe sont des hiens moims indispemsebles & la vis du grow-

Do et dont le dévelicppement dl & la hardiesss et & 1'istelli-
gorice du pdre de fauille, créde le notiom de richesad, Leur uoe
sumelation pout Sitre trds supérieurs sux besolns du groups,

T mot de mimp < igine ot de méme formaiion, peonlium
désipgne également cotis partis de 1a fortune du groups gui esh
laissde & 1'activité versommelle st & l'industrie nom pas du
pive meis @u f£ils de femiile ou de 1'esclave, I1 indique 1a me
wo sépsrabiom, En définttive, 1 familis, c'est le groupe lwi:
wbmo. lo pecuniz clest la richosse qui spperiient an groups per
1'intarmbdinire du pdre de famille:

IV = Fandliae et res msncipi. pecunin et res nso mudpisaj

l

Hous avons été sinsi emonds d onvisnger la familie souf

un cspet qui 1a repproche singulidrement des res mensipd et 1a

pocunia’ & som tour devient ume notion volsineg des ros peo mRbs
cipt. Ua ceriuim nombre d'outeurs ont d4Jd faii le rapproches

mént ot ont wims sounteru 1'identité de ces deux groupas, le pree

meor qut & soutenn cetibe, idds, clost Kumtse; Excuree Uber Ragd. i+

chas Backt, IBGY7S 23 Sdition IGBD p.7h. Blle o ét6 surtont déve-

LPPROCHMLNE U8 yloppée par Thering, 1°histolre da développomsit

T)FAMILIA ET RES MAN-ydu Droit romein, ISOQp:7¢ et suivenies? Feis
¢IPE, 2) PECUNIA EF glowa Rom, Reohtegsschiohbe IIT 76 20 Wenger

RES MAMCIFIN §irter wd Sachen 1909 1 p.69 et Bonfante, [

: Sorittd Gluridiciy IS10,1179.67; p.2IC et 205

Dans quelle mesurs pouvons-nous nowd ¥ railisr? .i

Nous fercms d'ebord remargusr que la nouvalle t:oxm:m‘i’ftid

gue P, de Visscher & dégugde des res mencipi apporte um fso=
tenr tout & feit sériswm B o» yepprochement. Four la prewddre

Source : BlU Cujas
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“iPots, les res wancipi dfune pert et les cbjets qui font martie
‘de iz familis paraissent groupdes sous wne notion coxmuns, Clest
1a puissarce: Woue vonons de développer suffisamment oo point
de wue &t il ost inutile d'imsister davantage. Pour ls premiére

e momeenesey £048, Nous sommes en face dfun eriterivsm préciz

OTICH CUMKUHE i : -

s ey ws ooy G0 groupsment qul est le méne dans 1%un et

ROUPAHT FPAMILYIA BT I ) e ' ;

% BANCIPI, . 1fantrs cas Qc‘nrait commun, non gonlenent

g . les soude emsemble dens lsur satégorie, mais
las vapproche du méme pgroupe de psrgornes, de calles qui appar=
tiemnerd & la familis du pdre ds famille. :

Ua texte intéressant quoigue obscur ds Varron est sug-
osptible dfapporter gquelque vrécision sur cette question. Varrca
de agricultura ch. 138% "Boves feriis copjungore licet Haud li-
cet facers; arvehant ligne, favas, frumentusn guod non daturus
erit. Hulls squis asinis ferims nullae, nisi in femiliz sunt®;

- Le weuwbre de phrase quod non daturus est incompréhensitils dane
son étet actuel., Husche s conjecturéd rundinaturus « pour vendre
au marché® Karlowa a conjecturé saturus - pour manger. Voiel la
traduetion l#iérales "Il est perals de lier les bosufs {de
leg wottre sous le joug pour les atislor) pendant lsz feries..
I1 g2t permis ds leur faire faire ces travauxs transports du
bols, dess féves ou du blé gus l'on no vondpa pas au marchd
(d1% Huscke) que 1l'on ne mengerz pss (dit Karlowa). Aux mulets,
sux chevaux, o% aux Gnea pas de feries & moins ouils me soiemt
dang le familia”.= o
; Co texte nouz donne une réponse qui e 646 failte par los
Pontifen sur une queation qui leur 3%ait posfe au sujet des tise~
vaux gui étaient permie ou défeundus les jours ds T8%e., Wlassak,
defierdoeuvrs que j'si déjd oltée sur ls dreoit de tester, dans
les ZIT Tables, p. 42, #tpdle ce texte en détail. La réponse

istingue entre le boeuf ot les asutres animaux domestiques ohe=

val, @ne, mulet. Le boeul est wnis a?gggtu¢gmma ftant 1laninal

2

sscré, le compsgnon de 1'homme, ceiul Guidn

_ 1-ne paut tusr et dout
SRCTION Bnohe o1 18 meurire ost puni de banuissement. En princie
BP ET 1BS AUTRES 1 Pe, le boeuf comums l'caslave a drodt aux fe-
UX DE TRATT RE- § ries, On ne pourra l'atitslar et le faire tra-
§§§§g§T AVE PERInsE vailler gue powr certains traveux imdispensa-
: bles, spportsr du bolsy same doubs pour cone
- s0lider l1a malson ou lea toita, enirar des récoliss 4o fives ou
de blé, sans doute mensecdes par le mouwals temps, Ces traveux
dolvant avoir w caractére urgent, puisquiils sont foits non
pes powr des ussges normaux de nourr ifuvre. ou da vents, maia par
néogeuitd, Los mlles, los chevaux ot les &rnca sont treitds dife
féreument. En prinoips, pour eux il n'y a . pes de feries, & moind’
qutils ne solent dens ia femilim. . i ; &)
Guel est lo sens gui doit Bire dovné 3 cedte restriction?
O Wizagak la gapprgeh@iﬁavia;distinaﬁion Zud nous
ST (35 DERNTERS] 4YOns étudlde st qui esk fournie par ls céldbre
ANS 1A SANIILE. | ecntrav§rsa ﬁaa gabilnions et desg Proouliens.On
g e, B8 souvient gue pour les HSebinjens, les anirayx
91 sont destinés & Stre dompiés sont considéris comme res maneipt gb

<

Source : BIU Cujas
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; s . lenr maissance, an contreire, pour lss Procu-

'WTIEE DE CEITE yliens; %1 feut pour qu'ils scient ro
7RI CATTEE; squtils aient &t réslleowens domptis

o Eolent Arrivos A Lifipe do 1'G¢tre £'ils soat trop smumnzoesm,

- Vilsessek sroit pouvalr dive que cos musts, 083 cheveus ob oo8
tmos gul ms font pas pertls ds la fumdlis gont colzx qul me
somt s smcore damptés, pour sux, yos do feries, Souls osux
cul pont domprés ont dreld sux feries, y ~

Meds & cobtbe interprétation, je fersl uvs objection,

Hre oue cerbains animauz oih drolt sux feries st gue les au
tros n'y b pas drelt, o'ent dire qu'oa paut faive trevedller
wyed ereont18, I1 ne peit

%

%
oh of au'on Bs pesud fedye
3 bone ¥ avelr pose sux obtte ogrositiem d'enistns domgeds et
: dianimats foR dorptén, 0oy ¢ sofdld préaieslmnat aux avimsus ol
danptds otttom Tofpe led ferdss ot ce :omb dux gui ne pouvess
pas trawiller. ' lag e o
11 me saubls qu'il padh ¥ dvoir wis antre expliontiom.
floug avots d4¢ que 1a Alsoudslon estre Gadinfens of srwouilens
spt 1%4adlee d'ums tramsforsation dews la moticn des ros mole
 ehyhe De subjsctive slle est devemus obiostive, Je veuz dire
qus primdtivesent ve qui demnelb A Is bits som ournotire do fas
mmncdgd, clest 1s Medu gu'elle dtade douptée. L notich avest
transforade et ¢'sat 1x bate ellesm ue, bhstssotich fulle de m
quelité d'asimm] dompté qui 8 486 Jonsifépdd oomle res mwi-
vi. s gotfom de fmnilia st au domtredre tohjours restis Stivls
cament subisctive, I1 &2t d68 chases gul povvedd da pab dsur
soture Deite perdie o'efe fmilid, Msdore feut«dld qu'eliss em
fespunt réollemant partis. A oolles quw. font pertie de la few
gt ehlin eat 58 de 1a pert des percousss de isur ghoupe le reow
pept 428 furiss, A oslles gwi ma fcut pas pertle de la feoilld,
e qutells fescent parédd Hlued gutve Mmmilia qus lss pers
Capwan bul 14e Tomy témporsd ronesh dEaveiller seit plutét guiels
las sodent eml broUPhen, tod 88 Dardes. M g SGRIPs Qun lo
ageth ewt saplivud, wie dAfP8repod Leportints eud marguse an
e lag deux sichiond. 7 s
s Tous 1bd puteurs dod8 Glavie ghs lsa rez mandpm font
87 privieipe thriis de 18 fandlia, 2ur pa polnt tout le ronds
eek @'kscord. Mein ud ostimin pathie d'avistsrd dodt wugel drae
#ir que ls pobiod va snoufe plus lob. Cups MBslued T, 169L 588
LTS EURS Y, Hows did Aqud o Pendlla ouipnpts tukbes 188
RefmE & PMTLIA BB chosds qiil firmsient lo petritiolss de 18 fa
Ger aThE AUszYB, ¢ (llle, serue fu'slles sont imdieyensilies X
i oA BN a4 ol o grinddnes Rbdrialla. duBaY BLX dRosns
gul nfétulent a0 gfnediBiras gud hadddee de s faiille, on
Cle@ Aol 3 noo de pitubis. Dsf chwask formmah la supsriii,
i% rdchoesa, - o RO : o S
g cEtés opiridg eit aRlic 4% Wikgsak. §1 Aous detine les
3¢ dxaplos 8ui¢8ats’ las inctrwisnts ds frevail indiapansnbles,
. BeEEb oty s chefrve, 14 diverams volturws b cHapiots,

&
¢
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dacicules ©1-22
les hernsis ol les b&ts das bosufs, chevaux, mulets et €nes; eun
cubre, la fourrsge fauchéd dans les champs, les cérdales et les
légumes réooltés, les fruits des arbras, le vin dans la cave,
1thuile, lg lait, les toanesux et las imnosbrables choses nécas.
seires & wne installation scnt sussi jndispensables & la vie de
la femille que les bStes de summe e% de tirait Ce ns scnt pes
des res nmencipi, mails elles fant partie de la familia., Et cetts
liste n'est pas d'ailleurs limitative.
Nous avoan en main tous les é1éments d'une réponse pour
Searter cetts confusica. les aubtsurs gqui veulent ainsi dormar 2
le netion de 1a familie une extemsion si abusive confondent lo
groupe Lui -ane sveo les objets nécessaires & sa subsistance.
| Ce n'sat pes une raisca parce que la famille a besoin de blé poul
ST T TE s rourriy, pour que 1'om considare le blé com
T 288 :me uwn membre de ls famills. Nous avans ddgagb uns
e = : “régle besucoup plus précise et besucoup plus ra.
41 csnelle pour déterminer lex éléments quimsuvect Shirepsrtie du
groupe de la femilia. Ce s:nt les persommes d'shord, puls par
i les choses cellss jui pouvent &tre socumises au pouvoelr da
copmandement du pdre de famille. I1 se trouve que la liste de
ceg shones est sussi la liste des res wonciypd et sur le mme {ro-s
doment gui est 1'au‘orité du pdre ds famille. Seulement, tendis
gqus 1a notion de res mancipl ezt devemns ums notlom Juridique prd-
cizo, tendis qu'olle fournit la liste limitative des objets
qui y sont compris, ia notion de femilis est une notiocn d'usage meif
rigoursuss et plus changeante Tl ne suffit pas peur quiune res
menaipl fasse partie de la familla, ju’elle appartionus au paro
do fadlle. 11 faut encore qu'elle fasse pardtie du groupe, qu'el .
lo vive off'eptivement sous le mfme toit et gulelle traveills
pur 1uy Tendis que le boeuf qui aide & cultiver 18 champ etecux
qbt zivenk sp troupsaux en Attendant d3tro vandus sant également
dans 1a novich arriwee & ta derniére expressiocm des res msncipi.
' me feit partie de 12 familia que celui qui aides effectivement
& 1a culture, los autres fant purtie do pecus  du troupesu, ils
sent da la pecunis. . :

M dernior dipdice enfin du zafport qui existe entra la
faralism ot 168 rosz mancipi nous est feurnl par llexprassion blem
comme mancipatic familiase Guand 1z mancipatio familise et de-

 gemse 16 tostomant per aes el libmltu,ﬁ i1 est arrivé que par wm

e TENICE DU KA. | stus contrsire sux bigles les plus formelles do

AT hErHE FAMTIXA 17 |1 Instituticn, le gimlacre de la mancipation a?

Ba samegpy  Le wAK  loolt Stondu & tout le patrimeine, farilia peoumn

FAY1E PAMYIgay _ )gg,m dpis 11 paie.t bienm clair que les choses

em e et e ey Spajunt pas en cet état au début de I'ins
titution lipdaue 18 mpaci pation de la fanilis ét&it ung wvérita~
Big tafcd gt don . Oette nppellation copservés par 1a tpaditive
Suliire dfun jiup tout 3 faif précieux la notion prisitive, Ia"
samberms du ddtny de In femilia 85 on & jugé comme allaxnt de sol

-

gue & pewed Rtion pouvait 8tre eppliquds & la fardija, ¢'eat

gBSrce i BIB”CQ?}E% de Proit » : Répétitions écrites et arales (’5)
3, Place de la Sorbonne, 3 C Repraduction interdits

!
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que cslle=-cin'était vraisenblahlement composée gue dobiets
susceptibles d'6tre mancipds, & savoir ds res manciph, Peute
étre ne comportsit-elle pas toutes lea res memcipl du patri.
roine. iais elle me comportait gue des res menpcipi. Cette ap-
pellaticn mencipatic familize est wm dermier trait qui vienmt
confirmer le systdme que nons avons essayé de comstruire.

V. Texisa anciems sur la familia et la pecunis,

Hetre commaissance de 1l'emplol ancien desz dsux mots fa-
milia et pecunia se fomde sur um petit mombre de textes seu-
lemenb. Avant tout sur les textes de ls Loi des XIT Tavles qui

TETTES GUT EMELOIENT gles emploient sérsrément, Lo texte fondsmental
OES 2 MOTS SEFAREMENT:  jest colul guwe nous avams dé3jd citd; IIT Tables;
G e wonmewe B, B4, 54 intesteto moritur cui heros suus nec i
escit, ~dgmatus proximus femiliem habeto, 8. Si Adsmatus nec
escit Gemiilis familiam hal :nbo.~ 51 meurt ab imtestat, celul
qui m'a pes d'héritier siem, que l'agnat le plus proche prom=
ne la familim, S'41 m'y 2 yes d'agnat le plus proche, que les
centils premnent la familia®, <
Hous trouvems sncore le mot dans le sens des XIT Tae
bles daps 1'espressior actic familias erciscundae qui désigne
1taction en partage d'hérédditd. Cett= action en effet date des
X11 Tebles, Gaius, Dig. I€.3. 1. "duec sctio profiscicitur e le-
ge duodecums tabularum s mem cchereditus volemtidbue 2 commnione
desosders, necesssrum videbatur aliquam actionem constitul quie
inter sos res hereditarise distribueremtur. Cette action proe
vient de .o loi des XIY Tables: car il aweit parn mdcoessaire
de fourmir sux cohéritisrs qul veulent se séparer de la come
munsutéd une action qui perzet ds partager entre eux les biens
héréditaires’, % '
Hous trouvoms le méme nom dans ce Sens anciem dams 1'ox
pressicn que nous venons d'étudier. Marvcipation familiee et
.dans celle qui ast conjugzde awec la premidre emptor familise,
Nous le trouvons eafindens o 0iSilia de pomderibus publicis du
début du VI® sidecle de Rome. (Bruns Faubes p.46). Bwm: quis
voliet magistratus miltare dum minors partee familias texat 1i-
coto,~ I1 est persds su magistrat qui ls veut de frapper d'ums
emends Jusqu'd la moitié de sa familis,
Le mot pecuniz est omployé A sow t.ur dans la loi des
III Tables dans une rdgle ous mous counaissons bien. XIX Ta-
tless ¥, "3, Uti legassit super pecunis tutelave suss rai ite
qus esto - Comme on aura légué sur la pecunia et la tutela de
gson bien gutaimsi gcit le druit®™. Yous savams que ce texte &
1S cité suivant différaentas versicms par les jurisconsultes.
potamcnt colle-ci ¢ Gaius #.224 Ut lepassit sure rei ita U8
este - Commw cn aurs 1€zué sur son bien qu'sinsi soit le droit’
Ces woristions nous prouvent tout au molns que l'adaptaticm
# tout 1e matrimoine des textes qui ne perlsnt qus de ia po-
cunie o réencirtrd cuelques difficuités de la pard dea Juriss

Source : BIU Cujas:
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comsul beaks
| Ls mot pscunis est encore employé dama la loj des XIT
Tables H,7, Si furiosus escit ast el custos nec osclt adgma-
tum gem*iliuwmgue in eo pecuniaque sjus poteatss estel, -
= 81 gqueiqu’um devient fou et »'s pas de gardien, gue la
puissence des agasts et des gentils porte sur lul et sur sa pe-
cunis, Nous trouvons encors ie mot de pscunis dams la loi osque
de Bamtia 5€.74. gui est de 637 de Rome fondée "SI quis cambra
hae fecerit; eum si quis volet megistratus miltare liceto dume
| taxsi mincris partis pecunize licetol,
i = Si gueigutun fait quelque chose contrs cetis lol il se=
ge permis su magistrat de le frapper d'une sumende jusqu'i la
L rmoitié de sea paounis.
{ Enfin nous trouvons 1l'sxpression couposde do 18 réu-
| nion des deux mots familia pecuniamgue, Le formule de la mans
TES GUI EMPLOIENT jeipmtic pecunise dans la testament per aet ot
581 ¢ CCMPO~ jlibrem et ainsi cusposde dlaprés Gajus 2,708 ¢
FAMILIAM PECU. ¢"Fesdliex pecuniamgue suam endo mandstels tus,
08, goustodela mea esse aio, i g
; . - Je dis que le fawilis o% le pscunia sont
sous ton autorité et socus ma garde®. Cette réunion ast pré- .
cieuse et merque le moment décisif de 1'éwolutior de ls famblis
Loreque les dimterprétez du draii ciwil ont voulu transformer
la mencietio feawliie en un instrument de dévolution du patri=
moine tout eatier, 1ls ot senti le besoin de rdaliser cette
géndrelisation en rdunissant les 2 mots qui représentaient les
deux parties diffdérentss de ce patrimoine, la familia et le
peounis, Avant gus chacon des deux mots représenté&t & 1wl
soul cette rémsion, il avait fallu les metire cfte & cbte. L'aus
teur sur Hervemucus @ opérdé de wlms lorsqu’il cite le passage de
1z loi dem XII Tables sur le legs, de cetts fagon ; Auctor
ad Feremmum %, 153,28 : ¥ rater feuxdliss uti super familis peop-
ris gus legaverit $to jus esto%w A :
De m8ms 1la lol osque de Bantia que nous avons déjd citde,
dems wn sutre psssage réunit les 2 mots : 23 Fawilis et pecunia
tota quee ejus fuerlt, quse incense fuerit publica esto. < Que
la familia et la pecurds tout eatidre qui teit & lul ef qw
‘n'éteit mas réunle solt confisquée; :
e Compardes avec 1'suire.disposition de la m8ms loi qid
ne parle que de la péeunia, ces deuxz oxpressioms différentes
me parsissent représenter un moment dé leur évolution ol ‘cha-
qus mot & encore son sens séperé, meis ol la motion tend & 8'u=
‘nip,

a 3o voit ce maiériesl qui reste & notre disposition pour
recounaltre et déterminer le droit anciem des XIT Tables, n'est
m trds nombreux ni trds claim Il est encore plus incasplet.

De sorts que 31 nous voulons l'interpréter en n'sccordant an

mot fapilis et au mot pecumis employés sépurément, lour @ens
distinct, nous devcns nous résigner & ignorer besucoup ds choe
ges dens la conditicn qui Stait faite par lez A7 Tables &
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chacuns de ces parties qui en réunissant dens une méme condi-
tion oent créé le patrimoine, Cette ignorence d'aillsurs, wn
historien, & la différence d'un juriste, peut se résoudre sans
honte & la proclamer.

§ 4 - Heredium

Dans 1examen des éléments de la fortune privés du Ro.

L BEREDIUM HicorHESmgwein, & 1'6poque primitive mus avens laiseé do outs
- SELEOY LAQUELLE IL SE jume partie importente. gqui est l'hersdium, Hous
: :mrr LB NOYAY PREMI- !mwens en parler iei.

TIP DE LA FROPRIETE | L'hersdiwn, & ce qu'il semble., est l= pre-
tidre congudte que la propriétd privée ait faite
ds la torre. car c'est une partie du sol romein,. réservés i
1'uvsage oxcliusif d’une famille, C'est la nmaison, svec le ver. .
gor et lo jerdin. clest llenclos, qui est ls sidge de le famls
le. Liheredium est liintermédimire entre la terre, propriété
gentilice, et les objets mobiliers, dont le patarz‘*a.uliua &
18 libre disposition., 1s tredition nous dit que Ropmlus sursit
concédéd & chaque citoysm romain. coaums bien héréditeire uns
portion de terre de dsux jugdres. Varron de re rustica I.I0
%, YDins jugers. guod & Romulo primum divisa dicebantur, wirls
4im quse *heradem seguerentur herediwm appellarunt® @n eppe~
le heredium les deux jugdres qui furent divisbes autvefols par

Rommlus & ce qu'il est dit psr t6te antre les citoyens et
qui suivent 1'héritier. Cetie cbservetion de Varran doit Sive
rapprochds de cslle de Pline, Pline. Histoire naturells, I
%, B0y "Tn duodecin Tabulis nusquam nominatur villa, in signi-
i‘icamm et hortus,in hc:r%.:.y heredium®. Dang les XII Tables.
ma ile pert la meison de campsgne (1s ville) nfest noomée sine
. ei dans ce sens, 11 est perléd de jardin, enclos et dans le
sens de jardin, 11 est perié d'heredivm. Diaprés Ernout et
¥etllet . Dictiommaire etvmnlogiqua de la langue latine. la wils
1a dans le sens clasdique, c'est la fermo. la msison de oom-
pagne., ot sussi le village Le "wicus®™ c'est un groups de
reiscns, et 2ussi wn quartisr de wille, 1l'hortus, ¢ est 1l'ens
- clos, 1 propriété close de murs DY apras cette tradition
l'snclos de chaque famille aurait 6t de deux jugdres. Une
jugdre vaut 25 sres emviron, per comségquent cet emolos dteit
de I/2 hoctare. Gn & foit romarguer. avec juste raisonm, gue
cotle surface de terre étalt insmifisante pour qus toute une
ferdliz, le pere, tous ses descendants, les esclaves et le
bétail, ew tirent leur subsisbance, si ecbre gu'sient été par
silleurs les premiers Romains, La familie devait donc aveir
dfantres ressources. des terres do culture, Aussi Mommsen
voit-il dsns cette tradition ume canfireation de son hypothase
sur lf propriétd gentilice de 1a terre oultiveble. Les terred
fehoavabhles ne son’ pas abtiribudes priverivement & chaque 9=
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mille. ellas restent en cammn pour tomte Ja gens  sads guns.
nous puismms dire suivsnt quel moda de cultura La progridété
privée des instruments de travail semble indiquer uns culturs
privée, de chague famwille, d'ume pariie du sol. En ce cas, Liu-
_sage romain servait semblable & celui du mir russe ou de le za-
drouga, serbe’ ou les terres communes sont répartis périocdiqus-
ment entre les familles suivant lsurs bescins. Nous ssvanse que
la terre de culture éiait laissés en jachére un an sur deux.
car los terres du Letium étant modérdment fertilss, et les fumure:
peu psriecticundes. la seule manidre de les faire produire co-
vensablement étsit de les laisser repossr une snnés sur deux
11 sst dengereux de thire des hypothéses trop préciges pour es-
sayer de donner des détails que nous ignorms
Si les terres de culture sont sinsl & usege commun,
coague famille a 1'usage exclusif ds llenclos. qui est le sisgs
de s8 vie. Cet snclos cmtient la meison et le jardin, clesi-a-
dire le werger et ls potager destinés & l& famille. Cet encles,
clest 1'hortus, celui que les XIY Tables appellsnt 1'heredium
Ce détail compléte bien notre conceptiai de la vie dlune gens,
avant la fusion plus Stroite de toutes les gentes dons la cité.
Chanuo gens habite un "pagus®. canton, qui sast son territdire,
le centre de ce pagus, c'est la "vicus". un groups dfhabita-
ticns . et chague famille & son habitetion propre. hortus ou he=
redim, sco enclos. clest-k~dire sa maizon et son verger, qui
suivant la tradition éimit d'une contenance de 50 arpents envi-
ron.,
Les auteurs sont en général d'avis gus cet enclos re-
présente par excellence la propréité de la famille. et méie
pour hesucoup c'est 1l'origine ot le type ds lz propmété da s~
mille, p.r consdguent de la propriéié individuslle, puisque,
comme nous liavens va, propriéié de famille et propridié indi-
viduells sont des termes dquivelents. fn some, 1l'snclos, sidge
de la famille, sersit pour ces auteurs le noysu primitif de .
la propriété. La raison de cotie opinion est le nom méme qui
1ui est donné. 1theredium, et 1’ exzﬂxca.tim qu en 1oumit Vars
ron  “guaa heredam Raque”entur”b. qui passe & l'hésicier. Cat»x
to définiiion fait de 1'heredium par excelienco ie bicm ds i’a-
gille héréditeire, Ernwut ot Peillet, Vo heres. cleud a mrt
rinima inaltérable. qui doit revenir 3 1'héritier. s
Ce n'est pas ainsi gue nous est apparue 1s, naissanoe
R TI0 T DE Chqe HY & Rome de la notion do propriété. IJ; seuble qu'il
3!}'{'}:;52 CARACTERE 1y &it 1d uume confusion, peut-gire d aillours
ArARTAGEABLE ET Imm.trés anciewne. Pour nwg. 13 notica de proprj.éa
.,I -AMBLE Di LisgpyE. - 146 privée sfest dégagée dlabord dans ‘les objeta
T3, SeN EXCLUSTON Demobiliers, et elle g est dégagée pour. les besoing
A CENCEPTY g8 CLAS.  Ow commercs, powr les besoins de . lséchanwe tile
TAUE YE LA SBOCES. iest née de 1a nécessité d'moquérir et de venn

»s@!i AB INTESTAT. i rm cas objets. lLa pr"pm.été so digage des -
s S8 ‘ugepe
3 2 .,xf ar% ﬁ%&“&?ﬁ? rfg‘ mor'g cette no on de
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propriété est dgalemont dégagde par le partage entrs les dee-
cendants du pére de famille, @r, dans 1'orgenisation gentilice,
aucun de ces deux traits essentiels ns peut se recommaitre dans
1thersdiumw, Le maison et lfsenclos ne sont pas des cbjete de
commgrce, ne sant pas des objets dféchange, Il n'y a aucune
reison pour que l'emclos soit aliéné; tant qus la famille dure,
Ltidée dilalidnation est aussi Strangdre & l'hersdium qu‘a la
 terre gontilice elle-méme. Tous les auteurs perlent volomilers
dtailleurs de la pari inaliénable, qud doit revemir & 1 héritisr
L¥herad wy n'est ni sliénable, ni partageable. Minimum indie-
pensable pour la vie d'ume famille. 2 la mort du psterfawdiiae,
on ne voit pes quiil puisse &trs dgalement partagé entre tous
les cohéritiers. Le partagse d'une maison et des 50 ares gui
1 7cntourent dormerait & checun des cohéritiers des parts ri-
diculement insuffisantes. Dieilleurs, le tradition est que Boe
malus remst & chaque pére de famille par té%e. “wirditinm", un
enclos de B0 ares., Assurdment cu peut étre comvaincu que cetie
tradition & été siylisde diune fagon qui ne correspond pas &
1s réalité. et Romulus n'intervient ici gue pour imdiguer i'em-
ciennstd de 1s tradition, Héammocins, on peut dire que cetie
tradition suggdre 1'idée qu'il.y & eu conoession sinon de 1'%
tat, du moine du groupe, 4 chague famille, de Ll'enclos qui lui
est nboeessire pour son &teblissement stable, Clest un enclos
qui lui est réservé par la décision du groups, wais qui n'est
pes plus entre ses mains un objebt d'Schangs et de cammerce que
ia terro, elle-méme, &t l'onm pourrait dire avec quelqus vrais
somblance gus ca n'est un objet de propridité privés qus guand la
terre elle-méme 1'est devenus, 6'est-d-dire & partir du momsnt
=3 la famille se déracine, od les gentes se dispersent dans Is
oité. Avec ls suppression de la propriété collective, chaque
famille peut changer sa résidence, ou en &voir pilusieurs, par
congégusht peut Stre smenée & vendre, & acheter, wsison et
terres. et les comprendre en um pertage plus étendu,
Je pense que nous pouvons dive avec certiiuds gu'un
heredium est une part impartageseble, et par comséguent qu'il
ne peut pas entrer dans la conception classique de la guccession
ab intestat, doant la régle est le partegs égal entre les heredes
sui, sans préférence pour 1l'un ou pour lleutre, sans droit
d'afnesss ni de masculinité, Un changement e donc A& se pro=
duire. Favr conjecture, nous le plagosns an moment ol la propr:&-
té privde s porté sur la terre; cotte conjecturs heurte lio-
pinion commms, et slle a contre elle le nom méme qui est done
né 4 llenclos, heredium, ot l'exzplication qui en sst fourale
par Varron est généralemsui scceptés -~ e¢'est, sslon lui, umn
bisn héréditaire un biem qui suit l'héritier. Je nms puis quo
poser la difficulté sems le résoudre. Il se peut sependant quo
deux suggestions soient possibles: on bien ce nom, guoigue dé-
3& trds ancien, pulsque les XII Tehles ie citent, esl wne nou-.

woauté ocomus nous le verrcns, le non d'herss donnd sux desw
condants prenant ab intesstat ia part dansle bien de famiile
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ou bien on serait psut-8tre tenté de revenir & ums étymologie
gui fut en faveur chez les anciens. fm pent objecter que les
philclsgues modernas repoussent cette Stymologis, Diaprds elle,
herss trouverait son origine dans un autre mot voisin, qui est
tgrua® ef qui signifis maftre, Dans le nouvesu Gaiune nous trou=
vons ¢ Pherctum enim dominium et unde dominus est™, Herctum
your, dire propriéti, et de 12 erus veut dire dominue, Et destus
V° "heres; apud Antiques prodominc ponebstur®™; Yeres, chez lss
snciens, était dit powr propriéteire. -, Nous pourrions dire -
alors qu'hersditas et heredium smt deux wots provenant d'une
signification commme;, mais de formation indépendante, L'hers-
dites, o'est ce quii revient au mefirs, & celuil qui regoit la
potestasy Lihersdium, cl'est la meison du maftre, Je signale
sculement cebte ilde sans insizter et szens en prepdrs la res-
ponsebilits, i

Mommsen sfétait heurté & ces objections et proposait
deux suggesticme : Droit public 8.%ip.26, Yuisque, dit-1l, le
langage ot le fond des choses semblent exciure absolument les
jmeubles de la propriété individuslle, ce fut le régime primi-
£if (c'est-2-dire que les meubles éteient seuls objets de proe
oriété) ot la propriété fomcidre qui est réduite B 1'heredim
nous présente peut-8tre ume seconds phase. Pourtant il se psut
que les esclaves et le bé%ail elent ou plus dlimportence pour
lez gens fortunds que lour petit emclos, ef gue celui-ci n'sit
é%4 négligé qu'ia ceuse ds cele dans les fuiulsa

Fous préciserms 3 notre tour ce point de wue, 5i les
formmles ont ndgligd 1l'enclos pour ne s'appliguer gu'aux ob=
4ats mobiliers; co n'était point & causs de son pou d'importan-
os, maiis c'est pavce que les formules ont é4té ocrébes sn wvue der
actes de disposition; et que de liemecles 11 n'était ni néces-
saire ni poesible de diaposer, C'est poaurguoi il n'éteit pas
encors & 1'épogme gentilice um objot de propriété;, L'est-il
devenn awant 1a terre ells-méme? Il est possible, et pour les
mhmss raisons, qu'il le soit deverm dans mns seconde phass,
comne ces terres, et d'ailleurs avant la loi des XII Tablew.

QG
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droit civils

Chapitre X.

LA SUCCESSION AP IWRTESTAT 1ANS L'ANCIBN

DROIT CIVIL

: Le texts fondemental; et uniqus pour le succession ab
1ntss et dans 1lancisn droit est le texte das XI1 Tables, que
TELTES FENDAUMGNTAL. Jmma avous déjd souvent oltd. &.4:. "Si intesta-
XIXI TABLES V. 4. ;o moritur, oui heres suns nec sscity agnatus
Tm e e e o xi iis. famd 1iam habeto: si agnatus nes esoit.
... gentiles familism habento, 51 quelqu’un meurt intestat: sans
_héritier b qus l'agnat le plus proche ais 1a i‘a.md,lia;, £'41 n'y
& pas d'agnat? gue les gentiles sient 1as familim HNous surons
l'occasim de faire remsrqguer les conditions pertioulidres dans
lesgquelles se présente ce texte. Nous woyons gue la succession
- testamentaire eb la succession ab intestmt de liheres cuus, ne
sont pes formellement omsacrées per la lol dea XIT Tabhles.
Flles sont supposdes existentes, 12 disposition légale porte
. sur llagnat et sur les gentilesi. C'est que 1z 1ol des XI¥ To»
bles n est pes un statut général de ls succession. les législe-
teurs des I Teblss n'omt pas comme les législatours modors
nes le sens de 1'abstraction, l¢ sens du général:. Ils ns pren-
nent pas en son entier 1l'institution pour en poser les princi
pes ot les rdgles zénérsles, Ce scnt los détsils qui les frap
pent’ soit la régle nouvells qu'il s'agit d'introduire, scit
1a régla contestde ou peu sire qu'il parait utile de prﬁcz.ser /
par ce gn'un long usage ne 1l'a pas encore consacrée et gqu'ells
a5t relativoment nouvslle La il des XIT Tablos laisse de ol
1% les régles cortaines ou les suppese comme allant de sclfl
Ls taxte nous indique trois ordres de successanw ab ine
TES 3 OPDRES 1E SIC jtestat qui recusillicnt les biens du défunb.
CERSSE UB. AB INTESTAT: ;Chaque ordre exclut par sa présence ¢t par £d
- ‘scceptation l'ordre ln’i'éri.eur Lo premier est
l’ordre des descendents, les b.rodes sui. S'il ny a pas ¢
descendant . cfest 1'&gnew le plwa prochs gui sura ls femilis,
st g1l n'y & pas d agnat 3Is familis reviendrs eux gentiles.

~

% 1la gens Exeminens succassivsment chseun de ces trols ordres
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§ I - Ins heredes sui-

TSN kool i S

: 18 premiére ouestion & laqualle il faut répondre, est
ue distinguer & quel moent s'ouvte 12 vooation Jérédita,lre de
- 1'heres suus?

I® - léoca;tlcn hérédit-ire di 1'herss suus
12 1o des Xii Tables présente cotte vocation dimme fa

ETERPRETA TIeH Cob . yoon assez singulidre. "Si intestato moritur:
WITE DU TEITE LES. ga.uj. herss suus nec escit® Pour la plupart dea .
il TABLES OB . yAuteurs. ces parvles confirmeat la prééminence
ROWANT LA PRERLT- de la succession testauzentairs Ia pramére S0~
CE DE L& SUCCES gpos:.tzon de 18 loi eat s'il n'y a pas dc testa-
0N TESTANENTALRE. ;ment; la deuxidme sugzosition. clest s'il nfy
: ereweee g pas dineves suug. Alore dans ce cas, la dise
‘“position lébale la mesure prise pa,x' la. 1c¢i, c'est qus 1‘&@&*&
“, e pius prochs sit la femilim D'o& 1 ordre su:.vant dans leg-
" successions. ‘ '
a) .'L héritier testmntazmn
b) Les heredes sui
¢’ ‘es agnats,

A 1. Cet ordres est la régls certame du droit
b@xmaﬁ;‘*}? Th Tho elessiqus. Le succession eb intesta en effet
P A MqUELIEV." 0, en droit elassique ne s'ouvre que s'il est cer-
h 1A SUCCESSIE AB ! %asn qu'il n'y a pes de succession testumeni-
e I taire, La eonséquence importante de cette
»mSTI&‘“ : g
i s TOELO . 0 @8t que 1a date & laguelle siouvre cete
te succession ab intestat, n'sest pss uniforme? ce peut stre Ia
mrt dy de cujus, s'il n’ y a pas de testament, ou encore si ls
testerout sst injustum, cfest-d-dirve £'il n'a pas été fait sui-
_vapt les régles, ou si le tectament est ruptum, par survivance
d'héritier sien ou par révecation. cu snfin si le tostament est
. irritum, par la capitis demimitic du testateur Majic cette datas
.d‘wver‘m,a de 12 suscesaiocn «b in?esdt peut. etrs BUSSL une
. date postérisure 5°il y 8 un testament et jue. 1'h°m.tu, répu-
 8is le suczession. s succession ab inteatat ne ofcuvrira qud
ia date de la ré Judle.’ci i, $711 v a une institution conditions«

sweile la succession at intestat me s’ wurrire gqu'a le date, qui
paut: Gtre trés alo:.gxiée de 1& mort. ou la condition fait daé..
¢« faut,

e Dans ces d:.i‘fé:rentea hmtnesss es.t &, la d/s.te d’ou-
vertura de ls succession qutdil faut se placer pour &p;)rém er cauk
. gqui seront los héritiers ab intestst. Ce sont ceux qui sont

vivanks et capables d'&tre héritier:, non pas & le mort du de

- cujus mais & la date G ouverture de la succession. Institutes

~ + Les Cours de Droit » Répétitions écrites et orales (5) :
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droit eivil. :

1.7, "Cum autem quaeritur; »n quis suus heres sXistsre pote
eo tempore quasrandur est, quo certum est aliquem sine tests.
mento docessisse, quod accidit et testemenio destituto™, Pour
saveir si quelqu'un peut &tre héritier sien, on doit se repor.
ter & l'éroque od il est certsin qume le défunt est mort sens
tes+ament, ce qui est vrai aussi pour le testament abandonnd,
Lo teostament destitutum on deszrium; c'est colul qui exists,
mais qu aucun héritier n'a woulu ou pu acoephert
Cetts r2gle, gue nous venwns d'sxaminer, ost uno rigls
singulidre, tout & fait différente de celle du droit frangais
et qui montre mieux que tout le caractére subordomné de la
guccession ab intestat, ’
Meis 1s formmle employbe par les ZII Tables s dommé
AUTRE TN/ RRPRETATION ¢lieu A une interprétation plus subtile. Cette
D A+BES LAQUELLE LES jinterpréteticn a &t soutexnme par ceux qui pen-
YIT TABLES PROJVE- jsent que la prééminence de la succession teste
DATENT QUR CELUI QUI ymentaire n'est pas primitive., Dans cette inter-
A U SuITIER SIUN Ny prétation ils voient dans la loi des XIT Tables
PEUT FAIRE DE TESTA- june confirmation & leur comception, " 5 intes-
MENTY ¢tato moritur, cui heres suus non escit" est
e Cgingd traduit par eux : Si celud qui n'a pas
d'héritisr sien meurt ab intesiat”™, la rhrase incidents déter-
mine pour eux la gualitd du sujet de la phrase principale ot
ils concluent que: seul. . peut faire un testement celui qui
n'a 125 d héritier sien, par une aspdce de renversoment ssse?
sudacieux du sens et des parcles mémss ds la loih. Bien enten-
8u les auseurs ne tirent pas de cette phrase lz preuvs de lew
sens, mais Stant domaé la certitude od ils sont qué le droit
primitif ne peut cazpcrter la liberté testamentaire en pré-
sence 4 héritiasr sicn, la loi des XII Taihles n'est pas pot
eux un obstaclse et peut s interpréter en leur sens. gens
donnerait alors 1 i rdre suivant:
a) 1'héritisr ab intestat,
b) L héritisr testesmentairs.
c} Les apnits. :
Nous diroms simplement que cetts interprétaticn n'es
pas natursllc et peu vraissublable. Z1le ns reapacte pas 1'¢
dre des propositions, qui est aussi 1'ordrs du sens, Si quele
qa‘un meurt &b intestat, quelqu'un gui n's pas d'héritier sieh
C'est 1= sens le plus naturel, et c'est aussi 1'interpréte-
tisn traditionnells., Ulpien; Digeste. 38 6. I. Principium.
"pogten guam preetor locutuz est de bonorum possessions ejues
gqui testatus est, transitum fecit ad intestetos, sum ordinen
secutus est, quem est lex duodecim Tabtularum secuts est?, Le
prétenr, oprds aveir parlé de la bonorum possessio ( cteat=t
dirs de la succession prétoriems) $ ds ceux gui ont fait un
testament, pagse & ceux qui sont morts intestats, en quol il
siit 1l'ozdrs cu'a swivi la 1ci des XIT Tebles. :
ia Tacon dont 12 loi est formiide sugpdre ws expli~
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‘pation bheaucoup plus naturelle; et trds suggestive. Les dscem:
wirs n'ont eu pour but ni de créer ni de confirmer la siucces
sion testamentaire et la successi.n des hersdes suisr Ces deux
gsuccssdions eoxistalent certeinement et mne présenteient. pas de
diFPicnlté. Ausst supposent-ils le droit et n'indiquent-ils
lear vocation héréditeire gu'indirectement, Le déoision légis-
lative cfest la dispositiorn qui domne la familia & 1l'ageat et
aprés lui sux gentiles 3 familiam habeto; familiam habentc, BU
cette attributicn de la familie & 1'sgnat] aui & besecin de la
confirmstion légales il se peut que ce £Gt une nouvesuté, non
a8 précisément uns nouveauté compldte] créée par les decemvirs
peis un usage commisngant,; qu'il a paru nécessaire de confirmsr
st de ocnsacrer dens la loi fondamsntale, qui vient d'étre émi-
z5. T1 ge pout gue cet usage ait été) cumme nous le verroas. en
reppert avec 1l'évolution de la propriété et ums consdquence de
la oréaticn do la propriété individuslle ou familiale des ime

. meubles:.

2° « lLes -heredss sui et le carsctére de leur wvocaticn

héréditaire. T

; Les héritiers siens sont les personnes qui éteient scus

| la puissance du défunt, et qui deviemment sui juris par sa mort
m"ﬁgw’g(}a scat danc dfabord ses enfants nés d'un me=

EREDES SULY ériage légitime, les fils, les filles non ma-

o - rides cum mams A ces enfants s’ajoutent les

enfants adoptifs} s'ajaute aussi la femme du défunt. §i elle
était maride svec lui par un mariage cwn mam:, elle est loco
filise, Hais ne sont ylus heredos sui du pére de famille  per-
ce qu'ils ne scnt plus sous sa puissance, les filles marides
curs manu dans une autre famille. le fils émancipd ou dcané en
adoption & une sutre famille. Parmi les petits enfants ne
sont heredes sui du peterfemiliss, que caux que sa& mort remd
sui joris? et par conséquent ce ne sont gue les petits enfents
dant lc pdre ast mort. Les autrss, dont le pére est vivanbt)
tomberont scus s¢ potestas & la mort du grend*pére, et ne de-
venant pas sui juris, ils ne somt pas héritlers,

Tous les heredes sui visnment & la saccession, Ceux
du premier degré par parts égale, anous avons dit qu'il n'y a
ni privildge poar 1°afné md privilige pour les hommes- les hé-
ritiers des dogrés inférieurs visunent aussi & la succession;
mais pour la psrt de leur p2re seulement. C'est cette pert
qu‘ils se partegent & leur towr en parts égules, C'sst ce gue
1'on appelle le partsge par souche, Ulplen; Regulaey 26,2,
"heguum e3t enim ia petris sui in locum succeders et eam par-
tem hebers; quam pater eorum, si viveret, habiturus esset®.

- 11 ast éguiteble on effet que les petits~-fils succédent & la
place ¢e leur peére et aient la part qus lsur pére sursit eue
5'il avait vécu. Hous awvons dit au'sn drcit classique lss fil-
is3 non pariéss cum manu, per casé4gquent pessées dans une au-
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tre famillsy aveient leur part dans le patrimcine du pdre. Bl

les ¢nt une part égale & celle de leur frére La seule diffé-

" péncs 4 avee les houmes " c¢'est que si la femme peut &tre héri-
tidre: ells no peut pas avoir d'héritier sier, car elle n's mag

de puisssnce, elle n's done pas de descendants sous se puissan

ca ukius 3. 51 @ "Hunguam enim ferinae heredem suum hatere pos.

sunt®™ Jamais les femmnes ne peuvent evoir d'héritier sien

. Ent-¢lliss toujours pu étre héritiires? Estece notaument
- 1ES FRMkS PEGVENT | tle droit de 1'épogue des XIX Tables? Hous voyw
ELLES 218 HERLTIERES jque les III Tables parlent de 1 heres suus’ oo
AR : "me elles jparlsnt de llagnatue proximus, mais
‘11 niest pas qusstion de 1'héritidre et de llagnate Pwr 1 here

“1%nterprétation dtend le sens & la femme? & l'hares sus. Mais
' quslaoues indices nous restent que le sens primitif pouvait étre
plus rigoureux. Fous veérrons 1a question avec celle de 1'sguet,
3 laquells elle est lide. et c'est dailleurs uns simple hypoths
L 2 H

: _Beaucoup plus remsrqushle est la fagon doant suocédent
: les heredes sui et le fondement qui est domné & leur droit par
TONDENANT DU DRGIET ~ (ies jurisceusultes classigues ;
SUCCESSORAT. DES HEREe . - Nous fercns d sbord remarguer que le dss-
DES SUF, raUBQUeE scendant n'est pas appelé purement et simple
CENT-JLS HTATIFIES DE lmant-héritier * heres. maie il est appelé par
SULs | - ,les textes "heres suus" et plus souvent en-
s i A 4 i s e gOF® SLMplement (Fswis®  Cotte désipgnntion spé-
cifique porte pluttt  comme importance sur le second terme.
suus  ‘que sur le premier heres '
- Foarquol cette.appelaticn? FParce qu'il sst coneidére
comme ‘continuant une propriété pidexistante plutot gque com-
. we tucoédent 3 des biens nouvesux® & des biens n étant pas & lu
T 11 ast héritier de sci-méme il est heres suus. et il tire s
“‘droit de lui-wbre et il est non pas héritier d'un tiers, hered
ejus’ tirsnt son droit du tiers qui le lui aurait transmis
‘ Cette opimon est collo gui subsists dans le droit clas:
sique; aprds des sidcles de propriéte individuelle. Elle est ek
~CiTTEE DS COPUOPAIE. jpressduent indiquée par les jurisconsuites Gel
TE DE DROIT ArPARTE- 2 18% "Sod sul quidom heredes” ideo appeilsn
ﬁmfr‘f EN PROFRE A L'HEstur? quia domestici heredes sunt. et vivo quo [
RITIER SIEW DANS LES jque patre quodemundo domini existimentur Let
POATES CLASSI{ULS ©  phéritiors siens sint ainsi appelds parce que
ST N e ™ 0 sant les héritiers de fammlle (domestiques)
ot que dé3ja du vivent de leur pdre ils sont cansidérés. en quels
quo sorte comme propriétaires +aul Dig, 28,2 11" "In suis De
~ pedibus’ evidentius epperet contimiationsm domirdi eorcm palt
" duccre” Ut mulla videatur hereditrs fuisse. gquasi olim hi do-
“ripi ecsent gui etism vive patre guodsmmode domni existimsr-
%ue +°7 ltayue post meortem patris nin hercditatem percipere ¥i~
T donicr sed magis libersm bonorum edaministrelionean, Hec ox o
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173 Droit Romaun Approfendi (Dectorat) I75

=2 Jicet non sint heredes institutd: domini sunt : nee chsfat
guod licet eos exheredars quod et occiders licehat”. %n ce qui
concerns les héritiers siens; il apparfit clairement que 1a con=
timuation de la propriété sst poussée & ce point qu'il sembls us

pes y avoir d'hérédité, comme si ces enfants avaient été autro=

fois propriétaires, eux qui du vivant de leur pére sont comsi» . |
dérés en quelque sorte comms propriétaires. C'est pourquoi, & 1a -
wort du pére, s'ils me sont pas instituds héritisrs..ils sont

 propriéteires €n re peut objecter que le pare a le:droit.de

les exhéréder; cer il avait le droit de les tuer:. Le.nuande 1'hé.
ritier est netioment rattaché per les jurisconsultss: 2.1'idée

‘de copropriété & 1liidde psr canséguent d'un droit-préexistant -

d'un drcit aprartenant en propre & 1'héritler sien . Qui-me vouitl

gqus cette ceonceptisn me corrsspond pas a la définition de 1'he~
reditas, donnde par les jurisconsultes clsssigues: et socuvent oité

. par nous? Digeste 50.I7 62 ™ hersdites pihil aliud est quem

0 zsus, car on n'en prerd Tu'uue partis,

N g

Ax

4

-

successil in jus quod defunctus habuit'y Ithérédité nfest pas
autre chose que la succession dens lo droit.qu'evsit le défunt
Dans la noticen de copropriété) il n'entre pes la noticn 4’ une

_successicn 4 uns acquisiticn nouvells, st il n'entre.pas e nos
+ion d'une suceession & un droit appartersnt & une autre . persan-

re ., quod defunctus hebuit, Iz propriété contime, et ce qu'il ¥
a de nouveau 2 lz mor{ du pére; c'est le droit au. partage. Lo
pare n'étant plus 1& pour maintenis par san.sutorité 1'unité du
patrizcire’ les fils peuvent domander que co patrimoine suit pare

w

tagé; et chacun d'éeux contimie & Stre propriétaire , mas de la

- par: qui lmi revient & lui seul  €'est bien expresséusnt-ce que

gut Feul . ap ce qui conmcerne les héritiers siens il apgaraii
vlairement L. continuetion de la propriétéd A lo.mort du pére
i1 ascquiert piutit 1a libre administration des biens; ~.ot ls
juriscansulte ve jusgu’au bout de sa pensde - i1l dit , !UE nul=
ia videstur hereditas fulsse™ de sorte qu'il senble ne pas y

‘avoir d'hérédité, "Itaque post mortem petris mon heredilatem pe -

cipere videntur"; ¢'est pourquol & la mort du pére als ne sant
po. censés recusillir lindrédité, - SNBSS :
Jo pense que ces paroles valent misux que le sort qui
jeur sst fait per les auteurs wodernes, €n les cite toujours.
on 5'en sert, ce sont les textes [ondumentaux pour ceux qul scu-
tiennent qua la propridté familinle est ls base de la succession
meis en mime temps ou les traite comme s'il ne 5 ‘agissait que
d*am, 1ification, sens signification réelle d'ume psisde vids de
ltaffirpption do la copros
piété] et on ne tient sucun canpts do la ssconde partie, l'af-
firmticn de cette copropriété ezclut la notion d ‘barsdatas

Four nous, en ecisyentde leur domner tout lour sens, 1ls

. ncus parsissent un appui trds préei ux pour 1a& conjecturs, gque
Ui FOURNL PAR CBSyhous, ayns dév?;oppéa dans ce cours, b. Ja,ooﬂ‘
TRITES A TA C!NJEC- igue la successing testamentairs esi aussi ad-

MRE DU DOMAINE DfSiicienns que 1o sucoessicn ab inteshat wiiec gi”
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: : 3 lour domaine nfétait pes primitivemsnt le nmdk

51 S0T OB Le SBOCES=  mp et gue quand les dsm:ipggka';ai‘:ﬂ&s ont fusion-

SE W TESTAMENTAIDE  (né per 1'unification de la propridté, la suce

A DES SHCCESSEGUBAB ycession testamentaire & conservé la premidre

[RTESTAT PRIMITIVES® yplace; elle & fourni ses cadres st son voombus
laire & le succession ab intestati, Mais le wvrai et primitif
héritier; ciest 1'héritier testamentaire, c'est l'héritier inc-
titué, La plupart du temps dans le droit issu de 1a fusion des
deux successionsi 1'héritier institué deans le testament est
en méme temps le sums, le descendant., "'sst cette confusion
constante qui a fait que le descend.ai est "¢ premjer des suce
cesseurs ab intsstat & prendre le nom d hscitier, qusigue, s il
n'eat pas institud son droit provierns, nun de 1'hsreditas
mais de la proprid$té “hac ex ceusa licet non sint heredes ins-
titutis domini sunt®™) pour cette raism, gudigu'ils ne soisnt
pas institués héritiers, ils sont propriétaires’,

S$°4l en est ainsi, & 1'8poque des XXX Tables, si le
descendant est appeié héritier ou plutdt héritier siem; il nfen
est pas de mie pour les autres successeurs ab intestat, Hous
vorions gus ni l'agnat ni les gentiles ne sout encore appew
1és héritiers; ot qu'ils ne sont pas encore héritiers. Je tieus
a vous avertir que déj% un certain nambre dauteurs omt sou-
tenu que l'agnat des XII Tables n'est pes encore qualifié hé-
ritier, C'est domc une idée qui a pour elle une certaine au-
torité, Au contraire, persanne n'a encore osé soutemir gue 1'hS-
ritier sien & pu & une épogue antérieur ¢ aux XII Tables ne
pas Stre le wéritable héritier, quend il partage avec ses fré-
res les biens mobiliers du pére. Au comtraire; 1'unanimité des
auteurs le considérent comme étant par sxcellence l'héritier

. typs; 1'héritier origimsire, celui qui est le modeéle et la
prewi ére iumsage de tous les autres.

Il nous & semblé gu'ua ssssi de conciliation entre
la succession testamsnitaire et 1a succession-ab intestat ame=
neit & d'avtres vues, et que ces vues trouvaient une confir-
mation dsns ces passages formsls des juriscomsultes classi-
ques® mais ces vues cut besoin d'dtre vérifibes et prouvées
per des recherches plus approfondies dans dfautres domeines
du droit successoral, Ellss ont besoin avant de pouveir &tre
atilisdes de ce voir confirmer per 1'antorité de 1fimprimé,

Jo vous comseillerai donc si dans les hasards d'un exposé
on d'une legum ou wime d'un traveil plus important vous otes
tentés do vous en servir, de ns le faire gqu'avec infiniment
_ de prudence et de résarve; et surtout de ne pas en partir com-
me d'un axiocme pour en Tirer deg déductions aventureuses.
LIANTIOUBE COHS (Re - 1 Fous avons dit qus la notion sssentielle
AT . lqus orde la propriété individuelle, c‘est avec
o 1s droit de disposition de propriété le droit au partage des
cohéritisrs, Ce droit au pertage sst assuré par l'action fa-
i liss sroiscundse . comme des XI1 Tabise Par cetts action
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se f2it 1o partage des biens corporels feisant partie de 1a
familie, Nous n'aurons malheursusement pss le temps d'étudier
cette action cette annde, s

¥ais le pertage peut &tre différé, Si les cohéritiers
re le demandent pas ils continuent & vivre dans 1l'indiwision
1a copropriété familisle subsiste entre eux sous la forme
d'une société, Cetle société, c'eszt "liantiquum cansortium'™,

Le sociétdé das cohéritiers a été remise & l'ordre dn
jour par les découvertes des pussages du Gaius inddits du pa.
wrrus du Cairs. Vous pouvez consulter la publicaticn de Ray=
mond Monier "Les nouveaux fragmente des Institutes de Gaius et
leur importance pour le droit romain®; 1933, Cette socidté ,
ce consortinmy étalt comnue. mais le papyrus nous apporte sur
elle des détails nouveauz et importants. Malgré gue ce ne soit
pae strictemsnt notre sujet, nous devons ici en dire quelques
motas; :

Gaius, dans son livre IIT § I48 ot suivents] parls du
contrat consensuel de société, aprds avoir étudié les autres
contrats comsensuslis de vente st de loumage. Le maruscrit de :
Vérme en termine avec la société au § 1545 avant de passer au
mendat, por ces mots @ ® Sed hasc quoque socletas, de que loguiw
mur; id est quae comsensu contrehitur nudo juria gentium est,
itacus intsr omnss homines maturali rations consistit™, Cette
goci6té, dent nous parlons, clest-d-dirs celle gui se contric~
te per simple conssntement, eat du droit des gens, C'est pour-
guoi eile existe entre tous les hommes; d'apras le droit na=~
turel; mais 1l papyrus du Caire donne une suite qui a Sté
omise var le copiste de Vérome, nmi =gt 1= suivante ¢ "Est en-
tem aliud germs sccietatis propritn civium Rowsnorwm, Glim
enim mort1o patre familiss inter sucs hersdes,gmedam legiti-
rs simwl et msturalis societss, quae gppellabatur erctum; mon
citum, id est dominium non divisum ; érotum enim dominium est,
vnde erus dominus dicitur Ciere) sutem dividere et unde caada~
rs ot secars ot dividers dicimuse, 5113 gquogua qui volebont
eamden hahere societatem potsramt id consegni apud praste-
rem capts legis sctione; . -In hac auten sociotate fratruun ce-
terormve; qui ad exemplum fratruug suorudd socletniem coierint,
illud proprium erat quod vel unus ex sociis commmmem ssrvunl :
‘manu mttendc liberum faciebat, et ommibus libsrtum adquirsbsti
{tem wms rem comrurem mancipando.

_ 11 st un autre genre de sccifté psrticulidre aux ci-
1A 30T eTE DAES 1K toyens Romains. Autrefcis, sn effet, & la mort
VIE;%JDE {;ﬁfﬂlzg;i;ﬂ?; : du pire de famiils, il'éta.it formé une certai-
DAPRES LES BOUVHAUL , Mo scoiété entre ses héritiars, 2 la fois 1é-
FRAGMENTS DE QA1Un- . gitimes et maturels, qui était appelbe "erctum
e : v e DA citum®, c'est-i-dire propriété non divicie
Erotum sst en effet la propriété, d'ch le nom de "erus” dané
au propriftaive. "Cieve” veut dire diviser. Wous disons ausai
pour diviser "caedere” st “secare' {c'est-d-dire cauper).
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droit ecivil.

Les autrss aussi qui voulaient centracter une semblable
société pouvaient le faire devant le préteur en ge servant ds
“1'action de 1a& loi. Dans cetie société des frores ot des autrss
qui se mettent en société & 1'exemple des fréres, il y a ceci
de particulier, que mfme 1'un des associés en affranchissant
. 1'esclave commmn le rendait libre et procurait 1'affranchisse-
~ ment & tous, Il eu est de méme pour l'un d'entre eux mancipant
~ bne chose commme. 5t
W n connaissait 1'existence de ce cunsortium entre les
" heredes sui; tant qu'ils n'avaient pas demandé le pactage. Il
- oyait déja 6té dtudié. Ce qui est nouveau, c'est l'affirmation
de Geius que cette sociétd pouvait &tre formde entre étrangers
par un asccord de vol ontée dont la lorme comportait 1'utilise-
~ tion da 1a legis actio devant le préteur. c'est-d-dire wraisem-
blablement par une in jure cessio: ' e

' Guells motim de la loi était employde 7 Monisr pense
& 1'utilisstion de l'action femilias erciscundae, et d'une so-
" 0i8té fmdée sur uno fictim de fraternité entre smis.
o Sans voulolr insister sur ces formes, qui soraient &
__étudier, deux résultats géndraux trés importants sont demndés

4Z\f'.pe‘.r’ce‘texte}- Lo premier est gu'il existe dans le trds ancien

| droit une société, clest=-A-dire un contrat faisant naftre des

; :::'__“‘o_bligationa rééﬁprotlues entre les yarties. ce qui dcarte 1'idée

sautenus par busucaup de romenistes dela géndration précédents,
que les plus anciennes cbligations caanues scnt nées de délits
. _ et non de contrats, {'sst une idée trés importente pour 1'ori-
_ gine de 1'obligaticn. A e : S i
n deuxidme résultat général o'est que & cbté de la
société du droit des gens. formation essez tardive du droit de
bonne foi., n'existant pes avant le VI® sitcle cu VIldume sie-
cle, il y & une sociétd beaucoup plus ancienne venant du vioux
droit civil. et qui a fusiamé avec ls nouvean cmtrat IL'annde
dernidre, ot l'ennde précédente. & propos de 1l'action rei uxo-
rize, j'ei émis 1l'idde dans ce cours de doctorst de droit ro-
msin approfondi, que parmi les obligations ex fide bona &
o8té des eréations nouvelles du jus gentivm, il-y aveit tout
_ un groupe d'actioms plus archaigues venant du vieux droit civil
ot qui se snt fondues avec le droit plus moderne de ls bonne
foi, perce qu'elles aveisnt un caractdre semblabla, A propos
e 1'acticn rei uxorise. j'ai esseyé d'indiguer 1l'oripgine de
‘ces enamalies duns des coutumes familiales, qui- ont psssd ensmfoﬂ
. dans le droit-civil, J'ai utilisé des textes de Cicéran pour
'/ 1'actim rei uxcrime pour llaction de fiducie et 1'action de -
gostion d'affsire. Nous trouvons une canfirmation tris précieuss
de ces idées dans 1 duslité des origines de le société, gqui~
est prouvés ici par le nouvesu fragment de Geius., :
" - . Une autre nouveauté, qui est ici indiqude, c'est le
pouvoir des co-asscciés. Entre les co-sssoeids, la division est

diuna nature spdciale, et ells pormet, comme on le voit, & chacl
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fegciculss23-2Y
8 oo-a8380ciés ds disposer do la tohalité du droit et de faire
g:oduire A cet acte de dispositicn des effets qui s'étendent &
+tous les co-associés.
Enfin, un autre intérét de ce texte est de montrer
1! importancs ancierne, plus peut-€tre qu'on ne pouvait le pen-
ser jusgu’ici, de 1l'antiquum consertium, gqui prolonge 1'indi=-
vision, c'sst-&-dire la copropriété entre fréres, entre les
descendants du défunt.

§ 2 - L'agratus proxinus.

TOCATIUN DX LVATRAC1 A défaut d'heres suus, la loi des
TUS FROXIEUS. 1XI1 Tables décide que la sucoession ab intestat
‘ est offaerte en ligne collatérale & l'agnat le
plus proche : "si intesteto moritur, cui heres suus nec escit,
agnatus rroximus familiam habeto”. Nous aurons & étudier :

I°- La signification st 1'importance de la formule:
familiam helera,
£°~ Le caractére de la mesure législative prise par

les XIJ Tabies,
5°= Nous aurons & déterminer qui est 1l'egnat le plus
proche, qul a la droit de recueillir la familia,

1°~ Jus familias habendae,

CURQUGS 1A 10% ble Tandis que la loi des XII Tables appsll. 1
UT Tabrel NE LUT {descendant, qui recueille la suocession ab intez-
C¥NE-T-BLIK T [E !tet, heres suus, elle dit seulement pour 1'agnat
TRE  D'HERES. tfarilism hebeto, et elle ne le traite pas d'hé-

ritler. GCetts différence d'appellation a amené beaucoup d'au-
teurs modernes & conclure qui si la loi des XIT Tables n'arpeils
pas 1l'agnat héritier, c'était volontairement, c!était parce
gu'il n'était pas considéré comme héritier. C'est une opinicn
gud tend & devenir l'opinion générale, Elle a été accepride no-
tamment par Cug, ¥anuel, p. 7I8 par Appleton, le testarunt ro-
mein, p. 157 dans une note 3 Kniep, Gai Instituticnec, 4.7. p.
151 Arangic Ruiz. les gentes et la citta.p.62. Istituzioni,
28éwe &dition, n. 477. Perozzi, Institutiones, Zéme édition, 2.
P, 457, Siber, Rowmisches Privat Recht,p.s30, Kanigk, horedita-
rium jus.... Pauly, Wissova p. 630, Bonfante, Scritti giuridici
I.P. 480, Sclazzi. droit héréditaire, Y.p.5C, lenel, Position ju-
ridique de l'agnat le plus proche et les gentiles dans )'ancien
droit hériditaire romain, Savigny Stiftung, 37,1¢16,p.129,
Wlessak, Studiien, p.TI5.

N¥cus voyons réunis ie! les auteurs, dont les concep-
tiong sont les plus opposées, depuls Bonfants et ceux qui sou-
tlennent ses conceptions sur le testament, jusqu's ceux qui en
sont le plus éloignés, comme Cug, ou derniérement Wlassak,

(2}
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droit civil.

Clest dire qu'ils ne sont pas d'accord sur:les conclusions
4 tirer ds ce texte. Au vral, ils n'en tirent guére et ils se
bornent & dire que le seul véritable héritier primitif, c'est
1theres suus, et que le collatéral prend la familia, non par
droit d'héritage, mais par occupation, jus habendi, sans avoir
au début le titre d'héritier. Bonfante dit que le mobile qui a
fait qu'on ne 1'appelle pas héritier est assurément une chose
. qui reste toujours obscure. Il trouve cependant plausible la
copjecture gque le concept d'hérédité comservé au temps des
XIX Tables soit un vestige de son caractére souverain. Il était
contraire & ce qu'on appelle héritiers des gens Strangers & la
famille, comme les agnats et les gentils, qui entrent en jeu
justement quend les descendants directs font défaut, et qui ne
succédent & aucun pouvoir persormel. La remarque de Bonfante
nous peralt juste. Le fait que l'agnet n'est pas qualifié hé-
ritier par les XIT Tables est en rapport avec 1l'ancien caracte-
re souverain de 1'hérédité. Mais il semble que cette idée peut
8tre précisée. Je pense que le fait que les XIT Tables n'appel-
lent pas encore 1'agnat héritier, est un appui trés précieux 4
- notre essal de distinguer les deux dommines originaires dif-
férents de 1la succession testamentaire et de la succession &b
intestat. Pour nous, Je le répdte encore une fois, le testa-
ment est aussi ancien dans son domaine que la dévolution 16~
gale. Son domaine primitif, c'est la désignation du nouvesu
chef du groupe par l'ancien, désignation qui a pour conséquen-
ce de 1lui donner 1l'autorité sur la terre, sur la propriété col-
lective du groupe. Le successeur est 1'héritier, comme 1'indi-
que la formule fatidique qui le désigne : heras esto, et 1'he-
reditas prinitive, clest 1'hérédité testementaire, Au contruire
les objets mobiliers, la familia et la pecunia, aprés la mort
du paére, s'il n'en & pas disposd par une mancipatio familias,
sont partegés entre ses descendants. Ce partage dans la périods
‘gentilice n'est pas encore une hérédité, parce qu'il n'y a pss
successio in jus, mais c'est un partege de copropriétaires.
Une communautdé ne peut plus subsister. De cet état primitif,
avons~nous vu, un souvenir trés net subsiste jusque dans le
droit classigue, Lorsque la propriété immobiliére devient pro-
priété privée par le partage des terres entre les différentes .
familles de 1. gens, les deux espéces de dévolution & cause do
mort se rapprochent. Le paterfamilias acquiert le droit de fals
re un testament, et on méme temps la familia recueillie et
partagée par les descendants devient une hereditas, parce que
les héritiers testamentaires et les successsurs ab intestat
sont normalement les m8mes, c'est-d=dire les descendants, qu'll
y ait eu testament ou dévolution ab intestat. Le descendant de
vient alors l'heres suus, et 1l est considéré comme 1'héritisr
par excellence.
¥l n'an est pas de méme de l'agnat. Ce n'est qu'ex~
ceptionnellement gu'il esr héritier testamentaire. Aussi,quant
& défeut ds descendent, la loi lui domne la familia, ce n'est

Source : BIU Cujas



179 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat). 179

gue beauvcoup plus tard qu'il sera considéré comme héritier,
lorsque le socuvenir se sera atténué de la diversité d'origine
des deux sucessions et qu'il se sera produit une fusion complé-
te dans les deux institutions et dans leurs régles. En droit
classigue la régle : sgnatus familiam habeto, est interprétée
par tous 1ss jurisconsultes comme ouvrant une hereditas, mais

8 1'époque des XII Tables 1l n'en est pas ainsi, et il s'agit
d'une institution commengante et d'ume régle nouvelle.

2%~ Caractére de la mesure législative prise par les
X¥II Tables. :

(AACThRE TEDLRATIY
DE L4 DISPOSTTION
DES X
BUANT 14 FAMILIA 4
L' iGKAT LU FLUS PRO-
(s,

Le deuxiéme point qu'il faut préciser,
d'aprés la formule des XIY Tables, est le ca=

qué l'opposition existante entre les deux par-
ties de la loi. En ce gqui concerne 1'héritier
! testamentaire et 1l'heres suus, la loi suppo-

i
H
i1 TABLES ATTRI=-! rectére de cette mesure. Nous avons déjd indi-
{
!

¢ une regle existante déjd connue et consacrée : si intestato
moritur, cni heres suus nec escit. Nul doute que la familia
n'appartienne & 1'un cu & 1'autre. Pas n'est bescin de leur
doriner, Au contraire, en ce qui concerne 1l'agnatus proximus et
Jes gontiles, la loi édicte wne régle impérative : agnatus pro-
ximus feamiliam habeto. 81 agnatus nec escit, gentiles familiam
habento, C'est donc qu'il s'agit d'une rigle qui n'est peut-
8tre pas abgolument nouvelle, que 1'usage a déjA tendu & éta-
blir, mais qu'il est néeessaire de consacrer, et de confirmer
formel lement dans la loi, parce qu'il sfagit d'un droit rela-
tivement nouveau, Notre hypothése, et sur ‘la gens, et sur la
propriété immobiliére, rend compte admirablement ds la transfor-
mation qul s'est produite vers 1'époque.das XIT Tables. Sous le
régime gentilice, gquand la familia ne comprersiit que des oblets
mobiliers, instruments de travajl et produlits du travail, quand
un pére de famille mourait sans laisser de descendant et sans
avoir disposé de son bien par une mancipatio familiss, 1l ne
s'agissait d'ailleurs que d'une situation tout & fait exception=-
nelle et anormale,

11 y avait un groupe d’objets, qui ne présentaient
plus d'utilité, pulsque la famille & laquelle ils seorveient &tait
disparue avec son dernjer ot unique représentant. Arangio Ruiz,
Institutes I1.P.507, n'hésite pas & conjscturer que ces objats
devenaient res nullius, ne pouvaient 8tre acquis par usuoapio
par le premier occupant. Cfest une usucapio imprcbe, parce
qu'elle ne demarde ni juste titre, n% bonne foi. Néarmoins, slle
est moins anormale, moins ehoquante qu'elle ne 1'sut devenue &
1'époque classique, car slle ss produit par hypothése, ne 1'ou-
blions pas, dans un groupe fermé et étroitement solidaire, dans
1'intérieur d'une gens et au centre d'un villags ol tout lo mon-
de conna?t le mort et ses biems. $1 donc un nembre du aroupe

]
S'sumpare du bien en déshérence et en acquiert la propridtd pap
une pogsession d'un an, c'est au vu et au su de sas volsins,
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clest on peut le dire avec 1'assentiment du groupe. Done plu-
40t que 1'usucepion du droit classique, cette usucapion pro
hersde primitive doit etre rapprochée de l'acquisition de la
manus par lL'usus., Rien ne s'oppose d'ailleurs i ce que soit
d*habitude le plus proche parent du mort, l'asgnatus proximus,
qui s'empare de son bien, du consentement du groups, &t en de
vienne légitimement propriétaire par l'occupation d'un an, Par
oatte usucapion, il n'acquiert pas seulement des objets cor-
pore:s, muis il est mis 4 la place du morts il prend la charge
de sas dettes et de ses sacra.
_ : Cettaconjecture est l'une des explicuvions
SUEUCAPIO PRO ! les plus plausibles d'une institution tout

- ET 808 EXe & fait singulisre, dont le droit classigue a
_CATION PRIEMITIVE ; conservé le souvenir, qui est 1'usucapic pro

herece. L' usucapic pro hereds, dit Bonfante, Corso 6 p. 222
et suiv, ost l'institubticn la plus mystérieuse, la ruine la

T -~

plus inforws du pesse, yui survit § L'époyue historigue du
droit romain, Yile est indigqube sommairement, et incidewmeut
par Gaius 11 52 4 55, % propos de l'usucepion., Aprés avoir
purlé de la nbcocssité de la bonne foi, pour fonder 1'usucepion
classigue, Gsius ajoubte yue guelqu:lois, au contraire, on peut
usucaper, mems sacha't que 1'on posséde la chose a'autrui,
LUigst le oas, dit-il, de celui qui est en possession ¢ 'un bHien
héréditaire, dont l'héritisr n'a pas encore pris possessioi,
Uette usucspion s'appelle "usucapio pro herede”, Elle a lieu
par un an , meme si le tien héréditaire pussédé est immobi-
lier. U'aprds la lol des XII1 Tables, il feudrait dens ce 2if,
une ususspion de dsux ans, mais l'usucapio d'un an suffit par-
ce gue ce gui est acquis par cette usucepion, ce n'sst pas le
bien perkticulisr, mais 1'hereditas tout entidre le titre d'heé-
ritier.
Bl Al D'od vient cetts institution ? Gaius nous en donne une

“o 1 raison. Gaius II.55 " Quare mutem omnino tam improba pos=-
sessio et usucapiv conoessa git, illa ratio est, guod volue-
runt wveteres waturius hereditates adirli, ut essent qui saore
facerent, guorum illis temporibus summs observatio fuit, et
ut oreditores haberent & quo suur consequerentur”. Ls raison
pour laguelle une possession est uns usucapion de toute fa=
gon imprcpre a &td accordée, o'sst que nos ancisns ont woulu
gue les hérédités fussent acceptées plus vite, afin qu'il ¥
ait gquelqu'un pour mccomplir les sacra qui, 4 cette Sposue,
étsiens trés strictement observés, et pour que les créanciers
trouveat quelqu'un & qui ils puissent réclamer ce gqui leur.
est di. Ainsi, cette usucapio proherede, d'apréds les veteres
{c'est= #=dire, suivent la t erminologie de Gaius, les jurise
oonsultes de la fin de la République) auraient eu pour but
d'inciter & se déclarer l'héritier qui tarde 4 accepter la
succession, S'il ne se décide pas 3 en prendre possession,un
autre prendra se place et usucapera ls titre. Ihering, qul
fut le premier auteur & étudier cette institution, 1'appelle
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la "souricifre de 1'hérédité". C'est en yuslgue sorte c
un pidge 4 rat par lequel l'ancien droit attirait 1théric
et le forgait 4 se declder. Il est bien evldent qu une exp,*"
tion de cette espéce n'a pu etre donnde gu'd une épogue ol
17institution avait perdu son sens primitif. On l'a donnde
pour; expliguer une anomalie, qu'on ne comprenait plus, mmis
pour laguelle on cherchait une raison, méme une raison spé=
cieuse, Mais il est impossible de croire que telle a pu &tre
la raison primitive de la oréation de cette institution.Ce
serait une maniére bien singulidre de forcer l'héritier 4 pren~
dre parti que de le dépouiller de son titre, Depuis Ihering,
1'usucapio pro herede a 6té souvent étudide, sans gu'on eis
pu, en somme, réussir i écleiroir son mystére. L'explicsticn,
gue nous en donnona ici, est peut-etre la plus satiafaisante,
mais eile a contre elle, entre autre objection, son nom mems
d'usucapic pro herede, puisque dans notre hypothése i 1'épojue
gentilice, qui est le moment supposé ol l'institution avait se
pleine signification, ‘celui gu'elle tend & remplacer, l'ague-
tus proximus, ou méme le descendent, n'avait pes encore le.ti-
tre d'héritier,

Vous remarquerez dans notre systéme le pa=

LE % BNTRE ! rallélisme entre la menciputio familise pri

LA XaN
BTLLY
HEREDE

CIPATIO FAKILIAE! mitive et l'usucapio pro herede. Dans les
USUCAPIO PRO |  deux ces, la familia du défunt est aucguise
! 4 un tisrs, soit par un acte .d'aliénatijon

émanent du défunt, soit, & défaut de cet acte, par usucapicn.
Ce parallélisme est celui qui existe duns les modes d'aocquisie
tion entre vifs, dont les deux principales sont 4 cette spoyue
la mancipation et l'usucapion. Mals dans la mancipstion pri=-
mitive, 1l ne s'agit pas d'hereditas, l'acquéreur n'est pas
treité d'héritier, il estappelé Yemptor familiae".C'est par
une évolution postérieure que la mancipatio familine est
transformde en un testament per aes et libram et donne au vée
ritable acquéreur le titre d'héritier., Il se pourrait qu'une
évolution analogue se soit produite pour 1 'usucspic, et pour
la méue raison, par la confusion entre 1'héréditdq testamen-
taire et le dévolution ab intestat, entre l'héreditas et la
familia. C'est alors seulement que les veterss de la fin dg
1a République ont appelé cette usucapio familiae 1'usucapia
pro herede,Msis nous n'avons aucun appul de texte pour Sous.
tenir cette conjecture.

Quoi qu'il en soit, s'il est possible de
concevolr pour la période gsntiliocz gue la

EENT ENTRE IE D?DIT | femilie laissée par un pdre de famille &l
DE L'AGNAT KT CELUI ! o4d5 sans descendent devienne res nui.ius,
DRS HEREDES SUIL !  cette situation devient impossible avse

la transformetion de la propriété immobilidre, Le patrimoine
privé du pdre.s'augmente considérablement avec la terre, et

il devient impossible de lalsser l'ensemble de ce E&trimoine
ean déshérence csr, d'autre parﬂ la scliderité de Zens

Source : BIU Cujas



182 La ruccession ab Intestat dans ]‘ancien droit 182

disparaissant, la vie du groups se séparent, l'usuoaspic pro
herede change de caractdre et pourrait &tre ouverte i tuus
meubre de la citd et non pas seulement & un gentilice. Lussi,
la loi d8cide de déférer & l'agnat le plus proche et 4 la gens
la familin, C'est une mesure législetive nouvelle yui psutee-
tre d'silleurs ne fait que suivre 1'ancien usaze permettant §
1'agnat de prendre possession de la femilia et de 1l'usucaper.
ia loi consacre cette usage et donne i l'agnet un droit d'cca
oupation privilégié, dont l'effet est immédiat. Il se peut
ausi’. que cette mesure ait été inspirée pur 1'idée encore
proche de la propriété gentilice de la terre et de son retour
4 la gens, Hichon, Nouyelle Revue Historlque de Droit Frangais
45 p. 115, pense qus c'est 4 l'époque des XII Tables que
1'agnat est venu s'intercaler entre les heredes sul ot les.gen-
tiles, comme ayant droit sux biens du défunt. Il n'apporte que
des sppuis trés faibles 4 sa conjecture, par ailleurs assaz
ingénieuses, Elle peut 8tre rapprochée de la notre,toul en ne
‘se plegant pas eux mémes points de vue. Cepsndant, devons=.
pous dira, ce droit 'de l'agnat et de la fesilia ne peub Strse
considéré comme fondé sur 1'idée de co=propriété, coume 1'est
le droit des heredes sui, Les auteurs ne parlent jameis de
cotte co~propriété, et elle manque d'sppui dens les insti-
Lutione elles-memes. En effet, dans le droit classiqus, la difs
#érence essentielle gui subsiste entre les heredes sul et les
sutres héritiers, parmi lesquels les agnets sont les hérigiers
16gitimes, fait gue 1'héritier sien acguiert 1'hérédité de
plein droit, dés 1'instent ol elle est ouvarte, il 1lacquiert
wbme 3 son insu, s'il est incapable de vouloir., Cette rézle
est interprétée & bon droit, comme étent la conséquence et

la preuve tangible de la co-propriété, de ce qu'il succsde
des biens gni iui appartiennent déjd. Au contraire, l'héritier
1égitime et 1'héritier testawentaire ne sont pas héritiers pal
le fait seul gque la succession leur est déférée, Il faut encal
qu'ils l'acceptent, qutils fassent adition d'hérédité, dans
les formes gque la loi met 4 leur disposition pour wani fester
leur volenté s Ils acquidrent donc quelque chose de nouveaus
I1s sucoddent , et ce droit n'est pes basé sur une co=p ropris
té, Cs droit est basd sur la loi, i

3%= Détermination de 1l'agnatus proximus.
LES COLLATERAUX I Quels sont les agnats les plus proches 3
qul la loi des XIT Tables donne le droit privilézisd d'cosuper
la familia 7 Ce sont, d'aprés le droit classique, les colla-
téraux, & défaut des descendants, Remarquons toutefois qus
c’est toujours la notion de potestas qui survit 4 son exis-
tence réelle st qui crbe ici le lien. Sont agnats, en offeb,
tous ceux gui sersient soumis eu peterfamilias si selui-ci
existait encore, Ce sont donc les descepdants d'un aubenur
commsz, Gul seraisnt plecés sous son anborité, s'il é&tait
sncore vivant.Ce qui exclut lo perent par les femmes, las
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descendants des émwancipés et des sdoptés qui ne sonb plus
rattachés 4 la fawille origineire de leur pére.

: ) En déférant la familia & l'agnat le
PRTERM INA TION DR ! plus proche, la loi des XII Tables régle
LYAGNAT LI PLUS PROCHE! 1'ordre dans leguel les collatéraux peuvent
" 1l'occuper.D'sprés le droit classigue, il faudra donc calouler

le degré, et soront appelss d'abord, s'ils existent, les fré-
res; 51 les fréres n'existent plus, les neveux, puis enfin les
cousing germains.l, Giffard, dans une comminicetion 4 la Sgoié-
4 d'Histoire du Droit, 14 avril 1932, sur le sens du mot agnat
le pluas proche, soutient la conjecture que seuls les consane
guins, o'est-i-dire les fréres et les sosurs , sont appelés i
recueillir la f=nilis et gue ce sont les seuls gqui sont ainsi
désignés par la loi des XII Tables commwe étant l'agnatus pro=
ximus, Ce ne sont pas les egnats A tous les degrés. Un comphe
rendu de cette comumuniocation 2 8%& donnd par la Nouvelle Rewue
Historique, 1932 p. 386, I1 s'asppuis sur la régle que nous.in=
diguercns plus loin, donnée par Galus, II1.23 et qui restreint,
lorsqu'il s'agit de la femme, 4 la sosur seulsment ce droit de
recueillir la familie, Il pense quo c'est avec la disparition
de 1a gens que les degrés d'agnation ont é%é ainsi appelés las
uns 4 défaut des autres. Cétte conjecture, guoique n'ayant. pas
d’o.ppui dans les textes, est assez séduisante et rentre tréu
bien dens le ocadre de nos explicationsa,
Mais pour le droit clmessique, tous les degrés sont apps-
1és les uns 4 défawt de l'existence du degré supdrieur.S'il y
a plusiaurs agnats dans chaque degré, le partage se fait par
téte, in cepita, par téte de csux gui existent su moment ol la
succession @st ouverte, ,
: Le droit des XII Tables est un droit pri.mi.tif;
iBSENCE DE REPRESEN~1 qui ne donne pas ici de wéritable régle de
TATIOR | succession et il en est résultd deux consé-
quences, gui subsistent jusque dans le droit classiques
b) Ce droit de l'agnat ne comporte pas de représentutiocn.
Clest purement et simplement ceux qui existent & 1'épogue de
l'ouverture de la succession dans le degré.Par exemple, si.
le défunt avelt eu deux fréres et que l'un soit morb avent:ls
dSfunt, laeissant des enfants, ui sont les neveux du de cujus
le frére vivant prend toubte la femilia et il exolut les neveux
Qui ne prendront rien. v
e ¢) Il en résulte une régle encore plus bru-
PAS D¥ DEVOLUTICN Db ! tales le présence d'un agnat du degré supée
DEGRE A BuRE i rieur exclut définitivement le degré infé-
rieur,La succession n'est ouverte qu'une fois, sans dévolution
de degré :n degré. Que l'agnat accepte ou refuse, sa présence
cxelut les autres degrés, Gaius I11.II, "Hon tamen ommibus
simul agnatis dat lex duodecim tabularum hersditatem, eaasd, his
qui tum, cum oertum est, aliquem intestatum decessisse,proxing

gradu sunt”, 12, " Wec in eo jure successio est, ideogue 8i
agnatus proximus hereditatem omiserit vel anbequan sdisTilt
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decessorit, sequentibus nihil juris ex lege competit”.Ce n'est
pas 4 tous les agnats ensemble que la loi donne 1'hérédité
zais & ceux gui sont du plus proche degré, au moins au moment:
o 11 est ocsrtain gque gqueigu'un est mort intestat. Il n'y a
pas de succession dans ce droit. C'est pourquoi si 1l'agnat ke
plus proche n'aceepte pas 1'hérédité, ou wsurt avant d'avoir
fai% acition, auvoun droit ne revient aux suivants,
, Ces deux reégles montrent Gue nous ne nous
NATURE DU DRGIT DE 1 trouvons pas en face d'une hérédité orgenisée,
L' aanAT I d'une succession off'erte 4 l'ensemble de la
parenté, mais d'un droit d'ocoupation de la familia, qui est
accordé & l'agnatus proximus, Ces deux régles rendent vraie
semblable l'hypothdse de M. Giffard, d'aprss laquelle primiti.
vement il faut interpréter strictement la loi des XII Tables
et ne voir dans l'agnatus proximus que réellement celui gui
est le parent le plus proche, clest-d-dire le frére.
d) Droit des femmes agnates,
LYAGNATE PRUT sulb ! Cette interprétation si resirictive de la
SUCCENER DANS LAS | loi peut-elle encore continuer pour la déters
K11 Tawinsd 7 | mination des personnes appelées 4 prendre la
familia ? Bn parlant de l'agnatus proximus au masculin fauteil
toujuours, sulwvent strictement cette interprétation, exclure
naintenans les femmes ? Le m€me probléme se présente pour
1'heres suus. Ce masculin exeluait-il primitivement la fille !
A 1'épogus classique, on ne fait aucune distinction, il n'y a
pas de privildge de masoulinité, En était-il de meme & 1'époque
ancienne ? Une raison assez convaincants de décider dans le -
sens de l'exclusion des filles, o'est que le régle est géné-
rale daens toutes les législations patriarcales. Que ce soit ls
droit chinois, le droit greo ou le droit germanique, et parmi
les droits plus modernes, le droit kabyle, les filles sont en
gbénéral exclues plus ou moins complétement de 1l°'héritage pa-
ternel et de la succession collatérale. Notre notion de 1l'he=
reditas souveraine l'exclut esussi du titre d'héritier, quand
ge titrs avait sa valeur originaire, et méwe certsins auteurs; l
comme XN, Pliniaux dars son cours, voient dans le fait qus la
femne peuté@tre héritiére 4 Rome une objection décisive contre
la théorie de Bonfente., La séparstion que nous avons voulu
‘établir entre 1'hérédité testamentaire primitive et la succes-
sion ab intestat rend cette obfsction besucoup moins décisive:
Tn assez grand nombre d'auteurs ss fondant surtout sur la oons:
tatetion cu droit comparé nie le droit héréditaire des femmes
dans le droit romain primitif, Par exemple, Stoianov, Bulle=-
tino del lstituto 4i Diritto Romano, 23,81 Kooimann, Fregmenta
juris Quiritium p. 273, Siber Heftung fir Nachlass=Schuldes,
p.991, Weetrup la Succession Primitive p. 28 note 4, la Pire,
1s Succezione Ereditaria p. I72, Segré, Recherches sur lae groif
héréditaire p. I9, Un auteur de langue allemande, Brasslof,
Studien Zum Romichen Geschichte I. p. 356 4 I29, aprés aevoir
pessé en 1evue les raisons dopnées pouret contre cette opinion
gonclut que les deux opimions sont doutsuses, C'est que nous
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Tables, D'autre part, 3,83, il dit 3 "Item feminae agratame

guaecumque oonsanguinsorum gradum nihil juris ex lege habent”.

De méme les femmes egnates qui dépassent le degré de sosur

n'ont aucun droit, d'aprés la loi.

D'aprés le contexte, il paraft évident que cette loi min- |
si désignée, o'est 1a loi des XII Tables, Cependant, Paul, Sen~ |

tences, 4.8,20, 8 donné aux suteurs l'occasion de soutenir
une autre opinion, car i1 dit gue cette restriction 2 été ad-

mise par le droit oivil pour la méme raison que la loi Voconia .

ratione Voconiana, vt les auteurs admettent ordinairement que
cotte restriction de la vocation héréditaire des femmes serail
done postérieurs & ls loi Voconia et smenée par elle.
Paul ne nous dit pas que cette lol Voconia, mais qulelle vient
du droit eivil pour une raison semblable & ecclle de la loi
Voconia, et Savigny, avec raison, indigue gue ce n'est pas
une preuve pour permetire de soutenir Gue le mesure soit pos-
térieure & la loi Voaonia, elle peut ftre antérieure. Apple=-
ton, Revue historiqus du droit, 1989, p. £s5, explique de la
fagon suivante cette restriction de le vosvation héréditairs
des femmes, qu'il attribue, lui aussi, & 1a loi des XII Taw
bles, Il dit qu'entre fréres et soeurs, entre oonsanguins, 1'u.
sdge est de meintenir la copropriété familiale par 1'entiquum
consortium, pdr la sociéth d'indivision, gue le nouveau frag-

- ment de Geius a remis & 1l'ardre du jour, Or, si 1%un de ses
co-ussociés meurt, les autres restent puremsnt et simplement
en possession de ses biens et, par conséquent, c'est ensore
par 1a coprépriété familiale que lewr drolt est sequis, Ce
ne serait donc qu'a défeut de conganguins que l& I¢i des XIT
Tebles désignereit 1'agnet le plus proche pour recueillir iz
familia, Alors, cette loi dewrait 8tre, en sffet, interprétée
came ne désignant exclusivemant que des hommes, L'objeotion

- 8 cette expliostionest que le droit des consenguins, a3'i}
it fondé sur l'antiquum consortium, comme ls dit Appleton,
serait un droit de copropriété, et les fréres et sosurs, dee
waient tre traités comme les hersdes sui, sens avoir besoin
de faire adition -, Tendis qu'au contreire, le droit marque
une différence radicale entre les hersdes gui, c'est-d-diyre
les descendants d'une part, et tous les autres héritiers, out
sont obligés d'eccepter la succession, de faire un acte de wvo-
lonté pour 1l'acquérir, ce qui, per conséquent, ne suppose
pes l& co~propriétd sntérieure, ce qui méne l'exelut,

BEnfin, 18 troisiéme énoncistion, en co qui concerne le
fils vendu trois folas par 1o pére, & été interprétée comme
désignant le fils oxclusivement et non pas la fille, Pour la
fille, on suit une autre régle : une seule vepte suffit pour
qu'elles soit libérsds,

Alnsi, trois énonciations ol 13 loi emploie le masoulin,
conportent trals interprétations différemtés. Dens 1a propic=

Sources BIVIQUIASs suus est dtendu & toutes les fomos, dens 18 se-
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conds, l'agnetus proximus ne désigne gue la soour, dans la
troisiéme le filius ne désigne que le fils et non pas la fil.
le. Il est donc vraisemblable que dans tous ¢es cas, le sens
originaire était le sens strict, le masculinet l'extension d
sens résulte de 1'imterprétation. Cela est d'autent plus
vraisemblable que le silence de 1la loi des XII Tablea contras.
te avec la menidre plus préocise de désigrer, que nous trouvons
dans les lois postérieures, per exemple dans la loi Aguilis,
de damno, de 467 : “Si quis servum servamve alienum alisnamve
injuria occiderit...” Si quelqu'un a tud un esclave mhle ap-
partenant & autrui ou une esclave femelle appartenant & au-
trui,.., dans 1a loi Cinocia, de donetionibus, de 1'an 550", i
gquis cognatus cogneta inter se,.. 81 quelque cognat, quelque
cognate entre eux,... Ia méme désipnation précise est employés
dans plusieurs sérnatusconsulies, notamment le sénatusconsulte
Bucchennl: 'Nequs vir negue mulier", le préteur, lui aussi,

8 soin d'indiquer Patronus patronave, servus servave, etc..”
Ce mégde général de parler dans les lois postérieures rend
vrajsemrlseble ls fait que si la Lol des XII Tables n'emploie
gue le mesculin, ¢'est volontsirement,

e) Succession de 1'affranchi.

Nous avons vu que la femme n's pas.d'héritier sien, par-
eo gu'ells n'a pss de puissence, Pour elle, le premier rang
de la parentéd, c'est donc l'agnat, Fn effet, son propre fils,
si elle east maride cum ménu; sera au point de vue de la paren
t6, au méme rang que ses freéres, puisqu'elle méme est loco
filise pour son mari. Au gontraire, 1l'affranchi n'a pss d'a-
gnat, I1 est le premier de sa femille, Son pére naturel n's

pas sur lul de potes tas, puisque par hypo=
LVAFTANCIT N'A PAS D=!  thdse, il est nd en ocaptivité, C'est som

AGNAT, ATTRIBUTION DE S : 1
i BIENS A SN PA- | maftre qui & cette potestes, Aussi, s'il |

TRON, FAUTE DVEERTTIER; Mourt sems laisser d'héritier sien, sos !
SIEN, ) 'rzle.ns revienmnt & son ?atron, c'estet=dire
& celul de gui 11 a tiréd sa liberté, son
existence juridique. Ctest la loi des XII Tables qui a posé
cette régle, dlaprés Ulpien, Regules 29,I:'Civis Homenis libers
t1 hereditatem lex Puocecim Rebularum petrono defer ,si inteste:
to sine suo herede libertus decesserit’ la loi des XII Tables
défére 1'hérédité du citoyen Romain affrenchi & son patron si
1t gffranchl meurt intestat et sans héritier sien, La lol ne
nomme Gue le petron, L'interprétation & étendu cette désigna~
tion & la “patrona” et aux descendants du petron.

§ & = los Gantiles,

KEFPORT ENTWE LA VOCA=! 12 loi des XII Tebles établit enfin un
TION DES GENTILES BT ! +4roisidms ordre de successeurs, gui sont 1¢8
L'ANCIERNNE PROPRIETE ! pantiles : "si egnstus neo. escit, gentiles
GENTILICE T% LA TERRE |  eomiljem hebento', Il est trds probabls g
s,,u,cgcztﬁmé position & eu pour préobdent et pour modéle 1'ancienne
propriété pentilice de la terre, A défmut d'autres succsssours
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privilégiés, la familia fait retour 4 le gens, Pas plus gus
1'agnat, la loi des XII Tables ne nomme les gentiles héritiers,
Ciest le droit postérieur qui parle d'hereditas. Nous sommes treés
peu renseignés sur cette succession, Geius [iI,17, : "S4i nullus
egnatus sit, eadem lege ducdecim Tabularum gentiles ad heredita-
tem voecat, qui sunt autem gentiles ? Primo cammenterio retulimus,
et cum illic edmonuerimus totum gentilitium jus in desustudinem
abiisse, supervacuum est hoc quoque loco de eadem re curiosius
tractere”, S'il n'y a pas d'agnat, la loi des XII Tables appelle
les gontiles & 1'hérédité, Qui sont ces gentiles ? Nous 1‘'avons
dit dens le premier livre, et comms nous avons fait observer &
cot endroit gque tout le droit gentilice est tombé en désudtude,
il est superflu de traiter ici de la question de facon trop scru-
puleuse, Nous serions nous, au contraire, curiosissimi de traiter
cette question qui est loin de nous paraftre superflue, mais
nous n'avons sucune donnée pour le feire,
On discute sur le question de savoir si
“DHEREDI T TEUR REVIENT=I 1'hérédité revenait em bloc 4 la gens ou sé=-
ELIE EN BIOC QU SEPARE- ! parément & chequs gentilis. Tant que la gens
MEN T3 ! a eu une individualité juridique, il est
trés probable qua c'est & le gens elle-méme que le patrimoine
retourné. Mais yuend, sous la République, elle a perdu son exis~
tence juridique, on ne volt pas comment elle pourrait &tre titu-
laire de ce patrimoine, Suétone, Vie de César, I, dit que Sylla
dépouilla César de son sacerdoce, de la dot do sa femme et de ses
héritages gentilices, Il semble résulter de ocstte indication qus
1'hérddité alleilt individuellement aux gentiles & la fin de la
République, Nous ne savons ni dans quel ordre ni de quelle ma=-
nidre, et 11 nous est impossible de nous le figurer, Cette ins-
titution est encore en vigueur & la fin de la KHépubligue et au
début de 1'Empire, Cicéron nous parle d'un héritage gentilice
deans les Verrines 1.45.115, Il nous dit qu'un certain IMinuecius
est mort avant ce préteur (Vérres), que son testament était nul,
ot de par 1a loj, 1'hérédité revensit & la gons MNinucia, Catulle
enfin, 68,119,124, parle de "1'impia gentilis gaudia”, de la
jole impie d'une gens & ceuse d'une hérédité qui, d'aprés la
loi, éteit ettendue par elle. Mals sous Gaius, corme nous venons

de le voir, la désuétude do 1'institution est complete,
Chepitre V

'SUCCESSTION PRETORIENNE

LES BONORUM POSSESSICNES ET LES DIFFERENTS ORDRES DYHERITIERS

L'INSUFFISANCE DU RE! Avec ce chapitre, nous disons un adieu dé=-
GIME SUNCESSORAL AB ! finitif sux origines, 8 leur obscurité, mais
INTESTAT DU DROIT AN-! auwsi & leur intérdt, et nous retournons ayu
SIEN, ! droit relativement moderne, je veux dire

sour@éj Haiéu.g%s torique et classigue , bsaucoup mieux connu que le
droit pr:hnitif.‘ Nous avons pu remarquer qus dens le droi* nri-
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mitif, la succession testamentaire 8tait une institution beaucoup
plus développée que la succession ab intestet, qu'elle aveit dea
régles plus préoises, plus géhérales, mieux adapiées & leur but
et susceptibles de développement, AU contraire, la succession
ab intestat est encore un droit barbere et insuffisant, In somme,
ilconserve tous les ceractérss d'um droit sccessoire, ne fonc-
tionnent qu'd défaut d'un sutre plus fort, Son insuffisance se
menifeste en ligne collatérale par la désignation d'un seul ayant.
droit, 1'agnat le. plus proche, qui exclut tous les esutres, et
dont le refus non prévu laisge la succession en déshérence,
Cotte insuffissnce se menifeste encore sussi bien en ligne di-
recte qu'en ligne collatérele dens le principe méme de la dési-
mnation des syants-droit., Ils sont désignés par le lien artifi-
ciel de la puisserce, aui ne eofncide pas avec les liens du sang,
puisqu'il laisse de odté des parents trés proches, su sens natu-
tel du mot et unis & leur auteur & la fois per les liens du seng
et par des liens d'affection, qui sont les deux principes sur
lesquels en définitive repose la sucoession moderne, Ces liens, .
tout le développement du droit classique, tend & en faire recom-
naftre 1'importance et 1'sutorité, melgré les principes diffé-
renta de 1'encien droit patriarcal, lewr importsance croft et wa
méme jusqu'é imposer de nombreuses et sérieuses restrictions &
la liberté testamentaire primitive, Or, les modifications néces-
saires & apporter au aroit encien ne le sant pas par le droit ci-
vAil, meis dans le droit nouvéau, elles sont 1'oeuvre du préteur,
Ces réformes s'opérent dans les formwes spéeciales & ce droit, pef
des moyens de procédure, puisque le prétsur, tout en n'ayant pas
TIES RE; F'O"%J‘S:; “‘pW“L. TO= 1 1'aptorité d'ebolir et de réformer le droit
RIENNES ET IEUR ORI- | civil, @ em mein 1'orgenisation de la justics,
GINE PROCEDURALE, ! 1l%organisation des procés, et il trouve dans
son.pouvoir judicisire la possibilité de tourner le droit eivil
en ayant 1'air de le respscter et de consacrer des réformes en-

tiérement nouvelles. : :
Cotte origine procédurale du droit de succession prétorier

lui donne une physionomie tout & fait carscflristique et qui est
d'une fagon générale, celle du droit prétorien. les réformes de
droit sont obtenws par des expédients de procédure, par des me=
sures dg oirconstence, gui laissent thdorigquement subsister des
principes snciens, taut en lss ammihilent pratiquement par des:
mesurss de détail gui sont prises dans un ordre non logique.
LY importance des réformes ne s'apergoit que quand le réforme est
faite par l'acounnlation de ces moyens de fortune, meis cette ré-
forme est finalemsnt bien faite et d'une fagon définitive, parce
que ces moyens de fortune sont en réalité des mesures pratigues
ot de justice, qui ont 6té imposées par l'empérience et qui ont
ét6 consacrées par le megistrat., Ainsi psu & peu stest élaborée
per 1'osuvre de préteurs successifs, toute une hérédité de droit
nouveau qui vient se superposer & 1l'hereditas civile et la rempla-
Soué}%%ri‘éflﬁ:uigspre?dr? le nom. Ce sont’les bonorum pmsegsiones. Fille-
tabliscont un systeme nouveau plus éguitablle gque 1'ancien et qui
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conduit & notre droit moderne. Nous étudierons successivement ¢

; 1°= L'origine des bonorum possessiones, la date de leur

apparition. '

; 2°= les différentes catégories de boneorum possessiones,
$°= Les effets des Bonorum possessiocnes,

§ I - Origine et création des bonorum possessiones,

La théorie des bonorum possessiones trouve son origine dans
les pouvoirs du préteur, et spécialement dens son imperium, o'est=
d-dire dans son pouvoir de donner des ordres. Par la jurisdictio
le préteur a le droit d'organiser le procés et de délivrer les for-
mules, Dans 1'exercice normal de son activité il dopne deans la
formule des instructions eu juge pour fixer le point de droit
8t lui dire de gquelle fagon il remplira son office de juge, Mais
le préteur est, comme le consul, le magistrat yul essentiellement
a 1'imperium, c'est-d-dire le pouvoir de dommer des ordres et de

les faire respecter per les moyens qu'il & en son pouvoir, per
I-1ES STIPULATIONS ! délivrance de formules d'action et d'inter=.
PRETORIENNES, ! dits. Appliqué & 1'administration de la jus-

tice, cet imperium est mis en action par quatre moyens principaux:
d'abord au moyen des stipulations prétoriennes. Avant de délivrer
une 8ction, le préteur force les parties & faire certaines pr amss-

ses pour atteindre um but que le droit ocivil ne permet pas d'eattein-

dre, et pour forcer les parties dans leur volonté, pour leur faire
faire oos promesses par voile de stipulation, le préteur déclare

qu'il ne délivrera pas l'action, tant que les promesses ne sont

pas faites, L'exemple le plus remarquable de ces stipulations pré-
toriemnes, c'est la sponaioc et restipulatio +tertiae partis, la
promesse et la contre-promesse du tiers du principal, qui est fal-
e au moment d'un procés par le voie de la condictio certee pecu~
niae, De psr les principes du drait strict, il est impossible

de réclamsr & 1'side de la comdictio une somme supérieure & ocelle
qui est strictement due, et par conséquent dens le systéme' de la

,; condictio n'entrent pas des dommages et intéréts. le préteur qui
_les s oréés dens son droit de bonne fol les introduit dans lés

S

actions de droit striet, su moyen de cette stipulation permettant
de réclamer &.celui qui perd, non seulement la somme principole,
mais un tisrs de cette somme, & titre de dommages et intéréis,

Si le défendeur perd le procés, il aura par la sponsio & payer
un tiers du principal, & titre de dommages et intér8ts, povr 2=

voir introduit un procss non justifié, :
3 ROITs. ! Le deuxidme moyen, ce sont les interdits,

Far 1ot interdits, le préteur défend de faire quelque chose,
les plus importants de oes interdits sont les interdits posses-
soires per lesquels le préteur défend de troubler une possession.

, la procédure des interdits sanctionne ses ordres, -
"= 1ES RESTITUTIONS 1 le troisiéme moyen, ce sont les restitu-

IN INTEGRUM, ! tions in integrum, Ieci, le pouveir du préteur

ource : ujas
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. va 8 1l'encontre du droit civil. Il déclare dans son édit qu'il
oxaminere le ces qui lui est soumie et cognite causa, qu'il dé-
cidera de ne pas tenir compte a'un ébtat de droit, qu'il astime
injuste, il fera comme si cet état n'avait pas été créé et comme

si 1%4tat antérieur subsisteit toujours, Un exemple de restitu=
tion in integrum est celle qui est sccordée au mineur de 25 ans,
dens les cas ol il aure &té 1ésé par un ecte juridique. Le pré=-

tour décide qu'aprés avoir examind cet scte, ayeant constaté la
lésion, il n'en tiendra pas compte,
~ Z%- 1ES VISSIONES IN | ° Enfin, guetriéme moyen, ce sont les mis=
POSSESSIONEM, Isiones in possessionem, dans lesquelles en=
trent les bonorum possessiones & propos des successions, dont °
nous avons & parler, Toutes ces mesures sont promises dans 1'é=
dit du préteur. Dans cet &dit, il détermine les cas ol il les
prendra et les régles qu'il suivre dans leur exercice. Par la
missio in possessionem, le préteur sutorise certeines personnes
4 s'emparer ds biens, qui ne lsur appartiennent pas, parce au'
{1 veut obtenir un certain résultat : ou bien pour attendre ume
guestion débattus, par exemple pour attendre que la question
de la propriété soit trenchée, il remet provisoirement 'les biens
4 quelgqu'un. Lorsqu'il s'agit de 1a possession d'un bien en par-
ticulier, ce sera la missio in rem; lorsqu'il s'agit d'un en-
semble de biens, d'un patrimolne, ce sera la missio in bona.
En principe, cette possession est provisoire, en attendent le
réglesment définitif. Exemple en ens de dammum infectum; lorsaqu'
une maison menace ruine, et peut, en tombant, causer préjudice
aux voisins, le woisin d'asprés le droit civil n'a pas le droit
de réglamer, tant que la maison n'est pas tombée, tent qu'il n's
pas subi de préjudice., D'autre part, le propriétaire gt en
droit de ne pas réparer sa maiscn. Pour porter reméde & wette
situati on sans issue dans le droit civil, le préteur envoie le
voisin. en possession du bien du propriétaire pour forcer celui-

ol & réperer l'objet qui menace de causer un dommsge, et il res=
tera en possession et touchere les revenus, tént que cette mai-
son ne sere pas réparée., De méme, le prétsur envoie en posses-
gion des biens du débiteur insolvable; les créanciers constatant
cette insolvabilité demendent au préteur une missio in bona pour
orgeniser la vente de ces biens. Ils restent en possession tant
que cette venditio bonorum n'a pas ou lisu. Par la vente aux
enchéres, la situation est réglée d'une fagon définitive.

linis 1'exemple le plus proche, et treés
PROTECTION DE LA ! probablement né des mémes besoins, c'est le
POSSESSION, ! systéme de le possession protégée par les in-
terdits possessoires & coté de la propriété protégbe par la ro-
vendication, On seit que la propris#té était protégée sous le
procédure des actions de la loi par la revendication exercée
sous la forme de sscramentum. Le sacramentum est une procédwre
double, Chacune des parties prétend 8tre propriéteire et, en
SourcB THIBEGndcl t Falre 1a prouve de sa propriété, Avant gue le
proeds soit tranché, l'objet en litige est remis dans la pessss-
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sion provisoire de 1'une des deux parties, au choix du préteur,
moyennant l& promesse de restituer garantie par les "praedes
1itis et venditiarum”, Dans les débuts, le préteur pouvait sce
corder la possession intérimeire & qui i1 voulait, par exemple,

& colle des deux parties qui lui prometteit de fournir des pras-
des, lais il n'a pas été long & recommaitre l'avantage incon-
testable qu'il y & & Stre possesseur, car dans un procés la seu-
le preuve utile, en fait de propriété, est la preuve apportée

par celui yui n'est pas le possesseur car elle lul est néces-
saire pour reprendre l'objet, tendis gue le possesseur n'a qu'sé
attendre et garder 1'objet, tant due cette preuve n'est pas faj-
te, Aussi, le préteur organise-t-il le possession, suivant cer=
taines régles, qu'il s'engage & sulvre, Et ces régles et cette
posgession minsi réglées, sont consmecrées par les interdits pos-
®ssoires. Sous la procédure formuleire, il y aura done normele-
ment deux instences & 1'occesion d'un proecés de propriété; ume
premiére instance prélimineire, tendant & déterminer la situa-
tion du possesseur & 1'aide dés interdits possessoires, et 1'ins=-
tance définitive par-la formule pétitoire de 1'action en revendi-

cation.

ORTGINE PROBABLE UE IA ! L1 est trés probable que la bonorum pos=-
BONORUYM POSSESSIO COMEE! sessio, en matiére de succession, est née

YOYEN DE HEGLER PROVI- t des mémes besoins et & 1'oceasion d'un pro=
SOIRZMENT 1E SORT vES ! ©8s sur ume hérédité contestée. Ce systeme
BIENS HEREDITAIRES A | & 6% soutenu pour la premiére fols par
PROPOS P'UNE PETITION ! Febricius, Ursprung Und sntweckelung der
D'HEREDITE, { bonorum possessicnes Berlin, 1837, Ce sys=

tdme ost généralement sdmis aujourd'hui, notamment par Uernburg
dans ses Pandectes, en Allemagne, per Girerd dans son Manuel,
8éme éditiod, p. 844 en France, et par les suteurs italiens, no-
tamment Bonfante, Corso, 6, p. 420, En metiére de pétition
d'hérédité, comms en matidre de revendioation, par conséquent,

8 1'ocosmsion d'un procds, le préteur décida dfaccorder la posses=
sion dos biens héréditeires & celui qui, & premiére vue, lui pa~-
rmissait avoir le meilleur titre. Il eccorde la possession des
biens d'sbord par un décret rendu par lui. Cotte possession est
protégée psr un interdit, 1t interdit guorum bonorum, En principe,
c'est une possession provisoire, jusqu'd ce que l'on soit fixé
sur le titre d'héritier au moyen de 1l'action civile de pétition
d'hérédité, Telle est 1'origine ls plus courente et la plus pro=

bable de la bonorum possessio,
liais elle prend ensuite un développement

L]
T TS DANT T'EDIT ! et une importance au poirt ue vue de son cérac

TSre 44Tinitif, beaucoup plus grands que la possession en matié-
re de propriété. Cetie bonorum possessio, le préteur la promet
dans son 6dit ‘dans toute une série de chapitres, De ces édits,
nous n'avons plus grand chose, Justinien ayant profondément mo=
difié les régles des successions. Il ne nous reste que cuelques
mots de 1a bonmorum possessio unde legitimi, ctest-8-dire accordée

Source : BIU Cujas



185h Succession prétoriemme 185h

- aux héritiers 1l8gitimes, Digeste 38,7.1, Julien, livre 27, de
ses Digestes : "Heec verbe edicti : Tum quem ei heredem esse
oporteret, si intestatus mortuus esset”, ces paroles de 1'édit :
celul que le défurit aurait di avoir ¢ormme héritier z'il était
mort intestat, Mais par un certain nombre de textes de Cicéron,
nous connaissong l'existeyce powr son époque des bonorum posses-
siones, et nous pouvons en conjecturer 1'origine, Dans la seconde
action contre Vérres, livre I, chapitre 45, Cicéron perle de 3
édits remdus par Verrés sur la matiére des bonorum possessiones i

deux quand ‘il dtait préteur & Rome, en 684, la troisiéme comme pré
teur en Sicile., Il en cite les termes. les trois édits commen=-
cent tous &inei :"Si de hereditete ambigitur,.." si ume succes-
sion est er litige et pour le second, Cicéron dit qu'il est trans
latiie, c'est-f-dire qu'il figure dans la partie que chaque pré-
teur transmettait de préteur & préteur, qui s'oppose & le pars
nova, qui est dens chague édit de chacun des préteur la partie
contenant les dispositioms nouvelles prises par lui. Par consée
quant, ce second &dit venailt des prédécesseurs de Verrés et n'ée-
tait pas nouvean. Enfin, pour le troisidéme, c'est 1'é4dit que
Verrés rendit en Sicils, 4 1'imitation des &dits des préteurs ur-
bains de Rome, im Sicilia de hereditetum possessionibus dendis
edixit idem, quod omes Reomee, praeter istum., Ex edicto sicilien=
8i : si do hereditete ambigitur,,.” En Sicile, Verrés publie par
la suite sur la possession des hérédités, unm édit semblable & oe
que tous les préteurs & Rome ont publié exceptd lui.Extrait de
1'Edit de Sioile, si une hérédité est contestde, .D'aprds las ters
mes mfmes de ces 8dits, qul sont les plus anciens connus, la pre=
midre hypothése prévue par le prétemr, c'est gu'il y avelt un
proeés sur 1'hérédité, _ : o
'~ l1a bonorum possessioc originsite ne préjuge donc pes en
pr\-i.nciga :du droit de 1'héritier, qui sera reconnu par la petitio
hereditetis comme l& propriété est recommue par la revendication,
mais elle accorde une possession provisoire & celuil que le pré-
tour considére comms ayant le plus de chance d'8tre l'héritier
véritable, et il lui accorde aussi un aventege supplémentaire im-
portant, il lui donne ure situstion favorisée. la plus ancienne
des bonorum possessiones est alnsi créée juris civilis: confirmen-
di gratia, pour confirmer le droit civil, Institutes 3,9,1 "Alie
quando -tamen neque emendandi neque impugnandi wveteris juris,
sed magls sonfirmendi gratis colligitur bonorum possessionen’.
Quelquefois cependant, le préteur accorde la bonorum possessionenm
non pas pour parfaire le droit civil ou pour le combatire, mais
pour le confirmer, I8 ...c.cveesses :
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n‘avons pas de texte formel pour contradire

MUE"S'"WS'I'SEEIAN-! le droit classiqus, Cependant, si 1'exsmen
CES BN FAVEUR DE LEUR! des XII Tebles, ou du moins de ce gu'il en
EXCLUSION ! reste, n'apporte pas de preuve décisive, acus

(2)

y trouvons des indices qui sont plutOt en faveur de l'axclusion
des femmesn, et il semble assez wraoissablable que l'admission

de celles~ci 4 1'hérédité a 4té une interprétation extensies du
masculin donnée volontairement par la Loi des X1I Tables,

Comparons, en effet, trois expressions de cette loi, Nou:
en trouvons deux dans le texte, que nous connaissons dé jd.

G4 i-TL o5t dit: "Cui heres suus nec esozt" Le méme texte dit
encores ' Agnatus proximus familiam habeto". Dans un deuxidme
texte, nous trouvons une troisiéme expression au mesculin

4,2, 3 " 51 pater filium ter venum dunit, filius a pabre lider
esto". S1i le pdre vend trois fois son fils, le fils sera libé:?
de son pére, Voili dono trois désignetions masculines dans la
loi des XII Tables, Coumment ont-elles été interprétdes ?

Pour la premiére, pour l'heres suus, on l'interpréte
sans distinction, comme désignant aussi bien la fille gue le
fils, et le droit classique a entxérament perdu le scuvenir zu!
il y eit eu une distinction & feire.

Pour 1'sgnatus prozimus, il comprend aussi la femme agneta,
pour le droit classigus, meis pas toutes les agnates. Une rese
triction, 4 premidre wue, assez arbltraire, mis trés impor-
tante, est ici imposée. Gaiue 3.I4. " Quod ad feminas tamen
attinet in hoo jure aliud in ipsarum hereditatibus ocapiendis
placuit, aliud in ceterorum ab is capiendiss Nam feminarum

hereditates perinde ad nos agnationis jure redeunt, atque mas.

culorum: nostraec wvero hersditates ad feminas ultra consangui=
neorum gradum non peritinent”. En ce qui concerne les femnmes,
la régle est différente, quand il sfapit deshé&éditds venant
d'elles et des hérédités qu'elles doivent recueillir, car lss
hérédités des femmes nous reviennent par le droit de 1l'agos~
tion, de la méme fagon que celles des hommes, mais nos hérédi-
tés ne parviennsnt aux femmes gque jusqu'an degré de frire et
de sosur, Le jurisconsulte ajoute comme exemple: la soeur est
héritidre légitime du f£rére et de ls sosur. Mais la tente ok
la fille du frére ne peuvent Stre héritidres légitimes, Ainsi
la désignation des XII Tebles de l'agnatus proximus est bien
étendus aux femmes, mais avec une limitation considéreble, puis-
gque seul le collatéral le plus proche, la sosur, est ziteiat.
Gaius attribue cette régle & la Loi des XII Tables, :
11 coneclut, en effet, dans scn exposé des successions en

disant quelques paragraphes plus loin, § I8, que jusqu'ici les
hérédités ab intestat, qu'il vient d'exeminer, ont été réglées
par la loi des XII bonorum possessio gui répond & cette défie-
nition, et qui est aussi celle qui apparait la premidre,c'est
la bonorum possessio unde legitimi accordée aux héritiers

oivils, tels gu'ils sont définis par le droit civil. Elle est
(1)
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donnéde donc "juris civilis confirmendi
GONSTITUTION PROGHRS=1  gmtis”, En 684, l'année de la préturs de
SIVE DU SYSTEME DES |  Verrds, cette bonorum possessio est connue
B.P, CONFIRMANDI ! depuis trds longteuns. Cela résulte du deus
SUPPLENDI CORRIGENDI xiéme discours contre Verréds, chepitre 44:
J.5. SINE RE D'ABORD g Postea quam jus praetorium constitutum est,
PUIS CUNM BB i semper hoc jure usi sumus : si tabulae tes-

tawenti non proferrentur, tum, uti, proxzinua quamque potissis

mum heredem asse oporteret, ite sscundum eum possessio dare-
tur... hoc vetus ediotum translatitiuwnque esse”, Lepuls que
le droit prétorien a 8té constitué, ce droit a toujours 6t
observé par nous, Si les tablettes du testament ne sont pas
reproduites, alors dens l'ordre do préférsnce, od le plus
proche parent devait &trs héritier, la possession lui est
donnée. bt cet ancien &3it est tronslatife

Cette possession n'empéchait pas 1l'héritier testamsn~
taire, s'il y en avait un, de produire son titre et de récla-
mer 1'hérédité par la pétition d'hérédité, Mais elle était
fort utile 4 celui gue le préteur appelait et lui donnait un
moyen plus simple gue la pétition d'hérédité de se mettre

en possesaion des choses héréditaires. Bt d’ailleurs, si

1'héritier testamentaire ne réclamait pams, su bout d'un an, 1l

pos sesseur aveit une situation rendue définitive par 1'usu-

capio pro herede. : i

Cependant, si le préteur s'en é&tait tenu 1li, la bonorum
possessio n'aurait pas au plus d'importance quela possession,
par rapport & la propriété, mais L'instrument éteit oréé, Con-
me le droit civil apparalt insuffisent, et méme contraire &
1'quité, le préteur n'eut qu'd employer cet instrument oréé
par lui pour compléter le droit civil, puis pour le réformer.

Le loi civile parut insuffisante en ce gu'elle n'appelle &

la succession que les agnats, les parsnts civils unis par un

lien d'autorité avec le de cujus. Le droit civil ignore les

cognats, perents par le sang, ‘les parents nsturels, Le pré-
teur orée la bonorum possessio unde cognati, pour parfaire le
droit e¢ivil ou pour le suppléers la bonorum possessio euendan-

di ou supplendi juris oivilis gratle, Par conséquent, les

cognats ne sont appelés par ls préteur qu'd defaut d*agnats

ou si suoun agnat n'a denandé § 6tre mis en possession de
1'hérédité, Cette bonorwm possessio unde cognati est connue
de “icéron, Il en signale une application en 888, pro Cluentis
g0-165: " Intestatum dico esse mortuum, pos sessionemqus ejus
bonorum praetoris edicto ipsius sororis filio dute”. Je dis
‘qu'il est mort intestet et que la possession de ses bienms a
été donnde par 1'édit du préteur & ce fils de sa soeur,donc

4 un agnat. Mals il semble que 1'édit visé n'’est paa encors

1'44it GAfinitif unde cognati, cur dans las Partitions ore-

toires, purtitiones orstoriese, 29,98, Cicéron parlant dss
moysns orstoires propres au genrs Judicisire nous dit: "Le
genre judiciaire & pouwr but 1l'équité, non pus toujours 1'égnis
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6 en soi, 1'é uité absolue, walds perfols 1'équité relstive,.
Telles scnt les causes ol 1'on demsnde une possession d'hérée
dité, gul n'est basée ni sur la loi ni sur le htestament, Dans
ces cas, on considére ce qui est le plus juste ou ce gui est
' juste au supréme degré". D'aprés ce texte; il semblerait que
doux bonorum possessiones seules sont formellement reconnues
et promises par 1'édit du préteur: la bonorum possessio ex
testamento, la bonorum possessic ex lege ou unde legitimi,
Déjd dans le deuxidme action contre Verrds, Cicéron ne perw
lait que de la bonorum possessio secundum Tabulas et de la Do=
norunm possessio unde legitimi, qul, tontes deux, s ont confire
mandi juris civilis gratia, e
Comment concilier ce passage avee czlui du pro Cluentio,
o la possession a été donnde 4 un cognat ? On peut dire, comue
le fait Gimrd, p. 698 numéro 3, gu'i c6té des deux donorum
possessiones formelleuent promises par le préteur, il y avait
une clause intermédisire plus vague dens 1'Edit ol le prétewr
réservait le droit de donner la bonorwa possessio i celul
qui lui paraftrait le plus digne, En vertu de cette cluuse, il
a pu la donner au fils d'une sosur, i un cognat, Les préteurs
posterieurs précisent et ils créent la honorum possessio unde
sogneti, :
Reste enfin le cas le plus grave: corriger le droit eci=
¥il. Sur un point su moins l'ancien droit civil parait ine
juste. Parmi les enfents, les éwancipés et leurs fils sont
doartés de la succession puternslle; le lien d'autorité étant
rompu, 1e lien d'agnation est rompu avec lui, Les rappeler &
1s succession, ¢s n'est pas compléter le droit ecivil, c'est
le combaitre, Et nous nous trouvons ioi en face d'une bonorur
possessio impugnandi juris civilis gratia, Le préteur crée
dans ce cas, la bonorum possessio unde liberi, qu'il scoorde
3 tous les enfants, non pas seulement & ceux gque la loi ap-
pelle coums héritiers; mais aux enfants émancipés et & leurs
descandants, Cotte bonorum possessio n'est pas connue 4 1'é-
porue de Cioéron, Celui-ci n'en parle pas. Et les textes que
nous venons de citer montrent gu'il y avelt deux bonorum
possessiones, ex testamentc et unde legitimi, qui sont con=
nucs. Par conséguent, ni la bonorum possessio unde liberi,
ni la bonoruwm possesaio unde vir et uxor, ne sont connuses &
cotte époque, Mais elles sont a6jd créées au moins & 1l'époque
de Tabécn; o'est-i-dire au début de l'Bmpire, car lebéon
cornait 1 & bonorum possessic donnée aux enfents gontre le
tastament, Digeste 37.4.8. A plus forte raison, puisqu'il
appelie les liberi méme contre un testament, suns distinguer
le5 Pils Smsncipés des autres, sppellera-t-il les liberi
dmancipés en congours, &veo les h?redes sui, l?rsqu'il n'x
& pas de testeument, Lisctivité créatrice du pret?ur slarrete
s cette épocue, et le droit nouvesu est oréé dorénavant par

1'emp crour, par des sénatus consultes ou des constitutions
impériales, Puisque la bonorum possessic unde liberi et ls
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bonorum possessio unde vir et uxor existent dens 1'édit gui
devient translatif tout entier avec 1 'EBmpire, c'est qu'elles
avaient ¢é€jd 648 oréées auparavant.

Quoi qu'il en soit, le préteur entre avec la bonorum
possessic unde liberi en conflit avec le droit civil. Ce n'é-
tait pas le cas dans la bonorum possessic unde legitimi, ol il
ne faisait que le renforcer, Ce n'était pas nonplus le cas
dens la bonorum possessio unde cognati, oi il n'appelait les
parents civils qu'd défaut des aznats, mais dans la boncruam
possessic unde liberi, il met les enfants Suancipés en con=
flit avec les sui restés sous 1'autorité du pére, et sussi avec
les egnats.

Coment régle-t-il ce conflit ? Incontestablemsnt, le
dernier mot lui est resté, En ce sens, deans le dernier étaot
du droit prétorien, le préteur impose les émenocipés, et aux
sui et aux agnats, et s'il les fait concourir avec les sui,

il les prifére mux agnats, Mais 41 semble d'aprés ce qui a'est
pessé dans un domaine voisin, dans le dommine du testament, que
oe triompne n'm pas 6té obtenud 'emblée., Suivent une méthodse
prudente, le préteur procdde par étapes. C’est ce que nous
indique l'exemple de le bonorum possessio secundum tubulas. Now
avons vu que le préteur donne une bonorum possescio 4 1'hé-
ritier testamentaire qui lui présente les tablettes signées do
sept témoins, sans s'occuper si toutes les formalités du tes-
tament civil, du testement per aes et libram ont été accom=
plies, sans s'occuper non plus s'il n'y a pas eu d'autres tes-
taments faits postérisurement et matériellement détruits, ou
bien faits simplement oralement, nuncupatifs,

Ces tablettes avec les sept témoins, c'est ce qu'on ap~
pells lo testament prétorien., Mais cette bonorum possessio é-
tait dcnnbe d'sbord sine re, s'il ne se présente aucun héri-
tier civil préférable, Elle réserve dono le petito hereditatis

: de 1'héritier civil, qui peut faire déclarer

TTS.FVABORD SINE ! le testament nul au point de wue civil, ou
% 7118 CUK RE ! elle réserve sussi la préférence qui doit

etre donnée & un héritier testementair civil, si son tes-
tament nuncupatif est postérieur 4 celui qui a été présenté au
préteur.

Puis, faisant un pas de plus, le préteur donne la bonorum
possessio cum re., Ces tablettes rsconnues par lui, il leur
sccorde une préférence absolue au point de vue du droit pré-
torien. Il repoussera la pétition d'hérédité par une excepbion
insérée dans son &dit, Une évolution manslogue a dil @tre celles
de la bonorum possessio unde liberi, Il 1's dounéed'abord sine
re, Par conséquent, 1'émmncipd conservera les biens, s'il n'y
a pas de sul et d'agnats, ou si ceux~-ci ne réclsment pas., S'ils
intentent la pétition d'hérédité, 1'émancipé succombere. Puis
le préteur la donne cum re, clest-i-dire qh'il promset une ex-

. ception & 1'émancipé ocontre les sui et les agnats, qui préten~
drelent per la pétition d'hérédité se réclamer du droit civil
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pour écarter 1'émencipé.

A quelle date ocela se produisit-il ? D'apréa Girard, au
wiliou du Yer zidele aprds J.C. omy & ocette époyue, le drolt
romain connait une institution qui suppose le concours entrs
les sui et les émancipés: c'sst la collatic bPonorus.Par ls
collatio bonorum pour participer & l'héredité, les enfants é«
mancipés doivent rapporter 4 la succession les biens gui
lour ont ¢%té domnnés ou qu'ils ont acquis depuis 1'émancipstion
et qui leur sont restés propres, C'est une régle d'équits,
oar les bLiens qui ont été donnés eux sui ou qui ont 8té gagnés
par eux pandant ocette période, sont towbés dans le patrimoane
familial, puisque oceux-ocil sont scus 1'auiorité du pdre. Il
faut done, pour accorder un droit ds succsssion aux 6mancipél,
cowrmencer par leur faire rapporter les biens, yvi aurzient
été biens familiaux, s'ils étalent restés dans lu fanille,
dais cette régls démontre le concours emtre les liberi ot les
sui, Er sonme, au début de l'Empire, le droit pritorien des
Donorui porssessiones est entidremwent constitué et na prozres-
se plus.

§ 2 = Différentes catégoriés Jda bonorwk poasessionasge

Au moment ol le systéme est ocomplet, ol toutes las Lono=
rum possessicnes sont orédes, c'est-s-dire su premier sidcle
de l'Bmpire, ncus nous trouvons devant un véritsble systéme
de succession, systdme beaucoup plus complet que ie droit oi=
vil. La bonorum possessioc est offerte par le préteur 4 4iffé=
rentes caégories d'appelés et dans un certain ordre de prée-
férence. Lt chacun de ces ordres est appelé & défaut de 1'au=-
tre. L'édit est appeld "edictum successorium”. Les presiers
eppelés sont d'abord les dascendants.

, I°« Bonorus possessio unde liberi.
DESCENDANTS LEGITIMES ! Les descendants qui sont visas ioi sont
APPELES PAR CETTE ! soulement les descendants 1ogitimes, clest=
B.P, HEREDES SUI ! 4-dire nés dens le msriegse. Ce sont d'ebord
!
!
!

uuﬁhﬁxpas les heredss sui, comme pour le droit ocivil,
ZNFANTS DONNES ON c'est-d~dire les descendsnts nés dans le ma~
QDGPTIO¥ ET EMANCIPES ! riege et en mfme temps les adoptés et les
adroges. lais le préteur rattache & le suocession de leur pare
les enfants éoartés dans la famille par une capitis dominutio
minima, 4 condition que ces enfants soient 4 la fois naturels
et oivils, et qu'ils ne fassent pas partie d'une famille noue
velle. Cette rdgle raméne & la succession du pére, d'abord les
émanoipés, ceux qui ont rompu les liens d’agnation awse leur
famille per l'émencipation, et les enfants ayant été adoptés
dans une autre famille, puis émancipés par elle, L'adoption,

en effet, orée un lien purement oivil dans la famille nouvelle.
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L'enfent adoptif, qui a 46 rattaché 4 une autre famille par
1'adoption, puis dé¥aché de cette famille, & laguelle ne 1l'u-
nissait gu'un lien purement civil, par une émancipation, aurs
la bonerum possessio unde liberi dans sa famille naturelle,
parce que le lien naturel avec sa famille originaire & repara,
Tous ces liberi sont appelés, suivant les
ORDRE DANS LEQUEL ! rdgles du droit civil, o'est-i-dire par téte
SONT APPELES LES ! et par souche. Le premier degré est appels par
DIFFERENTS LIBERI | teéte ot le partage de la succession se fait en
part égele entre tous les héritiers du premier degré. Les
autres degrés sont appelés par souche, Dans chague degré, les
héritiers partagent également le part qui leur revient de
leur scuche. Exemples le pére meurt laissant trois snufents.
Le succession se partuge également entre les trois fils, Les
. trois fils vivents excluent les autres desrés, excluent les
petita=fils qui n'héritent pas. Wals si 1l'un des fils eat
mort leissant trois enfants, cos enfants 4 leur toud. se par-
tagent Sgalement entre eux la part qui serait revenus & leur
pére, cleat-i-dire la tiers gu'aurait regu leur pére, et il
en est ainsi do suite dans btous les degrés.

11 y a cependant un cas spécial, gue ne connaissait pas
le droit civil, c'est un cas de concours dans la souche., Un
pére a été émanocipé, Ce sont ses fils qui sont héritiers oi-
vils du grend'pére, D'aprds une mesure qui a 6%é ajoutéde &
1'6dit per Julien au moment de la codification, La part qui
dolt leur revenir est partegée en deux, La moitié est rvemise
au pdre émencipé, et les fils se partagent entre eux l'autre
moitié de cette part. :

2°= Bonorun possessio unde legitiwmi, ;

571l n'y & pas de descendants, ou s'ils ne

ﬁAﬁEHTS WUIL LN i ge décident pas 4 ecocepter la succession ef 4
BENEF1CIENT ! réclamer la possession, le préteur offre la

Bonorum possessio 4 tous les parents civils, 4 qui le drsit
civil sccorde le droit de succession, (ss parents sont - d'abord
normalement les sui, et ils reprennent leur place théorigue-
ment dens cette catégorie. L'explicetion de ce double emplol
est qus la bonorum possessio unde liberi a 6té crébe la pre=
midre? Le bonorum unde liberi specialise guelques-uns de ced
legitimi, les heredes sui ot les liberi. Aprés les sul,
viennent les agnats, o'est~d-dire d'aprés ls droit eivil,
l'agnat le plus proche, ot suivant la régle du droit eivil,
le bonorum possessic est offerte au seul degrd le plus proche
Le présence d'un seul héritier dans le degré, memwe s'il refuse
la succession, écarte définitivement tous les agpats du de-
gré inférieur, Le droit civil ne connait pas la dévolution

de degré en degré qui est une innovation du préteur.

En ce qui concerne la succession de 1'affranchi, 1'af=
franchi gui n'a pas de descendant, ne peut pas avolr dtagnst,
car il est le premier de sa famille, Ceux qui remplecent
1'agnat, au point de wvue du droit de succession, somt le
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patron et ses descendamts, De méme, dens la succession de 1'&-
mancipé, ocelui-ci aussi ne peut pas avoir d'agnat couss: 1'a=- |
franchi, il est le premier de sa famille. Celui gui remplaoera’
les agnats sera donc le manumissor,considéré coumes étant son
patron, ainsi que ses descendants, En général, c'est son pro=
pre pére qui s'est réservé l'affranchissement qui suit les
trois mancipetions. C'est le manumissor parens, Il aurs droit.

d la succession légitime comme patron et non pas comme pére, Si
per hasard, c'est un tlers qul aveit 1'affranchissement, ce
tlers devrait passer avant tous les autres parents: il s'ep-
pelle "manumissor extraneus". Mais ce serait contraire aux
régles du droit prétorien qui veut reconnaltre la parenté nae
turelis. Le préteur orés une bonorul possessio qui est appelée
dans ce cas la bonorum possessio unde decem personae, parcse
qu'elle est offerte aux 10 personnes plus proches parents du
défunt, et elle leur est offerte sucosssivement suiwant leur
degré, au pdre et 4 la wmére, au grand-pére et & la grand'mére
_paterndls ot maternels, au fils et 4 la fille, au petit-fils

et & la pstite-fille d'wn fils ou d'une fills,

INNOVATION REALISEE I 3%~ Bprorum unde cognati.

PAR CETTE B.P. | Cette création est une innovation consgidé -
rable, C'est elle qui orée le droit nouveasu et la dévolution
de degrés en degrés du droit moderne.La bonorum possessio unde
liberi contient bien, en effet, une innovation contraxre au
droit civil, Elle appelle l'enfant émancipé au méme titrs que
ceux qui restent dans la famille, Neis ni la bonoruk possessio
unde liberi, ni la bonorum possessio unde legitimi ne dérogent
aux rdégles du droit civil, d'aprés lesquelles il n'y a pas
de dévolution de degré en degré, En effet, si le fils refuse
la succession du pére, il n'y a pas de dévolution de suococes=
sion & son fils, tant que le pére est encore vivent. Celui-ci
ne peut pas réclamer la succession du grand-pére, car la wmort
du graend-pdre ne le faisait pas sui juris, et s'il acoeptait
la succession, elle farait retour i son pére, d'aprés les
rdgles du droit civil., De mPme, en ligne collatérals, l'héri=-
tier est l'agnet le plus proche. Suivent les hasards des cho=
ges, l'agnatus proxlmua peut &tre d'un degré trés proche, un
frére, ou peut-etre d'un degré trés éloigné, petit-cousin ou
arridre petit-cousin, s'il n'exlste plus personne dans les
degrés plus rapprochés, kMais la présence et l'acceptation de
cet agnat dans le degré le plus rapproché, quel qu'il soit,
eupéche la bonorum possessic unde cognati de s'ouvrir, car
elle est offerte aux cognats 4 défaut d'egmnats. lals s'ils
refusent, ce refus n'ouvre pus de droit au degré inférieur
des agnats,Aprés ce refus, il n'y a plus d'h8rédité civils, j
et e'est alors que s'ouvrira lu bonorum possessio unde cognati.
Done, le refus d'une succession par le frére, par exemple,
mslgré la présence de neveux ou de cousins, ouvre lu bonorum
pessesgio unde cognati, Dans cette bonorul possessio, on ne
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tlent compte gue des liens du sang. Elle rattache donc 4 la
famille cognetique tous les parents per le sang, ce qui per-

; mettra de demander la bonoruu possessio unds
- PARRNTS QUI PEUVERT cognatis d'abord aux agnats; d'aprés la
LA DEMANDER ! régle du droit civil, tous les agnats sont
en meme temps cognats, Donc les heredes sul et les legitimi
&tant aussi cognats pourront i leur rang réclamer ls bonorum
possessic unde cognati, s'ils ont laissé pusser la daute d'ac-
ceptation de leur banorum possessio unde liberl ou unde legie
tini, De méume, 1'agnat le plus proche sera rappelé coume o0
gnat, mais 11 pout se trouver exposd 4 partager avec d'mutres
cognats du méme rang que lul, Sont aussi appelés comme cogna=
tes les agnates non consanguines, au~deld du degré de soeur.
Nous rappelons que les XII Tables les excluaient de la succese
sion civile, ~

Deuxidmement: sont aussi appelés & la succession les
parents per les femmes, Ceux-oi ne sont Que cognats et non pas
agents. Cette régle rattachs 4 la famille par un droit de suce
cession tout uan groupe de parsents gu'ignorsit le droit civil.

Troisiémament: les desocendants d'Smancipés sont aussi
appelés 4 la succession 4 titre de cognats, Vuisi encore toute
une série de pafentz rattachés par des liens cagratiques aprés
la disparition du lien civil,

Qua*riémement. lss adoptés qui, éGant dans une autre fa=
mille, n'ont plus le lien ¢ivil avec lsur faumille, origiasir: .
restent cognats de leurs parents de la premiédre famille, sux
et leurs enfants. Le prébeur, en créaent la bonorws possessio
unde ocograti, n'a pas pensé qu's ceux gui n'Steient gue co-
gnats.la base de cette parenté cognetigue se trouve 4'ailleurs
toujours comme pour la parent® agnatigue, dans les liens du
mariage. Ce sont les descendants légitimses seuls qui sont ap=
pelés 4 en profiter.

Cinguidmement: la parenté naturelle pour les enfants hors
mariage ne permetbra gque le rattachement de l'enfant 4 sa
mdre et Ces fréres par la wére qui seront cognats, st qui au-
ront dono droit & la bonorum possessio unde sognati, En ce qui
soncerne le pére, il n'y a pas de fillation reconnue hors ma=
riage.

Les cograts sont appelés pur degré, et les
CORIENT LES COGNATS ! parents du m8me degré excluent ceux du degré
SONT ILS APPSLES ? ! inférieur, Dans chaque degré, le partage se
fait par tete. Si dans un degré supérieur tous sont worts,
ou si tous refusent la succession, elle est offerte au degré
inférieur. Le calcul de ces parents dens chaque degré ne
tient pas compte de la différence entre la ligne maternelle
et la lisne paternelle,Les degrés n'ont une liumitation que
lorsgue le préteur considére que les liens du sang sont
tellement atténués par 1'éloignement qu'ils n'existent plus,

pes plus que les liens d'affection. Le préteur apgello tous
les cognats jusqu'd la sixiéme génération et au Teme degré,
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les sousing et cousgines issus de germains. TLes Institutes 3.6
nous doanent la liste de tous les parents figurant 4 chacun de
cos six degrés, Nous avens encore une liste plus compléte au
Digeste, 38,10 de grudibus cognatorum et nominibus eorum.
Cotte hdridité par rang {init par devenir trés nombreuse et
compligufe, car il faut compter & chaque degré trois lignes,
la ligns escendante, la ligne descendente. il y & au premier
degré, le pdre, la wmdre, pater et mater, au deuxiéme degré,
1'aieul #vwe, le bisa¥eul, proavus, le trisaieul., abavus,
le pdre du trisaieul, atavus ot le gremnd pére du trisaieul,
tritavus. Bn ligne descandante, chaque degré est conatitué par
le fils, filius, le petlit-fils, nepos l'arridre petit=fils
pronepos, le fils de l'arriére-petit=fils, abnepos, le petit-
fils de l'arridre petit-fils , adnepos, ot l'arriére petit=
fils de l'arridre petit-fila. Fm ligne collatérzle, au second
degré, ce sont les fréres et soceurs, au troisiéme degré, les
£ils et filles des fréres et soeurs , et oncles et tantes. Le
frdre du pére s'appolle patruus, le frére de la mére avunculus,
la soeur de la mére, patertora, la sosur du pére amite, Au
quatridme degré, nous trouvons le petite-fils et la petite-fille
du frére e de ia soeur, les grands oncles et les grand'tantes,
eto... ainsl de suite jusqu'au 6éme degré.Les descendants
de frdres et sosurs sont appelés consobrini et consobrinae.

 Plus lss générations s'éloignent et plus il y a de diffioultsd

de réglement entre les parentés. Le droit prétorien est resté
ineertain sur quelques points, sur lesquela nous ne pouvons
donner de détails. ’

4°. I,a dernidre des bonorum possessiones est le bonoruu

posgessio unde vir et uxor,

EYTc est accordoe entre époux, a4 défaut d'agnats et de
cognauts, au conjoint survivent, dens un mariage sine manu, Les
conjoints, dans ce meriage ne sont pas parents, n'ont pas ds
droit d'héréditsé, Au contraire, dans un mariage cum manu, la

ferme ess loce filine, elle aura donc une part d'enfant.

§ 2 - Effets des bonorum possessiones,

DI FRRENCE ENTRD B.P.! La bonorum possessio forme un vériiable
ST HEREDITAS ! systéme de succession, sans en avoir ls nom,

(2)

Uotte succession n'est paes, en effet, une hereditas, et ceuz
qui y son appelés par le préteur ne sont pas eppelés héritisrs.
Ingtitutes 3, ©, 2 "Prestor heredem facers non potest, sed cux
eis preetor dat bonoru: possessionem loco heredum constituuntuz,
et wvoocanbar bonorum possessores". Le préteur ne peut faire un
héritier, et quand il leur donne la possessio des biens, ils
gont mis 4 la place des héritiers et sont appelés posscaseurs

ds biana. ( )
i
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_ Les régles de la bonorum possessio abcutisse
NRCKOSITE DE DEMANDER! A les protéger aussi bien gque les héritiers,

L4 B.P2 DANS UN ! Le préteur, par un artifice de procédurs,
CERTAIN DELAIL ! leur permet d'exercer tous les droits et °

tous les aventages des héritiers, et par des rdgles spéciales
4 la bonorum possessio, il leur donne des avantages supplémen.
taires. La bonoruh possessio doit etre formellement demandée
au préteur par l'intéressé, Il introduit une demande en terumes
sacrementels indiquent le droit qu'il a de la réclamer c'est
d-dire qu'il fait partie de l'une dss catdgories visées.Le
délai pour l'obtenir est un délal en principe de cent jours i
partir du moment ol la succession est déférée, Ce moment n'est
pes toujours la mort du de cujus, car la bonorum possessio
leur est of ferte dans l'ordre de préférence.Elle est offerte
d'abord 3 ceux qui ont un testement, bonorum possessiones se=
ocundum tebules, puis aux enfants, aprés i l'agnat, et enfin
aux oognaus, Si celul & qui le préteur donne la bonorum pos- ..
geseio laisse passer le délai, il est supposé y avoir renoncé
ot 1l'on passe au degré suivent. S'il est sir gqu'il y renonoe .
dans un délai plus court, le degré inférieur peut déji voir
son délai commencer & courir, Ceci est une question de fait
- jugée per le préteur. Le porteur accorde la bonorum possessio,
gui lui est demandée, sans vérifier le titre, car s'il y e oon

testation, il y aurs un procds. Aussitdt qu'elle est accordds
la bonorum possessio protége l'intéressé par 1'interdit quorun
bonorum, qui est accordé contre toute personne qui woudralit
le troubler sn tant gue Donorum POsse880r,

Nous avons dit que c'est wme situeiion

SITUATION DU Be ! provisoire qui peut’ 8tre modifiée par un pre-
POSEESSOR ACTIONS | o8s sur lc fond, L'héritier civil, en effat,
FICTICKES QUI LUI ! n'a pas de délai pour accepter ou pour rsfu-
‘BONT ACCORDEES ! ser la succession. S'il existe un véritable

heritier civili ou testamentaire ou ab intestat, qui s'est
laissé distancer, qui est resté ou inconnu ou inactif pendant
les cent jours, ol il aurait pu demander sa bonoruym posses=
sio, il n'en peut pas moins revendiquer le titre d'héritier
par une pétition d'hérédité. D'ailleurs, l'usucapio pro heredt
au bout d4'un an vient rendre Aa$finitif le titre du Donorum
possessor a la mPme situstion gue l'héritier qui continue la
personne du défunt. Il acquiert les Diens, il est bénéfi=-
‘ciaire de ses oréances, et il est tenu de ses dettes. Pour
lui permettre d'exercer tous les droits qu'aurait exer-

cés le véritable héritier, le préteur a trouré uns solution
trds simple et ingénieuse dans un srtifice de procédure,
Toutes les sctions, actiona réelles et actions personneles
du &funt, qu'aurait pu exercer l'héritier, sont dornées au
bonorum possessor aveo la fiotion qu'il est héritier. Le p ré=
teur appliquera donc purement et simplement son systére d'ac-~
tions flotives, La fiction ici sera: si heres ssset, s'il

était héritier et il délivrera au bonorum possessor toutes
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les nctions qui, 4d'aprés le droit ciwil. auraient é%té accor-
déas 3 1'héritier, toutes les actions appartensnt au défunt:
st pour éviter que le juge ne pulsse écarter 1' action, rafuse:
de juger en disant que le bonorum possessor n'est pas héritier
ecivil, le préteur lul ordonne dans la formule, de juger comm.
s'11 1'8%ait et de dire le drolt, Par cette supposition,; le
préteur transpose dens un cas nouveau tout le droit civil an~
sien st, par conséquent, fait profiter sa créetion nouvelle

de toute l'expérience et de toutes les mesures que le droit

eivil avait peu & peu créées pour 1'héritier civil,

Chapitre XI
ILES SUCCESSIONS AR INTESTAT DANS LE DROIT IMPERIAL,

IS REFORLES DU PEE-1  Avec 1'empire, s'arréte l'activité réfore

TEUR SONT PEU IMPOR-! matrice du préteur, sems que son pouvoir soit

TANTES PENDANT CETTE ! officiellement transformé,mais avec le nou-

PER JODE ! weau régime, il perd son indépendance et son
esprit 4@ initiative. Les préteurs postérieurs & Auguste n'on.
fait presque aucune coréation nouvells, Quend ils en font une,
ils le font sur l'invitation des auborités supérieures du
prince ou du sénat, Dans 1!édit la pars novae est nulle, la
pars translatioia devient tout L'édit. que les préteurs se
contentent de reproduire de leur prédécesseur, Cet état de
fait se change en &tat de droit socus ls régne d'Hadrien
177-138, L'empereur charge un jurisconsulte Julien, de codi=
fior de fagon définitive 1 '4dit prétorien, Cet édit préto-
rien ainsi sens sa medaction définitive devisnt un code, qui
doit ®trs affichéd sans changement par le préteur A son entrée
en charge., Aussi des modifications moins nombreuses et moins
importantes que dans la période précédente se font d'une au-
tre fagon, par ses sénatusconsultes ou des constitutions im=
périales. Les réformes se font d'allleurs dans la vois déja
tracée par le préteur et consacrent de plus en plus la re-
connaissance du lien du sang. Ces réformes consistent sur—
tout 4 prendre certains cognats privilegiés pour leur donner
un reng supérieur & des parents civils, & des rgnats, en
particulier, l'enfant est rattaché A sa mére et & sa famille
maternelle,
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8 I = Succession ontre la mdre et 1'snfant

Senatusconsulte Tertullien et Orfitien.

i WiRS Heri1IRs ¢ Dans le systdme du droit civil, l'enfamnk
LEGITIMS DE SON FILS ! né d'une femme maride ocum manu vient sur la
succession de sa mére en concours avec les fréres de ls mére,
car il a rang de frére de sa mére, puisqu'elle est loco filiss
pour scn mari. La femme mariée sine msnu n'a aucun lien civil
avec ses propres enfants, par conséguent, il n'y a peas de
droit de succession entre eux., Dans le droit préterien,lien-
fant et la mére sont cognats, et le préteur leur aocorde la b
norws possessic unde oognah., mais ils sont prmés ied par
tous les agnatu. La présence d'un seul agnat, wéme du rang 1o
plus 8loiznéd, ¢t qui accepte la succession, prive la mere de
la succecsion de son fils et inversement. Le sdénatusconsulte
Tertall 5fsa rvendu sous Hadrien donne 8 la mére un weillaur ren
et en fuic une héritiére lézitime a4 condition quielle =it le
jus triuw liberorum, ce privildge gqui est accordd A la fomms
gui 8 eu trois enfents et aux femmes qui lui sont assimildes
A quel rang la wdre viendra=t-ella dans I
ruccession de son f£ils ? Nous trouvons vl
elle les enfants, les liberi, puls 1o manue
wigsor, qui & affranchi 1l'enfent, sni'in le
frdre consenguin et ls mére vient en concours avec ls soew

consanzguine, et ells pussera avant tous les sutres sonats, El
) £

CONCOTRS DR H
ATE W ..A SOBUR CON- 3
“Ar%uUL !

‘a, en définitive, une situation un psu inférieura 4 la mare

wariée oum mana puisiue celle-ci ‘uem: &n concours avec 18
o . an

fréres au lizu d'stre primés comme ells l'est dans la SHGm

assion du sénatusconsulbte Tertullien.Le sénatusconsulis
rfitien rendu en I78 per Marc Auréle opéd:
o, 11 appells les enfanis & la succession Gs la wre, mals

gt ici, il Jeur dsrre la premier reng ava."t tous les gubtrasg &=

igrets: Le droit oivil rescnna aft ici, d'une maniére comuldis
le lien naturel du ssng, o&ar u le rsconnait sans teni
te du lien du mariage. Ceux qui sont v.ppelﬂs

. de la jmére, quslle gue soit le ur naissan

rar coaséquent issus ou non de mariayg? lsgii:
wae brécte trés importante au droit civil ancis
pary, ce sénatusconsulte crée Réritier civil un eogna A
fait passer par conséguent Les liens de cognation avent les
liens civils,

Cette réforme a eu un effet trés important sur la ocap
cité civile des alieni juris, En effet, l'enfant est déalan
Loritier civil de sa mdre, qu'il soit sui juris ou alieni
juris, mais s'il est alieni juris, c'est-d-dire s'ik est

ra la ofor

o OG
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placé sous 1'amutoritd de eon pére; d 'aprés le principe du
droit oivil, il ne peut pas conserver le bénéfice de cette hé-
rédité. L'hérédité qu'il rocoit de sa mére prsse duns le pa-
trimoine du pére, ol elle se eonfond avec les autres biens, I
n'est méme pas sir que ses biens reviendront i la mort du pére
au fils car, indépendamment de la liberté qu'il a de les don-
ner par testament & un tlers, oe fils de la mére sera en par=
tage avec tous ses autres frares sur l'ensemble de la succca-
sion, par conséguent asussi bien sur les biens qui lui viern-
nent de sa mdre, Cette situation anormale dura longhemps,
Constantin fut 1s premier 4 décider par une constitution de
3I9 que les enfants, wéme alieni juris, garderasient en propre
les biens maternels, Code 6,60,I, Cette constitution accords
la nue-propriété des enfants, et la jouissance et l'adnminise
tration des biens au pére, Elle orée la théorie des bona adven:
ticia, qui a 618 déjd préparée par les théories voisines du
. péecule castrens et du pdeuls guasi-cusirens,

IX THEORIE DES BONA T Ainsi, les principes les mieux 8tzblis du

ADVENTICIA ! droit patriarcal sont peu 3 peu dotruits pear

les idces nouvelles, Grace & cette théorie des bLona adventicisa,
la congception primitive de l'unitéd du patrimoine familial &=

tait déf initivement rompue,
Le mouvement continus dans les constitutions

EXTRNSION DU DROIT ! impérisles. D'abord, ce qui est fait pour la

i
DE SUCCESSION DiES ENS! mére et l'enfent est étendu pendant 1'“apire

FANT'S
LEURS

LIGHE ¥

i
o
PAR RAPFORT A ! aux autres parents en ligne wmuternelile,
ASCENDANTS EN ! Valentinien, Théodose et Arcadius, dans une
YEMININE ! constitution de 329, qui est au Code Thbodom
REPORMES DU COTB DE ! sien,; 5,I1,4 &tendent le droit de succession

JUSTINIRY ! entre la mére 2t los enfants aux autres as-

ceidants de la ligne maternelle, L'sumpereur Ansstase, Code 6,38
14,6, appelle les fréres et soeurs émencipés 4 concourir avee
les friéres et sceurs restés agnats dans la succession de leur
frére, Justinien dans une constitution du Cods continue dans
cette vole de réformes de détail. I1 donne le méme droit de
concourd cu frdre et & la soeur utérins, c'est-d-dire néaz de
la méme mire, qui n'éteient que cognets evec £rire eh sceur
nés de pére différent. Il étend ce droit aux fils de fréres
et soeurs émancipés et utérins sur la zuccession de leur .=
cle, Il supprime le jus trium liberorwa, eti! accorde 3 toutes
lea femnes les wémes priviléges. Il supprime enfin les res~
trictions do la loi Voconie qui, d'zilleurs, en pratigus, §-
tait depuis trés longtemps en désuétude, kais toutes ces ré.
formes de détail n'empSchent pas l'ancien droit de subsistar
Seuf oes cas privilégids, ol les cognats sont eppelés’ d la
succession civile, o'est toujours les rézles onciennes du
droit civil et du droit prétorien qui sont en vigueur. Kous
trouvons dornc d'abord les sui, puis l'agnatus proximus et

en 1l'abasence d'agnats seulement, sont appel€s les cognate.

D'autre part, des exceptions prévues par les ocomstitutions
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et les sénatusconsultes compliquent singulidrement 1'irire des
successibles. Ces ordres se mélangent, se confondoat se
chevauchent les uns les autres, et il en résulte une confu-
sion et mome parfois des contradictions qui ne sont pas rés
solues. En définitive, le principe nocuveesu basé sur les

liens du sang est en passe de triompher partout. Il est seu-
lement nécessaire d'unifier ‘et de simplifier par sa rsconnais.
zance compldte le droit enoien, Ce fut 1l'veuvre de Justinie
de feire cette simplification dans la Novelle 118 et dans la
Noyelle 123, ‘

3 2 ~ Systéme de la Novelle TI8,

Les Novelles sont ces constitutions rendues par Justi-
nien sprés la publication du Code et du Digeste. Elles ont
été réunies en collection, dont la plus importante est la col-
lection grecqgue des 168 Vovelles, La Novelle 118 dans cette
collection & 646 publibe par Justinien en 543, " De heredibus
ab inteststo venientibus et de agnatorum jure sublato", des
héritiers appelés eb intestat et du droit des agnats suppriné
Cette Novelle a 6té complétée par la Novelle I27 de 548 su
sujet des fréres sucoédent avec les ascendants, Ces deux No-
velles font table rase de l'ancien systédme d'agnatiocn, et en
méme tomwps simplifient les degrés d'héritiers,

Elles oréent 4 classes de parents. Yans le
RS & CLABSEDS L'HE~ ! premidre classe, sont tous les descendents.
RITIERS, IBS DiSCEN-! Les rdgles d'eprds lesquelles sont appelés
DARTS ! 1les descendants sont ussez simples. Tous le
descendarts, fils et filles, petits-fils et petites-filles,
e%c... scnt eppelés sens limite de degré, 4 condition qu'ils
solent nés dens le mariage, Mais ils sont égalevent appelss
gqu'ils scient ou non in potestate, qu'ils soieat descendants
de £fils ¢u de filles., Dens leprewier degré, le partage est
&zal entre tous les enfants existant 4 la uwort de leur pére
Puis la division se fait par souche., Dans chaque souche, le
plus proche dsgré existent exclubt le plus €loignd.

frmmnye iy DU St sl 4 o L
BULUATERADX PRIVIIED ip i o e 00 R SERNE BT e
| qui sont les frares et soeurs gerrains;
%E-}ir e | Glest-d~dire nés du mSue pére =t de la ume
RDRE D SUCCESSION g J 5 ; s
e Sl mdre. La Novelle 118 consecre le privilige
LRl .} cu double lien créé par la Novslle 84, &'s-
jeutent encore & eux comme représentunts de leur pdre, les en
fants de fréres et soeurs -ermmins, et ainsi le groupe compld
ds cette classe comporte les adcendants, les fréges gy ins
et les neveux. S'il n'y & qus des sscendents, la susez 5io
o5t sttribuée =2u plus proche en degré, sens 'distinction de
ligne., &'il ne reste dono qu'un dos pdre et mdre, tcute la
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e =0 succession va 4 lui. Par exemple, la présence
PARTAGE PAR LIGNE ! de ls médre exclut les grends-parents. S'ile
BT PAR TETE ‘! sont plusieurs du méme degré, le partege se
fait par ligne et dans chague ligne par téte. Par exempls,
le pdre ot la mére ont chaoun la moitié de la succession. Si
le pdre et la mére sont tous les deux morts, il psut exister
théoriquement les deux grands-péres et les deux grend-méres.
Le succession se partage par moitié entre les deux lignes,
et dans chaque ligne, il y a partege ézal, suivant le nombre
des ascendants dans le degré., Par exemple, s 'il nesubsiste
gqu'un grand-pére paternel, le grand-pdre et la grend-pére
maternela, le grand-pére: paternel touchera la moitié de lu
successicn, le grand-pére et la grand-mére maternels se pur~-
tageront 1l'autre moitié, ol'est-d-dire qu'ils auront chacun
un quart. Dans une deuxiéme hypothése, le defunt ne laisse
que des fréres et soeurs‘, Le partegd se fait par t@te, Mais
les enfants des fréres et des soceurs germins prennent la
art de leur auteur. Ils comptent paf conséguent comne souche.
i, enfin, le défunt laisse & la fois des ascendants et des
fréres et soeurs, le partage se fait par t8te entre eux
tous, suivant les régles de priorité des degrés pour b s as=
cendants ot avec la représentation duns la souche des enfants
des fréres et soours,
Une troisidme classe d'Léritiers est fo.-
[ES FRERBES ET SOMURS | mbe par les fréres et sceurs consunguihs,
CONSANGUINS 0U | ctest-d-dire nés du wéme pdre, fréres et
UTER INS ! goeurs utérins nés de la méme mére. Couxe
I¥S COLTATERAUX ORDi~! ©i ne viennent & la succession ju'sprés les
BAIRES e ! fréres germeins et ascendsnts qui les ex-
oluent. Ils viennent par t8te et on me compte pas par Sou=

che.

Enfin, la quatridme classe est la classe des collaté-
raux., 11 fasut calouler le degré, et dens chaque degré, la
succession se partege par téte,

Ce droit de la Novelle 118 est paessé dans nos pays de
droit écrit, c'est-d-dire dans les pays de droit romsin.
» Dans les pays coutumiers, ls succession est

TP IUENCE DU SYSTEME! réglée d'une manidre beaucoup plus compli-

ROMATN SUR LE DROIT ! quée, car il faut distinguer la successiocn

KODERNE ! des propres et la succession des meubles et
des acqusts, ('est swivent la nature des biens gque la dévoe-

lution vearie. Les meubles et les acquéts sont le s biens ao-
quis par le défunt pendant sa vie et ne lui provenant pes
de ses pdres, Les propres, au contraire, sont les biens gui
lui sont venus de son pére ou de sa mére. La sucocsssion aux
propres distingue les biens paternels et les bi’.sna maber= ‘
nels, pour remettre suivant le calcul des degrés de peieiie
ces biens & la ligne maternelle et 4 la ligne paternellia,

Le Code civil simplifie ces régles et reprend la Novelf}e:

118, c'est-d-dire qu'il pose le principe du droit romei: de
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1'unité de patrimoine sans distinction de propres et d'mogquéts

Notre systéme de droit oivil comprend d'une fagon géné=
rale quatre ordres d'héritiers:

1°- I.es descendents aveo représentation & 1'infini,

2%= Les fréres et soeurs en conoours gvec
& SYSTRME DU CODE | les pére et mére seulemsnt, et non pas avec
CIVIL FRANCAIS ! les grends=pearents, comme le droit romain,
To partage se fait par téte, et les descendents de {réres et
sceurs représentent leur auteur, et d'une fagen illimitée,

A partir du 38me ordre, on va distinguer les deux lignes,
paternelle et maternelle. Mais au lieu de rechercher 1l'origins
des biens, on suppose que la maitié revient 4 chagque ligne.
Utgut le systéme de la fente, de la création de deux masses
fictives de biens, chaque masse revenant & chscune des lignes.
C'est la conciliatior que le droii civil a trouvée entre le
droit romain qui, vis-d-vis des collstéraux ne distinguait que

le degré sens distinguer les lignes, et rotre droit anoien
qui, au contraire. distinguaiti non seulement les lignes, mais
1'origino des biense :

3°. Ce sont les ascendant’, autres que les pdre et méra
Pour ceux-ci la succecsion estv partegde par moitidé et donnée
dens chaque ligne. Le pére et la mére touchant chacun la moi-
tié de la succession, g'ils ne sont puas en concours avec les
frares ot sceurs, 93 le pore subsiste, lea mérs étant morte,
la moitié de la succession revient au pére, l'autrs moitid
ravient aux grands-perents maternals. Mals, dans cc oas, lo
pdre ou la mére survivent ont l'usufruit du tiers des biens
qui sont donndés & l'autre ligns en propriété.

4°~ 188 collatéreux, lci encore, la successzion est divie
8és on deux lignes, et danz chegue ligne le collatéral le
plus proche est appelé & la succession, Ce soni les régles
du Code civil de IBO4.Les zcllatérizux sont rattachés i la suor
cession jusqu'eu I28me degré inclus, On seit qu'il exbsie
sotuellement une tendancs 4 restreindre et méme 4 supprimer
1'héritage en ligne collatérale, Le 1ol de I¢I7 ne maintient
1'héritage ab intestat que jusqu'au 63ue degré, et il y a um
proposition de loi qui & 8té faite devent le Parlement et quis
théoriquemsnt, est encore en instance, C'sst la proposition
Palmade, ¢du nom de son auteur, qui supprime la ligne colla-
térale pour la remplacer par 1’%tat héritier, et d'ailleurs,
sil'bitat n'est pss encore actuellement héritier en ligne col-

latérale, il sa charge, par les droits de
ETETAT FGRITIGR ! succession 8iovés quiil pergoit, de devenir

le principal bénéficiaire de ces sugcessions,
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KGTRI

Chapitre XII

LA SUCCASSION CONTRE LE TESTAMMNT,

En étudisnt la succession ab intestet, nous avons vu 1'8~
volution constente du droit romaein , qui tend & donner do plus
en plus d'importance & cette succession, Nous avons vu, en
effet, que cette tendance est trés ancienne, puisque dés 1'é-
poque des XII Tables, elle a pour résultat de faire donner sux
descendanis qui se partagent les biens de leur pére, & titre
de copropriétaires, le titre d'héritiers, d'heredes sui. Par
1?interpritation postérisure aux XII Tables, cette qualifiocaw
tion est donnée aux autres successeurs ab intestat.

De plus, le droit appelle & le succession
CTIONS A JA ! des perasonnes ds plus en plus nombreuses,

LIBERTS TESTAMENTAIRE ! Ce sont toutes celles qul sont unies par

¢
w3

PRIMITIVE : | des liens du sang, meme s'il n'y a pas ou's'

"1l n'y a plus de lien civil entre elles et le défunt. Pami
oes héritiers, il en est qui mdritent une situetion privilé-.
gide: ce sont les descendants, les heredes sul du droit civil,
puis, d'une fagon générele, tous les liberi, Etunt donné la
natnre de lesur droit, les liens gui les unissent aveo le
p3re, le droit a une tendance i consacrer leur succession,
méme & l'encontre du testement, et c'est ainsi gue s'établis-
sent les restriotions de plus en plus effectives 4 la liberté
testamentaire primitive, Ces restrictions ont fait 1'objet
de deux théories principales: la plus anclenne est une res-
triocticn do forme imposée au testateur, S'il veut enlever son
rérédité 4 son héritier naturel;il doit formellement exprimer
sa volcnts. Il doit écrire dans son testament une exhérédation
forwelle. Les pandectistes allemands ont appelé cet héritier
qui doit Stre formellement exnérédé pour &tre écarté, 1l'héri-
tier imposé formel., Cette premidre restriction 4 la liberté
testamentaire, & 6té créée par le droit civil et étenduve par
lo préteur 8 l'exemple du droit civil. .

Meis ls droit civil va plus loin: une théorie née de la
pratique des tribunaux finit par assurer aux descendents et

'3 quelgues ascendants privilégiés, leur part dans 1l'hérita-
ge patornel, méme contre la volonté formellement exprimée par
le testateur. C'est la "querela testawenti inofficiosi". ILes
‘pandectistes allemands ont appelé ces derniers héritlers des

héritiers imposés matérisls. (1)
i
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§ I = L'exhérédation dans le droit civil.

Le droit oivil pose la régle, Ulpien 22,44 ., " Sui here-
des instituendi sunt vel exheredandi”, les héritiers siens
doivent €tre ou institués ou exhérédés,

1°= Origine et date de la régle.

A quolle édpogue a été posée cette régle et d'ol vient-

elle 7 :
Nous n'avons pas de texte préocis qui pere
T% LA NECESSLTE ! mette de répondre formellement i cette quesw
D'EXHEREDER CONSEQUEN=~! tion, Aussi la réponse dépend de consi Sra=
CE DIRECTE DU DROIT ! tions générales et elle sera différente suie

DE COPROPRIETE DES SUI! vant la position qui est prise dens ls pro-
bleme des origines, que nous avons examiné cette année. La
premiére opinion, dont vous trouverez l'exposé dans Girard,
pe 904 et suivantes, est celle des auteurs qui veulent voir
1'origine de toute sucoession dans la copropribété familiale.
Il1s en ooncluent, vous vous le rappelez, que le testament ¢s:
une anomalie, qui n'est pus priwmitive dsns le droit hrédi-
teire des Romeins, Certains auteurs mme disent que le premicr
of fice du testement est de disposer du petrimoine lorsqu'il
n'y a pasa'heredes sui, A ces auteurs, l'exhérédation apparafs
comme une restriction aussi ancienne gue 1'épogue olt la li- .
berté testawentaires a été établie et par conuzécuent, si la
libarté testamentaire date de la loi des XII Tables,
1'exhérédation est aussi ancienne. La nécessité d'exhéréder

_les suil est dans cette théorie une comséquence directe de
leur droit de copropriété.

Pour les autres auteurs; au contraire, qui ont une con-
ception différente, Yue nous uvons suivie, de l'origine du
testement et de la succession, 1'exhédération est une institu-
tion plus nouvelle, En effet, le testauent calatis comi~-
tiie, tel que nous l'avons compris, ne comporte pas primitive-
mwont d'exhédération, puisqu'il est le désignation du successsur
gui est falte librement par le chef de la gens, entre tous les
autyes weubres de sa gens, entre tous les autres meubres de
sa gens, ot en ce qui concerne la familia et la pecunia qui
est, nous l'avons dit la propriété privée du paterfamlias,

la mencipatic familiae qui lui permet d'en disposer ne compor=
te pes d'axhérédetion, car c'est l'application pure et siwple
de ce dreit de disposer eantrs vifs, qu'a le pére de famille,
gu'il applique pour le cas do mort par un pacte de [iducie.
Vs droit de disposer entre vifs n'a janais connu de restric-
tion,

Cetts position gue nous evons prise sur ld probléme des
origines, nous condult & adopter de préférence la deuxidue
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opinion, soutenue par Karlowsa R.R.UG. 2.p.8B9H.
T REDAT IO I Pour lui, 1'exhérédetion ¢st une institution

INSTITUTION (REEZ ! du droit postérisur, qui a &8 crébe par lu

PAR LE TRIBUNAL DES [ pratique du tribunal compbitent en vatidre de

CENTUMVIRS I sucesssion, qui est lg tribunal des centum-
virs, G ost le méme d'ailleurs qui a créé la théorie de la que-

5
rela testuuwenti inofficiosi. Les seuls textez que nous puise
sions citer, sont plutat en faveur de cetts opinion, s'ils ne
sont pes mEsez prieis pour Stre ddéeisifs, Digeste 50,16,120,

" Yerbis XI1 Tabularum latissiwma potestas tributa videtur

“hersdis institusndi. Sed id interpretatione coangustatum
est, vel legum, vel auctoritate jura constituentium', pur les
paroles dss XII Tables, le pouvoir l¢ plus &tendu purzit avoir
été donné d'instituer un héritler, Mels ce pouvoir a été ré=
duit par 1l'interprétation ou bien par 1'autorité des lois ou
bien de cocux gui fixent le droit. :

Deux pmsseges de Cicéron, de Oratore, 1.30,1I75 et 57.2,
145 parlent d'un procéds plaidé dens l'enfence de Cicéron sur-
le testament d'un pdre qui, croyant son fils mort 4 le guerrs;
avait institué un aubre héritier.le fils en fait, n'eyant pas
&t5 tud et Stent ds retour i Roue se trouvalt deshérité, et il
intonte une pétition d'hérédité pour réclamer L'hérédité pe=-
ternelle, Lu csuse est portée devant le tribunsl des centuu-
vires " Wompoe in oa causa guuesitum est de jure clvili,Posset
pater bonsrum exheres esse filius, quem patesr testanento negue
néreden nzque axheredem soripsisset nominstim. Assurbuent
dmns ce cas, c'oat ume guestion de droit civil gul est posds,
peut=il Stre exhérédé des biens paternels, cuand le

Ui fils
pdre ne 1'a ni Serit héritier ni nominativewent exhéréds,
Bt au chapitre 57, Cichron se demande coument Grassus aurait

pleidsd lo question dans la cause du soldut: " Chargd de la®
eazuse de 1'hiritier testsmentaire, vous auriez montré que la

Yul f=3prs perdre, ce serait renverser, foulsr aux pieds toute
v du testament, Au contraire, pour le soldat

ol

(cts re pour le fils), vous auriez fait revivre 1s pirs
moTt . eut paru aux youx de 1tasseublée enbrassant son £ils
et le owrandant svec des larmes 3 la justice des centuuvirs.
Bt estie fameuse’ rdgle Muti lingua nunoupassit’ n'eGt plus

peryu orite dans les XI1 Tables, que vous motte - au=dosus’ de
tous Les livres du wonde, meiz duns les comienteires de guel-
gques vieux 3uriscnnaultesia hinsi, d'aprds Cloérom, la gquestion
3o 1'éxnérédation ne paraft pas encore fixde i l'Gpoque de
ceagsus, Clest une cuestion de droit ciwil et l'argumentation

went se pose cethe gquestion: falre annuler le tes-

décider conbrs lthéritier institué, Clest reunvorser
oiwil, o'est wdpriser la loi des XII Tubles ot

uti Lingua nuncupussit, comze si elles n”@taaent
fooovrs s la loi el ls-méms, wais de quelgue vieux jurise

ot

sonsulte, Bt pour donner raison au fils par cstte annulagior,
llavocat, d'zprds Cicéron, est 1éduit 4 des argunents
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sentimentaux. 11 en appelle 4 1'équité du tribunal, il évoque
le pére et sa volonté cue le retour du fils surait pu changer,
wais qui n'en est pas moins exprimée en sens inverse dans un
testement valable. C'est donc demender eu tribunsl d'entrer
dans ure volie nouvelle, contraire au droiy wncisn, c'est dire
gque la quastion dépendait de scn inberprétﬁ"aa et non pas du
droit. ®n fait, en effet, nous savons yue landcassibé d'exhé~
réder "nominetin” le fils de famil 1e a ét5 introduits comr
une nouvesutd par le tribunal des ceatumvirs., La prewmidre
pratique observées permettait l'sxhéréuntion générale inter ce=-
teros, Code 6,28.4,%. "Sclmus etenim antea simili modo et fi=
lium et alios omnes inter cetercs ezhisredslbos scriberi esse
concessum, cum otisum centumviri allai differsntian intro=
duxerunt”. Nous savons, en effet, gqu'il a &té aduis avant gue
los £ils et tous lLes autres pouvaient &tre

TXABREDA TION { exhérédés inter ceteros, et que ce sont les

"INTER CETEROS" ET | centumvirs qui ont inbroduit une sutre dis=-

EXHEREDATION "NOMI- | tinction.

NATIM', ! A 1'appui qui ost donnd par ces textes i la
nouveauté de l'exhérédation; les edversaires de cette opi-
nion répondent en disant que la diffzculte posée par Cisdren.
n‘est pus A'exhérédation en soi du fils mais la nécessité
d'une exhsrédstion "nominatin”, C'sst cette guestion qui é-
tait nouvelle et incertaine, tandis gue l'exhérédation inter
ooteroe peut dater de p;us loin, 11 semble cep-“dant gue si
la gquestion evait été posée de cette fagon, ce n'aurait pas
dté une argumentation puremsnt sentimentale et générals, qui
gurait £t cells de 1lfavoocat,

29 w Bxhérédation des héritiers siens.
- Guol gqu'il en soit, il est nécessaire, é&n

TECESSITE POUR LB ! présencs d'héritiers sizans, soit de les ins~

LETATEUR DYLXHEREDER! tituer, soit de les exbiréder. L'exhérédation

TEE HERITIERS SIENS ! ss fait dens le testament et en termes sacre-

$?IL NB VBUT PAS LES ) mentsls: exherss esto. Le tribunal des cene

INS TITURR ! tuevirs 6bablit une distinction entre lfexhd-
rédation du Tils et 1'eéxhérédation de la fille et des pebids
fils. Les premiers, les fils, doivent 8tre exnérédés nomina-
tivements Titlus exheres ssto. Les seoonds, il suffit pour
oux d'une exhérédation gbnérale: ceteri exheredes sunto. Cet-
te exigence de foruwe &tant satisfeite, la liberté du testateur
reste ontidrement sans réserve.le défaut d'exhérédation a
pour sanction, lorsqu'il sagit du fils gui a éte omis ou
oxhérddé entidrement, la nullitd du testement, mSme si le fils
est mort avant 1'ouverture da la succession. Cette nullité
peut 8%tre invoquée par tous, et non pas seulement par le fils
owis, mais par tous ceux qui y ont intérét, Au contraire,
1'omissicn d'une fille ou d'un petit-fils est moins grave.
Liomis reprendra sa place dans L'hérédité, 4 cOté des autres
héritiers testamenteires. Lo testament subsisters donc, mmis
1'héritier omis acercitra le nombre des héritiers: c'est le

i,
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{E JU5 ACCRESCENDI | "Jus acorascendi" et il recevra la mocitié

de la succession, s'il est en concours avec des étrangers;
8'il1 est en comcours evec des étrangers; il recevra sa part,
la part qui devait lui revenir sb intestst.
%3®= Surverance d'héritiers siens,
Le testement peut étre valablement fait,

NULLITE DU TESTAMENT | 1'exhérédation régulidre, que se produira-~
POUR CAUSE DE SURVE- ! +-il sl, depuls la ocnfsction du testament,

N
NANCE

SIENS

DYHERITIEXS I 31 survient dss héritisrs siens nouveaux qui,
T ceux=1d n'ont 456 ni exnérdédés ni instituds 7

155 POSHUREY AJ0i-

LIRNS

LES POSTRUME! VELLEIENS
ET QUASI-VELIEIZINS

Ues héritiers siens peurent survenir d'une fagon norasle at
régulidére par la naissance d'un enfant, nwais sussi par le
Palt d'unz sdoption ou 3'un mmrisge cum manu., Cela peut arri=
veor méne n dehors, en Jqueique sorte de lz volonté du testa-
teur, par la mort d'un de gos fils. Ce [ils étant moct, ¢
sont les anfants de ce fils qui deviennent les heredss sui. Lo
résultst de cstte survonance d'hiritiers siens est la nullité
du testam:nt, qucl gue soit le ssxe ou le degré de l'héritier
survensnt, Cetie nullité est absolue. Bt ceci est une consé=
guence extreme de la régle.Il est impossiblie d'éviter cette
nullitd, car la nécessité d'exhdrédsr doit &tre coubdinde uveo
ia régle, d'spids laquelle pour qu'un héritier soit institué
ou exhéréisd, il faut qu'il scit une persona certa. 11 est
donc impossible d'exhéréder au momsnt ol l'on fait le teste-,
went ceux qui me sont pas encore nés, car n'étant paes nds,
ce sont das personae incertae, ¢ui ne peuvent gtre ni =xhérd-
dées ni institues. Plus largement, l'héritier ne peut pas
étre exhdrédé evant d'&tre heres suus, par conséguent avant
la mort ds son pére, le petit-fils ne psut pas étre exhéréds.
11 est donc nbcessaire, & la survenance d'un hiritier sien,
ds refeirs son testement. La condition est particuliérement
rigeuresuse et choguante, lorsgu'il y & des posthuies. Les
osthumes sont ceux qui naissent eprds la mort du testuteur,
Utgst 1'eafent congu par la femme du testateur avant sa mort
et né coulement aprés sa mort. Dans ce cms, leo Usstawent est
nul dars aucun reméde possibls.
Aussi, 4 la fin de l= Républiqus, wm -

! mouvement de jurisprudence se produit pous
! atténuer ces inceavdnients.Clest d'abord
! la doetrine qui commence et gui crde la -
! théorie des postumi legltiwi, des postu~

mi squiliani. Le posthwae aquilien, c'ast le petit-fils qul
est né aprés la mort du testateur et qui est héritier sien

i cause du prédécés de son pdre, Aquilius Gallius, préteur en
608, fit admettre la validité de son exhérédation ou de son
institution, C'est ensuite la théorie des postumi Velleisai,

or#és par la loi Julia Velleiana, 26 ap. J.C. 1l s'agit do

Source : BIU Cujas



208 Succession contre le testament 208

descendants posthumes, c'est-d-dire nés aprés la mort du
testateur, Il peut les prévoir et les exhéréder ou les ins~-
tituer. Clest enfin la théorie des posthumss quasi=Velléiens,
clost-d-dire ceux qui sont nés apréds la confection du testa=
went, mais avent le mort du testateur. Plut0Ot que de le fore
cer 4 refaire un testamwent nouveau, on lui psrmet de prévoir
et d'ezhéréder ou d'instituer ses posthumcs. La théorie des
posthumes a €té complétée par Julien. Il en résulte que tous
les posthumes, c¢'est-i-dire tous ceux qui sont nbs aprés la
confection du testament ou aprés la mort du tsstateur, ou gui
sont devenus heredes suil depuis le confection du testanment,
peuvent Stre exhérddés valablsment, i condition d'S%tre nomi-
nativement exhérédés. L'exhéfédetion nominative veub dire
ici exhérédation expresse. Hals il reste toujours en dehors
de ces pusthumes, les fils adoptifs ou les femms towbées in
menu aprés la confection du testament, Pour ceux-ci, ls sur-
venance d'un héritier sien fait tomber tout le teatamenu et
oblige & en faire unsecond.

Vous voyez, d'une fagon générale, toutes ces théories
sur l'exhérédetion portent le margue d'un développement qui
provient assurément de 1'interprétaetion et de la doctrine, per
conséquent sont plutdt en faveur d'une création postérieure
de l'exhérédation elle-méme, création postérisure. ceuvre du
tribunal et portant en elle toute la suite des incertitudes
de cette interprétation,

8§ 2 = Bonorum possessio contrs Tedtulas.

LA B.P. CONTRA TABU~! On se rappelle que le préteur étend par la

LAS ACCORDEE AUX ! bonorum possessio unde liberi la vecation
BONORUM POSSESSORES ! héréditaire des descendents i ceux gul sont
UNDE LIBERI ! sortis de la puissance paternelle, c¢'est-8-

dire sux émancipés et aux enfants ayant été adoptés puis éman-
cipés dans une sutre famil]e, et qui sont rattachés par cone
séquent, par l'émancipation & leurs liens naturels avec leur
femille 4'origine, Pour seuxe~ld . le préteur impose le néces-
sité de 1'sxhérédation, et il leur donne la bonorum possessio
contra tabulas, s'ils pne sont pss exhérédés prégulidrement. Il
donne cette bonorum possessio contra tabulas 4 tous cesux qui
auraient dans le droit ab intestat, la bonorum possessio unde
liberi, Cette bonorum possessio a des régles propres un peu
différentes des rdégles du droit sivil sur 1'exhérédation.
Notamment, le préteur impose l'sxhérédution nomipative des
fils et de tous les descendants de sexe masculin tandis gus
le droit civil 1'impose pour le fils seul , Le préteur ne ocon-
serve ls rdgle du droit civil que pour les filles, qui peuvsnt

. 8tre exhérbddes inter ceteros, Le préteur doppe le droit de
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réclemer la bonorum possessio § tou:t liber
EFFET DE LA B7P7 ! qul n'est pes régulidrement exhérédé, Cette

CONTRA TABULAS ! bonorum possessio est oréée entre Cicéron et
PERSONNES AURQUEILES ! Labéon, et ells est connue dés le premier
EST ACCORDEE LA ! sidcle de L'Empire ol elle est devenus & ce

B.P. CONTRA TABULAS ' moment=ld cum re., Son effet est assez senblaw
ble a l'effet d'une nullité relative de notre droit moderna.
Coe n'est pas la nullité comme l°exhérédation civile, d'aprés
lagquelle tout le testament tombe et s'ouvre la succession ab
intestat. L'effet de la bonerum pOSS@SSlO contre kabulas est,
au contraire, simplement de rappeler & la succession tous les'
sui, gqui ont 6té omis et de leur faire rendre leur part. Il
en résulte que le fait seul gu'il y & un testement valeable
permet d'accorder au liber la bonorum possessio contra tabulas.
Elle ssra accordée & tous les liberi institués ou omis, qu'
ils soient heredes sul, ou émancipés. Mais on n'accordera pas
cette bonorum possessio aux liberi qui ont 8té régulidrement.
exhérédés. Ceux-ci sont mis hors de cause par le testamesnt.
La bonorum possessio contra tabulas est accordée aux enfants
institués ou omis avant la bonorum possessio secundum tabulas.
Celle~ci ne sera accordée gu'aprds le délai de cent jours _
pendant lequel le préteur offre la bonorum possessio, le pré-
teur offrira la bonorunm possessie secundun tabulas, qul sera

accordée 4 tous ceux qui sont institubs, que

B.P. SkCUNDUM ! ce soit des descendants ou des étrangers,
TABULAS i Lieffast de cette bonorum possessic contra

babulas, n'est pas de faire tombsr tout le testament mais de-
rendre au liber omis sa part.Par conséquent, toutes les dis=
positions qui ne lui préjudiciamient pas restent valables. Les
autres exhérédations régulidrement faites, les substitutions
- pupillaires, lss nominations de tuteur; les affranchissements,
ete... restent valebles gomme le testament, st méme les legs
et les fidéicommis adressés a la femae et 4 certains parenta,
qui devront étre exécutés jusqu'd concurrence d'une somme égu-
le 4 la part gquerrecevra le liber,

Justinien simplifie ces régles, 1l ne laisse subsister
qu'une exhérédation, l'exhérédation nominative. Il supprime
le jus acorescendi, mais il laisse subsister les deux effets
de l'exhéridation civile et prétorienne: lea nullité relative
et la nullité absolue,
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Chapitre XIIT
QUERELA TESTAMENTI INOF¥IC1OSI

L'eshérédation oppose une barriére i la libsrté testm-

mentaire ubsolue du défunt, mais clest une barridre de pure
forme car on peut passer cutrs par l'expression formells de
la volonté d'exhéréder son héritier.

L'ef'fet principal, jui est d'asillsurs un effet sérieux,
eat de mottre le testateur en demecure de prendre parti. On
veut le forcer A réfléchir, et en cus de survenance d'héri-

bisr sien, l'obliger i réviser cette volonté., i1 lui sera
nécessaire de l'exprimer de nouvesu s'il persiste et de la
changer au contraire, si cette volontd est modifide. Mais
IYexhéréclation ne oonsacre pas le droit de l'héritier sisn
‘recueillir 1'héritege paternel en tout ou en partie, m&me con-
tre la volonté du pére, méme contre le testamsnt,

Cs dernier résultat fut acquis & la fin de la Républi-

que et su ddtut de 1'Empire par une pratique judicieire qui
s'mst constitude sous la poussée de 1'opinicn publigue,
Deng l'opinion publigue, et peut-€ire sous 1l'influcnce de ls
rhétorique grecque, se répandent des idées nouvelles, con=
traires au caractdre absolu et unilatérel de la puissance

paternslle.
On considére que cette puissance n'a pus
O FICION PIECATIS ! seulement des droits, zais ausai des devoin
EN MATIERE TESTAVEN-! L'officium pietatis, c’cst d'abord le devoll
TATRE ! de pisté filiele pour le,fils envers son
pere, ma.s c'est aussi le devoir d'emcur paterncl du pére &
1t'égard cu fils. Il est contraire 4 L'cfficium pietatls de
dépouiller sans raison le fils de 1l'hérituge, dv la fortune
% laquelle il pouvait légitiwement s'attendre spcds la mort
du pére. 11 est normal, en effet, qu'il pulsse conseiver e
vie et ..a siiluation socisle qui étaient colles de su [anild
serdent ..a vie du pére, Le testament qui nd respects pad o6
gentiman’ est inofficieux et le fils peut se plaindre, inter
ter contre lui une guerela testamenti incfficiosi.
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§ I - Origine et développement historigue de

la quersle testamsnti inofficiosi.

IX QUERELR VIENT DU | Les romanistes modernes admettent en géné=
TRIBUNAL DES CENTUM~! ral, que cette acticn est née de la pratique
VIRS ! judiciaire.Elle ne vient par ocnséguent ni
du droit pretorien, ni du droit oivil, ni méme d'une théorie
de juriisconsulte, mais de la pratique du tribunal des oentunh
Virs.
A ls différence du "judex unus" qui est un juré choisi
gur une liste de citoyens, dressée & l'avance. pour juger une
‘affeire déterminée, certains procds sont crgenisés par le pré-
teur pour &tre jugés per un corps de juges permenents, gui
sont au rombre de cent: ce sont les centumvirs. Ce tribunal
des centumvirs divisé en plusieurs chambres, a une compétens.
¢e pour certaines affeires, parmi lesquelles sont les ques- ..
tions d'hérédité. Ils sont juges de la pétition d'hérédits,
gui se fait devant eux sous la forme du sacrawentum. Etant
“un corps de juges permanents, les centumvirs sont plus aptes.
que le judex unus & &tablir une jurisprudence au sens mecderns
du mot, e'est=i~dire une pratique faisant autorité, dont on
peut conptarwqu elle sera reprise dans des cas analogues. Cet;~
te pratique en se répétant devient une régle.
La querela testamenti inofficiosi se pré~

TA QUERELA EST A ! sente 4 l'origine ccmme un incident de la
L'ORIGINE UN INCIDENT! procédure de la pétition d'hérédité devent .
DE LA PROCEDURE IN ! le juge. Blle est in judicio et non pas in
JUDICIO ! jure, Le tribunal établit comme régle que

LE TESTANENT INOFFI- ! si la pétition d'hérédité est intentée par
CIEUX CONSIDERL = ' certains héritiers ab intestat contre 1'hé=~
COXME I.'ACTE D'UN ! ritier testamenteire, il donnera reison &
DEXENT ! ces héritiers ab intestat, injustement dé-

peuilles. Le tribunal considérera le testament comme nul
d'aprds le droit civil pul jure oivili. Et pour arriver 4 ce
résultat, il le considérera fait par un individu en étet de .
d8mence. Lea démence est la raiscn cu le prétexte invoqué pour
justifier cette nullité et la colorer d'une raison de droit
civil, Le fou est, en of fbt, incapable de faire un testament,
comme d'ailleurs tout autre acte guridioue Mais oce n'est qu'un
prétexte qui ne trompe personne., +1 est nécessaire pour a-
boutir 3 la conclusion voulue, pour faire rendre L'hérédité
3 1'héritier injustemant dépouillé.

Cette explication est celle gqui rend le mieux compte
de certaines régles de la guerola et du langage des juris-

(2} consultea, (1)
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Digeste 5.2.5, Marcellus libro tertio Digestorum "Resque
illo colore defenditur apud judicem ut videatur ills gJuasi non
gsanae mentis fulsse, cum testamentum inique ordinarst: 1l'affai.
re est portée devant le juge, sous ce prélexte, de sorte que
le testateur est considdrd comme n'ayant pas été sain dles-
prit lorsqu'il & pris dans son testement des dispositions ine
justes, Les auteurs sont d'accord pour expliquer ainai l'ori-
gine de la querels, La conséquence, tant qu'on reste prison=-
nier du motif invoqué, c'est la nullité jure civili du tes-
tament.,

Mais, dens le droit classigue, dans les
LA CUEREIA ! trois premiers sidcles de 1'3re chrétienme, .
ACTION EN REDUCTION! 1la querela prend un développement qui 1'a
DU TESTAMENT A L'E- ! fait s'écarter de cette origine, Elles'étend
POQUE CLASSIQUE ! 4 des cas hors du droit civil, par conséquent
hors de la pétition d'hérédicé. Ells s'affranchit du prétexte
invoqué, elle 1l'doarte dens ses conséquences génantes, et tend
& devenir plutdt une action en réduction de testamsnt qu'une
action en nullité; Ls prétexts n'epparait plus & la fin du
droit que comme un pur grétexte. Digeste 5.2.3. Harcellus li-
bro tertio Digestorum: " Hoo colore, inofficipso testamento
agitur quasi non sanae mentis fuerunt, ut testawentum ordi=-
narent, et hoe dicitur non quasi vere furiosus vel demens tes=
teatus, sit, sed recte quidem fecit testeamentum, sed non ex
officio pletatis, nam si vere furiosus esset vel demens nul=
lum est tesbamsntun", On met en avant, au sujet du testament
inofficieux § le prétexte que les testateurs n'étaient pas
sains d'esprit, lorsqu'ils ont fait leur testament, et on dif
cela, non comms .si le testateur &tait vraiment furieux ou
dément, mais en ce qu'il a fait valablement son testement,
wais non pes d'sprds son devoir de pére, car s'il était wrai-
ment furieux ou dément, sontestament est nul., Ce texte porte
- ~.d'ailleurs des traces évidentss d'interpolation. Le terms
‘. "hoo dicitur " est familier & la langue de Justinien,
“La phrase avec sa répétition de "sed” dans le méme Slément
de phrase est incorrecte. Enfim la fin du texte, incorreocte
elle-méme, est en contradioction avec le début, Ce texte
montre L'opinion des jurisconsultes ou de Justinien dems le
dernier &tat de la question et au moment ol, malgré les oom=
olusions du droit oclassique, on tend & éoarter la nullitd
absolue du testement. méme inofficieux. |

Ces différences d'effet font naltre une discussion parmi
les autaurs medernes sur ce qu'est devenue la guerela testa-
menti inofficiosi dans le droit olassique. Certains auteurs

W-—'ﬁ’ Jobbé Duval, Nouvelle Hsvue Historique I907
LA HAT;IRESD;D?; SURY  p. 755 et ss., Mélenges Fitting, 1.1907.463.

3 |, Bélanges Gépardip, 1907 p. 755 et ss5. Chebrud
QUEREIA A L'EPOQUE : A : ‘ A
CLASSIQUE Essair sur isi querela testamenti dincfficiosi
1906 conkinuent & la considérer comms uoe |
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il
1
| |
pétition d'hérédité et s'efforcent d'expliquer dans 1'intériaur|
de la procédure du sacramentum les changements gui furent }j
apportés. Les autres, au contraire, y voient une sction indé- |
pendente de la pétition d'hérédité, soit une ection d'injures, |
soit une action en annulation, précédant la pétition d'hérédité&
soit une pétition d'hérédité de nature particuliére. Un auteur |
allemand, Eisele, présente un systdme plus généralement adoptd |
et qui rend compte des discordances qui exiistent emtre la pi- j
tition 4'hérédité résulidre et la gquerela, Savigny-Stiftung, W
1804, Pour Eisele, i 1l'époque classique, il y a deux sortes de
querelas l'une la plus ancienne, peut &tre toujours considérée
comme un incident de la pétition d'hérédité;
THEORLIE D' ELSBLE ! 1'autre, plus nouvelle, est une ection indé-
pendente et suit des régles différentes de la pétition d'héré-
dité civile, qui est toujours exercée devant le tribuncl des
cenbumvirs et suit les régles du jus civile, L'autre, su con-
traire, gqui est espplicable, non seulement aux héritiers civile,
mis aux héritiers prétoriens, qui est suivie 4 Rome, et deus
les provinces, a 6té l'objet d'une création indépendante du
droit et forme une querela nouvelle, une acticn autonome gui |
est intentée devant un autre tribunal que celui des centumvir.,
I1 se peut qu'eils ait é48 1'objet dune loi du début de 1!i-
pire, la loi Glitis, citée par Gaius 5.2.4, Gaius, libro sin-
gulari, ad legem Glitlasm, Cette action est intentée devant ls
tribunal administratif, o'est=d-dire en suivant la procédure
administrative, la cognitic extraordinaria judiciorum privetoruz
Cfest un des premiers exemples de cette procédure extraordie
naire qui va, avec la fin du Huut-Empire remplacer la procédure
formulaire. La nouvelle mction &tendue aux héritiers prétoriens
et sux provinces & ses régles propres, différentes des réglecs
de la premiére et elle devient une action en annulation, Avec
la disperition de la procédure formulaire et du tribunal des
centumvirs, ces deux actions fusionnent et mélangent leurs
régles, ot il ne reste plus qu'une action unique d'un caractérs
hybride, qui est l'action de Justinien présentée dans le Di~
geste, avec certains caractéres contradictoirses.

§ 2 = Condition d'existence de ls guerela,

Pour aveir droit & l'sxercice de la querela testamenti
inofficics’, il faut remplir trois copditions:

I°- Bir parmi les légitimaires, oeux 4 qui par les liens
naturels d'affection yui les unissent le testateur aursit 4O
laisser son haritage & moins d'avoir des motifs sérieux de s'en
plaindre,

2°= 11 faut avoir 6té dépouillé injustement par le tea~
tament de la totalité ou de la prsque totalité de sa part

Source : BIU Cujas



A -Querele testamenti inofficiocsi 21 ’;1

d'héritags,

3°= Il ne faut pas &tre Soartd par certaines fins
de non resevoir, , |

I°= Ies légitlmaires. |

La querela a 6té créée pour certains hé=

EﬁEﬁEﬁITIBﬂ W ! ritlers ab intestat, -particulisrement 1nténa

HERITIERS LEGITIMAIRES! sants. C'est le tribunal des centwnvirs qui
détermine 4 abord quels sont ces héritiers. Ce sont d'abord i
les héritiers civils; puis les réformes de 1l'Empire ont étendu
sux cognets, parents proches, la faculté d'exercer la querels,
de sorte que le cercle de la parenté des légitimaires est dé-
limité définitivement sous Ulpien. 11 comprend les descendants,
les ascendants et parmi les collatéraux,les fréres et sosurs,
et enccre avec cette condition speclale qu‘ils doivent avoir
été dépouillés aurprofit d'une"persona turpis®, ofest~d-dire
d'une personne d'une condition honteuse, A partir des réforms
qui élargissent l'action pour les descendants et les ascen- f
dsntas, il importe peu qu'ils soient agpmats ou cognats, qy'ils
soient héritiers civils ou prétoriens, qu'ils soient appelés
seuls ou en concours avec d'autres, Donc, le fils émancipé a
la querela comme le fils in potestate; le fils adoptif a.la
querela sur la succession de son pdre sdoptif, et s'il est pr
la suite émancipé par luil, il la retrouve sur la succession de
son pére maturel, Les descendants par les femmes, & défaut de
sui, ont aussi-la querela, car 1'Bmpire ne les connalt que
comme cognats, Il faut, en outre, pour pouvoir intenter la
querela, €tre celui & qui reviendrait ls succession i défaut

 du testement, il faut 8tre rdéellement 1'‘'appels,

2®%= Cause de la querels, |

Pour - ‘que. .la querele puisse étre exercée, il faut &tre Mr
justement privé de sa légitime, c'est-i-dire ne _bas avoir:une
part suffisente de la succession du pére et en etre privé
injustement,

Les oas d'exhérédation injustes sont d'sbord laissés & 1'p
préciation des tribunaux, C'est une question d'équité qui éb=
pend du tribuwnal. Justinien réglemente ces cas dans sa Novell?
115, chapitre 3 de 542, Il y a pour lui 14 cas d'ingretitude

_ des enfants conbre les perents, dont 1'énu-
LES T4 CAS DTINGRA- | yération présente un certain intérét pour

TITUDE PERMETTANT AU 1 3tmistoire des moeurs. |
TESTATEUR D'EXHEREDER !  yo_ g&vices _graves oontre les parents, i
3°= Aocusation criminelle contre les parents par l‘enfanh
sauf le ous d'amccusation de haute trahison, |
- 4°%°= 81 les enfants ont des relstions suivies aves des gmﬂ
faisant métier d'empoisenneur,
: 5°= §'ils ont tenté eux-mSmes d'empoisonner les parents M
fait une autre tentative contre leur vie.
8%« 51 le file sntretient des relations coupsbles aves
sa belle-mdre ou avec la ooncubine de son pdre. |
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°. 31 lo'fils & calomnié son pére ou & fait contrs lui
un aete ds déletion,

g°= 5i le fils n'a pas voulu &tre fidéjusseur de son pér*
enfermé pour dette.

0° 51 l'enfant a voulu empécher son pére de faire un tes
tament.

10°%°= Le fils qui, mlgré ses parents, s'est fait gladia=
teur ou minme,

I7° Si la fllle a voulu mener une vie déshonnéte malgrs.
ges parents, qul lul offraient une dot pour le marier hLonora=
blensnt.

12° Si le pére a été fou et que les fils ne 1'ont pas
oonvenablement soigné pendant sa maladie.

IZ®= Lorsque les parents captifs n cnt pas 6t6 racheﬁés
par leurs enfants.

I4°= Lorsque le £fils est hérétique de parents orthodoxes.

‘ Contre les aseendants, les descendants

- TES HUTTS CAS ﬁ'ﬁiﬁﬁ !  connaissent huit causes d'ingratitude 16w
REDATION DES DESCEH- ! gitimc H S
DANTS ; 1 3°-"Les parents qui ont 6té causs de mort

de leur enfant, sauf au oas de crims de lése-majesté.
= Les parents ayant dressé des embiiches contre la vie
des enfants, par poison ou par maléfice,
; 3°= Le® pdre qui a entretenu des relations coupables avec
sa belle-fille ou avec la concubine de son fils,
4°- Le pdre qui emp€che le fils de falre son testament.
5% TLe mére qui a donné du poison 4 sen fpouse pour la
tuer ou la rendre folle.
8°= Les parents ayant négligé de soigner un de leurs en-
'fants aliénés.
= Les parents qui ne se sont pes preoecupes du rachat
de leurs enfants captifs,
- Les @ rents hérétiques. = ;
: 2) La querela est iatentée si la part
] "DEBTTA PORTIO" 1§ laissée au légitimeire n'était pas suffisante
Elle peut lui etre laissée de n'importe quelle maniére, soit
par une imstitution partielle d'héritier, soif pur legs ou pay
 donstion & cause de mort, Cette appreciation‘de la part
leissbe au fils a fait naftre la notion de le&itime de ’dabite
portio”.
© La quotité de la légitime a plusieurs fois change.xbeas
les débuts, elle est laissée 4 1l'appréolation du juge, qui’
détermine en équité s'il oonsiddre que la pére a laissé au 16~
gitimaire une part suffisante ou non. Clest d'ailleurs une
cause d'incertitude grave pour le validité du testament, st
il est néoessaire d'8teblir une ridgle plus fixe. La jurisprue-
dence emprunte les chiffres de la loi Falecidia, La lex Falold:
" de 7I4 est un plébisoite gui défend auvx testateurs de feire

des legs supérisurs sux 3/4 de la fortune ou'ils lalssent.

ted (5
Tous les legs gui dépassent cette proporuion doivent &tre
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réduits. La jurisprudence décide, A 1'exemple
TR QUARTE LEGITIME ! de la loi Faloidia, que l'héritier 18zitiuair
CALCUL DE L& QUARTE ! doit recevoir dans le testament, gui l'exhépd
de ou gui 1l'institue, le 1/4 au moins de ce qu'il aurait eu
coume héritier ab intestat., Clest la guarte légitime ou quar
te Falcidie, qui est devenue si céldbre dens le droit posté-
rieur.Pour apprécier s'il a ou non son gquart, ou fait entrer
tout oce qu'il a regu 4 cause de mort par imtitution par legs,
par fideicommis, par donation & cause de morf, etc... On ne
fait pas entrer dens le calcul les donations regues entre vifs,
Justinien change ces proportions., Dans la Noa
LA LEGITINE SOUS ! velle 18, il décide que la légitime,du des=
JUSTINIEN | cendant sera de 1/3 de sa part ab intestat,
Torsqu'il y & de un i quatre enfants sers de moitié pour plus-
de quatre enfants. _Pour établir la légitimité de la part, il
faut donc faire le calcul de la fortune du défunt, le calecul
de 1la part qui reviendrait & chaque légitimaire étunt donné °
leur nombre et la détermination du guart de cstte part en
feisant entrer toutes les 1ibéralités regues a4 cause de wort,
Une fois le ochiffre de cette quarte fixé, elle ne varie pus,
wéme si 1'un des héritiers réservataires renonce en fait 4 l
== succession. La quarte est une mesure individuelle.

3% Rdgles restrictives: les deux premidres conditions
que nous venons de voir sont des conséquences des régles de
la pétition d'hérédité, La jurisprudence précise les conséué
ces du principe pour déteruiner les causes d'exclusion, pour
déterviner les légitimaires et le montant de la 1gitime, Les
régles restrictives, qu'il nous reste & voir sont au contrai-
re tirdes non pas de la pétition d'hérédité, nmais de la yuerdd
nouvelle, aprés la réforme du droit impérial, lu guerelu come
sidérée comme une action indépendante, comme une action de la
procédure extracrdinaire, Cette querela est une action injurid
se contre le testateur, aussi décide=t-on qu'elle ne pourra

etre intentée que s'il n'y = pas d'autres ma-

TA GUERRLA ACTION ! nidres de porter secours aux légitimaires com

‘»UB‘\IDIAIRE ! tre le testament® Clest un ultimatum subsidiuk

Par exemrle, si L'héritier légitimaire a 6té, non pas exherddl

wpis omis, si o'sst un suus ou un liber, il a la pébition '

r8dité ordinaire, s'il est héritier civil, et il a la bonorw”
possessir secundum Tabules, s'il est héritier prétorien, il

n'aura D2d droit 4 la querela, Comme c'est une action disulnw

< destinde & réperer 1'injure fuite A 1'héritier, elle s ' 5teind®

par sa mort ou par sa renonciation, f

Enfin, pour ne pas faire durer trop lo;eg-

Al DR PIRICLIPTION! temps le peml de nullitd qui frappe les

Testemenis, elle ne pourrs &tre exercée gue psndant une péric

de deux i cing ans gui est la période de prescription spéclal&

i la quersla,
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§ 3 - Effets de la querela testamenti

inofficiosi,
BLLITE DU TOTAIERT!  Si la guerela réussit, le légitimaire fait.
INOFPICIEUX | reconnaltre par le tridunal gue le testament

e8t inofficieux contraire & 1l'officium pietatis. Le résultat
a5t la nullitéd du testawent®Cette nullité est la conséquence
de la fiction sur lequelle est bati le systéme tout entisr de
la quersla, C'est une conséquence de la fiction de folie. Le
fou est, en effet, incapesble de tester, il n'a pas la t2sta~
menti factio , La rogle est appliquée d'une manidre compléte,
guand on se trouve en face d'un seul héritier imstitué, qui
est attaqué par un seul légitimaire, Sl le légitimaire attaque
et triomphe le testament est détruit, 1'institution d'héri-
tier disparait et avec elle toutes les dispositions du testa-
ments: les nouminations de tutelle, les affranchissements et les

. legs. ~'héritier légitimaire est mis 4 la place de 1l'institus
et la succession ab intestat s'ouvre.

Ces principes du droit civil aboutissent denc 4 une con=
séquence radicale et méme excessive. Elles vont plus loin gue
1'on n'aurait voulu aller, puisque par l7effet de 1a quereis
1théritier n'a pas seulement sa 18gitime, mais il récupére Honui
lo patrivoine tout entier.

Meis par la suite lorsgue la quereia 56
ANNULATION PARTIELLE ! développe, on oublie ce principe rigoureux
DU TESTAMENT PAR LA | et 1'on finit par adumettre que la que-
QUERELA AU DIGESTE ! rela pouvait faire tomber le testement
pour pertie et le laisser valable pour l'autrs pertie. Ie ré-
sultat est contraire § la logigque pure meis il a 8%é amend
par le fait que la querela est une institutica toute procédu=
rale et ce sont les rdgles de procédure elles-ndmes gqui ont
conduit 8 cette situation illogique, En effet, cette relativi-
+6 des rdégles de procédure apparaft dans un premier cug, lors~
gu'il y a pluralité d'institubs: quand le 16gitinaire a un
frére, la querela pour réussir doit 2tre intentée contre une
persona turpis. L'nn des imstituds esi perscna turpis, lfaubre
au contrsire est une personne honorable.la guerela as pourrs
donc #4rs intentée que contre la premiére et noa contre la
geconde. Le résultat gui découle nécessairamant de la proafd'rr
a'est que le bestawent est velable pour un instité, le gscuni
et nul pour le premler, Il est dono valable pour partis, nui
pour partie, contrairement 4 la réLle nemo partim intestatus,
partim testatus Jaceders potest”, Bigéste. £.2.24 Ulpien,
" Cirea inofficiosi querslam éverire plerumque rolaet, ub in
jversae sententiac proferuntir. Guké
veredés boripti divarsi Jurla Puerwst g

uns atque eaden causa d
enim gi, fratre agénte
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Quod sl fuerit pro parte testatus, pro parte intestatus deces~
sisse videtur", au sujet de la plainte contre le testament
inoffioleux, il arrive souvent que dans une méme cause des
jugements différents sont prononcés. Qu'arrive-t=il si sur la
demande énmanant d'un frdre des héritiers institués sont jugda
de fagon différente T S'il en & été ainsi, le de cujus est dé-
6édé en partie intestat, em partie ayant fait un testement.

Le méms résultat est atteint, d'eprds un autre texte, Digss.
te 5.2,16,2 Contre les deux héritiers institubs, l'affaire a
&té jugbe par deux cheambres différentss du tribunal des deceum=
virs, Dans une des ohambreslﬂh&rxtler a gagné dans l'autre, il
e perdus " Credimis eum legit imum heredem pro parte esss fac~-,
tum et ideo pars hereditetis in testamento renansit nec absur.
dun videtur pro parte intestetum videri".Nous croyons qufil

~ sat fait héritier 1égitime pour partis et par suite une pariie
de 1'hérédité est restée dens le testamsnt. 11 nfest pas absure
de de considérer qu'il parait pour partie mort intestat. La
msme situation peut encore se produire au ocas de pluralité de
l6gitimeires, La-querela peut otre admise' au profit de l'un et
repoussée su profit de l'autre, soit pour des raisons de pro=.
sédure, 80it meme parce que l'exhérédation est injuste pour
1'un et juste pour 1l'sutre,

Toutes ces consdqusnces illogiques, d'aprds le principe,
mais conformes aux rdgles de prooddure de l'effet relatif de
la chose jugée, conduisent 3§ un résuliet ocontraire au point de
départ et finissent par établir la notion d'une nullité rele=-
tive, mullite pour 1l'um, wvalidlté pour l'autre,

Cette situation hybride est plus conforme 4 1l'équitsd que
la gitustion anciemne de la nullité absolue et les conséguen=

. 68 de cette nouvelle notion sont tirées d'autant plus fa-
cilement dans le querela nouvelle qu'il s'agit de la procédure
eztraordinsire. Ces notions tremsforment la querela des der~
niors temps de l'empire en une véritable action en complément.

£ 4 = Sction en ccmplwment du droit de Justinien.

¥alpré les etténuations, ¢ue nous venons 8'indiquer, la
gusrels r'en est pas moins une action fort dangersuss pour
les dispositions de derniére volonté du testateur, souniscs
ainsi i disoussion. Le testateur prendra sans doute grand
soin ds leisser ) cheque légitimmire son du, maisg il peut se
tromper dens le omloul de la légitime, ou wdme s'il ne ee
_trompe pss quand il fait un testament, sa situation peut eire
changée, car pour caleuler la guarte légitime, c'est su wmoment
de l'ouverturse de ls sucoession gue l'on se place et non pas
eu moment o} le tettament s 86 fait, Denz l'intervalle, la

fortune du testateur s pu augmenter , par conséquent la
- querks & chengé sussi et les legs ou les donetions gu ‘il a

Source : BIU Cujas



(1)

Pascicule 28 DROIT ROMATN APPROFONDI (Dootorat) 217

Peits aux 1&itimeires peuvent devenir insuf-

BEIGING DB LYACTION | fisants.Dans ce cas le testament est nul, car
gCOMPIEMENT ! 11 est inoffioleux, aussi bien si le légit'i-:

maire est compldtement doarté que si, étant partiellement écar~
t6, i1 n'a pas toute sa part.Dans une constitution de 361,
code Théodosien, 2,19.4, l'empereur Constance donne au testa-
teur le moyen d'éviter dans ce cas la nullité du testawent.
Le testateur qui a écarté son héritier tout en lui léguant une
certaine somme et craignent que cette somms soit inférieure &
la guarte ldgitime, qu'il doit 4 son descendant, peut insérer
formellement dans som testament une clsuse, d'aprés laguelle,
il prescrit que la 1libéralité faite soit complétée, s'il en
est besoin, sur les biens de l'héritier sur la pecuniu de 1'hi-
ritier testamentaire, arbitratu boni viri, par l'arbitrege d'un
homme de bien, Dans ce cas, dScide la constitution, il n'y auzma
pas lien § la guerela, La guerela est écartée, En vertu du tes-
tament, le légitimaire réclamsre le complément de sa quarte
16gitime, s'il y a lisu, La constitution a comsacré trés pro=-
bablement un usage de la pratique. Justinien en fait une régle
légale dens sa Novelle II6 de 542, La désipgna-

IE SYSTRIE DE LA NO- ! tion d'um arbitre sera considérée comme sous
VELLE 115, | entendus. 11 ne sers donc pas besoin de l'ex-

‘IUE"

“WNovelle, son testament est valeble, si au contraire, cette

primer formellement dans le testament. Toutes les fols gue le
1égitimaire regoit quelque chose dans le testement, la guersia
o8t donc Scartée. Le légitimeire me pourra plus l'exercer. I1
a seulement droit & 1'action en complément de légitime et
1'expert décidera, s'il y & lieu 4 oe oomplément. Donc § 1'6-
poque de Justinien dans le dernier état du droit, deux hypo=-
¥hdses zont & envisager: le testateur peut evoir exhérédé
entidrement le légitimaire:s s'il 1l'a fait pour
A l'une des 14 causes énumérées dans lo méme

exhérédation est injuste, elle donne ouverture & la querela .
de l'sncisn systdme dont l'effet est l'ennulation du testawent,
avec cependant cette restriction importente, qui modifle cow=
plétement le caractére de cetts ancienne querela, Dans la Hovral~
le 115 Justinien a d60idé qus 1l'héritier Iinstitué sers Soarts,
le légitimaire uwis & sa place, mais celul-ci devra .exéeuter
le testament dans tout ce qui me lui enléve pas aa part 16~
gitime. 11 devra donc feire, suivant les termes du testanent,
les legs, les affranchissements et les fidéicommis, qui ne me~
nacent pss sa quarte légitiame, :

Dens une deuxisme hypothdse le testateur

3 TYACTION BN O0M- ! laisse quelgue choss au légitimaire, & quelque :
PLEAENT ! +itre que ce soit, l8gataire ou dometaire &

()

ceuse de mort ow fideisommis, meis la part qu'il lui s lalssée

" ast insuffigante, Le légitimaire wura alors une action en

complément 1Sgitime contre l'héritier testanentaire,Cos deux

aotions sont profondément différentes et ne sulveant pas las

memes régles, : i
&)
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I°- La querela est une action réelle, puis.
DI"FERENCES ENTRE LA ! que o'est la pétitiond "hérédité. Elle permet
QUERELA ET LYACTION ! donc de réclamer les biens de _a succession
EN COMPLEMENT ! entre toutes les mains, quelles g -‘elles
goient, gui les détiennent+La pétition d*hérddité donne le
droit de suite,L'action en compléument, au somtraire, est uue
action personnelle contre l'héritier, en peiement 4'une soumme
d'argent.
2*= L'action en complément n'est pas soumise aux fins
de non recevoir de la querela et elle sera de plano intentée
contre 1'néritier testamentaire,
3% L'action en complément ne fait pas tomber le teste-
ment et ne donne pas au légitimmire le titre d'héritier, Il
recoit un complément de part, la part qui lul a &té donnde
déja comme légatamire ou comme donataire,

§ 5 ~ Le droit frangais.

Nous terminerons par une comparazison rapide avec le sys-
~ téme définitif de notre code civil en ce qui ooncerne la réser-
ve ot la quotité disponible. =

TA RESERVE COUTUMIERE! Le systdme romain de la l8gitime qui compor-
te la querela et l'action en complément & 6té suivi dans
les pays de droit éorit, Deans les pays de coutums, il y a une
institution différente, qui porte le nom de réserve coutumiére.
Cette réserve est d'origine germanique, Elle est basée sur
1'idée de conservation des biens dans la famille et elle a
pour origine la copropriété familiale qui & leissé des traces
besucoup plus profondes dans la femille germanigue que dans la
famille romeine ot elle g 6té obscurcie par le droit absolu du
pere de famitle. '

DIFFEREHCES LHonE LA Ces régles sont trés différentes de cel-
RESERVE ET LA LEGITIME! 1les de la légitime du droit romaine, I°- Le
ROMA INE | réserve est accordée 4 tous les parents,

wemws aux collateraux,

2%« Elle ne porte que sur les propres, c'est-d-dire les
biens regus par le défunt dams la succession de ses parents. -
7%= Par contre elle est beaucoup plus élevée sur ces
biens que la lézitime. Elle sera des 4/5. C'est la réserve des

quatre quints,

4°- La réserve est accordée 4 1'héritier seulement., Il
est donc nécessaire de se porter héritier pour réclamer la ré-
serve. lLa réserve est une pars hereditatis et non pas une pars
bonorum, comme L'action en complément. '

Le Code oivil comme dens beaucoup d'autres oams est un
coup romid entre la légitime romainé et la réserve ocutumiére.
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11 & opéré ume fusion des deux 4léments
de droit écrit et de droit ocoutumier.

collatéraux, il supprime méme la 1légitime

!

PAR LE CODE CIVIL ! I°~ Le code civil refuse la réserve aux
i
§

PERSONNGS QU1 BENE-

des fréres et soeurs en face d'une persona

FICIENT DE LA RESERVE! turpis. Seuls sont réservataires les des-

cendants et les ascendants., La réserve des descendants est
oalculée par 1'article 9I3 pour les enfants légitimes. Lorsque
le défunt laisse un enfant, la réserve est de moitid, lorsque
il laisse deux enfants la réserve est de 2/3 et enfin lorsqu'il
laisse trois emfants ou plus, la réserve est des 3/4 . Ce qui
revient 4 dire que la quotité disponible est, suivant ces cas:
de moitié, de ;?3 ou de I/4, Le Code civil a suivi le principe
de varistion de Justiniem, mais mieux équilibré que ne l'avait
fait 1'“mpereur.

La rdserve des ascendants est de 1/4 pour chaque ligne,
donc I/4 8'il ne reste qu'une ligne et la moitié s'il reste
des ascendants dans les deux lignes, maternelle et pater=-

nelle,
On remarquere 1'snomalie qui subsite dans le Code civil.

‘ Les pére et mdre concourent avec les fréres et soeurs qui

ne sont pas réservataires, Au contraire le grand-pére et la
grend-mére sont primés par les fréres et soeurs, mais s'ils
sont appelés & la sucoession ils sont réservataires, tandis

. . que les fréres et soeurs ne le sont pas,

QUOTITE DE LA RESERVEl 2°- La réserve porte sur 1' ensemble du pa=

Lreise

trimoine. Le code oivil, & juste raison, ne distingue plus
gomme notre ancien droit les propres et les acguets, 1l est
revenu a4 la notion plus simple de 1l'unité du patrimoine qui
sst la rézgle de la légitime romamine,

LA RESERVE PARS ! 3°- Kais la réserve dens notre code civil
HEREDITATIS ! est considérée comme ume pars hereditatis. Il

est donc ndoessaire de se porter héritier, d'accepter la
succession pour y avoir droit. C'est ici 1'idée coutumiérz
gui & triomphé car 3 Rome l'action en complément pouvait etre
exercée sans svoir le titred™éritier, Le légitimaire peut a-
voir recu une partie de sa part, i titre de leys et de dona=-
tion, par 1'action en complément, il rSolamera purement et
simplement le supplément,

ACTION EN COLPLEHENT | Or justement, en droit frangais, on a zq=-

ceptd 1 'acgion en complément, de sorte que, en droit frangais,
1taction donnée & l'héritier réservataire ne tend jauals %
faire snpuler le testament, elle tend seulement & faire ré=
duire la libéralité qui dépesse la guotité disponible,
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¥ous voyons d'ume fagon gémérsle gus 6e systdme a ét6
inspiré par le droit romain mais qu'il est d'un esprit et 4'une
structure avsolument différents.C'est ce qui ‘est arrivé
d'allleurs d'une fagon générale pour le droit des successions
o la plupart des régles soceptdes par notre droit frangais
venant du droit romein, ont 6té cowplétement détourndes de
leur esprit primitif,

mlmiolwlimlnleimlelien

PARIS

Gours terminé d'imprimer le 4 Mai 1943,
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