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DROIT ROMAIN.

De la puissance paternelle, d'après les

principes
du Droit romain.

NOTIONSGÉNÉRALESSURL'ORGANISATIONDULAFAMILLEROMAINE.

* SOMMAIRE.

1. Notionde la familloromaine,pu yaterfamilias.
2. Descausesqui fondentle lien d'agnalion. Spécialementdu mariage.
3. Suite.De la filiiannicûticausaprobàtio,et de Verroriscausaprobalio.
4. Suite. Autresconditionsdu mariage. Desescffels.
5. De l'adoptionet de l'adrogation.
G. Dola légitimationdes enfantsnaturels.
7. Despersonnescomprisesdansla famille.Dol'autoritédupalerfamilias.
8. Descausesqui mettent(Inà l'agnallon.
8ht*,Do la cognationet deseffetsjuridiquesqui y sont attachés.
9. Divisiondu sujet. '

1. On peut définir la famille romaine, familia, un en-
semble de personnes descendant en légitime mariage
et par les mâles * d'un même auteur commun, ou dû

moins en faveur de qui s'élève la fiction d'une sem-

blable descendance, et dont aucune n'a subi de dimi-

nution de tête depuis l'instant de sa filiation. Le lien

qui unit ces personnes reçoit le nom d'agnalion 2; il.

1. Légitimaautein cognatiocsttaquoe PEUvmitts SEXUSPERSOXAS

coHjtiK^iur; Ooïus, III, 10. ~- Cpr. § 1, Inst. Do Icg. ogri. tut. (I,
15),§ \, Inst. Doleg. ogti. suce. (3, 2).

2. Vocantur autem AGNAît,ÇMilégitima eognatlonojuncti sunt.

(laïus, 1U,10.



est a la fois naturel et civil, créé par la nature cl re-

connu par la loi, et il établit entre le chefde la famille

et ceux qui descendent de lui les relations de la puis-
sance paternelle. Tous lesLimcmbrcs de la faniiiia sènï

soumis à l'autorité de son chef ; et ainsi on l'a pu dire

que la famille est formée, en définitive, par l'ensemble

de toutes les personnes placées sous la potestas d'un

même auteur commun, d'un même palerfamilias1*
Le père de <fafti;lllètVpà^ l'homme AitjtiriV»

libre de toute puissance; Ulpien le définit l'homme qui
indomo âonéuuin ";W»*l,celui qui a le domaine dans sa

maison, en qui s, résume, s'incarne, pour ainsi dire/

le patrimoine de la famille essentiellement un et indi-

visible, qui seul peut exercer $Ur les personnes un *.?rbit

de puissance, sur les choses un droit de fivnpwétc.
Celte qualité, ce titre lui appartiennent, soit qu'il ait

ou qu'il n'ait pas actuellement sous sa puissance une

ou plusieurs personnes : Non enim, dit Ulpien, solamper-
sonam cjm, sed eljus demonslrammi du moment qu'il est

libre et sut juris, fût-il même impubère, fût-il même m-

fans, il estpalerfamilias, chef de sa famille, capable de

patrimoine, capable de puissance 2.

2, La parenté civile, ou agnation, est essentielle-

ment fondée sur la naissance en légitime mariage
3 et la

descendance par les mâles : c'est par les mâles seuls

que la famille se continue et se perpétue; ce n'est

qu'entre eux et par eux que peut se former cette série

de degrés qui, de proche en proche, rattache à Tau-

i. Ulpion,L. 195,§ 2, Deverb. slgnif. (50,16).
2. Ulpien,i, 195,§2, De verb. signif. (50, 16).— Ulpion, L. 4,

De his qui sut (1,6).
3. Gaïus,L. 3; Ulpien, L. 6, De hts qui su! (1, 6); Goïus,1,55-

S7, 87,88; Ulpien,V, 1; Pr., §3, t'ost. Depalria potest. (1,9). -

Ulpien,L. 1»§2, Desuis (38,1-6); Gaïus, III, 2; Ulpien,XXVI,1 ;
Paul, Sent, rec., Ilb,, IV, lit. VIII, § i. § 2, Inst. Dohcredit. quai ob
intest. ûU (3,1).



5.

leur commun ses descendants même les plus éloignés.
Le lien de Tagnation s'établit bien, à la vérité, pour la

fille de famille vis-à-vis de ses ascendants mâles, de son

paterfamilias,et des autres personnes descendant de lui

dans des lignes différentes; mais elle est impuissante à

continuer sa famille à laquelle elle appartient, ou à en

fonder une nouvelle; mulier familioe suoeel caput et finis
csl\]

Le mariage légitime, juste nuplioe* est celui qui est

contracté entre personnes capables et avec l'accomplis-
sement des solennités et conditions déterminées par la

loii La capacité de contracter mariage s'appelle connu-

bium; c'est, d'après la définition des jurisconsultes clas-

siques, jus legitimi malrimonii*, uxoris jure ducendoefacuU
/a*3, c'est-à-dire le droit de contracter un mariage re-

connu par la loi, et d'obtenir sur la personne et les

biens de sa femme et des enfants à naître du mariage,
les droits attachés à la puissance maritale, tnanm, et à

la puissance paternelle, palria potestas.
Partie intégrante du droit de cité, le connubium

n'existe qu'entre citoyens romains ; il n'appartient

point aux Latins, ni aux Pérégrins, à moins qu'il ne leur

ait été spécialement concédé 4
; dans tous les cas, les

personnes libres peuvent seules y participer 5.

5, Ce n'est pas ici le lieu de faire connaître les diffé-

rentes causes qui font acquérir le droit de cité, et par
suite le connubium; nous devons cependant mentionner,

à cause de l'effet que la loi leur attribue d'imprimer,
même ex post faclot à un mariage déjà contracté le ca-

1. Ulpien,L. 195,§5, Doverb. signif. (50,10).
2. Hcincccius,Elcmcnto,DoNuptiis,§ CL.
3. Ulpien,Regul., lit, V§ 3.
4. ConnubiumhabentcivesRomanicumcicibustlomanis; cumfoeti-

nisautem et pcrcgrinis>ita si conmsumslL Ulpien,Heg., tit. V, § 4.
5. Cumsenis nultum estconnubium.Ulpien,Reg., tit. V, §5.
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ractère de mariage romain, la/i/iï anmculi causoeprobatio
ex léget/Eliâ Senlia, et Yèmris: causaiPprobatio ex miattts-

consullo, ; i -f::.-:^-.;!--^ -.;;..-v*

Le premier de ces moyens est acçordéparç là loi^Eïta

que la qualité de Latin. La loi lui permet d'acquérir le

droite de ci té par une décision du préteur, & Rome, ou

du[gouverneur desa.province, en Justifiant :•'.

là Qu'il s'est uni:liberorurnqwten&rùM une

femme d'une condition au moins )égale à la sienne ; -.

2° Que cette union a été contractée en présence d'au

moins sept témoins, citoyens romains et pubères;
5° Qu'il en est né un fils ou une tille;

46 Que cet enfant a atteint; l'âge d'une année {film

anniculus).
Ces circonstances étant établies, il obtient la qualité

de citoyen romain, non-seùlemeht pour lui-même, mais

encore pour sa femme et son enfanU.

Quant àl'errom causoe probatio ex matwconsultO) elle

existé en vertu d'un senatusconsulte dont la date nous

est inconnue, mais qui, dans tous les cas, est antérieur

au règne d'Adrien, au profit du citoyen romain ou de la

femme romaine qui ont épousé soit une femme latine ou

étrangère, ou dedititia,soit un Latin, ou un Pérégrin, ou

un dedilitius, en croyant cependant de bonne foi s'unir

à une personne de leur propre condition. La même

action est accordée aux Latins qui, pensant épouser des

femmes latines ou romaines, n'ont épousé que des

femmes étrangères, ou réciproquement aux Latines et

aux Romaines qui se sont unies à des Pérégrin s par
suite d'une semblable erreur, et enfin aux Romains qui,

par erreur, se croyant Latins ou Pérégrin s, ont contracté

mariage avec des femmes latines ou étrangères» Leur

I»Gaïus, t, 29-32.Ulp., ttog., lit, 4.



réclamation est rccevablc toutes les fois que leur union

a été célébrée conformément aux prescriptions de la loi

/EliaSenlia, et qu'il en est né un enfant, quel que soit

d'ailleurs le sexe de cet enfant et l'âge auquel il est

parvenu. Si ces conditions existent, et que le réclamant

rftouve dé plus l'erreur dont il excipe, le droit de cité

est/accordé à l'époux qui n'en jouissait point encore, à

tous deux, si l'un et l'autre étaient Latins, et à l'enfant

né du mariage. La réclamation ne profite qu'à ce der-

nier, si la personne unie par erreur à un Romain ou

à une Romaine était un dtdititius, incapable comme tel

d'acquérir le droit de cité 1.

Les moyens que nous venons d'indiquer font donc

que le mariage devient pour l'avenir mariage romain,

comme si la capacité des parties avait existé dès l'ins-

tant de sa célébration.

4. Le connubium forme la première condition de l'exis-

tence et de la validité du mariage. Il faut en outre qu'il

n'y ait point entre les parties contractantes d'empêche-
ment au mariage pour parenté, alliance, ou pour tout

autre motif, et que leur union ait été contractée de

leur consentement, et s'il y a lieu, du consentement

des personnes sous la puissance desquelles elles se

trouvent placées.
Quant aux effets du mariage, ils diffèrent, suivant

qu'il a été contracté par un fils ou par une fille de fa-

mille. Le fils, quoique marié, reste dans la famille de

son père, et y entraîne sa femme in manu et ses enfants

légitimes. Au contraire, le mariage de la fille, lorsqu'il
est suivi de la manus, rompt le lien d'agnation qui exis-

tait entre clic et son paterfamiUas, et la fait passer dans

la faVnille de son mari, s'il est lui-même suijuris, ou de

ceux sous la puissance desquels il se trouve placé» Dans

1. Gaïus,1,60-73.



sa nouvelle famille elle acquiert tous les droits d'une

fille légitime ; yis-à-vis de son mari ; elle devient quasi

filiài vis Jtrvis.du père de celui-ciy quasi nëpiis\>vis-à?Vis

de ses enfants, çoiï^yuineàAïfrmanust à^laquelle ejlè est

soumise, est d'ailleurs une puissance analogue à la puis-
sance j paternelle dans^ son principe ;et dans là plupart
de ses effets)i eliejn'est modiftécjdanssbtàéteïidtïè^ic

par l'influence du principe de l'indissolubilité dû ma-

riage» ;w.)).<; ;.-.*:. ::.;..,..-;
5. L'agnation est produite, en second lieu, par l'adop-

, tionj et l'adrôgation \ ; ici elle se forme par la seule

force de la loi entre personnes que n'unit pas la com-

munauté du sang.

L'adrogation est un acte solennel, par suite duquel
Urtihomme libre et sui juris passe avec tous ceux qui
sont placés sous sa puissance dans la famille d'un autre

paierfamilias. Elle se consomme populi auctoritaie, devant

le peuple assemblé dans les comices, par un vote ex-

primé après une rogatio analogue à celle qui précédait
la votation des lois. Cette autorisation populaire est

remplacée, dans le droit moderne, par l'autorisation du

prince,principis auctoriias.

L'adoption est un acte également solennel par lequel
un chef de famille fait passer dans la famille d'un autre

paterfamilias une personne placée sous sa puissance pa-
ternelle. Elle s'accomplit, dans le droit ancien, au

moyen des formalités de la mancipation et de la ces-

sion in jure; le père naturel mancipe par trois fois son

fils au père adoptif; celui-ci l'affranchit après la pre-
mière et la seconde mancipation, et le remancipe, après

1. Per àdoptioncmquoqueaâgnatiùnis jus consistit, § 2, Insl. De

légit. adgnâtor. success. (3,2). Gaïus,I, 97;Ut, 2. Ulp.,VIII,1.Paul,
Sent.ttec.,l. tV,tlt.VIlIJ4. Pr. In6t. Deadopt. (1,11); §2, Inst.
DÛhered. quai ab Inlosl, (3, t). Ulp., b. 5, De hls qui sut (1, 6). L.

1,§2, Desuis (38,16).



la troisième, à son père naturel ; puis ce dernier le lui

cède injure, en donnant les mains à une revendication

fictive introduite contre lui, et dont le fils de famille

est l'objet apparent. L'adoption d'une fille de famille

ou d'un enfant au-delà du premier degré ne nécessite

l'emploi que d'une seule vente suivie de remancipation
et de cession in jure K

Justinien abolit ces formes surannées et décida que

l'adoption se ferait par une simple déclaration expri-
mée devant le magistrat, par le père naturel, le père

adoptif, et l'enfant 2.

L'adoption et l'adrogation ne peuvent être contrac-

tées qu'entre citoyens romains; l'ancien droit ne per-
met même l'adrogation qu'aux personnes du sexe mas-

culin, pubères : car les femmes et les impubères sont

exclus des comices. Le droit moderne modifia ce prin-

cipe, en changeant la forme même de l'adrogation. Les

conditions de l'adoption et de l'adrogation sont d'ail-

leurs présqu'identiques/, elles sont déterminées par
cette idée déminante, que l'adoption (sensu lato) imite la

nature, àdoptio imitalur naturam, et calquées sur les con-

ditions du mariage lui-même.

6. Constantin introduisit un troisième mode de faire

entrer dans la famille, pourvu toutefois qu'ils y con-

sentissent eux-mêmes 3, des enfants que leur naissance

en excluait : nous voulons parler de la légitimation. Ce

bénéfice de la loi fut accordé d'abord aux seuls enfants

nés du concubinat, et de parents capables de s'unir en

justes noces : la légitimation ne se produit en effet que
comme conséquence directe du mariage des père et

i. Heinecctus,Antlquit. Roman., lib. I, tit. XI, §§XVet XVI.
2. Justinien, c. H, Deadopt. (8, 48).
3. Dumet filii hocralum habuertnt, Nov. 89, c. M. tnviti autem

fililnaturales>velémancipait, non redigunturinpatriampotestatem.
Modeslin,L. Il, Dohls qui sut vel al. Jur. sunt(I, 6).

2
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mère de l'en Oint. L'empereur Zenon maintint ces prin-

cipes de droit, mais en restreignait la faveur aux en-

fants nés avant la promulgation de sa Constitution 1.

Après lui» Anâstase fit cesser l'effet de cette restriction;

mais il ne permit plus la légitimation par mariage

subséquent qu'à ceux qui n'avaient pas, d'enfants légi-
times actuellement vivants, et il exigea en outre que
le mariage fût précédé de là rédaction de pactes do-

taux, dotqlia instrumenta *. Enfin Justinien consacra dans

ses codes l'institution fondée par ses prédécesseurs 3; il

autorisa la légitimation, soit qu'il existât ou non des

enfants légitimes 4, au profit des enfants nés d'un com-

merce licite entre deux personnes capables de s'unir

par mariage, à la seule condition que ces personnes se

mariassent effectivement, après avoir fait'rédiger des

pactes dotaux 5.

A l'ancien mode de légitimation par mariage subsé-

quent, se
joignit,

dès le règne de Théodose-le-Jcune,
un second mode que Justinien conserva également : il

consistait pour les fils dans leur oblation à la curie

dont leur père était membre, et, pour les filles, dans

leur mariage avec un décurion ou citoyen de la même

curie 6. Les effets de cette légitimation ne s'étendaient

cependant qu'aux rapports respectifs du père et du

fils; elle restait sans influence à l'égard des parents du

père, soit en ligne directe, ascendante ou descendante,*
soit en ligne collatérale 7.

1. An 476. Zenon, c. 5, in fine, Denatufal. liber. (5,27).
2. An 508, Anastaso,c. G,Denatur. lib. (5,27).
3.Nov. 74VProefâtlo,etc. I.
i^Aut legitimorumfiliorumjam pater existens.Nov.89, c. 8.
6. Just., c. 10, De natur. lib. (5, 27). Nov. 74, Proef.et c. 1. Nov.

89, c. 8.
.

6. An442. Théodosoet Valentinlon>c. 3, Do natur. lib. (5, 27).
Nov.89, c. 2.

7. Nov. 89, c. 4.



Enfin Justinien permit au père, à qui il n'était point

possible dé s'unir avec la mère de son enfant naturel,

soit à cause du décès de celle-ci, soit pour un motif

grave d'intérêt ou de convenance, de s'adresser à l'em-

pereur, afin d'obtenir de lui qu'il accordât à son en-

fant, la qualité et les droits d'enfant légitime 1; ce voeu

put même être exaucé après la mort du père, sur la

demande de l'enfant, s'il avait été formellement ex-

primé dans le testament paternel 3» Toutefois, la légi-

timation n'était accordée suivant ce mode, que si le

père n'avait point d'enfants légitimes actuellement vi-

vants ; de plus, le prince restait toujours juge des mo-

tifs qui empêchaient le mariage subséquent des père
et mère, et il pouvait, dans tous les cas, étendre ou

restreindre à son gré les effets de la légitimation 3.

7. D'après ce que nous avons dit plus haut, la famille

comprend:
1° Tous les enfants conçus en légitime mariage du

père de famille, ou d'un fils ou petit-fils en puissance;
2° Lés femmes mariées avec manus, soit au paterfami-

lias, soit à ses fils ou petits-fils en puissance;
3° Les enfants adrogés par le père de famille, et tous

ceux qui se trouvaient sous leur puissance, avant leur

adrogation , ou qui depuis, ont été conçus en légitime

mariage par eux ou leurs descendants légitimes;
4° Les enfants adoptés par le père de famille et

leurs descendants légitimes conçus depuis l'adoption ;

6° Les enfants légitimés par le père de famille, ou

par ses enfants ou descendants mâles en puissance.
Dans la rigueur du droit primitif, le père de famille

exerce dans sa maison, et vis-à-vis de toutes les per-
sonnes qui lut sont soumises, une magistrature suprême,

ï. Nov. 74, c. 1, c. 2, pr. Nov.89, c. 9.
2. Nôv. 74, c. 2, § 1. Nov. 89, c. 10.
3. Nov. 71, c. i, c. 2, pr. Nov. 89, c. 0.



imperium domeslicum, presque sans limites et sans con-

trôle. La puissance paternelle n'est pas à Rome, comme

sous notre Code, une puissance protectrice organisée
dans le seul intérêt des enfants; c'est une sorte de fonc-

tion publique, qui prend sa base dans la nature, mais

que le législateur politique a organisée dans l'intérêt

presqu'exclusif du père, considéré comme le représen-
tant de l'État. Le père n'est pas seulement chargé de

l'entretien et de l'éducation des enfants, et armé du

droit de correction limité que ce devoir d'éducation

.nécessite en lui : leur éducation est pour lui un droit

plutôt qu'un, devoir; son droit de correction est illi-

mité; il exerce même dans sa maison les fonctions du

juge, et réprime ^arbitrairement, par une espèce de

délégation de la puissance publique, toutes les infrac-

tions commises par ses subordonnés. Enfin»,notre père,
de famille n'a sur les biens de ses enfants qu'un simple

pouvoir d'administration, à raison duquel il est comp-
table envers eux, et des soucis duquel il est récompense

jusqu'à un certain point par l'usufruit que la loi lui

accorde sur ces biens: à Rome, l'idée du paterfamilias
est inconciliable avec celle d'un droit de propriété
constitué sur la tête des enfants en puissance, de sorte

que le père de famille ne devient pas administrateur,

mais propriétaire de tous les biens possédés par les

membres de sa familia, avant qu'ils soient tombés en sa

puissance, ou acquis par eux postérieurement, à quel-

que titre que ce soit,

8. L'agnation cesse par toutes les causes qui en-

traînent pour le père ou pour l'enfant de famille la

grande» la moyenne» ou la petite diminution de tête.

La perte de l'état de liberté ou de l'état de cité rend

l'individu incapable des droits de famille accordés exclu-

sivement aux hommes libres cl aux citoyens romains;

la perle de l'état de famille » en le faisant entrer dans
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une famille nouvelle» le rend désormais étranger à sa

famille primitive. Mais, tandis que quelques-uns des

événements auxquels cette conséquence est attachée,

sont, par leur nature même, indépendants de la volonté

du père» d'autres dépendent toujours de son caprice.
Le père peut, à son gré, se donner en adrogation, ou

consentir à sa légitimation» et en renonçant ainsi à sa

propre puissance et à son status famitioe, entraîner avec

lui ses enfants déjà nés ou simplement conçus dans une

autre famille, et sous la puissance d'un antre paterfami*
lias. Il peut, à son gré, vendre, émanciper, donner en

adoption ses enfants de l'un ou de l'autre sexe» marier

ses filles. 1, et briser ainsi le lien d'agnation que la nais-

sance en légitime mariage, la légitimation ou l'adoption
avaient créé entre lui et ses descendants légitimes,
naturels ou civils. L'enfant repoussé par le père entre

dans la famille et tombe sous la puissance de celui à

qui ce dernier a transféré ses droits; ou bien, il devient

suijuris et fonde une famille nouvelle; mais les enfants

nés ou simplement conçus de lui avant son changement
d'état demeurent ou deviennent agnats de son ancien

paterfamilias**
8M\ Toutefois le lien du sang, la parenté naturelle

ou la cognation, résultant du seul fait de la naissance,

subsistent alors même que la parenté civile a été dé-

truite , quia civilis ralio naturalia corrumpere non potest. In-

suffisante pour retenir dans le cercle de la famille les

personnes qu'elle unit, celte parenté purement natu-

relle n'est cependant pas tout à fait dépourvue d'effets

juridiques. Elle impose aux enfants l'obligation du res-

pect filial, rewenlia, pistas, obsequium, envers les auteurs

de leurs jours 3, et ce devoir se traduit dans la loi par

1. Ulpien,L. 12, Despon'sal.(23,1).
2. §9,Inst.Quib.moO.juspatr.pot.solv,(1,12).Cpr.Gaïus,!, 135.
3. Ulpion,b. 1, L. 5, L. n; Julien, h. 2, noobsequiis (37,15).
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la défense faite aux enfants d'actionner, sans l'autorisa-

tion du préteur» leur père» leur mère» leurs ascendantsf;

et d'intenter contre eux» même avec cette autorisation,

une action pénale
2 ou infamante, famosa, telles, que

l'action d'injures 3, l'action de dolo maloï» Lia cognation
crée de plus à la charge des père et mère naturels ou

légitimes» et ascendants légitimes paternels ou mater-

nels» l'obligation de fournir des aliments à leurs enfants

et descendants qui sont dans le besoin : la même obli-

gation incombe réciproquement aux enfants et descen-

dants 5. Mais ces devoirs, fondés uniquement sur la pa-
renté du sang, restent étrangers aux retations de la

puissance paternelle, qui doivent seules former la ma-

tière de nos recherches.

9. Nous allons examiner :

1° Quelle est la nature intime do cette puissance;
2° Quelles causes la font naître et entre quelles per-

sonnes elle existe;

5° Quels droits en résultent pour le père sur la per-
sonne de ses enfants, et quelle est son influence sur la

capacité de ceux-ci ;

4° Quels moyens sont donnés au père pour la faire

reconnaître dans, sa personne ;

6®Comment elle prend fin.

t. Ulp., L. 4, §§1, 2,3. Paul, L. 6, De inJus voc. (2,4). Dioclél.
et Max.>c. 3, Dein jus voc (2,2).

2. Macer,L. 11, § 1, In fine, De accusâtet inscr. (48, 2). Dioclél.
et Maxim.,o. 17, De bis qui accus, non poss. (9,1).

3.Ulp.,L. 7,§ 3,DeInjur.(47,10). ->

4. Ulp., L. H, § i, De dolomalo(4, 3).
5. PÛU),L. 4. Ulpien,L. 6, §§1-5,Deagnosc.et olend.liber.(25,3).
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10. Le droit du père no saurait étro assimiléà Ohdroit de domaine.
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main , il est *pteaux fondionspubliques; il jouit de l'état civil
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14. Suite. Do l'action de vol.
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16. Suite. Du droit de vie et de mort accordéau père sur la personne

de ses enfants.— Résumé.
17. Influencedola puissancepaternellesur la capacitéciviledesenfants.

10. Nous* avons déjà laissé pressentir notre opinion
sur la nature intime du droit de la puissance pater-

nelle; mais l'importance de la question mérite que nous

nous y arrêtions pendant quelques instants.

Des auteurs fort recommanda blés ont vu dans la

puissance du père une puissance identique a celle du

maître, et ils ont affirmé que le père de famille avait

sur ses enfants un véritable droit de propriété» domi-

nium cccjurc Quirilium, qui les réduisait vis-à-vis dé lui

à l'état de choses. «Otiginem palriai potésiaiisquantacumque
ioîtm fuit, dit Bynkersiicçck, le père de ce système» non

«aliunde repetendam existimo quam ex im\E DOMINII.
'
ÙbeHi

<oequeac $erm> IN PATHISDOMINIO,atque ita e<COMMEI\CIO.

'«Ai» duhiio quinmalate quo liberi vendebantur, fuerint RES
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(«MANCIPI1,»ulleincccius exprime la mémo idée : Libcros

uwpte ac servosfuisse in DOMIMOJiius QUIRITIUMcertissimum

«est2.» «Patris respecju RESMANCIPI»oequeac servi habeban-

«fur3.» Cette doctrine se fonde» d'après les auteurs qui
la préconisent» sur les textes qui accordent au père
droit de vie et de mort sur ses enfants en puissance, et

qui lui permettent de les manciper, de les revendiquer
et d'intenter l'action de vol contre celui qui les lui a

enlevés frauduleusement. Mais il nous semble qu'elle
est à la fois contraire à l'esprit et à la lettre de la loi,
et que les textes mêmes desquels on s'appuie tendent

plutôt à la détruire qu'à la justifier. -

11. Assimiler le fils de famille à un esclave» à une res

mancipi, dire qu'il n'est qu'une.propriété entre les mains

de son père, c'est oublier que, malgré sa dépendance, il

est homme libre et citoyen romain, qu'il est apte aux

fonctions publiques
4 et qu'il pourra un jour devenir sui

juris elpaterfamilias, même par des événements fortuits

et indépendants de la volonté de son père : or, il ré-

pugne aux plus simples notions de bon sens et de di-

gnité nationale, qu'un homme libre, qu'un citoyen ro-

1.Jîyhkershoeck.,pejurepecid, ïîfar, t. I,.p, 346. : ,
2. ïléineccius, ad Vinniicomment,ad Pr. Inst., Per quas persoiv

riôb.acqiiif. (2/9).
3. Heînecclus,Elômenta, §135. 'h

..Voyezdansje mômeséris : Hoineccius>Antiqûilates, lib. I, \\\\ 'IX,-!
n£l; — Gluck,Èr7<#f>^^ 1, tït»VI, §133, tj &
pi'205. •--, Schroeter, DieÂbhoengigkeitderalienojuri subjectifZeit-

sbbrifft.fur Civïlfechiuiid Prosèsèy1840,'vol. 14, pi 137et siiiv*—
:Waïter, Rèchtsgeschichtei;uïli §§476et;476 — M;Laboulaye,Cojfc.

dilion^çivileetpoljtiquedes femmes,liy. Ier,sectionIrs 2.

Voyezen sens contraire : Yinnius, Çomm. ad; Pr. Inst. Per qûàs
pers?nobv acquit (2,9).' Zimmern, Rèchisgeschl,t. ï, § 179.Puchta/

. Vorlesungeh,l II, §432. Mèrezôll,Institut., § 174<4«éd.). Savigny^
System,§54, \. I>p. 353; §67. t. II, p. 52-57.

4; Pomponius,L, 9, Dehis quisuivel al. jur. sunt(l, 6).Afriç.L,
7lVPâùt, L. 78, Dejudic. (5,1). Hermogen.,L. li.Pr.ad Set. f ré-

belli(30;i). -••:-•;•
-
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main, soit mis dans le commerce» et devienne um; chose

vénale 1. La fille elle-même, quoique exclue de toute

participation aux droits politiques, jouit cependant,
aussi bien que le fils, de l'état de liberté, de l'état de

cité^ de l'état de famille, et échappé ainsi à toute es-

pèce de droit de domaine.

\% Le père de famille peut, il est vrai, vendre ses

enfants, en employant à cet effet les formes solennelles

de la mancipation. Ce droit lui est expressément con-

cédé par la loi des Douze-Tables, et il est probable
même que les pères en firent fréquemment usage, soit

qu'ils y cherchassent un moyen de se procurer des res-

sources pécuniaires, soit qu'ils se vissent forcés, en

donnant leurs enfants à la noxe» de réparer ainsi un

dommage que ceux-ci pouvaient avoir causé à autrui,

soit enfin que cette vente, purement fictive, ne fut que
le moyen et la forme de l'émancipation qu'ils voulaient

procurer à leurs enfants. Quoiqu'il en soit, il faut, en

reconnaissant le droit du père, chercher à déterminer

quels en étaient le but et la portée.
La mancipation est la forme solennelle employée

pour la consommation des negoiia civilia; elle n'est pas

spéciale à la vente, ni aux conventions ayant pour but

la transmission des objets susceptibles de propriété;
nous la trouvons même, dans l'ancien droit, appliquée
à la constitution de l'obligation, ou du droit personnel.

L'objet en est moins la chose elle-même que le droit

réel ou personnel auquel cette chose va être soumise.

Ainsi» la mancipation ne suppose pas toujours et néces-

sairement une vente, ou une transmission de propriété;
et d'ailleurs, pour en revenir à rtotre espèce, ce qui
est cédé, ce n'est point l'enfant de famille, mais le

droit de puissance paternelle appartenant au père

1. Constantin, C. Th. o. 2, De liber, causa (4, 8). C. Just. c. 10,
De pair. pot. (8, 47).

3 -
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sur cet enfant. Toujours nous voyons le père aliéner

sa puissance, soit qtio cet effet soit produit par une

vente unique vôtï qii'iï rie soit attaché ((n'a 1« succès?

sion do plusieurs' mancipations ; mats jamais je fils

de famille ne devient l'esclave ou 1^ ciSoSë çlè ée!ûifà

qui il a été maricipé, Il passe simplement'SoiissPO

mancipium » et est obligé comme tel à lui fournir s(*s

services. Sa position est ainsi »' d'après l'expression def

jurisconsultes classiques, celle d'un quasi servus; il peut
êtfe de la part de cefûi au droit duquel il est soumis,

J'objejt d'une nouyeljè mancipation, ou être affranchi

de s# puisspee par la manunjissiort. Mais, en ;droit »jl
demeure libre et ingénu, malgré l'esclavage fictif dans

lequel jl est tombé momentanément. Sa soumission,

indéfinie dans sa durée v-.'jpètit'-£çépèhçià'nt
-•jôtif©-liipitée

par la condition cta remancipation, Ml sibi ffmamipefyr,

stipulée par lé père lors do la mancipation ; et de pins,
le fils peut lui-riiême, dans le cas où la vente a eu pour
cause un abandon noxal, requérir sa manumission,

lorsque par ses services il a procuré à la personne à qui
il a été maricipé un profit équivalent au dommage

qu'elle avait souffert. Affranchi dU mawpiùmi le fils de

famille retombe au pouvoir de. son père ; mais après
trois ventes et trois manumissions successives, il en est

définitivement affranchi, et devient «« juris etpàtèrfa--

milias, La fille et les petits-enfants deviennent libress

par une seule vente suivie d'affranchissement. Ainsi il

arrive, soit par l'intention dii père dé famille, soit par
la seule force de la loi, que la Vérité de l'enfant- de fa-^
mille améliore en quelque sorte sa condition persori--

rielle, et que souvent même elle devient la forme et le

préli mi naite de son émancipation. __
.

1 £. Un texte d'UlpienA a fourni à nos adversaires

l.Ulp.,L.l,§2, Derei virid.(6,1).
'

:
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un prétexte assea spécieux, pour soutenir que le père
do famille pouvait revendiquer ses enfants en puis-
sance K Ce texte est ainsi conçu : «Per hancautem actio»

nem (scilicetrei vindicationem) libéra) persan®, qu® suntjuris

nostri, utputa liberi, qui sunt in polestate, non peluntur, Pe<

tunlur igitur aut proejudiciis,aut interdiclis,aut cognilioneproe<

loria^ Juscpi'ici, on le voit» loin d'accorder au père le

droit de revendication, Ulpien le lui refuse expressé-

ment, pour ne lui donner que des
noyons

de droit

spéciaux, et entièrement distincts des actions qui ga-
rantissent la propriété. Ce n'est donc pas» sans doute,

sur cette partie de notre texte que nos adversaires

fondent leur doctrine ; mais le jurisconsulte ajoute, en

rapportant l'avis de Pomponius : JVt'aïforte, inquil, ad-

jeeta causa quis vindicet» Si quis ita petit filiumsuum, velin

potestate ex jure Romano, videtur mihi et Pomponius consentiré,

recte eum egisse; ait enim adjecta causa ex lege Quiritium vin-

dicareposée. Nous aurons, plus tard, à nous expliquer
sur la nature et la portée de cette vindicalio filii*. Pour

lo moment il nous suffira de faire remarquer que la

règle générale, posée par notre texte, exclut formelle-

ment la revendication; et que ce n'est que par excep-
tion que ce texte permet au père de revendiquer son

.fils adjecta causa; or, l'addition de cette adjecta causa petit
bien autoriser l'emploi de la forme extérieure de la

rei vindicalio, mais l'on ne saurait admettre qu'elle ait

pour résultat de modifier la nature de l'action ; bieii

plus, elle indique clairement que, tout en empruntant
la forme dé la revendication, l'action dont il s'agit,
coïïséïve pourtant son caractère particulier.

14, Quant à l'action furli, elle est effectivement don-

née au père contre celui qui lui a frauduleusement en-

• i. Voy.surtout Bynkershoeck,Heinecciusad Vinnium, et Schroe-

ter, op. et loc. cit.
2. Voy. infra, tit. IV.
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levé son enfant '
; la loi romaine qualifie cet enlève-

ment de vol 9, Mais cette action, tendant uniquement
à l'application de la peine criminelle» ad poenoepemcu-

tionem 3, n'exige pas dans le demandeur la qualité do

propriétaire» et appartient à toute personne intéressée

à la conservation de la chose 4. Le maître ne peut re-

couvrer sa propriété que par la revendication ou la

condiclio furtiva 6; or »*nous avons, déjà fait voir que le

fils de familtaaje saurait être revendiqué par son père ;

et les textes établissent également que les personnes
libres ne peuvent former l'objet dé la condiclio furtiva :

LiBEtURUMPEKSONARUMnomine licet furli acïio sit, CONDIC-

TIOTAMEN.KUS.QUAMEST6.

15. Ajoutons avec Zimmern 7
que le père dont l'en-

fant avait été tué ou blessé n'obtenait, par l'action de la

loi aquilienne que la restitution des frais que lui avait

occasionnés l'accident, et" des dommages-intérêts basés

sur l'incapacité de travail causée au fils 8, et fixés irré-

vocablement, pour le cas d'homicide, à la somme de

cinquante qurei 9, mais que jamais on ne devait estimer

la valeur du fils, ni la dépréciation qu'il aurait subie,

quia liberum corpus nullam recipil oeslimalionem10.

16. Enfin, on nous objecte que le père a sur ses en-

fants un droit de vie et de mort, jus.vitoe et necis. Ce

droit lui est en effet reconnu par la loi. Mais est-ce à
"

, . • i
1.Ulpien,L. 14, § 13, De furlis (47, 2;.
2.Gaïus,III, 199.Instit., § 9, Deobligat.quaeex delictonasc. (4,1).
3. §19.1hst. eod. tit.

...4. Gaïus, III, 203. Paul, Sentent, rec. II, 31, 4. Paul, L, 38, pr,,
Dofortis(47,2). t ;...

' -

5. §'10. Inst. De obïig. quoeex delictonase. (IV, 1).
6. Pâul>L. 38, §1,De furlis (47,2).
7. RjechtsgèschichteiI, § 179,p; 659.
8. Ulpien,L. 5, in fine, L. 7, Pr. ad leg. aquil. (9,2). Gaïus, L. 7,

Dôhis qui efîuder. vel dejecer. (9, 3).
9. Ulpien,L. 1, § 5, Debis qui elTuder.veldejecor. (9, 3).
10. Ulpien,L. I, §5. Gaïus,L. 7,eod. lit.
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dire qu'il pût disposer arbitrairement de la vie de ses

enfants, qu'il pût les mettre à mort, au gré de son ca-

price»comme le propriétaire» comme le maître, sont

autorisés à détruire, quand bon leur semble» et sans

en devoir compte à qui que ce soit, leurs choses, leurs

esclaves? Non évidemment; le citoyen romain a droit

de vie et de mort sur ses enfants, non comme père»
non comme maître, mais comme juge, comme magis-
trat domestique; toutes les fois, en effet, que nous

voyons un père user de ce droit rigoureux, c'est pour

réprimer une infraction grave de son enfant, et sou-

vent même sa décision n'est rendue qu'après une ins-

truction plus ou moins minutieuse, et avec le concours

des plus proches parents réunis en tribunal de fa-

mille 1.

pn résumé, nous avons vu que les textes refusent à

la puissance paternelle le caractère et les effets du do-

maine ; nous pensons, au contraire, que pour ce qui
concerne la personne de l'enfant, cette puissance est

exactement calquée sur celle du prince, et que le père
est, non pas dominus, mais, selon l'expression de quel-

ques auteurs, censor filii' 2, domesticus magislratus 9, prin-

ceps familioe4,

17, En ce qui concerne les biens, l'influence de la

puissance paternelle est déterminée par cette idée que
les enfants dé famille ne sont point sui juris, mais bien

alieni juris» L'enfant de famille n'a point de patrimoine,

point de volonté juridique; il figure dans la société ci-

vile, moins conime un sujet de droit actif, que comme

le représentant légal de son palerfamilias. Entre lui et

1. Tite-Livë, I, 26. Salluste, Catilina,c. 39. ValèreMaxime,lib.

V, c. VIII,§§î> 2, 3,6.
2. Suétone, Çlaudius,c. 16.
3. Sénèque, Debenepciis,III, 11.
4. Ulpien,IV, l.-Cpr. Val.Max., lib. VII, c. VII,§5. Quinlilien,

Déclamât.,CCCLXXV.Paul, L. 215, Do verb. signif.(50,16).



son père, il ne saurait y avoir ni obligation, ni action;

et yis-îj'Vis des tiers i le père profité seul de tous les

contrats conclus i par i son. fils, eiv acquérant par lui la

propriété cl l'obligation active i ainsi 1
tjUé jejï actions

engendrées par ces Relations- jiwldiquçs^nD'un putre
côté cependant, le fils est pleinement CA^aï^îe-det sV,

bliger même civilement envers les tiers, et il peut être

recherché par eu^|t- raison de tous les engagémérit?

qu'il a pris envers eux I seulement; Comme; il n'a point
de patrimoine, les condamnations, prononcées contre

lui"sont toujours limitées par le benefiçiuniçqmpçtentioe,Ql
l'exécution en est, riééessairentent suspendue tant que
duré sa dépendance, Le père n'est jamais pbiigé jîar^lc
fait de son fils» ni par les conventions (jpYil a cdncluès

avec des tiers; une seule exception Alt admise dans les

temps les plus reculés» relativement aux* actions noxalcs

données contré le père, à râisbri des délits Commis par
ses enfants en puissance. * ".

Telétait le droit dans sa simplicité primitive. Mais,

plus lard,: le préteur étendit successivement là respon-
sabilité du père à toutes lés hypothèses dans lesquelles
il avait consenti expressément bti tacitement à renga-

gement de son fils, l'avait ratifié, ou en avait prpfité.
D'un autre côté» et depuis l'époque iènpérialé» le fils

put obtenir la propriété dé certains biens acquis par
lui dans des circonstances déterminées^ Gés biens ,,ap*i j

pelés pécules, demeurèrent dès lôrs affectés au paie-
ment des obligations contractées par le fils de famille,

d'après le droit prétorien, le père répondait de ces

obligations peculio.temis, jusqu'à^concurrence d^va^

leurs qu'il pouvait avoir abandonnées Kson 6.M:àtitre de

pécule; dans le droitmodérne, et lorsque je fils est lui-

même propriétaire de son pécule, le^réànciër y trouvé

un gagéde sa cré^nçov sans être.obligé de recourir

contre le père au moyen d'une action subsidiaire » ad-



25 '

jeclilioequalilalisMmcQ qui est surtout important, c'est

que lé fils de famille obtint ainsi une propriété dont

il put disposer à son tour, et qui .devint pour lui la

source d'une personnalité juridique plus complète; c'est

que la loi lui permit de conclure, à l'occasion de son

pécule, soit avec les tiers, soit avec son père lui-même,

toutes les conventions permises à l'homme mi juris, et

qu'elle lui accorda, pour faire valoir ses droits de pro-

priété ou de créance; toutes les actions qu'elle aurait

données au père de famille lui-même.

TITRE II.

Des causes qui font naître la puissance paternelle et des

personnes entré lesquelles elle existe.

SOMMAIRE.

18. La puissancepaternelleest une conséquencedu liend'agnation.
19. Résultatsde ce principe.Dospersonnessoumisesà la puissancepa-

kn»elle.
20. Lu personnesà qui appartientla puissancepaternelle.
21. Celtepuissancene peut existerqu'entrecitoyensromains.

18. La puissance paternelle est une conséquence es-

sentielle du lien d'agnation qui unit lé paterfamilias %.
ses descendants légitimes, légitimés ou adoplifs. Il en

résulte:

"1* Que toutes les causes qui fondent l'agnâtion ont

en même temps pour effet de fonder la puissance, pa*
ternelle;

2° Que les relations de la puissance paternelle s'éta-

blissent entre le paterfamilias et toutes les personnes qui
lui sont Unies par le lien d'agnation.



i9. Ainsi que nous l'avons vu, Tagnalion résulte,

soit de la naissance en légitime mariage, soit de l'adop-
tion ou de l'adrogation, soit de la légitimation. Ce sont

donc là autant de causes qui font naître la puissance

paternelle entre le paterfamilias et ceux qu'elles font en-

trer dans sa familia. Or » rappelons ici qUels sont à cet

égard les cflets de ces différentes institutions juri-

diques.
_

La naissance en légitime mariage place dans la fa-

mille du paterfamilias, et soumet par conséquent à sa

puissance non-seulement ios enfants nés de lui-même

et de son épouse légitime, mais encore tous ceux qui

sont procréés en justes noces par ses fils ou petits-fils
en puissance 1. Quant aux enfants conçus des filles en

légitime mariage» ils demeurent toujours étrangers à

la famille de leur aïeul maternel, peu importe que

leurs mères fussent mariées avec ou sans manus ; dans

tous les cas, ils entrent dans la famille civile et dans la

puissance de leur propre père, ou de celui sous l'auto-

rité duquel il se trouve lui-même p^céa.

L'adrogé entre dans la famille de l'adrogeant, avec

toutes les personnes soumises, à quelque titre que ce

soit, à sa propre puissance, et par conséquent, il en-

traine avec lui toutes ces personnes sous la polestas de

celui à qui il s'est donné en abrogation. 11n'est pas be-

soin de dire que l'adrogeant acquiert de plus la puis-*

sauce paternelle sur tous ceux qui sont nés en légitime

mariage de l'adrogé oiide ses descendants mâles, de-

puis l'adrogation. L'adoption, au contraire, ne fait pas-

ser que l'adopté dans là famille de l'adoptant; par suite,

la puissance paternelle n'est donnée à celui-ci que sur

1. Gaïus, I, 55. Ulp,, V, 1. Pr. § 1. Inst. De palria pot. (1,9). Ulp.,
L; 4, De his qui sui (1, 6).

2. § 1, in fine. Inst. Depatr. pot.(1,9). Gaïus, L. 196, § 1, De

verb. signif. (50,16).



l'adopté lui-même, et ceux qui ont été, depuis l'adop-
tion, conçus en justes noces de lui et de ses descen-

dants mâles et légitimes V*Sous Justinien cependant,

l'adoption proprénièht dite, tout en demeurant une

cause d'agnation, cessa en général d'engendrer la puis,
sance paternelle; l'adopté ne fut plus assimilé à l'en-

fant légitime que par rapport à la succcssibilité; le

principe de Tancieif droit ne demeura en vigueur

qu'exceptionnellement, et pour le cas ou l'adoptant se

trouvait déjà Uni à l'adopté par un lien de parenté na«

lurelle, en ligne directe ascendante 2.

Enfin» la légitimation ne produit les relations de la

puissance paternelie qu'entre le paterfamilias,' l'enfant

légitimé, et ceufc qui Ont été conçus depuis, du légi-
time mariage de lui ou de ses fils et petits-fils en puis-
sance. -\

20. La puissance paternelle*s'étend, avec la même

énergie, sans distinction d'âge, de sexe, ni de degré,
sur tous lés enfants et descendants unis au père dé fa-

mille par le lien d'agnation, membre de sa famitia. Elle

n'appartient jamaisqu'au paterfamilias lui-même, c'est-

à-dire à l'ascendant mate le plus élevé qui, par sa po-
sition, est mi juris, affranchi de toute puissance 3. Elle

passé après sa inôrt," où toute autre cause qui la fait

cesser dans sa personne, a celui de ses descendants ehs

puissance qui le suit immédiatement dans l'ordre des

degrés, et que sa mort du sa diminution de tête a"
rendu sm/tins 4.

Là puissance paternelle est Un droit viril; la mère

ne p^ùt jamais partager avec le père lé droit dont cc-

i. Gàïus, 1,107. Ulp., VIII, 8. § 11. Inst. Dé adopt. (I, U).
2. Justin., c. 10,Pr. Déadoption. (8,48), §2. Inst. Deadopt. (1, H).
3. In sua potestdtenon vidétur hàbere.qui non est suoepotéstdtis.

Ulp., L. 21, ad. Leg. Jul. de adiiltcr. (48, 5).
.4, Gaïus, I, 127. Ulp., X, % Pr. Inst. Qûibusmod. jus pair, pot. .

solv. (1,12). Ulp., h. 5, Dehis qui sui (1, 6).
4



Ii|i^çi p^!tîi>vesti, ni lui :^i^çc^lei* oprçR ^©nJtlcqès »011

l0Ut autre événement qui;l'en ren^l incapable 1.
•
%h ïlemarquons. enfin quecelte puissance est esseï^

tiellement romaine dans son principe et dîuis son (irga-
nisation 3'

; elle ne.- péu| donc exister qu'entre citoyens

romains, et elle nécessite toujours la jouissance du droit

de cité dans celui qui doit en être investi, aussi bien

que chtns celui quidoit y être soumis^ kes Latins, les

Pérégrins, les esclaves ne sont jamais placés sous j|i

puissance paternelle de leurs parents, pas plus qu'ils
ne peuvent obtenir cette pujiss^nçesurj^
descendants. Le citoyen romain n'a jamais en sa puis-

sance, les enfants nés de son commerce avec une femme

latine ou étrangère, ou ayeç une esclave, parce que
ces enuxnts suivent toujours là condition de leur mère;

et vice versai l'enfant né d'une femme romaine et d'un

père esclave, pérégrins ojt jàfjnv ne tombe point, quoi-

que citoyen, sous la puissance de son père, puisque ce

dernier ne jouit pas également du droit de cité 3, Il en

est autrement, toutefois, dans les cas où il y a lieu à Kl

filii annicuii causoeprobaiio ex lege Mlia Sentia, ou à Verrons

causoe-probatioex senatusconsulto; le droit de cité était' alors

concédé au père et à l'enjgni, et le mariage dont ce

dernier,est issu devenant mariage romain, les relations

de la puissance paternelle s'établissent aussitôt 4.

Mais, en dehors dé ces deux hypothèses, il est indis- 1

pensable que le père ait été citoyen dès l'éppqUé de la ,

conception, et que l'enfant le soit devenu par le fait de

la naissance : s'ils n'ont obtenu que plus tard le droit de

cité, il n'y a pas entré eux de puissance paternelle, a

moins d'une concession spéciale delà part du souverain 5.

t. Gaïus,1,104. Ulp, VIII, 9. §40, Inst. De adopt, (I, H)."
2. Quodjùsproprium civiumRomanorumett: Gaïus,1,55.

'3. Gaïusi i; 67,87,128, Ulp., X. 3.
4. Gaïus,I, 66-69, 71, 95 ; III, 5. Ulp., VII, 4, in fine. . . "

5. Gaïus, 1,93-95; III, 20. .'..",
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TITRE III.

Des droits contenus dans la puissance paternelle.

SOMMAIRE.
29, Divisiondu titre.

22. Les droits contenus dans la puissance paternelle
sont relatifs soit à la personne même de l'enfant, soit à

ses biens et à sa capacité civile. Nous examinerons donc

dans un premier chapitre les droits du père sur la per-
sonne de son fils, et Spécialement son droit d'éducation

et de correction, sa
juridiction domestique, le droit qui

lui appartient de vendre ses enfants, et de les donnera

la boxé» de leur donner un tuteur ou un curateur, de

consentira leur mariage; nous étudierons enfin les dis-

positions de la loi romaine relatives à l'exposition des

enfants. Dans un second chapitré, nous essaierons de

déterminer l'influence de la puissance paternelle en ce

qui concerne le patrimoine et la capacité civile des en-

fants, et leurs relations juridiques avec le père ou avec

lés tiers.

CHAPITRE PREMIER.

Des droite <tii père sur 1» personne «le ses enfants.

SECTION PREMIÈRE. '

DUDROITD'ÉDUCATIONET DECORRECTIONDUPÈREDEFAMILLE

ET DE SAJURIDICTIONDOMESTIQUE.

'"- 1" --- SOMMAIRE.
23. Droitancien.Jus viloeet necis.
2t. Modificationsintroduitespar les empereurs.Abolitiondu droitdevie

et de morte-Jusemandandiliberos.

25. Le droit d'éducation du père de famille découle

du droit naturel; mais, dans ses conséquences .et dans

ses limites, il appartient au droit civil.
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La législation primitive de Rome no contenait pour-
tant aucune disposition a co sujet; elle n'imposait au-

cune restriction ni h ce droit lui-même 1, ni au droit

de correction qr.i en est la suite indispensable. Le père
de famille restr.it toujours seul et souverain apprécia-
teur de réduction qu'il convenait de donner à ses en-

fants; à lui sévi aussi il appartenait de réprimer dans

la mesure qui lui paraissait utile les écarts de leur con-

duite.

Mais son droit ne se réduit pas à un simple droit de

correction» tel que nous l'entendons dans notre législa-

tion; il a sur tous ses subordonnés une véritable juri-

diction» et il connaît même des infractions aux lois cri-

minelles dont ils ont pu se rendre coupables 2. Seule-

ment, à défaut de la loi, l'usage lui impose en. quelque
sorte le devoir de ne juger qu'en la présence et avec Je .

concours de ses parents et de ses amis 3, quoiqu'il puisse

aussi, dans les cas qui lui paraissent urgents, se dispen-
ser de leur assistance 4, La peine qu'il convient d'infli-

ger au coupable est également abandonnée à l'appré-
ciation souveraine du père, et elle peut aller jusqu'au
dernier supplice 6. La loi ne prévoyait pas même la

possibilité d'un abus, et la censure était le seul obstacle

qui pût être opposé à l'injustice ou à la cruauté des

pères de famille 6. A la vérité, nous trouvons aussi dans

le Digeste des exemples de châtiments infligés par les

1. A moinsque l'on no veuille considérerconimouno restriction à
ce droit la prescription de la loi des Douze-Tablesqui ordonnaitau

père de tuer ses enfantsnés difformes.Voy.sect. IV, n*33.
2. Valère Maxime,lib. V, c; VIlLj§ il Tite-Uve, I, 26.
3. Val.Max",lib. V, c. VIII, § 2. =•*•"•-

4. Val;M~âx.ylib. V, c; Vlîi, §§3 aï 5, Sallùstè; Cat., b. 30.
5. Denysd'Halle. Archoeol.,lib. IÎ) c. 26 et 27. Constantin,c. 10,

De"patrie,potest,(8, 47). C. 2, C,Th, De libéral! causa (4, 8). Paul,
L. 1{, in fine, De liber, et pôst. (28, 2). — Cpr. Cicéron, proCoec,
31; Deorat.', I, lu.

• •/,--

6. Val. Max., lib. 11,c. IX',§2;
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empereurs à des pères qui avaient abusé de leur puis-
sance *.;mais l'autorité paternelle, quoiqu'ébrânlée dans

l'opinion publique, n'en restait pas moins absolue en

principe.
24, Alexandre Sévère fut le premier qui tenta, sinon

dé ^restreindre, du moins d'en régler l'exercice. Par

urié constitution rendue ch i'anné 228 après J. G.,

il ne permit au père que d'infliger au (ils des correc-

tions légères» casligare, et il l'obligea, en cas de mécon-

tentement grave» à porter sa plainte devant le pré-
teur ou lé gouverneur de la province

2 ; néanmoins le

père put toujours décerner contre sort enfant, par voie

d'ordre, lé châtiment qui lui paraissait convenable V

mais le magistrat seul avait le droit de prononcer la

peine de mort 4.

Cette loi était" donc abolitive du droit de vie et de

niort, mais elle manquait encore de sanction; les vio-

lences exercées par lé père sur son fils étaient excusées 5,

l'action d'injures était refusée à celui-ci, même contre

les injures atroces 6, et la loi Pompeia depam'çidiis laissait

impuni le meurtre commis par le père sur la personne
dé son enfant 7.

Constantin combla cette lacune en soumettant lé

pèfe àja pleine du pameide 8.

jËrifin Yalentihièii et YalenS répétèrent que le droit

1. Papinien, L. 5, Si a parente quis manumissus sit (37,12);
—'

Mârcien,L. 5, De lègé Pompeia do parricid. (48, 9). Cpiv Senèquè,
Declementia, 1,14.

^^Alej^Séy.| c. 3, De palria potest, (8,47).
3. ...."dicton sententiamtquam tu quoquedici volueris(ibidem),
,4. Ulpien,L. 2, ad, leg. Cdrhel.de sièarh's(48, 8): ACCUSAREdébet

apudpràsidem, ;

5. ClaudiusSaturninus, L. 16, §2; De poenis(48,19).
6; Ulpien, L. 7, §3, Dé injùriis (47, lu). :! • , -

7. Mârcièn,L, 1, De lege Pompeia(48,9), Pàùl, Sent;, î^ V, UÎL
8. An 318. Constantin, C. un. G. Tli> Dé parricid. (9/ 1$); elC.

un. C. Jùst. De his qui parentes velliberos occiderunt(9,17)^
?
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paternel devait^'soi^.dùirb^'uhfstiïip|6^d^it^ilercdr^ëô^:.
tibn î'él ils âitribuèrént^
et la punition de tous les manquements qui pouvaient
entraîner une peine gravé*»----.- -.•: ' H^ï+i

Âihsi'i-Jd'iipùis'san'bé' ^a^^héllë'dèvii|t-''éhàil' éçv«)CÏ*êH0
'

devait êtrëv uité j^uissaUcé protectrice jïoUr lèé enfalilé,
et cette noble parole;de l'empereur Adrien se trouva

réalisée dans là loi î pàtrtà potestés inpiéiatedéel/noWiû
àlroèitalë consisterez -

• SECTIONIL

DUDROITQUIAPPARTIENTAUPÈREDE VENDUESES.ENFANTS

ET DELESDONNERA LANOXE.

SOMMAIRE.

35. Le pèrepeut vendresesenfants. Causesqui autorisentcelle maucl-

patlén: spécialementde ta dationà la noxe. '

26. Effetsde la mancipation: 1°Entrele père et l'enfant.
27. Suite.2oEntre l'enfantet te mancipioaccipiens.
28. Suite. Cessationdûmancipium. •

20. Abolitionsuccessivedu droit du père.
50. Loisde Constantin.
Si'. Loisde sessuccesseurs.

26é Un autre droit découlant pour le père de sa puis-
sance paternelle est celui de vendre ses enfants» suivant

lé rite solennel de la mancipation 3. Il esta peu près

impossible d'assigner d'une manière générale les causes

qui déterminent le père à user de ce droit rigoureux;
il est cependant permis de présumer que la mancipa-
tion de l'enfant se présente le plus souvent soit comme

un moyen pour le père de se procurer des ressources

pécuniaires» soit comme forme de la noxoedaih, de

i. An 365.Velentin.et Val., C. un. C. Th., Do entend, proplnq.
(9,13); et C.un. C. Just. eod. tit. (0,16).

2. Morclen,L. 5, Delege Pompeiade parrie. (48, 0).
3. Gaïus,1,117.



l'adoption, ou de l'émancipation'. La vente lucri causa

est vraisemblablement la plus ancienne de toutes ; c'est

sans doute celle que la loi des Douze-Tables avait en vue

dans ce fragment;: Si PATËRFILIUMTER VENUMDÉDIT,FI-

LIUS A PAT^E; LIBER ESTO^Î nous en étudierons tout à

l'heure les effets. La noxoe datio consistait dans l'aban-

don que lejpère pouvait faire de son enfant à celui au-

quel ce dernier avait causé un préjudice par un fait

délictueux ; elle se consommait par une vente, au moyen
de laquelle le père transmettait à la personne dont il

s'agissait les droits utiles renfermés dans sa puissance

paternelle. Enfin, comme le père perdait sa puissance

sur son enfant, alors qu'il avait vendu celui-ci par trois

fois consécutives, l'usage s'introduisit peu à peu d'em-

ployer ces formalités pour éteindre volontairement la

puissance du père, soit que celui-ci désirât en affran-

chir définitivement son fils, ou seulement le faire pas-
ser sous l'autorité d'un autre paterfamilias.

26. Nous avons dit que le père peut vendre son en-

enfant ; gardons-nous toutefois d'attribuer à ce mot le

sens technique qu'on lui donne dans le droit des cho-

ses. Le père, n'étant pas propriétaire de son enfant ne

peut pas transférer à un étranger un domaine qui

n'appartient pas à lui-même*, il peut simplement lui

céder tout ou partie de sa puissance, C'est à cela, en ,

définitive, que se réduisent les effets de la vente.

Entre le père et le fils, toutes les relations fondées;

sur la descendance et la parenté civile sont brisées, au

1. Gaïus, 1,132; IV, 7,9. Ulpien, X. 1. — La vente d'un enfant

de famillepeut aussi so présenter commeun châtiment infligé à ce

dernier, Le pèro trouve dans sonjus vitce et necisle droit de réduire

son enfanten esclavage, en le vendant trans Tiberimou en le livrant

à un peuple étranger, hostibusdedere.Cic. Pro Coec, 34; Deorat. 1,
40. Maisce droit n'a rien de commun avec tejus vendendidont IIest

Iciquestion.
2. Loi des Douxe-Tablos,table IV, n° 3.
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moins momentanément; elles se reformeront de plein
.'^Îr6it:r' si îl!€infiiik| ŷi0fi^;à-.êt^ âffrtitièlii^e [ft"*.iiUrié$àiiçïjâ|

'

de çeluiià^qui lé pèred'â^ai^ mancipé î mais après;trois

ventes successives^ la puissance:dttpère est étèintesâns

retour i&ipalkr] fMumtirvenwnàeditf filiuéà palfé libèrrèsto.

Àu;cbhtraire,?les filles et les enfants de l'Un où dé l'an*

tre sexe» au delà du premier degré» ne retombent plus
sous la puissance du~palerfamilial du moment où une

seule mancipation les en avait fait sortir*.

; 27*lVun autre côté, celui qui figure au contrat corn*

me acheteur,ou plutôt comme mmtëtpto accipietïs,acquiert
sur l'enfant de fahiille qui lui a été mancipé lé pouvoiù

appelé mdncipium, pouvoir spécial, mais qui se rapproche

par différents points de la puissance paternelle et de la

puissance dominicale 2.

Celui qui est in mancipio êst assimilé a l'esclave, mais

en ce sens seulement qu'il doit ses services à son mal--

tre, et qu'il lui acquiert la propriété de toutes les cho-

ses qu'il s'est procurées par son industrie et son travail»
ou qui lui sont échues dé toute autre façon 3, Mais»malgré
son incapacité juridique, il ne devient pas la propriété
de son maître et n'est pas possédé par lui 4 ; et par suite

il ne peut ni être usucapé par lui, ni lui acquérir la

possession. La loi défend même, sous des peines sévè-

res, de donner ou de recevoir un enfant de famille a

titre de gage ou de fiducie, un pareil engagement con-

tenant le germé d'une aliénation prohibée 6.

L'enfant lit mancipio reste d'ailleurs libre et ingénu 6,

1, Loides Douze-Tables,teb. IV, n«3. Gaïus,1,132. Ulp.»X, 1.
2, Gaïus,1,123,138. Paul, L. 3, §1, Decaplte mlnutls(4, 6.)
3. Gaïus,H, 86, 90.
4. Gaïus, II, 90. Zlmmern,Rcchtsgeschichte,§ 122, note 18.
6. Paul, Sent, re', lib. V, lit. I, § 1. Paul, L. 6, QUÎOres plgnorl

vel hypoth. (20, 3). Dioclét.et Maxim,, c. 6, Quaores pignoriobllg.
poss. (8,17). Dioclét.et Maxim.,e. 12, Deobllgat. et action.(4,10).
Constantin,c. 10, Depatrta potest, (8>17), Justin, Nov.134, e. 7,

6. Paul, Sent, rec, lib. V, tit. L§1.



53

et peut toujours faire prévaloir son ingénuité en justice,
nonobstant toutes conventions ou toutes prohibitions
contraires*. ; '.--c.;,;;/.--

11y a plus: loin d'être détériorée, sa condition per-
sonnelle est même améliorée dans de certaines limites.

La loi le protège par l'action d'injures contre les mau-

vais traitements de son maître 2, tandis que cette action

est toujours refusée à l'esclave et à l'enfant en puis-
sance 3, et qu'elle ne se donne que difficilement aux

enfants émancipés 4. Il acquiert, après sa manumission,

la puissance paternelle sur les enfants conçus de lui

après sa troisième mancipation, dum est in tertiamanci-

palione 6»Enfin ses obligations contractuelles ne donnent

point ouverture aux actions adjeclitioe qualilatis; mais la

loi veut qu'on fasse hypothétiquement abstraction de

son changement d'état, et que, pour le cas du moins où

celui sous le jus duquel il se trouve» ne prend pas en-

tièrement Son fa?* ; . -*usc, il réponde de son engage-
ment sur les biens q

>*lui appartiendraient» s'il n'était

pas m mancipio 6.

28. Le mancipium ce3se par la manumission suivant

les formes solennelles admises pour l'affranchissement

des esclaves 7; mais les dispositions prohibitives delà

loi /Elia Senlia ne reçoivent point ici d'application 8!

Bien plus, l'enfant m mancipio peut forcer son maître à

l'affranchir, lorsque, mancipé ex noxali causa, il a pro-
curé à ce maître, par son travail, des avantages équiva-

1. Paul, Sent, rec,, lib. V, lit. I, §§1 et 3. Antonin, c. 1, Voler,et
Gall., c. 6. EtDiocl. et Maxim., c, 16, De liber, causa (7,16).

2. Gaïus, 1,141.
3. Ulpien, L. 1,4 3, De Injur. (47,10).
4. Ibidem.
6. Gaïus, 1.135.
6. Gaïus, IV, 80.
7. Gaïus, 1,138.
8. Gaïus, 1,139.

s
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lents ait' dommage< que-soivdélit lui avait ; causé !i Par

la;manuniissionf l'enfant redevient sut'jtïriîs ; il ri-a' d'aib

leurs pas perdu son ingénuité
2 : seulement la fiction

de-la loi.lé place vjs-àfvis dè:son ancien 'maître ,vdans

une position analogue à celle d'un affranchi ;' son maître

devient son patron»;son tuteur^, son; héritier; légitime,
-oïl en »est autrement toutefois, si la \vente a été ' faite

parle père»ÎSOUS'la condition formelle de la ^reniatiéi-

pation,ut filius'sibi remahciparelur ; dans ce cas\ en effet,

la manumission est interdite au maître; car*il est

obligé par son contrat de faire passer le fils sous le

mancipium de son père, qui ensuite l'affranchira, pour.,
le soumettre à son patronage 4. . [' r:;

29. L'usage de vendre ses enfants en puissance dut

se perdre peu à peu avec lès causes qui le légitimaient
dans le principe. Employée pour conduire à l'émanci-

pation , la vente n'était déjà;qu'un* symbole vide de

sens» elle devint inutile,lorsqu'à ces formalités longues
et compliquées, Anastase, et plus tard Justinien, eurent

substitué des formes à la fois plus simples et plus ration-

nelles 5. .

D'un autre côté, la noxoe datio devint de moins en

moins fréquente, par suite de la création des pécules,
et de l'introduction de l'action de peculio et des autres

actions adjcctatioequalilatis. L'enfant de famille pouvant
être recherché directement à raison de son délit, et ses

pécules répondant au créancier du paiement de sa

créance 6, l'exécution sur les biens remplaça successi-

vement l'ancien mode d'exécution sur la personne» et

1. Gaïus, 1,140.
2. Paul, Sent, rec, lib. V, tit, I, §§1 et 2. *
3. Gaïus, 1,115. Ulpien, XI, 6.
4. Gaïus,1.140.
5. Anastase,an 503. o. 5, Justinien, c. 6, Doemancip.liber. (8, 49).
6. Pomponius, L, 33. Julien, L, 34, Ulpien,L. 35, De noxallb.

action. (9, 4).
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quanti Justinien abolit définitivement la dation à la

îioxe, il ne fit de son propre aveu que donner la sanc-

tion législative aune .réforme] accomplie depuis long-

temps dans les moeurs 1. r . . .. <;, l!(
. Enfin, dans une constitution que nous avons déjà
citée3». An ton in appelle la vente des enfants de famille

remillicitamalqiwinhonesldm t il est vraisemblable qu'il
s'agissait dans l'espèce d'une vente faite dans le désir
de réaliser un lucre; et nous,connaissons les obstacles

que la législation oppose à ces sortes de ventes3*

, 3.0*11 paraît néanmoins que» malgré la sévérité de la

loi»JlsrriYajt ;fréquçmnien|i;que des pères inhumains

oumalheureux en enfreignissent la disposition. Constan-

tin tenta de louables efforts pour déraciner cet abus 4;
il -^îi^Mtr;j^t-'Ufb[it '4||pii>céJ:-;cl<i>ic^iifeiîi aù; >.torrëniÀ ..P«ir<:Uiie
constitution de Tan 529, il permit au père qui se trou-

vait dans la misère, dé vendre ses enfants nouveaux-

nés^ s#0UÙM)/ftt^^^^ maintenant» en dehors de ces

deux conditions, la prohibition générale portée, par ses

prédécesseurs*."* ^p
' :><«'&•'* :- >•>»'>.!y <' -"x. .:>:

i Mais, tout en s'en référant aux s«stoftrta priorumprin»

cipumPt iConstantin introduisait réellement un droit

nouveau. Et» en effet, d'après l'ancienne législation, le

fils de famille n'était point aliéné » quoique l'on em-

ployât; les formes de la vente ; il était simplement obligé
i\ servir son maître, mais il restait libre et ingénu » et

sa condition personnelle était même sensiblement"

améliorée. D'après le droit moderne, le fils entre réel-

lement dans le patrimoine de l'acheteur, et devient

son esclave; l'acte dont il s'agit est si bien une vente

i, §7, Inst. De noxaltb. action. (4>8).
2. Antonln, c. I> De libérait causa {%16).
3. Voyezplus haut, n» 27, page32, texte et note 5.
4. An 322, Constantin, e. 2, G. Th., Dealiment, qute inopes paren-

tes de publlco potere debent (11,27). G. 1, G.Inst. eod. til.
5. An 329. Constantin, e, I, G.Th,, De his qui sanguinol,(5,8),
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sérieuse et vraie; qu'il ne produit d'efiet que par la ré-

daction 1d'un inslrument'wn, et par la numération du

prix qui y est porté; le fils devient si bien la propriété,
la chose de son acquéreur, que celui-ci peut à son

tour le vendre, pour- arriver ainsi à l'extinction de'ses

dettes : il est probable même qu'il passe à titre de suc*

cession aux héritiers de cet acheteur. Néanmoins, la li-

berté du fils de famille n'est pas engagée sans retour :

le père peut toujours le réclamer» adliberlatem tepelere>
soit de son acheteur lui-même» soit de toute personne
à laquelle celui-ci peut l'avoir revendu» mais,à la con-

dition seulement de le remplacer par un esclave de la

même valeur1,- ou de payer le prix qu'il peut valoir 2.

Il semble que ce prix sera convenu entre le père et le

propriétaire actuel de l'enfant, pu réglé par le juge

d'après l'âge de cet enfant, ses facultés morales et physi-

ques, en un mol, Its services qu'il est à même de rendre ;

ainsi s'accomplira une nouvelle vente, qui anéantira »

mais pour l'avenir seulement, lés effets de la première 3.

5i. Ce fut Théodose-lc-Jcune qui répara l'injustice
du système introduit parle premier César chrétien, et

qui corrigea le déplorable exemple que Constantin avait

donné par sa faiblesse. Revenant aux anciens principes
du droit» et rendant à la liberté la faveur qu'elle méri-

tait» il voulait que tous les enfants vendus par leurs

pères fussent immédiatement rendus à leur liberté pri-
mitive» sans que les acheteurs pussent demander au-

cune restitution» ni aucune indemnité, quelque court

que fût le temps pendant lequel les enfants avaient été

en leur puissance 4.

i, Ëjusdemmodialiumprastet (termesdolaloicttéodeConstantin).
2. Autpretium quodpoteit valereemokat (Idem).
3. Constantin»c. i, C. Th., De litsqui sangulnol. (5,8), et Gode-

frol, sur cette lot.
4. An 391,Théodoseet Arcad,, c. 1»G. Th., De palribus qui flltos

suos dlstraxer. (3, 3).
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Mais bientôt Valèntinien III dut faire- une nouvelle

concession à la misère des temps; il rentra, pour ainsi

direi » dansjle Jsystème de Constantin; injais il décida;

d'une façon uniforme que la restitution due à l'ache-

teur d'un enfant de famille se composerait toujours du

prix réellement payé par lui, et augmenté d'un cin-

quième1*
Enfin Justinien mit un terme à cet état de choses»

en défendant sous des peines sévères tout acte ayant

pour objet de détruire ou seulement d'engager la liberté

d'Un enfant de famille V

SECTION m.

DE QUELQUESAUTRESDROITSAPPARTENANTAUPÈRE SURLA

PERSONNEDE SESENFANTS.

SOMMAIRE.

32, Du droit de,consentirau mariagedoses enfanls, cl do leur donner
' un tuteur par testament.

32» Nous devons encore mentionner ici le droit du

père de consentir au mariage de ses enfants 3»et celui

de leur donner un tuteur par testament 4, lorsque,
étant encore impubères, ils vont par son décès devenir

sui juris» L'un et l'autre de ces droits découlent de la

puissance paternelle; ils n'appartiennent jamais qu'au

père investi de cette puissance ; ils cessent dès que l'en-

tant en est affranchi 5.

i. An451. Novellesde VatentintenIII, tit. XI, c. 1.
2kJustinien, Nov. 134, c. 7.
3. Pr., Inst. De nupttts (i, 10). Ulpien,V, 2,
4. § 3, Inst, t> 13. Gaïus, 1,144,146. Ulpien, XI, 14, 16. Gaïus,

L. 1, De tostatn. tut. (26,2).
6, Modestin, L. 25, De ri tu nuptlar. (23,2). Voyezaussi les toxtes

cités aux notes 3 et 4.
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raiLespère peut^aUssi;dans son» testament.désigner la

personne iSpusk la curatelle! dé *laquelle Jl désire Voir

placer, son ; fijs. encore! mineur: cette" désignation* ne

vaut pas;npminatiqn>mais elje.estordinairement prise
en considération par. le magistrat chargé de nommer

lejÇuratéUrj. s v , i" . -lut 'Je*,; .>„* ,;(;:••:>.!-.'h /:i.j
Au contraire, la nomination d'un tuteur» faite par le

père dans son testament, est souveraine, pourvu que son

choix ne soit pas tombé sur une personne incapable
des fonctions de la tutelle 2.

Le père est aussi, en droit strict, maître absolu d'ac-

corder ou de refuser à son enfant le consentement dont^
il a besoin pour son mariage; cependant, dans le droit

des Pandectes» le père dont le refus n'est pas fondé

peut être forcé par le préteur à laisser passer outre à

la célébration du mariage 3.

SECTIONIV.

DEL'EXPOSITIONDESENFANTS.

SOMMAIRE.
33. Droitancien.
34, Dispositionsédictéespar Constantinet ses successeurs.

35. Il paraît aujourd'hui hors de cloute que les an-

ciennes lois de Rome imposaient au père de famille le

devoir de détruire tous ceux de ses enfants que la fai-

blesse de leur constitution ou quelque difformité con-

géniale rendaient incapables de servir la République
comme soldats ou comme citoyens; c'est du moins ce

qu'on peut conclure d'un usage constant du peuple
romain, rapporté et approuvé par Sénèque le philo-

1. §l,Inst. Decurât. (1,23). *
2. PATERFAMILIASun LEOASSITSUPERPECUNIATUTELAVESUAÎREI,

ITAJus ESTO.bol dos Douac-Tablcs,lab. V, n° 3.
3. Marclen,L. 10,Doritu nupt. (23, 2).
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sophc: Portentosos foetusexlinguinusi lib'erosqubque, si débiles

momtrosique editisint, merj/tmus.'NoNiRA, SED RATIO*ESTrA

SANÏS'iNUTiLiAfSECERNEREtv.-Nous* savons* seulement par
le témoignage deDenys d'Haliearnasse 2 et de Tité-Livé 3,

que le meurtre des'enfants âgés de moins de trois ans

ne pouvait s'accomplir que s'il était autorisé par cinq

citoyens romains, chargés dé vérifier etide reconnaître

la difformité des enfants. ^ •• ' .« •

Il est vraisemblable cependant que bien des pères,
nuis par dés sentiments d'humanité » mais trop faibles

pbutf résister à' laf cruauté de la loi » aimèrent mieux,

exposer leurs enfants que de les tuer» ptiiiris'éviter
ainsi la douleur' d'être auteurs ou téfnoins dé lêurmôrt,

et^poùr conserver encore l'espoir dé les voir recueillir

par quelque^ personne charitable f» Àihsi s'établit un

autre usage, également barbare, mais aussi également

réprouvé par les pùblicistes et les jurisconsultes» sui-

vant qu'ils se plaçaient au point de vue étroit etrî^ou-
reùx dé la politique romaine, ou à celui plus haut et

plus noble de l'humanité : tandis que Cicéron se plaint
amèrement de voir éluder la loi ancienne 5» le juriscon-
sulte Paul proclame ce principe où respire la morale

la plus élevée et la plus; pure t uNecare videtur non tàniûtà

is quiparlum perfocal > sed et is qui abjicitï et qui alimoniâ

dtne§iitt et quipublicis locis tnisericordioecausa expônit/quart

ipse non habel6*» ^

. 34. Ces paroles énergiques indiquent suffisamment

le mouvement qui s'était opéré dans l'opinion pu-

blique; elles ne s'attaquent point directement à la loi

des Douze-Tables, dont la prescription était sans doute

1. SênèqueVDeira,lib. I>c. 15.
2. Denysd'Haltcarn., II, 16.
3. Tlte-Ltve, XXIX,22; XXVII,37.
4. Cpr. Paul, L. 4, De agnosc.lib. (26,3). v
6. Dolegibus,lib. lit, e. 8. Voy,aussi Sénèque, De ira, lib. I, c, 15.
6, Paul, L. 4, Deagnosc. liber. (26,3).
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tombée en désuétude; mais elles impriment un blâme

sanglante ces pères coupables, qui» manquant de l'éner-

gie nécessaire pour lutter contre le malheur, trouvaient

dans l'exposition de leurs enfants un moyen trop facile

pour s'affranchir des plus saints devoirs de la paternité.

Cependant Constantin fut le premier qui essaya de ré-

primer législativement cette sauvage coutume, et encore

les moyens qu'il mit en oeuvre étaient-ils bien peu
satisfaisants.

Il accorda d'abord aux parents pauvres et hors d'état

de nourrir leur famille des secours sur les fonds du

trésor public *.

Il permit ensuite au père réduit'à la misère dé

vendre ses enfants nouveaux-nés, sanguinolentes, en lui

réservant toutefois la faculté de les revendiquer en tout

temps, ad liberlalem revocare*»

Enfin il détermina les effets de l'exposition entre

l'enfant exposé et son père, d'une part, et, d'autre

part» entre cet enfant et celui qui l'avait recueilli. Ces

effets sont les suivants :

a) Le père est déchu de sa puissance paternelle, et

ne peut plus réclamer son enfant, pourvu toutefois

que l'exposition ait été volontaire de sa part» ou, si elle

n'est pas son fait personnel, qu'il en ait eu connais-

sance, et l'ait approuvée, même tacitement : patris to-

luntaie scienliaque3,

b) Celui qui a recueilli l'enfant exposé et qui l'a

nourri et élevé, le conserve en sa possession, et devient

son père ou son maître, suivant qu'il l'a recueilli

comme son fils ou comme son esclave 4.

1. An315. C.1, C.Th. Dealim. queeinop.par. a publ. petere de-
bent (H, 27).An322,c. 2, eod.

2. An320.Cl, C. Th. Do his qnl sangulnol.(5, 8). Voy. aussi

supra, n«»30et 31.
3. An331.C, 1, C. Th, Deoxposit.(6,7).
i. C. 1, C.Th., Deoxpos.(5, 7).
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Valcntinicnjn répéta^ces dispositionsf. Ifonorius et

Théodpse le jeune y *ajoutèrentque> l'option du père-
nourricier entre la puissance paternelle et la puissance
dominicale serait constatée clans un acte solennel dressé

par l'Evêque du lieu, assisté de témoins 2.

Justinien maintint en vigueur les prescriptions édic-

tées par ses prédécesseurs; mais il perfectionna leur

système» en décidant que l'enfant exposé serait toujours
libre, ingénu, sut juris 3»

Il nous paraît aussi vraisemblable qu'à la dernière

époque de la législation impériale, le père, convaincu

d'avoir expose son enfant nouveau-né, subissait, indé-

pendamment des peines civiles dont nous venons de

parler, la peine décernée par la loi criminelle contre
le crime de meurtre 4.

CHAPITRE IL

Des droits clu |ièi*e sur les liions de ses eiftfniits en

Itiilsstmce et de la cnnnclté civile <le ceux-ci.

SO.MMAtRE.
35. Divisiondu chapitre. ,.

35. Nous aurons à envisager ta capacité civile du fils

de famille, tant dans ses relations avec les tiers que
dans ses relations avec le père de famille. Nous coiisaT

crerons donc une première section de notre chapitre à

l'étude des relations juridiques du fils de famille avec

les tiers i nous y considérerons sa capacité, 1° active-

ment; 2° passivement. Une seconde section aura pour

rubrique : De» relations juridiques de l'enfant de famille am

son père»

1, An 374.Valent.,Valonset Graticn,c. 2, DoInfant,expos.(8,52),
2. Art. 412, Honoriuset Théod., c. % C. Th. Doexposit. (5, 7).

, 3..C. 3, 4, De infant, expos. (8,52).
4. An 374. Valent.,Valenset Grotien,c. 2, Ad. leg, Corn, de Sicar,

(0, 16), Cbn. Paul, L. 4, De agnosc. lib. (25,3).
o
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,
'

DES RELATIONSJURIDIQUES'DEL'ENFANTDE FAMILLEAVEC
*' '"

'LES TIERS;-
" '

!' -

§1",

, * De la capacité civilelie Venfant dé famille activement

considérée»

SOMMAIRE.

36.,Le filsdofamillen'a pointde patrimoine.
31. Cependantil peut acquérirdes Horset stipulerkavoceux; maisles'

engagementscontractésenverslui ne profitentqu'à sonpère.
58. DesactesInterditsà l'enfantdo famille.
59. Modificationsapportéesaux anciensprincipespar l'introductiondes

pécules,Notiondu pécule,
to. Du péculocastrense.Spécialement;dcsbiensqui y sont coinprls.
41. Suite.Desdroitsduflls sur sonpéculecaslronso. .
42. Suite. Desdroitsdu père siir lo péculecaslrcnsode son fils.
45. Du péculequâsl-castrense.

• ^

k 44. Du péculeprofeclice,
4S. Du péculeadventice.Droitancien,
40. Strltc. Droitmoderne. Desbienscomprisdanslo péculeadventice.
41. Suite. Desdroitsdu filset «lupère sur le péculeadventice.
41*'«.Suite.Dota successionaui biensadventices,

36. Le Droit civil de Home reconnaissait au père seul

le droit d'avoir un patrimoine, de devenir créancier

ou propriétaire', paterfamilias est qui in domo dominium

t habeil\ il excluait par là même, ou du moins il restrei-

gnait singulièrement la personnalité juridique des en»

fants de famille. Parvenu à l'âge de puberté, le fils de

famille est, au moins au regard des tiers, pleinement

capable d'agir et de contracter; il peut acquérir» il

peut stipuler. Seulement, comme il n'a pas de patri-

moine, il est impossible qu'il devienne, en son nom;

1. Ulpion,L. 106, §2, De verb. slgn. (50,16).



créancier^ propriétaire y niais son, père profite^tgujpurs
des actes fa^ par, (u|,,. soit qu'il s'agissedc J'acqui||||on
d'un droitfréel ou de celle^u?un droit personnel^ G'^st
au père que se donnent, égal^menttpules les actions

nées contre les^

traités ^ny^

dans ces relations comme une sorte de représentant

légal de son père ; par suite, il nepeut y avoir entre

eux ni obligation, ni action 3, leurs personnes se con-

fondant, pour ainsi dire, en une seule et même per-
sonne^ Mais cc^ représentation légale n'a d'eflet qu'au

profit du père, pour le faire jouir des avantages résul-

tant des conventions faites par son fils avec des tiers ;

mais il ne peut jamais être obligé par son fils, à moins

que l'obligation ne résulte d'un délit commis parce
dernier 4.

57. Nous avons dit que le fils de famille n'obtient ja-
mais d'action en son nom personnel, suo nomine. Cette

règle est pourtant soumise à plusieurs exceptions.:
1° Le fils peut obtenir les actions nées des délits com-

mis à son préjudice 6. Mais il faut pour cela que son

père soit absent sans avoir laissé de procuration
6 ou

empêché de manifester sa volonté 7, ou que le père oti

son mandataire refusent à tort d'agir 8; en un mot,'
\

l.Pr, ct§l, Instit. Per quas personas nobls adquir. (2,9). Pr.,
Instit. Per quas person, nobis oblig. ocqulr. (3, 29), Gaïus, 11,86,
87, 89; lit, 163.Ulp., XIX»

2. Paul, L, 9, Doobligat. et act, (44, 7). FiliusfamUlassuo nomine

nutlamactionemhabet.,"
3, Gaïus, 111,104, § 6, Inst. Deinutil. stipulât, (3,19). Africain,

L. 38, §§1et 2, Decondlct. Indob.(12,6). Gaïus, l. 4, DeJuilic.(5,1).
4. Gordien,c, 1»Noflliuspro paire (4,13).
6. Paul, L, 9, Do oblig. et action. (44,7). Ulpien, L. 17,§ 10, De

Injur, (47,10). Ulp., L. 18,§ 1, DeJudic.(5, 1).
6. Ulpien,L. 17, § 10, De injur. (47,10).
7. Ulpien, h. 17,§1, DoInjur. (47,10).
3. Ulpien,L. 17, §§ 12, 13, 11, De injur. (47, 10).
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qu'il y ait une impossibilité absolue, à ce que l'action

soit intentée par une autre personne que le fils lui-

même,

2° Les actions nées des contrats sont également ac-

cordées au fils sous les mêmes conditions K

5° La fille do famille peut introduire en son nom

personnel Tactiônrêiùxorioe*. *'-;
L'enfant de famille est également capable d'agir eh

son nom personnel:
4° Dans les actions commodati et depositi 9; car pour

donner une chose à titre de commodat ou de dépôt, il

n'est pas nécessaire d'en être propriétaire, il suffit d'en

être détenteur;

8° Dans les actions m factum4'»
G0Dans toutes les voies de droit d'origine purement

prétorienne, telles notamment que la querela inofficiosi

tcslamenli 6, l'interdit quod vi aut clam 6, les cognitiones ex-

traordinarioe 7, v

38> La capacité* de l'enfant de famille est pourtant

toujours restreinte par l'influence du principe dé droit

qui lui refuse tout patrimoine; il ne peut donc ni faire

aucune aliénation, soit entrevifs, soit à cause de mort 8,

qûianihil stnim habet, ni intenter l'action en revendica-

tion, ni acquérir par la cessioniïn jure 9, qui n'est autre

chose qu'une revendication fictive,

1. Ulpien,L, 18, § 1, Dejudic. (5,1).-
2."Argum. Ulpien, L. 3, §5, Deminor, (4. 4). Ulp.j Reg., VI, Ô.

•Val. fr., §269,

. 3. Paul, L. 9, De obligal,et action. (44, 7).Ulpien, L. 19,Depositi
vel contra(16, 3).

4. Ulpien,L. 13, Dû oblig. et aciipn. (44, 7).
5. Triphonien,L. 22, Pr.. Doinoffic.testara. (5, %
6,;Paul, L. 9, Dé oblig. et act. (44, 7). Ulpien, L, 13, § 1; L. 19,

Quodvi autclarn. (43,2i).
7. Ulpien,L. 17,De rébus çredilis(12,1). . /
8. Ulpien, Reg., tit. XX,reg. 10.
9. fiaïus,n,nc>. .'.-



39, La création des pécules apporta à ces principes
des modifications profondes. Qu'est-ce donc qu'un pé-
cule? Nous appelons ainsi un bien détaché an fait de la

fortune du père, et sur lequel l'enfant a obtenu des

droits plus ou moins étendus d'administration, de jouis-

sance, ou môme de disposition, sans que toutefois ce

bien cesse en droit de faire partie du patrimoine du

père, ni qu'il constitue pour l'enfant un patrimoine

proprement dit.

Fondée dans l'origine sur la seule volonté du père
de famille, la constitution du pécule n'avait pas d'au-

tres effets que ceux qu'il plaisait au père lui-même dé

lui attribuer. Plus tard, la loi, prenant en main la cause

des enfants, détermina les biens qui feraient partie de

leur pécule, limita et garantit leurs droits sur ces

mêmes biens. Elle considéra comme bona pecutiaria tout

ce que le fils de famille avait acquis soit au service mi-

litaire, soit dans l'exercice d'une fonction publique ci-

vile; elle permit déplus aux enfants de famille d'acqué-
rir des biens soit de leur père, soit de personnes

étrangères, Ainsi l'on distingua quatre espèces de pé-

cules, qU on désigna respectivement par les dénomina-

tions de castrense, quasi-castrense, profectice, adventice.

40, Le pécule castrense comprend toutes les choses,

dé quelque nature qu'elles soient, acquises par un fils

de famille, clans un service militaire, ou simplement à

l'occasion d'un pareil service, ou pendant qu'il se trouve

sous les drapeaux. Castrense peculiiim, est quod in caslris

acquiritur, vel quod proficmenli ad militiam datur 1. Ainsi il

embrasse non-seulement la solde du militaire, le butin

1. Paul, Sent., lib. III, tit. IV»,§ 3, in fine. Cpr. Blacer.,L. 11, De
castr. pee. (49, 17). Castrensepeculium est, quoda parentibusvel co-

gnalis in militia agenti donalumest, velquodipsefiliusfamiliasinmi-
litia acquistit, quod,"nisi militasse!, acquisiturus non fuisset; nam

quod erat et sine militia acquisiturus, id peculium ejuscastrensenon
est..

' • •'.'..
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qu'il a fait, les récompenses qu'il n obtenues do ses

chefs pour ses services, mais encore tout ce qui lui a

été,donné par ses parents ou ses amis à son départ

pour,l'armée
1> ou depuis, lorsque, d'ailleurs, c'est,sa

présence sous les drapeaux qui a été la cause détermi-

nante ou occasionnelle des dons qui lui ont été faits,

quod, nisi militasset, acquisiturus non fuisset 2. ha loi décide

notamment, par une_ disposition spéciale, que si le

fils est institué héritier, par un de ses compagnons

d'armes, ou par une personne qu'il a connu à l'ar-

mée, cette institution profite à lui-même, et non

à son paterfamilias 3. Un rescrit de l'empereur Adrien

fait même entrer dans cette nomenclature la succession

testamentaire de la femme du soldat, lorsqu'elle .lui a

été déférée pendant qu'il était au service militaire 4.

Enfin, le caractère de biens caslrenses appartenait, par
une espèce de subrogation, légale, à toutes.les choses

acquises au moyen ou en échange des valeurs compri-
ses dans le pécule 5.

, Mais le fils de famille continuait à acquérir pour son

père, et non pour lui-même, tous les bu: s qui ne lui

étaient pas échus en considération de sa qualité de sol-

dât 6' . ...
Dans aucun cas, la seule volonté d'un donateur ou

d'un testateur ne pouvait suffire pour imprimer le ca-

ractère de biens caslrenses aux choses qui avaient fait

l'objet dé.sa disposition: verilqlem enim spectamus, an vero

casttensis nolitia vèl affeclio fuit, non quod quis fïnxit 7.

ï; Terlyllien,L, 4, Pr. Decaslr. pec. (49, 17).Alcxander,c. 1, De

càstr,,peç.(12,37),... , ; ;; -..",, ;;''. :•','< .-W-.v."-'JiU
2/ÎIàcer,-L 11, De câstr. piec.(49,17).
8^léx„c l; Decastr»péc. (12, 37). Gordien,c. 4, eod. Ulp., L.

JB,eod. (49,17).; -.
'4. Papinien, L. ify-Lï-16, Pr. De castr. peor(49, 17).
5. AlexandreSévère, ci,De castr*pec. (12, 37).
6. Papinienjh. 16, Decastr. pec. (49,17).
7. Ulpien,L. 8, Decastr. pec. (49,17).
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41. Los premiers empereurs accordèrent *m fils de

famille le droit de disposer par testament de son pé-
cule castrense *; et plus tard Adrien étendit cette con-

cession âùxJ vétérans, poslinissionem; c'est-à-dire aux sol-

dats renvoyés Honorablement dans leurs foyers après

l'expiration de leur temps dé service 8, Il en résulte que
le pécule castrense une fois acquis au fils de famille,

lui ; ôppéfriint irrévocablement » alors même que la

causé qui y avait fait comprendre certains biens venait

à cessera On dut donc toujours,pour apprécier si une

chose constituait où non un bien castrense, s'en rap-

porter à l'époque et à l'origine de son acquisition.
Le droit de disposer par testanient fut plus tard

étendu, par un argument à majoriad minus,là toute es-

pèce d'aliénation, à quelque titré que ce fût, soitéhtre-

vifs où a causé de mort \- même par donation 3. Le fils

de famille fut affranchi de la défense portée au sénàtus*

consulté: macédonièri 4;) il put, sans l'àutorisâtiph'de

son père, devenir propriétaire et créancier, même par
les esclaves peculiares* i" affranchir cës\ mêmes esclaves

de sàt puissance 6, acquérir sur eux, après leur afiran-

èhissènîënt,ëtlmêmë à l'exclusion de son pjrejjtc4ïs-4és-
droits du patron 7, accepter une hérédJtClorsqUë les

biens qui y étaient compris dëvaièiit^grossir son pé^

1, Ulpien, Reg., lit, XX,reg. 10. Pr. Inst. Quibus non est permiss;
foc, testam,;(2,12),

2. Pr>Inst, Quib. non est perwiss. fac. test. (2,12).
3; Uipièn,*£; 7, §5, Dedonation. (39,5). Albx.Sév., c. 2. De castr.

pec. (12, 37).
—

4-Ulpien, L. 1, § 3, L. 2, Desenatuscons. maeed.(36,1).
5. Papinien,,L. 15, § 3. Marciarius;L. 18,Pr.Décastr, pec.(49,17).
6/ f rïphoninus; L; -.lé; § 3; Decastr. pec7(49,17).
7. Marcianus,L. 22, Debon. libert. (38, 2). Modestin,L. 8, Pr. De

jure patron. (37, 14). Ulpien, Li 3, § 8, Debon. libert. (38, 2). Ulp.,
L. 3, § 7, Desuis (38, 16). Ulp., L. 45, §3, Dôritu nupliàr. (23, 2),
Ulp., L.3,§ 3, in fine, De adsign. liberi;(38, 4), IJlp;, Ll 3#§2,
Quiet a quib. haanum.(40,9). Papinièn, ii. 13, Décastr. pec. (49,17),
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cule, introduire enfin, an sujet de ses biens caslrenses,

toutes'actions en justice K

42. Le fils de famille placé à la tête d'un pécule cas-

trense se trouvait donc,,pour tous les actes relatifs à ce

pécule, aussi pleinement capable que l'homme sui juris,

que le paterfamilias; sa capacité n'était pas même res-

treinte dans ses relations avec son père, Celui-ci n'a-

vait plus aucun droit~$ur les biens compris dans le pé-

cule 2; il.ne pouvait ni en percevoir les fruits,,ni les

aliéner en aucune façon, ni les grever d'aucune ser-

vitude ou charge réelle 3 : il ne pouvait, même en

émancipant son fils, ou en le donnant en adoption,
retirer de ses mains les biens qu'il avait acquis a^ec
un caractère de biens castrenses 4. Par suite aussi, la

constitution de ce pécule ne le soumettait pas vis-à-vis

des tiers à l'action de peculio, à raison .des obligations
consenties par son fils,

D'un autre côté, l'obligation, ett l'action , ordinaire-

ment impossibles entre le père et le fils deviennent ici

parfaitement admissibles, Le père et le fils peuvent

respectivement devenir débiteur et créancier, soit en

stipulant directement l'un de l'autre, soit en employant
à cet effet l'entremise des personnes placées sous leur

dépendance &,Ils obtiennent aussi l'un contre l'autre

toutes les actions nées des contrats intervenus entre

eux 6. , i

Enfin, le pécule castrense du fils de famille passe,

après son décès, comme toute autre hérédité, à ceux

1. Tertyllîen,L. 4, §1, Decastr. pec, (49,17).,
2. Pomponius,L. 10, Decastr, pec. (49,17). Alex.Sév„ c, 3,'eod.

, ,3.MarciânUs,b.18, §3, Decastr. pec. (49,-17).
4, Papinièn,L. 12,De'casir.pec. (49,17).
;5(Pàpihiên, L. 15,§§1, 2,3, Déçastr. pec. (49,17).
Cf;Gaïus]L. ^i pëjùdic.(5,.l}. , "[ .
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qu'il a institués ses héritiers 1; ceux-ci obtiennent tant

l'action en pétition d'hérédité et la bonorum possession

pour faire reconnaître leur droit héréditaire, et se faire

envoyer en possession des biens de la succession, que

l'action familioe ereiseundoe,pour en demander le partagea

Les legs et les fidéicômmis faits par le fils de famille

sont également respectés et demeurent soumis à tous

les principes qui régissent ces sortes de dispositions 4.

Mais, si lé fils de famille décède, sans avoir disposé
de ses biens caslrenses, ces biens retournent ;a père,

qui les recueille non pas à titre d'héritier, mais à titre

de propriétaire : il ne les acquiert point par droit de

succession, il les retient en vertu d'un droit antérieur;

il est censé en avoir toujours eu, en avoir toujours con-

servé le domaine^f Par suite, il devient, dès l'instant du

décès de son fils, passible de l'action depeculio, à raison

dès obligations contractées par celui-ci envers les tiers 6.

-Et> d'un autre côté, les. actions liées des obligations

contractées envers son fils, ou des autres droits acquis

par ce dernier, lui appartiennent dès le même instant.

5Lés principes que nous venons d'exposer sont recon-

nus sans réserve dans le Digeste et dans le Code; mais

d'après les Institutes, le droit de retour du père sur

les biens castrenses est éteint par la présence d'enfants

ou de frères et soeurs de son fils 7: ni ce texte, niaur

1. Ulpion, L, |, 06 castr. pec. (49,17). Ulpien, L.$, § 2, FomilisS

iofciscV(to;2). ':';*'''. ': : ' J
"... '("' ':---'

2. Paul, L. 3|, De hoereâ. pet. (5, 3). Ulpien, L. 3,-§ 5, Dobon.

possrr(3-7,1).
. {*.Ulp., L. 2, g 2, Famil. ercisç, (10, 2).
4. Marèlèh, L. 114, Pr. De leg. (Iij. Ulp., Li l, § 6, Ad. set.

TrebelK (36, l);
5. Ulpien, h. % Paplnien, h>14, Pr., TOPhonnius, L. 19,§3, De

castr. pec. (49,17). Diocl.et Maxim.,c. 5, De caslr. pec. (12, V).
6. Papinien, L. 17, Pr. De castr. pec. (49,17),.
7. Pr. Inst. Quib.non est permiss. faci test; (2,12).

7 '
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curi autre ne >noùs font connaître l'auteur et Pcpoqùe
dé cette innovation

législàtivei?peut-être n'est-elle

due qu'aux jùrisciDnsultëSféha^
Institutes. Dans le droit des Novellcsv lé père n'a: plus
aucun droit de préférence ^et 1C sîiécession aux biens

castrenses est réglée d'après l'ordre général déterminé

par la Novëlle;l 18, sans égard à Vorigino particulière
de ces biens Vv -'. -^^ '•- ^>-4;-~. u-i: -y.r-U-y^ -.v.'

La confiscation des biens du fils produit les mêmes

effets 2.

Les biens castrenses ne forment donc point pour le

fils de famille un patrimoine proprement dit, malgré
les droits nombreux dont ils deviennent pour lui l'ob-

jet. Ne comprenant que certains biens spécialement

déterminés, ce pécule ne participe point du caractère

d'universalité qui est de l'essence du patrimoine; et la

personnalité dont il' devient la source pour le fils,

n'existe, pour ainsi dire, que de fait dans les actes par

lesquels elle s'est manifestée. Le décès du fils rend au

droit du père, simplement suspendu jusque-là, tout

son empire; les biens reprennent alors, comme s'ils ne

l'avaient jamais perdu, le caractère d'un pécule,- et

rentrent à ce titre dans la fortune du père de famille.'

43, La faveur accordée aux militaires par les pre-
miers empereurs fut plus tard et successivement éten-

due à la plupart des fonctionnaires publics de l'ordre

civil. Un pécule particulier leur fut donné, créé à l'ins-

tar du pécule castrense (d'où lui est venu le nom de pé-
cule quasi-castrensc), et régi absolument par les mêmes

principes.
Par une constitution rendue vers l'an dé Rome 326,

Constantin disposa que les employés de son,palais joui-

raient, comme de biens castrenses, de toutes les choses

l.Nov. 118.Proef.,c.2.
2. Alex.Sév., c. 3, Dobonis proseript. (9, 47).
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acquises par eux dans l'exercice do leurs fonctions, ou

par leur économie, ou par l'effet de la libéralité du

prince, iOmnes pahlinos..... rem si quam, dum in palatin
nosiro moraniur,velsiparcimonia propria quoesiverint,vel do-*

nis nostris fuerint consecuti, ut castrense peculium habere proeci'

pimush n '; -;\" }

; Théodose^le-Grand et Valcntinien assimilèrent aux

employés du palais du prince les employés du préfet
du prétoireV

Honorais et Théodose-le-Jeune accordèrent le même

privilège, d'abord aux assesseurs des magistrats 3, puis
aux avocats, sans distinction du tribunal auprès duquel
ils exerçaient leur profession V

Léon et Anthémius retendirent aux évêques, prêtres
et diacres*.

Justinien maintint ces dispositions; mais il les géné-

ralisa, en ordonnant que les biens acquis par tous les

fonctionnaires publics, soit à l'occasion de leurs fonc-

tions, soit par la libéralité du prince, leur appartien-
draient avec le caractère de biens quasi-castrenses 6.

44v Le pécule profectice était celui qui provenait à

l'enfant des libéralités de son père; quod ex substantiel pa~
tris profiéiscitur. Il demeurait toujours la propriété du

père, et n'était soumis à l'administration et à la disposi-
tion du fils que dans les limites déterminées par l'acte de

concession 7. Celui-ci ne pouvait donc les aliéner, soit à

1. Constantin, c. 15, G, Tb. De privilcg. eoruin qui in sacro pala-
lio militar. (6, 35). G; 1, C.Just. Decaslr. omn. palatin,pec. (12, 31).

2. Théodosoet Valenlin.,c. 6, Decoslr. pec. milit. ctproef.(12,37).
- 3Mn^422. Honor. et Thcod., c. 2, G. Th; Doassessor. (1, 12).C.

7, C. Just, Doassessor.(li5I).
*

4. An 422, G.3, G,Th. Dôpostul. (2,10). C. 4, C. Just. De advoc.

(2,7).
5. An 466. C. 34, G. Just. Deepisebp. (1,3).
6. C*37, Pr. De inofllc.testam. (3, 28). C. 12,Quitestam. (6, 22).

C. 7, Dobon. quai lib. (6,'60.
7. Marcianus,L. 1, § i, Quoeres pign.(20; 3).
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litre gratuit, soit à titre onéreux, qu'avec rau|orisatjon

générales où spéciale de sunipère^ et cette aùtorMtion

résultait sans doute i à l'égard des acte s dèipuro Mn

mlnistration, de la concession liberoepeculii qdmitiistrûliQi

ni$h tDarts i tous les \casv les ptçs accomplis par le fiIsv

d'après l'ordre pu avec je consentement général ou spé-
cial de son pèrcvavaientla'même force que s'ils avaient

été faits par le père lui-meme 3. Deux actes seulement

lui furent toujours interdits à cause de leur nature

particulière ; lei testament et la donation à «cause de

mort; mais, tandis quo cette interdiction était absolue

à l'égard du premier de ces act^s^ elle pouvait être le*

vééV en ce q^i concerne le second, par l'autorisation

expresse et spéciale du père de fiimille5^ U.. - \ y

Le père qui avait constitué le pécule à son fils par
l'eflet de sa libre volonté (pouvait à tout moment ré-

voquer sa libéralité par l'eftet d'une volonté contraire 6.

Cette révocation s'opérait aussi, de plein drouVpar tout

événement qui mettait fin a la puissance ^paternelle,
notamment par l'émancipation du fils, par sa mort* par
la mort de son père, par toute diminution de tête de

l'un Où dé l'autre*; toutefois, si le père, en émancipant
son fils, ne lui avait pas retiré son pécule, celui-ci en

•^ Ulpien,L;7;P*i§§i;2j4i S/GâWsib^^PrVïiètiovat^O/g)/
Blpdestin,^:^,De jufoïpàtrom $7,14KMàrcianùs,L. If §ljçit.^

•

2, Paul/L, 48, § 1, De peçql, (15,1). Gaïus,L. 34^Pr, Do novol.

(4^|gUlpie|ii L. 5%§ 26; De fUrtis(47, 2). Gaïus,L. 28, §% De

paçtist($ 14).Diocl. et Maxim.̂ c, 20, Quodctinï eb (4>26).
3: Pomponius;h. 9,§ 2, Dedonation.(39,5).
4. Gaïus,L. 6, Qui test, fac, poss. (28, i). Pr. Inst; Quibusnon est

penrÊs. fac. test. (2,12),
6. Maircièn,L, 25, § 1, De m, c. don. (39, 6). Ulp.,L. 7, §§4, 5, De

don/(39/6). »-.-

6,Paul,L. 8, Depecul. (15, 1). -^

7".Ulpien, L.;182, Doverb. sign. (50,16). Ulp., L. 1, § 3, Pom-

pon., L. 3, Quandodo pec. (15, 2). Alex;Sév., c*3, De bonisproscr*
(9, 49). Justin., c. 37, §3, DoinolT.test. (5,28). .
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obtenait lu propriété, comme s'il lui en avait été fait

donation V Cette révocation n'avait lieu que dans l'inté-

rêt du fisc, lorsqu'elle résultait de la condamnation du

fils à une peine emportant la confiscation des biens3*

D'un autre c&té,î le fils devenait propriétaire de son

pécule en cas de vente forcée 3, ou de confiscation 4 des

biens de son père.
457 La législation impériale de l'époque chrétienne

fit sur' les anciens principes une importante conquête,
en permettant à l'enfant de famille d'acquérir sur cer-

tains biens, autres que lés biens castrenses et quasi-
caslrcnses ; non-seulement un droit d'administration,

mais même un droit de propriété : ainsi fut créée une

nouvelle espèce de pécule, que les auteurs modernes

sont convenus d'appeler, par analogie de la dot adven-

tice, pécule adventice, peculium advenlicium, A la -vérité; le

préteur avait déjà eu l'idée de reconnaître fictivement

à l'adrogé un patrimoine distinct de celui de l'adrof-

géant, et destiné, dans le cas du moins où celui-ci ne

consentirait point à les satisfaire intégralement, à deve-

nir lé gage Commun des créanciers de l'adrogé anté-

rieurs à l'adrogation :; nous voulons parler de la resti-

tution in inlegrum propter status mutalionem 5. Nous voyons

aussi les jurisconsultes classiques opposer, dans leurs

écrits, à la fortuné du paterfamilias, la dot do la fillel, s

comme un bien exclusivement réservé à celle-ci ?» Nous

y lisons bien aussi que le père, chargé dé restituer utÇ
fidéicommis à son fils après la cessation de sa puissance

1. Vat. fragm., §§255, 260. Papinien, L. 31; § 2, De don.'(39, 5).
2. Alex. Sév.,c. 3, Dobon. proscr, (9, 49).
3. Ulp.; L. 3, §4, in fine,De minor. (4>4).
4. Gralicn, Valenlin. et Tbeod., c. 8, Debon. proscr, (9, 49).
5. Gaïus; III, 84 ; IV, 38. § ult. Insu Doadquis. per adrog. (3, 10).
6. Ulp.; L. 3, § 6, De minor. (4, 4). Dosipsiusfilioeproprium pq-

trimoniumest.



paternelle, put être forcé de le faire immédiatement et

sans réserve, si sa gestion attestait la négligence ou la

mauvaise foi *: le fils do famille institué héritier put

mémo, en cas de démence de son père, obtenir de suite

la possession cl l'administration de l'hérédité 3. Cepen-
dant ce n'est qu'à Constantin que l'on peut attribuer la

création du pécule adventice. —

46. Par une constitution rendue en l'an 319 après
J, C, ce prince accorda à l'enfant de famille de l'un ou

de l'autre sexe la propriété des biens recueillis par lui

dans la succession de sa mère, bona maternai il n'en

laissa au père que l'administration et l'usufruit, tant

que durait sa puissance (mais il lui en attribua un tiers

en pleine propriété dans le"cas où il émancipait volon-

tairement ses enfants 3.

Les successeurs de Constantin s'appliquèrent à dé-

velopper, son idée. Bientôt le pécule des enfants se

trouva grossi de tous les biens qu'ils avaient reçus de

leurs ascendants maternels à titre de donation ou de

succession i Oh y ajouta ensuite tous les biens acquis

par les enfants de famille de leurs époux 6, auxquels
furent même assimilés plus tard ceux que dés fiancés

s'étaient donnés entre-vifs ou transmis à cause de

mort 6. Enfin, sous Justinien, le fils devint propriétaire
de tous les biens qu'il avait acquis par toute autre

cause qùè la libéralité de son père, ex substanlia, ex re

pàtris, ou l'exercice d'une fonction publique, militaire

ou civile; soit qu'ils lui fussent échus à titre gratuit, où

1. Papinien, L. 50. Ulpien,L. 16, §11, Ad. sel. Trebell. (36,1).
2. Marcien,L. 52, Pr. Doacq. vel omitt. hered. (29, 2).
3. Constantin,c. 1, c. 2, C, Th. Demat. bon. (8,18).
4. An 379, Grallen,Valentin.et Theod., c. 6. C. Th. Do mat; bon.

(8,18). An 395, Arcad. et Honor., c. 7. C. Th. eod,
5.*An 429. Thëod. et Valent.,fc 1, G. Th. Dobonis quoeflUifam.

ex matrim. acq. (8, 19).G.'l.C. Just. Dobonlsquoe lib.(6, 61).
'

6. An 471,Léon et Anthéniius,c, 5, Do bon. queelib. (6, 61).
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par suite de son industrie ou de son travail, ex libéra*

litate for.lunoevellaboribus suisi*
' <

47. Le père n'eut plus à l'égard de ces biens qu'un
droit d'usufruit et d'administration, qui devait durer

aussi longtemps que sa propre puissance; et il fut, en

outre, autorisé, en cas d'émancipation de son fils, a rc«

tenir, non plus le tiers des biens en pleine propriété,
mais la moitié en usufruit seulement 3, La responsa-
bilité du père à raison de son usufruit devint aussi

étendue que celle de tout autre usufruitier 3: néan-

moins, il fut dispensé de fournir une caution, et son

administration fut entièrement libre, et affranchie de

tout contrôle actuel de la part de son fils 1. Mais la loi

lui refusa toute espèce de droit de disposition : il ne

put ni hypothéquer, ni aliéner le pécule 5, «îmoins, ce-

pendant, que l'aliénation n'en fut nécessaire dans l'in-

térêt du fils lui-même, pour éteindre les dettes dont ses

biens pouvaient être grevés6*
En dehors de la règle générale, il y eût des cas d'ex-

ception, dans lesquels la loi permit au fils:de réunir à

la nue-propriété l'usufruit et l'administration de son

pécule adventice. Il en fut ainsi :

i-\M Toutes les s fois :qUe ! le ;donateur où- le testateur,

parent ou étranger, avait apposé à sa libéralité la con-

dition que le père ne jouirait pas des biens donnés ou

légués à son enfant-l; i r

?::i^'è^.'''Jù1t(nV,'o^ 6. Pr, De bon quoelib. (6,61). § 1. Inst. Per
quaspers. hôb. acql (2; 9);

• ?
2, Just., c. 6, § 3, De bon. qua) lib. (6,61).'
3:Constântin, c. 1; §§2, 3. C.Th. De mat-,bon. (8,18). C. 1, C.

Just. Dé mat. bon. (6,60).
4, Justinien, c. 6, § 2, Debon. qua)lib. (6, 61).
5;Constantin, c. 1,§§1, 3,c. 2; Arcad:et Honor., c. 7, C. Th. De

mat. bon, (8>18).Constant.;c. 1,De mat. bon. (6,60). LéonctAntb.,
. c. 4, Justin., c. 6, §2, De bon quoelib. (6, 61).

6. JusUe. 8, §§4, 5, Debon. qua) lib. (6,61).
7. Nov. H7, c. 1.



g» Lorsqu'nppclé à faire une acquisition, a quelque
titre que ce fût, entre-vifs ou à causé de mort* à titre

gratuit ou onéreux, le fils avait fait cette acquisition
contre lé gré de son père*?;;- > ) ;«; •* -

M 3* Quand les biens du fils lui étaient échus dans la

succession de.son frère' germain, à laquelle il se trou-

vait appelé concurremment avec son père*;
4^ Lorsque l'enfant était investi des biens do ses pa-

rents , à la suite d'un divorce illégalement consommé

entre eux 3; •?

5° Enfin, dans les difterents cas déjà indiques, où le

père est privé de son droit d'administration pour cause

d'incapacité où d'infidélité 4, , ';

Quant au droit de disposition du fils à l'égard des

biens compris dans son pécule adventice, il n'eut plus
d'autres limites que celles qui pouvaient résulter de

son -état d'împuberté où de l'existence dé l'usufruit pa-
ternel 6, Mais le droit de lès aliéner par testament ou

par donation à causé de mort;-lui fût toujours rigou-
reusement interdit; la volonté même de son père fut

insuffisante pour l'habiliter à faire un semblable acte 6.

47««. Jusqu'au règne dé Théodose-le^Jeune et de

Valentinien lit, i1né fut point porté atteinte aU droit du

père de reprendre j#f peculii^après le décès de Son fils,
les biens Iqui avaieùt appartenu à celutecL£ Mais ces

empereurs disposèrent, qu'à l'égard des bona materna

les enfants du fils ou de la fille de famille seraient tou-

jours préférés àù père^ et que même, eu cas fie convoi

i. Jttsk.c. 8, Pr. §1, Debon. quaalib. (6,61). -

2. Nov. 118,-c.2.
3. Nov.134,cil.

, ;4, Paplnien, L. 50,'Ulp., L. 16,§ il, Ad. set. Trobell.(36,1).
'
Martien,h, 62, Pr. Dôacq. velomitl.hered. (29,2).

5. Just. c, 8,§§ 1, 5, Debon. quoelib. (6; 61).
6. Just. c. 11, c. 12, Quilest. fac. poss.(6, 22).Just. c. 8, §5, Do

bon. quoelib. (6,61).
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de celui-ci, la propriété de ces biens passerait aux

frères et soeurs germains du défunt : seulement, dans

l'une comme dans l'autre hypothèse, ils réservèrent au

père l'usufruit viager de ces mêmes biens 1,

Un droit semblable fut accordé aux enfants et des-

cendants sur la dot ou la donation à cause de noces

qui avaient été constituées à leur père ou à leur mère 2.

Plus tard même, Léon et Anthémius appelèrent à la

succession aux lucra nuptialia, à défaut d'enfants et de

descendants; 1° les frères et soeurs germains; 2<>les

frères, et soeurs consanguins ou utérins. Le père ne

pouvait donc recueillir ces biens qu'à défaut d'héritiers

des trois premiers ordres ; mais la loi lui en garantis-
sait l'usufruit sa vie durant 3,

Justinien régla d'après le même ordre la dévolution

des bona materni generis*, d'abord, et ensuite, de tous les

biens adventices 6.

Néannipips,le droit du père était encore qualifie de

jmpeçuUHJuspqlrisi^k la Nov. H8 ne distingua plqs
la succession du fils de famille de celle de l'homme sut

jurjs, et, dçslqrs aussi, le père ne pu$ plus recueillir,

surlejsbienj .délaisséspar son fils, à un autre titre que
celui d'héritier.

lVÀn426,fhlod. etValent.,c. 10, C. Th. De mat. bon, (8,:18). t
, 2. An 439. Thèod, et Valent., c*3, De bon. qua) lib. (6,61);

!

3, An 469. LéonHfArilh,, c; 4, Do bon. quoelib. (6, 61). -•'v-\-'\/
4. Oct. 529. Just. c. il, Commun, désuet (6, ^ /

, 5. Nov, 529, Just. c. 6, § I, Dobon, quoelib. (6, 61).
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48, En droit strict, on comprend assez difficilement

que le fils de famille, privé de tout patrimoine, puisse

cependant contracter dés obligations envers les tiers :

carune capacité passive suppose presque nécessairement,

dans celui qui en est le sujet une capacité active, un

ensemble de biens destiné n assurer l'exécution de ses

engagements.

Cependant le Digeste reconnaît à l'enfant de famille

toute capacité pour s'obliger, soit par contrats, soit

par délits, et permet que dans tous tas cas il soit re-

cherché en justice a raison de ses obligations 1.

Mais le
préteur veille à ce que l'enfant de famille ne

devienne pas victime de sa propre inexpérience, ou de

la mauvaise foi des tiers qui ont contracté avec lui peu*

t. Ulpien,L, 1, § 42, Doposittvelcontra (16,3). Pomponius,h. 0,
g 7, Deaction, emptl ot vend. (10,1). Gaïus,.L, 30, Do obllgat.et
act, (44,1). Gaïus, L. 141, §% Deverb. oblig. (45,1). Modcsltn,L.

101,eod, lit. Dioclét,et Maxim,, c. 0, Quodcum co (4,26). Ulpien,
L.fi- ^juuMc. (5,1).



dant sa minorité. D'abord il ne donne d'action* contre

lui qu'en connaissance decause, causa cognita lï ce qui

implique le droit de refuser l'action si l'acte dont oh

cxcipe lui paraît être le résultat d'une fraude ou d'une

surprise. De plus, le fils de famille obtient le bénéfice

de la restitution ni integrum, meme contre les actes se*

rienx consommés par lui pendant sa minorité, si ces

actes lui ont fait éprouver une lésion d'une certaine im-

portance 2, et que lui-même d'ailleurs soit exempt de

dol et'tic faute 3.

49« C'est surtout par les effets de la sentence que

l'obligation de l'enfant de famille diffère essentiellement

de celle des personnes sui juris» Le fils peut bien être

actionné et condamné, même du vivant de son père,
et durant qu'il reste sous sa puissance; cependant les

voies d'exécution demeurent suspendues tant qu'il reste

alieni juris i et, en clfct, sa dépendance rend impossible
l'exécution forcée tant sur la personne que sur les

biens. D'un autre côté, le fils de famille n'avait pas de

patrimoine au moment où il s'est obligé; il n'a donc

pas pu engager l'universalité de ses biens, et ainsi il est

naturel que sa dette soit restreinte dans l'exécution,

dans les limites de ses ressources : Judicati actio m id

quod facere polest danda est 4. On ne recherche pas d'ail*

leurs s'il a agi do sa propre volonté ou par Tordre de

son père, ni auquel des deux rengagement a profité 5.

Par exception, le fils est tenu in solidum :

1. Ulpien,L, 2, Quod cum eo (14,5;.
2. Ulp.rL; 11, §§4, 5, L, 49. Hcrmogon., L. 35, De minor. (i, 4).

Calllstratus,L. 4, Dotn Intcgr, reslit. (4,1).
3. Ulp., L19, §§2, 3, Deminor. (4,4). Marccllus,L. 43, eod;
4. Ulp., L, 2, Pr. et § i ; Paul, L. 5 ; Scajvolo,L. 7, Quodcum co

(14,5). Paul, L. 49, Dore judie, (12, 1). Sévère et Aniontn, c.2;
Antonin,c. 4; Diocl.et Max»c. 9, Quodcum co (!, 20).

5. Ulp., L. 2, Pr, Quodcum co (14,5). Sévèreet Antonin, c. 2,
Quodcum co(4,26).
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, 1°<Lorsqu'il s'est porté héritier de sbn père ';
2° Lorsque l'obligation est fondée sur son délit: ex

delictisin solidUmlconvenielutH',* ^ -\ f- .",. . A i *'« -

,• 3° Lorsqu'il s'est.faussement fait passer pour; être sui

juris i'Si paterfamilias se mèntUus est, cwn coniraheretur cum

eo.»'»»etiamsifacere non pçssit, conveniendum propler menda-

dum 5» *'..,* .à;*, r? \tr, ,M . ;„-• , ; ; .-M . -o • «.

,. BOéiTels furent les- principes généraux qui régirent
la capacité passive dés enfants de famille:,des,règles

spéciales prévalurent pour un contrat particulier, le

prêt à intérêt ou niuluum» On a conclu de différents pas-

sages'des sauteurs, littéraires de Home 4
qu'une loi £$r

torta ou Ploeloria» portée vers l'an de.Rome 800, défen-

dit aux enfants de famille d'emprunter des sommes

d'argent, ou du moins déclara de pareilles conventions

civilement inefficaces, en refusant l'action en justice à

leurscréanciers ,>daiis .';ié7c|iii'Lg!ij^jlfi.; ÛU::40*iQiiliillo iau?i
"

raient été circonvenus par eux VPlus tard, un décret de

rempereur Claude défendit de stipuler des fils do fa-

mille qu'il!i restittiérAient^aUi décèsrde leur frère; les

sommes qui leur étaient prêtées 0. Peut-être des usuriers

avaient-ils, au moyen de cette clause, cherché à éluder

la prohibition delà IOIM;; r •.>*> : ^ V
'
Enfin x le sénatusconsultc macédonien, rendu sans

doute sous le régne de Vespasien, frappa d'inefficacité

1. Voyezles textes cités 6 la note 4 do la pogo59.
2. Ulpien,L, 4, §2, Quodcum co(14>5).
3. Ulpien,L. 4, § 1, L, 6, Quod cum co (14,5), Morcollus,L. 10,

Derejudlo. (42,1). Dioclét,etMaxim,,o. 2, c. 3, SIminor. somnjov.
dlscor. (2,43).

4. Plauto, Pseud., octo 1, se. 3, v. 68. Térenco, Phormlon, ado

II, se. t, v. 70. Clcér.,pro Coelto,c. 7, ,
5. Helnecclus,Antlqull.Homan.,lib. 1, lit»XXIII,n»Vh Zlmmcrn,-

Reèhttgesehtchtet§ 121.Thibaut, Heçhtsgesch.,§ 160.
6. Tacite, annales XI, 13. Lcge lalascwltkm creditorumcoercutt,

MCtn mortemparentum pecuntasfUthfamiliarumfoenorldorent.
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tous les prêts d'argent faits à des enfants de famille 1

de l'un ou dcjlâu.trc^sexc VCes prêts ne sont point, à

la vérité, entachés; d'une nullité radicale; ils produi-
sent une-obligation 3, qui est même, sanctionnée par
une action civile; mais le père et le fils obtiennent, en

vertu du scnatusconsulte, une exception péremptoire

pp^reppusser l'action dirigée contre eux 4. Elle leur

es| pïpnnéerUpn^seulement;contre les prêts d'argent;se?

rtpuxjmais ençqi^ contre tous actes, qui, sous îa^^^f^
de contrats licites, déguisent cependant des prêts prohi-
bés 6. Elle est ppposableipatvle fils jusqu'à l'exécution?»

et il ne^peut; niême y renoncer; d'avance, >soit en son

nom, soit en celui de son père. Dans tous les cas, pour,
décider la question de savoir si l'exception doit ou non

être accordée, il faut considérer l'état du fils, non point
à l'époque où il a été stipulé de lui, mais à celle de ta

numération des,espèces 7»

Bi, L'exception du sénatusconsultc macédonien n'est

plus reçeyable

a) De la part du fils, dans les cas suivants :

\° S'il a un pécule castrense ou quasi-caslrcnse; le

prêt est alors efficace, en.tant qu'il n'excède pas l'im-

portance des valeurs comprises dans ce pécule 8;
2° S'il a employé des moyens frauduleux pour cacher

au créancier son état de fils de famille 0; .

5° Si, devenu sui juris, il a confirmé expressément

1, Ulpien, L. i, Pr. ad, set. Maccdon,(14, 6), §7, Insilt. Quod
cum oo(4,7).

2,-Ulpien,L, 0, § 2, Ad. sel. Maccd.(14, 0).
3. Paul, L. 10,Adset. Maccd.(14, 6).
4,Ulp.,L. 1,§1, eod, Ut,

5.Ulp.,L.3>§3,L,7>Pr.§3,eod.lit.
0. Ulp.>L, H, eod. Ut.
7. Ulp,, L. 3, § 4, Dot:ct. maccd.(Il, 0). Sei«vola,L. i, ood. tit.
8. Ulp., L. I,§3,L.2, eod. lll. >

9. Pcrtmax.. c, i; eod. lll,
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ou tacitcnicnt son obligationl['soit, par exemple ', en

payant toute la dette 2, ou même en n'en payant qu'une

partie, sans faire de réservés pour le surplus.

b) De la part du père aUsslbien que dti fils : ;

1° Quand le prêt a'été fait au fils du comenténiéht

•exprès
3 du père, .intervenu même ex posl facto?boité la

forme d'une ratification 4, ou de son consentement ta-

cite :•par exemple, sit averti du prêt de quelque façon

que ce soit, le père n'a pas immédiatement fait con-

naître son opposition 6;

2° S'il y à eu versio in rem au profit du père
6 ;

5° Si le fils était soldat au moment du prêt, soit

qu'il ait agi avec ou sans le consentement du père
7

;

4° Si le préteur a pu, d'après les circonstances;
croire de bonne foi traiter avec un sui juris 6»

82. Si le fils de famille peut acquérir à son père des

droits de propriété ou de créance, il ne peut pas, en

sens inverse, l'obliger par son fait; toutes les obliga-
tions contractées par l'enfant en puissance restent donc

pour le père res inler alios actoe°.

Cependant, dès les temps les plus reculés, le père
était rendu responsable envers les tiers des délits coin*

mis à leur préjudice par ses enfants.

D'autres exceptions furent introduites ultérieurement

par l'édit du préteur et In droit des jurisconsultes.
L'action fut donnée contre le père :

1. Sévère ot Anton., c. 2, Ad set. Maccd.(4,28).
2. Ulpien,h, 7, § 16, L. 0, § 4, Ad sel. Maccd.(11,6).
3. Sévère et Anton., c. 2, Ad. set. Maccd.(4,28).
4. Justin., e. 7, Pr. Adsel, Maccd, (4, 28). Ulp., h. 7, § 15, Ad

set. Maced.(14,6).
5. Paul, L. 12, L, 16, Adsel, Maced,(14, 0),
6. Ulpton,L. 7, § 12, eod. Ut,
1 Justinien, c. 7, § i, Adset. Maccd.(4, 28).
8. Ulpion,L. 3, Pr. § 1, eod. tit. Sév. et Ant., c. 2, eod. lit.
9. Oordlon,c. I, No(llluspro paire (4,13).
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4° Dans tous les ca$.où il avait ordonné, approuvé
ou ratifié rengagement de son fils, soit expressément.,
soit tacitement, soit directement, soit indirectement;

2° Quand l'engagement avait tourné au profit du

père^ cumin rem ejus versum eraf,

3° Quand il avait constitué un pécule à son enfant.

Quand l'une ou l'autre de ces circonstances se rencon-»

trait, le prêteur donnait contre le père lui-même l'ac-

tion qui compétait au tiers contre l'enfant, en incli-

quant dans la formule le motif qui la rendait admissi-

ble.contre lui ; c'est ainsi que l'on disait que le père était

tenu quodjussu, exercitoria, ou inslitoria aclione, de in rem

verso, de peculio.
83, Introduite par la loi des Douze-Tables pour le

cas de vol, l'action noxalc fut successivement appliquée

par la loi Aquilia au damnum injuria dalum, et par l'édit

du prêteur, aux délits d'injures et de rapine 1. Celte

action est personnelle de sa nature, et se donné contre

le père, comme defensor obligé de son fils, aux fins de

réparation civile du dommage causé par celui-ci; elle

se distingue des autres actions par la faculté réservée

au père d'abandonner son fils à la partie lésée, noxoede-

dere, lorsqu'il lui paraissait trop onéreux de payer en

argent le montant du dommage 3. Nous connaissons

déjà la forme dans laquelle s'opère cette noxoe deditio, et

les effets qu'elle produit a l'égard du fils 3. Si l'enfant

de famille passe, avant la réparation de son délit, en la

puissance d'un autre paterfamilias, soit comme fils m po*

lesiale, soit comme homme libre in mancipio, soit comme

i. Lot desDouzc-Tablos,tab.l2.Gaïus,lV, 75,76. Ulp.,L. 17,§18,
Do(cdll. edicio (21, i). L. 1, § 2, Do prlv. de), (47, i). Pr. Inst., De
nox. oct. (4,8).

2. Oaïus,IV, 75. Paul, Sent, rec., lib. Il, Ut, XXXI,§7. Ulp.»L.17,
§ 18, Doccdll.éd. (21,1). Oaïus,h. 1. Ulp., L 21, Pr. Denoxal. act.
(9, 4). Pr., § 2, Inst., eod. (4, 8).

3. Voy. plus liant, lit. lll, en, 1, seel. H, n« 25 et sulv.



04

épouse m manu, ou s'il devient esclave, l'action est ou-

verte in insianti contre celui au pouvoir duquel il vient

d'être placé 1; elle est éteinte^ au moins comme action

noxaléî lorsque le fij^ devient sui juris*; Elle- s'éteint

aussi, sans retour, lorsque le fils dé famille,Jauteur du

délit, est tombé, pour quelque causé et;à' quelque titre

que ce soit, en la puissance de'là'partie lésée 8.

84. L'ordre, juâsrts,;du père peut être donné, soit ver-

balement, soit par écrit, soit ménic par l'entremise

d'un mandataire; il peut être général Ou spécial 4; il est

exprimé soit au moment du contrat, soit antérieure-

ment, ou suppléé postérieurement par la ratification du

père 5.

L'action exercitoria est ouverte contré le père qui a

préposé son fils à la conduite d'un navire à lui appar-
tenant, à raison des engagements pris par celui-ci dans

l'accomplissement de cette mission 6»

L'action insliloria se fonde sur des motifs analogues,
et résulte contre le père des obligations contractées par
le fils de famille relativement à toute espèce de négoce

auquel il l'avait préposé r» ^

Dans ces différentes hypothèses, le fils n'ayant agi

que par
l'ordre explicite ou implicite de son père, et

celui-ci devant profiter du contrat, le prêteur lé rend

responsable do toute la dette, comme s'il avait lui-même

contracté 8. < '

1. Noxacaputsequitur.Gaïus,IV,77,§5. Inst., Denox, act. (4,8).
2. Gaïus,IV, 77, §6. Inst., Donox. act. (4, 8).
3. Trlphontnus,L. 37, Donox, act. (9, 4). Paul, L. 18, Do furtU

(47, 2). § 6, Inst. Denox, oct. (4, 8). Cpr. Gaïus,IV,78.
4. Ulpion,L, 1, § i, QuodJussu (15,4).
5. Ulpien,L, 1, §0, QuodJussu (15,4).
6. §2, Inst. Quodcum co(4,7). Paul, h. 1, Dooxorcll.act. (14,1).
7. §2, Instit. Quodcumco (4,7). Ulpion,h. 1, h. 3, l. 7, § 1, Do

instit.act. (14,3).
8. Ulpien,L. 1., Pr. QuodJussu(15,1). Ulpien.L i, Ueinsltt.art.

(14,3). Ulpien,L. 149,Dereg. Jur. (50,17).
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tfb. L'action de in rem verso est ouverte contre le père
à raison des actes passés par le fils, toutes les fois que
ces actes ont procuré au père un avantage direct ou

indirect, soit en augmentant son patrimoine d'une cer-

taine valeur active, soit en le dégrevant d'une charge

qui lui; était imposée. La versio in rem peut exister, soit

.que le fils ait figuré dans l'acte en son nom personnel
ou au nom de son père; toutefois, le père n'est tenu,

au premier cas, que s'il a réellement profité de l'affaire ',

tandis qu'au second cas, il est tenu, même au cas de

perte de la chose, arrivée par cas fortuit, et sans la

faute du fils 3. Dans tous les cas, l'action n'est donnée

contre le père de famille que jusqu'à concurrence du

profit qu'il a retiré de l'affaire 3.

Le père peut aussi être contraint de satisfaire les

créapeiers de son fils au moyen et jusqu'à concurrence

des valeurs comprises dans son pécule profeclice 4,

L'action donnée au tiers à cet effet reçoit le nom dWi'o

de peculio» Elle n'est ouverte qu'à raison des contrats

conclus par le fils, ou de ses quasi-contrats 5, alors

d'ailleurs qu'ils ne sont pas garantis par l'existence d'un

pécule castrense6ou quasi-caslrcnsc; quant aux délits

du fils, nous connaissons déjà les actions auxquelles ils

donnent ouverture. Le père est autorisé néanmoins à

déduire du pécule toutes les sommes ducs par son fils,

1. Ulpien,L, 7, § 12, Desel. maced. (14, 6). Ulp., L. 10,§ 4, De In
rem verso (16, 3).

2. Ulpien, L. 3, §§7,9, Do In rem verso (15, 3). Africain,L. 17,
Pr. eod.

3. § 4, Inst. Quod cum eo (4, 7).
4. § 4, Inst, Quodcum eo (4,7).
5. Paul, L. 49, Doverb. oblig. (45, 1). Paul, L. 49, De oblig. et

act. (44, 7).Ulpien,L. 14, Denegot. gestts (3, 6). Ulp., L. 7, Dotut.
(26,1). Marcell.;L, 21, De adm. tut, (26,7). Ulp., L. 3, Mb De pe-
cul. (15,1).

6. Marclanus,L. 18, § 5, De caslr, pec. (49,17).
o



soit à lui-même, soit aux autres personnes placées sous

sa puissance*,
* ^ .-;:: -,: ••^f-:-'.'u,:-:-:v

:: Quoique distinctes dans leur fondement et dans leur

objet i*les actions
que

nous venons d'étudierpeuvent

cependant être réuriiéSfdansrWe même fbrmulèy à

Simple intention, mais à double condamnation. Le pré-

ieut1pose, dans Vinlenlm la question de savoir si le fils

s'est obligé ; et, dans favondeànalio,H autorisé le juge à

.condamner le père; 1» quatenùs in rem ejus versùm eiij 2*

qualenus fdii peculium esseintélligilur» Ainsi, l'obligation du

fils étant reconnue, le père doit être condamné d'abord

iVrestituer tout ce qui a tourné à son profit (c'est l'action

de in rem verso), et, en cas d'insuffisance, à parfaire le

paiement de la dette de son fils, au moyen du pécule,
sans que, dans aucun cas, la condamnation puisse
excéder l'importance de la tertio in rem et du pécule
réunis.

Il faut noter encore entre les deux actions celle diffé-

rence importante que l'une, l'action de inremverso, est

perpétuelle, c'est-à-dire, prescriptible seulement par
trente ans, tandis que l'autre, l'action de peculio, ne se

donne que pendant la dépendance du fils, ou dans

l'année utile de son émancipation 2,

80. Enfin, lorsque le fils de famille a, du consente-

ment exprès ou tacite de son père 3, employé à des opé-
rations commerciales tout ou partie des biens compris
dans son pétille profectice, ces biens et leurs acces-

soires deviennent le gage commun de ceux qui sont

devenus ses créanciers à l'occasion de son commerce.

En d'autres termes, on forme au profit de ces créan-

ciers une masse partageable, composée de tout l'actif

du commerce du fils, tant en argent comptant, qu'en

1. §4, Inst. Quodcum eo (4,7). Gaïus, IV, 73.
9. Ulpien,L. i, § 1.De tn rem verso (15, 3).
3. Ulp., h. i, §§2,3, De tribut, act. (14, 4).
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créances, en marchandises et en mobilier d'exploita-

tion 1. Leur droit sur cette masse est exclusif de celui

des créanciers ordinaires, et s'exerce concurremment

avec les créances du père lui-même, sans qu'il y ait

lieu ^aucun privilège au profit de celui-ci 2. La répar-

tition se fait entre eux par les soins du père, au pro-

rata des prétentions de chacun 3. Si le père refuse de

remplir son obligation à cet égard, ou s'il ne la remplit

pas loyalement et entièrement, les créanciers qui y ont

intérêt obtiennent contre lui une action spéciale, nom-

mée actio tributoria, pour le contraindre à faire, ou, s'il

y a lieu, à refaire, d'après les prétentions de chacun,

la répartition à laquelle ils ont droit 4, Le père peut

néanmoins s'affranchir de son obligation, en abandon-

nant aux créanciers les biens qui forment leur gage 5.

Dans tous les cas où l'action Iributoire est ouverte,

le créancier a l'option entre cette action et l'action de

pecul\o; mais on applique ici la règle : Elecla una via non

datur recursus ad alteramQ»

i. Ulp., L. 5, §§5, H, 13,14. Gaïus, L. il, De trlb. act. (14, 4).

Cpr.Ulp., L.5.§|16,16 eod.
2. Ulp., L. 1, Pr. L. 6, §§0,7, De trib. net. (14, 4).
3. Ulp., L. 6, § 19. Paul, L. 6. Ulp., L. 7, Pr. eod.

4. Ulp., L. 7, §§2, 3, 4. Julien, h. 12,eod.

5. Ulp., L. 7, § i eod.
6. Ulp., L. 9, § 1, Gaïus, !.. 11, eod.
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SECTIONII.

DES ItELATlONŜUHIDIÛUESDE L'ENFANTDE FAMILLEAVEC

. ; SON PÈHE»-

SOMMAIttB.

57. Dci prjnclpesqui dominentles relallons.Juridiquesde l'enfani tlo
familleavecson père.

58. Il n'y a pointentre te père cl l'enfantd'unité do personne,
59. NId'unitàdopatrimoine.'

'
57. Il nous reste a déterminer quels sont les rapports

juridiques de l'enfant de famille avec son père. Lés

propositions suivantes en renferment l'expression en

résumé :

. 1° Tout ce que le fils acquiert, à quelque titre et

de quelque façon que ce soit, appartient ipsojure à son

père : cela s'entend aussi bien de l'obligation active

que de la propriété et des droits réels 1.

2° Par suite le père ne peut ni contracter avec son

fils, ni plaider avec lui; car il ne ferait pour ainsi dire

que contracter et plaider avec lui-même *,

5° Il en est autrement toutefois si le fils a un pécule
castrense eu quasi-enstrense, alors d'ailleurs qu'il con-

tracte ou qu'il agit à raison de ce pécule.
4° Le père et le fils peuvent aussi être tenus respec-

tivement d'obligations naturelles 3, et plaider l'un contre

l'autre pour faire reconnaître leurs qualités respectives
de père et d'enfant, et les devoirs qui en résultent,

comme aussi le fils peut citer son père devant le pré-

1. Gaïus,'II,86,87; 111,163,Ulpien,XIX,18,19, Pr.Inst. porquas
pers. nob. acqutr. (2, p). Pr. Inst, per quas person. nob. oblig.ne-

qulr. (3, 28).
2. Gaïus,Ht, 104.§6, Inst. De inulil. stlpul. (3,19). Gaïus,L, 4,

Dojud. (5,1).
3. Africain,L. 38, §§ I ut 2, Decoudicl. indeb. (12, 0).
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leur, lorsqu'il soutient qu'il a fait abus de Son droit de

puissance 1.

Bô Le père ne peut pas obliger son fils envers les

tiers, ni être ténu des engagements qu'il a contractés 2,

sauf les cas d'exception que nous avons étudiés dans le

§ 2 de la section précédente.
6° Le fils peut se porter caution vis-à-vis des tiers des

engagements contractés par son père 3.

7° Le fils succédé ipso jure aux biens délaissés par son

père; il est appelé lusres suus et necessarius, et ne fait en

quelque sorte que continuer la possession de son auteur.

58, Ces propositions reposent toutes, on le voit, sur

ce principe que le père seul peut devenir proprié-
taire, et que cette qualité est toujours refusée à ses en*

fants en puissance; il serait cependant inexact de sou-

tenir qu'il y ait entre le père et son enfant unité de

personne ou unité de patrimoine : l'une ou l'autre de

ces fictions supposeraient au fils une capacité, un pa-
trimoine que la loi lui refuse expressément.

11n'y a point d'unité de personne, tmtfas personoe;car

sans cela tous les faits de l'un devraient être réputés
faits de l'autre; or, nos 5«, 4e, 5e et 0° propositions sup-

posent des principes diamétralement opposés. Si le

père ne peut obliger son fils vis-à-vis des tiers, ni de-

venir, sauf certains cas d'exception, responsable de ses 1

engagements; si cette responsabilité ne constitue qu'une

obligation accessoire, qui n'est point exclusive de l'obi i*

gation principale; si le fils peut se cautionner pour son

père, et être recherché concurremment avec lui parles

1. Ulpien,L. 5, § 7, Deagnoscond. et alond. liber. (25,3). Sévère
et Anlonin,c. 4, DJ agnoso,et alcnd. liber. (5, 25). Marcten,L. 19,
Do rltu nuptlar. (23, 2). Ulpien, L. 9, 2, Decondit. et denionstr. (35,
1). Ulpien, h. 16, § 11, ad set. Treboll. (36, 1).

2. Gordien,c, 1. Diocl.et Maxim.,c, 4, Nolilius pro patte (4,13).
3. Ulpion, L. 10, §2, Dolldcjussor. (46, I).
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tiers ses créanciers; si enfin l'obligation naturelle existe
entre le père et le fils, et qu'ils puissent, dans certains

cas, plaider Vuir.contre Paufre, ne fau>fi pas en con-

clure évidemment cju*jjf<forment-nqn,point une per-
sonne unique, mats deux personnes essentiellement

distinctes, dont chacune a sa capacité, ses droits, ses

obligations? ~ „.
80, Quant à l'unité de patrimoine ou au co-domainc,

condotninium, on a voulu la trouver dans le droit de suc*

cession de l'enfant de famille. Des textes, il est vrai,
disent que les héritiers siens semblent moins venir à

succession que continuer un domaine qui leur a, en

quelque sorte appartenu du vivant de leur père, et

dont le décès de celui-ci leur rend la libre administra-

tion '. Mais quelque explicites qu'ils puissent paraître,
ces textes ne présentent cependant le condominium que
comme une fiction, inventée sans doute par les juris-
consultes pour expliquer rationnellement la transmission

de l'hérédité aux héritiers siens. Il n'en est pas moins

vrai que le fils de famille, tant qu'il se trouve en puis-
sance, est absolument incapable de domaine, et que
même son droit d'hérédité dépend uniquement de la

volonté toute-puissante de son père. On sait, en effet,

que dans l'ancien droit, le père pouvait transporter
toute sa fortune a des étrangers, en exhérédant ses en-

fants , ou simplement en les omettant dans l'acte de sa

dernière volonté. 11 était d'ailleurs le maître de faire

sortir son fils de sa puissance et do sa famille, par

1. Paul,L, li,Deliberis et posthumts(28,2). în suishendibuseut-
dmtltii apparel continuattonemdominiieoremperducerc,ut nulla vt-
deatur hereditasfaim, quasiolimht dominiestent,QUIETIAMVIYOPÂ-
TREQUÔDAMMODODOMINIEXlsTiMANîtiit itaquepontmorlcmpatrls
nonheredttalcmperciperevtdenlur}sed magis LIBËHAMBONOIUJMAD»
MIN18TRAT10NEMCONSËQIUNÎUHt hac ex causaUcetnonsinl heredetta*

itltuti, domini «toi*.Gpr.Gaïus/ll, 156et 157,S2, Inst. Do hered.

quellt. et dllTer.(2,10).
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l'émancipation ou de toute autre manière, et de lui

enlever ainsi tout droit à sa succession. Qu'est-ce donc

qu'une copropriété qui, ne devant s'ouvrir pour l'un

des copropriétaires que par le décès de l'autre, peut lui

être enlevée à chaque instant par le caprice de ce-

lui-ci?

Le droit prétorien, il est vrai, donna aux enfants in*

justement exhérédés la querela inofficiosi leslamenli, et le

droit moderne leur accorda dans tous les cas une légi-
time sur les biens de leurs parents décédés. Mais h que-
rela ne fut jamais qu'une action subsidiaire, et, timide

dans son innovation, le préteur n'osa pas attaquer les

principes même de l'ancien Droit civil. La légitime
d'ailleurs ne fut introduite que fort tard, à une époque
où les héritiers siens avaient obtenu le beneficium absti-

nendi, où l'exhérédation avait été renfermée dans des

limites étroites, où, en un mot, le droit de succession

des enfants était assuré par des garanties complètement

étrangères à l'esprit de l'ancien droit.

TITRE IV.

Des moyens do droit donnés au père de famille pour

faire reconnaître sa puissance paternelle.

SOMMAIRE.

CO.Des action»préjudicielles.
61. Dola vindteatlofilii.
SI*'1.De la preuvedans ces actions.
ai. Dol'actionde vol.

03. Des interditsdeUbertstxhibendisel de Ubertsducendit.
81. De l'action utiledeservoconupto.
65. Descognitionesextraordinarioe.

60. Le législateur n'aurait pourvu qu'a une partie de

sa tâche, si, en créant et en organisant la puissance
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paternelle, il n'avait point en même temps donné au

père de famille tous les moyens nécessaires pour dé-

fendre sa puissance contre les empiétements dont elle

pouvait être l'objet de la part des tiers, ou des enfants

eux-mêmes; seulement, ces-moyens de droit durent
varier dans leur nature, dans leur forme, dans leur

énergie, suivant les différentes époques de la procédure
romaine.

De tout temps sans doute, la question d'existence ou

de non-existence de la puissance paternelle, quoestiode

palria poteslatei put s'élever comme une pure question
d'État, indépendamment de toute autre contestation,

Analiquis filius familias sil? An L. Tilius Sempronii filiusfa-

milias, Sempronii in potestaleliabeàlur f tel était alors l'exposé
de la question, Pour la décider, on suivait la procédure
usitée pour les stalus controversioe en général. Souvent

aussi la question ne se présentait qu'incidemment à

une contestation d'une.autre nature, et elle formait

alors une question préjudicielle.
61. Toutefois la procédure des actions de la loi n'of-

frait point pour la décision des questions d'État de

formes spéciales, comme furent plus tard celles de

IVtcûb, ou de la formula proejudicialis i ces questions ne

pouvaient donc se vider qu'au moyen de Yaclio sacra-

menti. Il fallait se conformer aux solennités de cette ac-

tion, et choisir entre les paroles sacramentelles propres
à la revendication: Àio HUNCHOMINEMMEUMESSE,et celles

qui s'appliquaient aux actions personnelles: Aïo TR

Mini DARE OPORTËREILes raisons d'analogie voulaient

que l'on donnât la préférence aux premières: sans

constituer ni un droit réel, ni un droit personnel, la

puissance paternelle se rapproche pourtant davantage
du droit réel, en ce sens qu'elle existe envers et contre

toUs, et qu'elle n'a point pour corrélatif une obligation

(s. tir.) imposée à une ou plusieurs personnes spéciale*
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ment déterminéeSè Mais, pour éviter que l'action du

père ne fût confondue avec une revendication, on avait

soin de faire dire au père, non point Àto MEUMESSE,
mais bien Aïo FILIUMMEUMESSE; l'on marquait ainsi

que l'action avait pour but non de faire déclarer l'exis-

tence d'un droit de domaine, mais de faire reconnaître

un rapport de famille, un droit de puissance.

D'un, autre côté, le proejudicium de la procédure for-

mulaire ne tendait qu'à la reconnaissance d'un droit

contesté, mais il ne s'en suivait pas de condamnation :

l'action préjudicielle devenait donc insuffisante, lorsque,

malgré la décision du juge, le fils de famille persistait
à se gérer comme sui juris, ou que le tiers continuait à

le retenir dans la puissance qu'il prétendait avoir sur lui.

Il fallait alors donner au père une action proprement
dite, pouvant aboutir à une condamnation. La formule

de cette action était calquée sur la vindicalio (ilii de l'an-

cienne procédure; elle contenait sans doute un arbilrium

de filio resliluendoi Yinlenlio en était conçue en ces termes:

Si PAUETL. TITIUMSEMPRONIIFILIUMESSE(ou SEMPRONII

IN POTESTATEESSE EX JURE ROMANO);elle était suivie

d'une condemnatio incerloepecunioe1.

61 bis, En ce qui concerne la preuve, on suivait dans

les proejudicia et dans h vindicalio filii, comme dans toute

autre procédure, la règle: Ejus est probare qui dieil, non

qui negat. Quand celui que l'on prétendait être filius

familias se bornait a nier qu'il eût jamais été dans la

puissance du demandeur, ou que le tiers par qui ce

prétendu fils de famille était détenu contestait pure-
ment et simplement le droit du réclamant, c'était a celui*

ci à justifier de sa puissance paternelle; lorsqu'au con-

traire le fils alléguait qu'il était sorti de la puissance

paternelle, ou que le tiers prétendait avoir sur lui un

1. Voy.sur les §§60 et 61, tîlplen, t.. IJ 2, De rei vlnd. (6 ,1).
10
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droit de puissance exclusif de celui du demandeur, ils

étaient respectivement obligés à la preuve dé ces faits 1.

62. La vindicalio filii se donnait tant contre le fils lui*

même que contre lé tiers. Mais,^i des manoeuvres frau-

duleuses avaient été employées pour soustraire le fils à

son autorité, le père obtenait de plus contre Pauleur ou

le complice de ces manoeuvres l'action de vol au double

ou au quadruple 2. Ainsi que nous l'avons déjà fait re-

marquer (voy. tit. I, n° 14), cette action tendait uni-

quement à l'application de la peine criminelle, ad poenoe

perseculionem3', pour faire rentrer son fils sous son auto-

rité/le père devait agir par la vindicatio filii i il n'obte-.

nait point la condiclio furliva* : la nature même de cette

action, qui avait pour base une obligation de livrer

(dareoporlere), ne permettait pas qu'on l'appliquât à une

personne libre, à Un enfant de famille.

63. Outre ces moyens de Droit civil, ï'édit du pré-
teur accorde au père de famille contre les tiers l'inter-

dit exhibitoire de liberis exhibendis, et l'interdit prohibi-
toire de bonis ducendis. Le premier de ces interdits est

donné au père pour se faire représ:nter par le tiers,

sous l'autorité actuelle de qui se trouvent les enflmls

qu'il prétend être soumis à sa puissance paternelle 5. Il

peut être dirigé même contre le mari de la fille, lors-

que le mariage de celle-ci n'a pas été. suivi de la conven-

tio in manumi mais ce dernier est autorisé à exciper
contre l'action du père du consentement qu'il a donné

1. Ulp., L. M, De probat. (22, 3). Ulp.L. 6, In fine si ingen. esso
die. <*0, U).

2. Gaïus,lit, 199.§9. Inst., Deoblig.quceexdel, nosc.(4, i). Ulp.,
L. M, § 13, De furtls {il, 2).

3. § 19, Inst., Dooblig. qiue ex del. (i, i).
4. Paul, L. 38,§l,Dofurlis(i7,2).
5. Ulp. L. 1, Pr. J§ 1, 2, Do liber, oxbib. (13, 30). Dioclét.et

Maxim.,c. 2, Dolib, exbib. (8, 8).
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au mariage '.La mère obticntaussi une semblable excep-

tion, lorsque l'intérêt des enfants exige qu'ils demeu-

rent confiés à sa garde 3. Enfin, l'action du père est rc-

poussée, dans tous les cas, par l'exception rei judicaioe,

lorsqu'il a été jugé à tort ou à raison, que la puissance

paternelle ne lui appartient point 3.

L'interdit de liberis ducendis a pour objet de faire re-

connaître et respecter le droit de garde et de surveil-

lance ,jus duclionis, du père sur ses enfants 4. Il necom-

pète, aussi bien que l'interdit de liberis exhibendis, qu'au

.père investi de la puissance paternelle, et il est repoussé

par les mêmes exceptions 5.

64. Enfin, le magistrat accordait utilement au père,
suivant les circonstances, l'action honoraire deservo cor-

ruplo 6: le fondement et le but de cette action sont clai-

rement exprimés dans ces mots de Ï'édit du préteur :

QUISERVUM,SERVAM,ALÎENUM,ALIENAMRECEPISSE,PER-

SUASISSEVEQUIDEl DICETURDOLOMALO,QUOEUM,EAMDE-

TERIOREMFACERET,INEUMQUANTIEARESERIT, IN DUPLUM

JUDICIUMDADO7. Cette action pouvait être intentée contre

toute personne, même par le mari contre sa femme,

constante matrimonio, mais, dans ce dernier cas, clic n'é-

tait donnée qu'au simple, in simplum*.
68. Si l'on en excepte le pmjudicium ou la vindicalio

fdii, les moyens de droit dont nous venons de parler
n'étaient ouverts que contre les tiers : l'interdit de liberis

ducendis lui-même ne se donnait point contre le fils qui
s'était soustrait à l'autorité paternelle 0; il y avait lieu

1. Ulp., L. 1, §5, De lib. exhlb. (A3,30).
2. Ulp., L. 1, §3, eod.
3. Ulp., L. i, §4, col.
4. Ulp., L. 3, Pr. g 1,00(1.
5. Ulp., L. 3, ^2,5, eod.
«. Paul, L. Il, § 1»Doservo corr. ri 1,3).
7. Ulp., L. I, Pr. Deservo corr. (il, i).
8. Marclen,I,. 17, eod.
n. VdimWïus,L. 5. De lib. oxlilb.(13. 30).



ajojrs ^ 1%tyfgmiio exirqprdirujria.;he pré*te tir; d<5cidé f.sans

l^istÀncé du jugev leâ^

pjrô et l'enfant sùi\:l'çx^lwlçiiét^'dt^''.lft;";p\iisiiâri'djb.;|>.sÇter-*>
nelle, éVdohMl a été saisrsùr la planté de l'un ou dé

l'autre; mais la question d'éxistelïcé'Qu *te nbn*«éxis-

tence de la puissance paternelle ne peut être tranchée

q^ue par le juge dans les formes du Droit civil.

TITRE V.

Des causes qui font cesser la puissance paternelle,

SOMMAIRE.

66. Aperçudoscausesqui mettent On&la puissancopalcrticlte.
61. Spécialement.Do la mort et dosgrandesdiminutionsdo loto.

68. De la pctllo diminutionde tôle.
es. Suile. Dol'émancipation.

-

10. Do quelquesautres causesdo cessationdo la puissancopaternelle.

66, Fondée sur le lien d'agnation, la puissance pa-
ternelle cesse avec toutes les causes qui mettent fin à

cette parenté. Elle s'éteint donc :

1° Par la mort, soit du père, soit de l'enfant;

2° Par toute diminution de tête de l'un ou de l'autre.

67, 1° La mort du père de famille n'affranchit ce-

pendant l'enfant de la puissance paternelle que dans le

cas où il se trouvait sous la puissance immédiate de son

paterfamilias, soit qu'il fût son enfant au premier degré,
ou que ceux par qui il descendait de lui ne fussent plus
actuellement sous sa puissance. En dehors de cette hy-

pothèse, l'enfant n'est affranchi de la puissance du

père de famille décédé, que pour retomber aussitôt dans

celle de son père, devenu sui juris K

1. Gaïus, 1,127, Ulp. X, 2, Pr, Inst. Qulb. mod. jus pair, potesl.
solv, (1,12).
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2? On entend par diminution de tête, capitis demi-

nutio, tout changement opéré dans l'état civil de l'indi-

vidu, prioris slaltis permutatio*. Ce changement affecte, ou

l'état dé liberté, ou l'état de cité, ou l'état de famille.

Dans les deux premiers cas, la puissance paternelle est

éteinte d'une manière aussi absolue que par la mort

naturelle; car cette puissance ne peut exister qu'entre
hommes libres et citoyens romains 2. Néanmoins, lors-

que l'esclavage du père ou du fils n'est que la consé-

quence de sa captivité, la puissance paternelle n'est en

quelque sorte que suspendue, tant que subsiste pour le

prisonnier la possibilité du postliminium; si ce droit vient

à s'ouvrir en sa faveur, il reprend à l'instant, comme

s'il ne l'avait jamais perdue, la position qu'il occupait
avant son esclavage dans la cité et dans la famille : père
de famille, il reconquiert de plein droit sa puissance
sur ses enfants; fils de famille, il retombe immédiate-

ment sous la puissance de son père 3.

68. Quant à la petite diminution de tête, elle a pour

effet, à l'égard de celui qui l'a subie, tantôt de le ren-

dre sui juris, tantôt seulement de le faire passer sous la

puissance d'un nuire, paterfamilias. C'est ainsi que la puis-
sance paternelle cesse dans la personne du père seul,

mais sans qu'il en résulte aucune modification pour la

condition juridique de l'enfant :

i° Par la dation du fils en adoption;
2° Par le mariage de la fille, lorsqu'il est suivi de la

conventio in manum maritii

5° Par l'adrogation du père;
4° Par la légitimation de celui-ci.

00. Enfin, la puissance paternelle s'éteint encore,

1. Gaïus, 1, 169. Gaïus,L. 1, De cap. min. (1, 5). Pr. Inst, Docap.
demin. (1,16).

2. Gaïus, I, 128.Ulp., X, 3. Paul, Sent. rec. II, XXV,i.
3. Gaïus, 1,129. Ulp., X, I. Paul, Sent. rec. Il, XXV,1.
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lorsque le pèrcà épuisé sdn^drpi(de Vendre ses crifinits,

c'est-à-dire, par la/triplë mancipalion des fils au pre-
mier degré, ou par une mancipation unique des filles ou

dés enfants d'un degré plus éloigné!, Nous avons essayé

plus haut de déterminer la position juridique de l'en-

fant placé dans le mâncipium?; ce n'est point ici le lieu

d'y revenir. Mais cette cause de cessation de la puissance

paternelle nous paraît surtout remarquable, parce que,
de nécessaire qu'elle était dans l'origine, elle est plus
tard devenue volontaire, en servant fictivement de base

à l'émancipation, dont nous allons nous occuper.
Plus étendue dans ses effets que les autres causes de

la petite diminution de tête, l'émancipation rend'le fils

de famille sui juris dès l'instant où elle est consommée.

Dans l'ancien droit, cet acte juridique dépendait tou-

jours de la seule volonté du père; mais déjà sous les

jurisconsultes classiques, il fut de règle que l'enfant

ne pouvait être émancipé malgré lui, sans son consen-

tement 3. Quant à la forme, elle consiste dans la com-

binaison des solennités de la mancipation et de la

manumission, avec le pacte de fiducie. Le fils est

trois fois maucipé par son père naturel à xxnpaler fidu*

duciarius, et trois fois affranchi par celui-ci, en exécution

du pacte de fiducie conclu dans chaque mancipation;

après la première et la seconde manumission,il retombe

au pouvoir de son père; mais cette puissance s'éteint
'

définitivement par la troisième mancipation ; enfin, la

troîstèmo manumission rend le fils suisjuris. Le mémo

effet est atteint, à l'égard des filles et des petits-enfants,

par une seule mancipation suivie de manumission 4.

1. Loides Dou«e*Tablos,toi».IV,n«3. Gaïus, I, 132.Ulp.X.1.
2. Voy.supru lit. 111,ch. I, sect. II, noJ20-28.
3. Paul, Sont. rec. Il, XXV,6,
t. Goïus,I, 132.Ulp.X, l»§ 6, Inst. Qui!),mod.jus patr. pot.solv.

(b 12).



Ces solennités se maintinrent jusqu'à Justinien ;

mais, à côté.d'elles Anastase introduisit, dès l'an 502,

une forme plus simple pour l'émancipation des absents.

Elle consiste dans l'obtention d'un rescrit du prince
sur une supplique présentée isolément par le père, ou

collectivement par le père et le fils, et dans l'insinua-

tion de ce rescrit sur les registres du magistrat com-

pétent. Le consentement du fils devait, dans le cas du

moins où il n'avait pas signé la pétition adressée au

prince, être exprimé avant cette insinuation, soit de-

vant le magistrat chargé de la recevoir, soit devant un

autre magistrat investi des mêmes fonctions; il n'était

point requis, lorsque le fils était encore infans*.
Justinien conserva cette forme pour l'hypothèse spé-

ciale à laquelle elle s'appliquait; mais il abolit, pour
les cas ordinaires, les solennités de l'ancien droit, et

les remplaça par une simple déclaration à faire devant

le juge par le père, en présence et du consentement

exprès ou tacite de l'enfant 2,

L'émancipation dissout complètement le lien d'agna-
tion qui unissait le père à son enfant, et ne laisse plus
subsister entre ces personnes d'autre parenté que la

simple cognation, d'autres obligations que celles qui
se fondent sur cette parenté imparfaite. Mais, d'un

autre côté, comme dans le mancipium, où il s'est trouvé

momentanément, le fils a été servi loco, il se forme

entre lui et celui dont la manumission l'a rendu sui

juris un rapport analogue à celui qui s'établit entre le

patron et l'affranchi ; il en résulte pour ce dernier un

droit de tutelle légale cl de succession légitime 3. Or,

1. Anastase,c. 5, Decmancip. liber. (8,49).
2. Justinien, c. 0, Doémane, lib. (8, 19),§ 0, Inst. Quib. tnod. jus

pair. pot. solv. (I, 12).
3. Gaïus,I, 175.Ulp., XI, 5. Inst. Do leg. par. tut. (I, 18).Inst. Do

lld. tut (l, 19), g 0, Inst. Qulhtts mod., jus pair. pot. solv. (1, 12).

§ 8, Inst. Deleg. adgti. suce. (3,2).
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pour éviter dé laisser acquérir à un étranger des droits

aussi importants, le père stipulait ordinairement, dans

la mancipation-qui devait mettre lin à sa puissance,

que son enfant lui .serait reniancipéî par cette Stipula-
tion , qui porte le nom technique de paclum fiducie Vç-

mancipando, la manumission était interdite oupaterfidu-

çt'arùw, et le père naturel se réservait d'acquérir, en

accomplissant lui-même la dernière manumission, les

droits du patron sur son enfant émancipé 1. Ces consé-

quences se produisent, tant dans le nouveau que dans

l'ancien droit*. Seulement, Tagnation a perdu, dans

Ï'édit prétorien et dans la législation des empereurs, •

l'importance qui lui appartenait dans l'ancien droit;

la condition de l'enfant émancipé s'y est successivement

améliorée, et il obtient en définitive sur les biens de

son. père des droits de succession, aussi étendus que
ceux de l'enfant en puissance 3.

70. Le rapport de la puissance paternelle avec l'agna*
tion est si étroit que le fils ne saurait, en règle géné-

rale, devenir sut juris, sans perdre ses droits de fa-

mille, et que même les dignités dont il peut être ré-

vêtu dans l'État ne l'affranchissent point de la puissance
de son père 4. Cependant, l'ancien droit admettait déjà
une exception à ce principe, en faveur du fils élevé à

la dignité de Flamine de Jupiter et de la fille qui
s'était consacrée au culte dcVcsta 5. Dans le droit mo-

derne , les hauts dignitaires de l'État, les patrices, les

consuls, le préfet du Prétoire, le préfet de la ville de

Home, les magislri mililum, les évêques, cessent égale*

1. Gaïus,1.132, Ulp. X, I, §6, Inst. Qulb, tnod. jus patr, pot. (1,

12).
2. Justin., c. 6. Deémane., lib. (8, -19).
3. Nov. 118, c. 4.
4. § \, Inst. Qulb. mod. Jus patr, pot. solv. (1,12).
5. Gaïus, 1,130; III, 114. Ulp. X, 5.
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ment d'être sous la puissance de leurs pères 1. Mais,

tout en devenant sut juris, ces personnes ne subissent

aucune diminution de tête, et conservent tous leurs

droits dans leur famille naturelle 3.

La perte de la puissance paternelle se présente quel-

quefois aussi comme une peine infligée au père. C'est

ainsi que, dans l'ancien droit, cette puissance s'éteint

lorsque le père a épuisé son droit de vendre ses en-

fants. C'est ainsi encore que, depuis Constantin, le

père est déchu de sa puissance, lorsqu'il a exposé ceux

auxquels il a donné le jour 3. Un rescrit de Théodose-

le-Jeune prononce la même déchéance contre le père

qui a livré ses filles à la prostitution 4. Enfin, une no-

velle de Justinien punit de la perte de la puissance pa-
ternelle sur ses enfants nés d'un précédent mariage le

père qui, après la dissolution de ce mariage, a con-

tracté une union incestueuse ou prohibée par la loi,

inceslas, nefariaset damnatas nuptias*»

1. § 4, Inst. Qulb, mod. jus patr. pot. solv. (1,12). Justinien, c. 5,
Doconsul. (12, 3). Nov. 81, proef.c. 1, c. 3.

2. Gaïus,1,130; III, 114. Ulp. X, 5. Nov.81, c. 2,
3. Constantin,C. Th., 1, De expos. (5,7).Voy. Supra, tit. III, ch. I,

sect. IV, n»34.
4. An428. Thcod. et Valent., c. 6, Dospectac. (11, 40).
5. Nov. 12, c. 2.
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Des
effets

du droit de suite en matière
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ïHTRODT70rcXON.

DBLANATURBDRL'HYPOTHÊWET DBSACTIONSQU'ELLEPRODUIT.

SOMMAÎRH.

1. Dola naturo de l'hypothèque,et desdroitsde suiteet dopréférence
qui y sont renfermés.

9, Des moyonsdo droitqui naissentdol'hypothéquoen Droitromain;
derintordttsatvion,otdel'actionquasUsorviennoouhypothécaire.

3. Desactionsnaissantde l'hypothéquodansl'ancienDroitfrauçais.
4. Dol'actionréétlohypothécaire.
8. Dûl'actionpersonnellehypothécaire
6. De l'actiond'interruption,
7. DroitmoderneSuppressiondol'actionrécllohypothécairocl de l'ac-

tion personnellehypothécaire.
8. L'actionen déclarationd'hypolhéquoou en interruptionosistoencoro

dansnotroCode. '

1. «L'hypothèque, dit l'art. 2114 du Code Napoléon,
«est un droit réel sur les immeubles affectés à l'acquit*
<tternent d'une obligation.»

Malgré les critiques dont cette définition a été l'ob-

jet 1, il nous semble cependant qu'elle indique d'une

façon suffisante les caractères essentiels du droit hypo*
thécaire.

1, H. Trop|ong, Deshypoth., t. II, ri»386.
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De ce que l'immeuble grevé d'hypothèque est affecte

à l'acquittement d'une obligation, résulte pour le créan-

cier le droit d'être satisfait par préférence à tous les

autres, sur le prix de cet immeuble; les simples créan-

ciers chirographaires ne peuvent point venir en con-

cours avec lui, bien que leur débiteur soit tenu de

remplir ses engagements vis-à-vis de tous ses créan-

ciers, sur les biens mobiliers et immobiliers, présents
et à venir. Car le droit de gage constitué au profit de

tous les créanciers sur les biens de leur débiteur com-

mun , n'empêche pas celui-ci d'aliéner de bonne foi sa

propriété, et la constitution d'hypothèque est une vé-

ritable aliénation, en ce qu'elle ne permet plus au pro-

priétaire d'affecter sa chose à une dette nouvelle, au

préjudice du créancier dont elle garantit déjà les droits.

L'hypothèque est de plus un droit réel, inhérent à

la chose, et qui la suit en quelques mains qu'elle passe.
Le créancier a donc un droit principal contre la per-
sonne et contre l'immeuble ; les aliénations dont il sera

l'objet à l'avenir ne l'inquiètent plus; car une action

pareille lui est assurée contre tous tiers acquéreurs, soit

delà pleine propriété, soit de quelqu'un de ses dé-

membrements.

L'hypothèque n'est cependant, en définitive, qu'une

garantie destinée à renforcer une créance préexistante :

on peut donc dire que le créancier nanti de l'hypothè-

que est à la fois créancier, et créancier hypothécaire.
De cette double qualité découlent les droits et les obli-

gations que lui ouvre la loi. Créancier, il peut, en Yertu

de l'action personnelle, rechercher son débiteur et ob-

tenir contre lui jugement de condamnation; muni

d'un titre authentique et exécutoire (art. 2215 G. N.),
il est autorisé à le {aire exécuter sur tous les biens

meubles et immeubles appartenant actuellement à son

débiteur, par toutes les voies de droit, moine par l'ex-
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propriation forcée. Créancier hypothécaire, il suit,
même entre les mains des tiers-acquéreurs, l'immeuble

grevé de son hypothèque, pour obtenir soit le paie-
ment de sa créance, soit le délaissement et l'adjudica-
tion publique de l'immeuble. Ainsi, non-seulement son

débiteur est tenu personnellement envers lui, jure obli-

gations, mais encore l'immeuble lui répond de sa

créance, quclqu'en soit le propriétaire actuel. Enfin,

l'hypothèque s'étend non-seulement sur l'immeuble,
mais encore sur la somme d'argent dans laquelle la

vente l'a transformé, et permet au créancier de se faire

payer avant tous autres sur le prix qui en est provenu.
Ainsi, les droits du créancier sont garantis vis-à-vis du

débiteur principal par toutes les actions personnelles
attachées à la simple créance, et vis-à-vis des tiers-dé-

tenteurs et des créanciers par le droit de suite et le

droit de préférence inhérents à l'hypothèque.
Nous allons étudier la manière dont ce droit de suite

fonctionne dans la pratique, en recherchant quelles
sont les*conditions de son existence, à qu'elles person-
nes il appartient, contre quelles personnes il se dirige,
dans quelles formes il s'exerce, vers quel but il tend,

par quels moyens, enfin, les poursuites hypothécaires

peuvent être éâtées ou repoussées.
2. Importée par le préteur de la législation grecque

dans la jurisprudence romaine, l'hypothèque y était

considérée comme un gage constitué par un simple

pacte, non suivi de tradition : elle assurait donc au

créancier tous les droits qui résultent du gage lui-

même, à l'exception du droit de vendre, qui n'était at-

taché qu'à la détention corporelle de la chose. Ainsi,

l'hypothèque ne devenait efficace que par la mise en

possession du créancier, qui seule lui donnait le droit

de vendre le gage, soit publiquement, soit degré à gré,

pour se payer sur le prix. La loi lui accorde, pour arri-
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ver à cette fin, des moyens tant posscssoircs que pétt*
toircs.

Indépendamment de l'interdit salvien, qui lui est

donné contre le débiteur principal et ses héritiers pour
obtenir la possession du gage, il peut agir au pétitoire
contre tout détenteur de l'immeuble, au moyen de l'ac-

tion quasi-servienne ou hypothécaire, Elle se jugeait
vraisemblablement d'après la formule suivante : JUDEX

ESTO.Si PARETFUNDUMCAPENATEMFUISSEA. AGERII,QUUM

L. TlTIO PIGNORISHYPOTIIEC/EVENOMINEOBLIGARETUR',NISI

FUNDUSARBITRIOTUORESTÎTUATUR,QUANTIEARESERITNi

NEGIDIUML. TITIO coNDEMNA1. Prétorienne dans son ori-

gine, réelle dans sa nature, l'action avait pour objet de

faire condamner le défendeur à abandonner la posses-
sion du gage au profit du demandeur, à charge par ce

dernier de justifier de l'existence de son droit. Elle

n'était cependant efficace contre les créanciers ayant

hypothèque sur la même chose, que s'ils étaient posté-
rieurs en date au poursuivant ; les créanciers antérieurs

pouvaient toujours la repousser, en vertu de l'antériorité

de leurs titres, au moyen de l'exception si non mihi ante

pignorishypotliecoevenominesit res obligata*» D'un autre côté,

quand le créancier, ayant en même temps hypothèque

générale et hypothèque spéciale, agissait en vertu de

l'hypothèque générale, soit contre le débiteur lui-

même 3, soit contre un autre créancier hypothécaire 4,

ceux-ci étaient autorisés à demander qu'il fit d'abord

valoir son hypothèque spéciale. Enfin, d'après le droit

dés Novelles, l'action n'était point admise contre le pos-
sesseur non personnellement obligé à la dette, avant

la discussion du débiteur principal et de ses cautions 5.

1. M.Bonjean,Desactionsj II, p. 186,
2. Marcien,L. 12,Pr. Quipolior. in pignore(20, 4).
3. C. 9, C. Dedistract, pignor. (8, 28).
4. C. 2, C. Dopignor. (8, 14).
5. Nov.4, c. 2.
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3. Dans l'ancien Droit français, la fin de l'hypothèque
n'est plus, comme en Droit romain, la mise en posses-
sion de l'immeuble hypothéquerais bien la vente pu-

blique de cet immeuble : de là résulte une différence

profonde dans les moyens de droit accordés au créan-

cier. L'action hypothécaire n'est plus admise contre le

débiteur principal, qui peut et doit être poursuivi di-

rectement par voie d'exécution : ce n'est que contre ses

successeurs, soit à titre universel, soit à titre singulier,

que la voie d'action devient nécessaire;car, d'une part,

l'hypothèque provenant du chef du défunt n'est pas
exécutoire de plein droit contre son héritier, et, d'autre

part, l'hypothèque étant occulte ne peut devenir effi-

cace contre les tiers détenteurs qu'après que l'existence

en a été reconnue en justice, contradictoirement avec

eux, Le droit ancien attribue donc au créancier trois

actions:

1° L'action réelle hypothécaire;
2° L'action personnelle hypothécaire ;
3° L'action en interruption ou en déclaration d'hy-

pothèque.
4. 1° L'action réelle hypothécaire, appelée aussi la

pure action hypothécaire 1, avait lieu contre le tiers déten-

teur de l'immeuble hypothéqué; elle tendait à ce que
l'immeuble fut déclaré affecté et hypothéqué à la dette,'

et partant à ce que le détenteur fut condamné à le dé-

laisser par hypothèque au créancier 3. Les conclusions

en étaient donc purement réelles, et étaient dirigées
contre la chose et non contre la personne, qui n'était

tenue d'aucune obligation. Toutefois, comme le but

final des poursuites du créancier était d'obtenir par la

vente de l'immeuble le paiement de sa créance, et que

1. Loyseau, Dudeguerpissem.,liv. III, eh. % n°4.
2. Loyseau, DMdeguerpissem.,livre III, eh. 4, n° 2. Pothier, De

l'hypothèque,ch. II, sect. I. Pothier, Orléans,tit. XX,n° 30.
12
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souvent le tiers-détenteur pouvait avoir intérêt a la

conservation de sa chose, on lui réservait la faculté de

satisfaire aux poursuites par le paiement réel de la dette,

en principal, intérêts et frais 1. -

Le détenteur pouvait aussi, avant la contestation en

cause, renvoyer le créancier à discuter sur leurs biens

le débiteur principal -obligé et ses cautions 2; l'action

hypothécaire demeurait suspendue pendant cette dis-

cussion,

Indépendamment de cette exception dilatoire, on lui

accordait: . -. >

i* L'exception de garantie contre le créancier pour-
suivant, qui se trouvait, de quelque manière que ce fut,

personnellement obligé envers lui.à la garantie de

l'éviction 3. ;
-

2° L'exception appelée cedendarum acliomm, lorsque le

poursuivant, obligé de subroger le tiers-détenteur dans

tous ses droits, actions et hypothèques, avait par son

fait rendu cette subrogation impossible 4. -;

5. 2° L'action personnelle hypothécaire se donnait

contre le successeur universel ou à titre universel qui,

obligé en cette qualité au paiement de la dette, déte-

nait de plus un ou plusieurs immeubles hypothéqués.
Elle n'était à proprement parler que le mélange de

deux actions distinctes dans leur nature et dans leurs

effets; de l'action personnelle, résultant contre l'héri-

tier de sa qualité d'héritier, et tendant à ce qu'il fut

condamné au paiement de sa part héréditaire dans la

dette ; et de l'action hypothécaire, fondée sur sa déten-

l.Loyseau, Du deguerp., liv. III, eh. 4, n«»2, 3, 4. Pothier, De

l'hypoth., eh. II, sèct. I, art. III.
2. Loyseau,Dû déguerp.,liv. III, ch. 2, n° 4,-Pothier, De l'hyp.,

ch.!II, sect. I, art. II.
3. Qùemde evictionetenetactio, eumdemagenfemrepélUtexcéptio.

Pothier, Dol'hypoth., eh. II, sect. I, art. II, §
4. Pothier, De l'hypotli., ch, II, sect. I, art. II, §YI.
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lion des immeubles hypothéqués du chef du défunt, et

dirigée plutôt contre la chose que contre la personne.
On y concluait à ce que l'héritier fut condamné per-
sonnellement pour la part dont il était héritier, et hy-

pothécairement pour le tout, comme biens tenant 1.

Ainsi recherché, l'héritier devait nécessairement sa-

tisfaire à la demande, en tant qu'elle avait pour objet
de le faire condamner au paiement de la part dont il

était personnellement tenu dans la dette; mais, pour
le surplus, sa position était la même que celle de tout

tiers-détenteur; le paiement n'était que facultatif de sa

part, et il pouvait toujours échapper par le délaisse-

ment aux poursuites dirigées contre lui 2.

6. 3° L'action en interruption ou en déclaration d'hy-

pothèque avait uniquement pour but de faire déclarer,

contradictoirement avec le détenteur, que l'immeuble

était affecté et hypothéqué à la dette : elle était destinée

à protéger les créanciers contre les prescriptions qui

pouvaient s'accomplir au profit des tiers-détenteurs.

Ceux-ci, en effet, prescrivaient par une possession avec

titre et bonne foi, continuée pendant dix ans entre

présents, et vingt ans entre absents, la liberté de leurs

héritages 2; mais, d'un autre côté, il était interdit au

créancier d'attaquer les tiers-détenteurs avant la dis-

cussion du débiteur et de ses cautions 4, et son action

contre ceux-ci n'était circonscrite que dans un cadre

de quarante ans 5. Ainsi il pouvait arriver souvent que,
sans aucune faute qui lui fût imputable, et sans avoir

perdusa créance, le créancier vît cependant ses pour-
suites contre le tiers-détenteur repoussées péremptoi-

1. Pothier, Orléans, tit. XX,ch. 52. De l'hyp., ch. II, sect. II, § 1.
2. Pothier, ibid.
3. C. 7, C. De proescript.30vel 40 annor.
4. Nov. 4, ch. 1.
5. C. 7, C. Doproescript.30vel 40 ann.
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rcment par la presériptiori accomplie au profit de ce

dernier, i --

En vain, pour sortir de cet embarras, avait-on es-

sayé de soutenir que la prescription ne devait courir

au profit du tiers-détenteur que du jour de la discus*

sion du principal obligé ; cette opinion, contraire à la

fois et aux principes de l'usucapion et à l'intérêt des

tiers, ne pouvait prévaloir.
Mais la pratique judiciaire sut. par une ingénieuse

innovation, donner aux créanciers une protection que
ht loi leur refusait. Elle leur permit d'actionner en tout

temps, soit que la dette fut ou ne fut pas exigible, soit

que la discussion du débiteur eût ou n'eût poil été

faite, lé détenteur des immeubles affectés à leurs

créances, pour faire reconnaître judiciairement l'exis-

tence de leurs hypothèques. L'action qui leur était

donnée à cet effet, reçut le nom d'action en déclaration

d'hypothéqué, parce qu'elle n'avait pour objet que cette

simple déclaration, ou d'action en interruption, parce

qu'elle avait pour but et pour résultat d'empêcher la

prescription du droit hypothécaire au profit du tiers-

détenteur.

7. En introduisant dans notre système hypothécaire
le principe de la publicité, nos nouvelles lois civiles ont

profondément modifié non les conséquences même du

droit de suite, mais la manifestation de ce droit dans

la pratique.

L'hypothèque existe aujourd'hui envci;s et contre

tous, par le seul effet de l'inscription, et jamais il n'est

nécessaire de la faire proclamer avant l'exécution, soit

contre le débiteur ou ses héritiers, soit contre les tiers-

détenteurs. Ainsi l'art. 877 C. N. dispose que «les titres

«exécutoires contre le défunt, sont pareillement exécu-

toires contre l'héritier, personnellement,» et soumet

simplement le créancier à la nécessité de faire signifier
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ses titre$ à 14 personne ou au domicile de l'héritier

huit jours au moins avant le premier acte de poursuite.

D'un antre côté, l'art. 2169 C. N. autorise le créancier

hypothécaire à faire vendre sur le tiers-détenteur qui
n'a pas pleinement satisfait à ses obligations comme

biens tenant, l'immeuble hypothéqué à sa créance, trente

jours après commandement fait au débiteur originaire
et sommation faite au tiers-détenteur de payer la dette

exigible ou de délaisser l'héritage, Il ne saurait donc

plus y avoir, dans notre droit, ni action hypolhécaire

proprement dite, ni action personnelle hypothécaire:
car le tiers-détenteur, aussi bien que l'héritier, sont te-

nus à satisfaire le créancier, après une simple mise en

demeure, dont les formes sont déterminées à l'égard de

l'un par l'art. 2169, à l'égard de l'autre par l'art. 877

du Code Napoléon,
8. Mais l'action en déclaration d'hypothèque a-t-elle

également succombé dans la transition des lois an-

ciennes aux lois modernes ?

Pour résoudre cette question, nous avons à examiner

si le créancier hypothécaire peut encore redouter, dans

notre droit actuel, que le tiers-acquéreur prescrive
contre lui la liberté de son immeuble avant l'ouverture

de sa créance et de son droit hypothécaire: si un dan-

ger de cette nature se présente, il faudra encore lui

permettre de le conjurer au moyen de l'action en dé-

claration d'hypothèque, introduite précisément pour

le cas que nous venons de signaler. Or, l'art. 2257 C.

N. dispose que la prescription est suspendue à l'égard

dé tout droit dont l'exercice est juridiquement impos-

sible, tant que dure cette impossibilité; «la prescrip»

«lion, y est-il dit, ne court point: à l'égard d'unecréance

«qui dépend d'une condition, jusqu'à ce que la condi-

tion arrive;... à l'égard d'unecréance à jour fixe, jus-

«qu'à ce que ce jour soit arrivé.» Toutefois, il est gé*»
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néralement admis que cette règle ne s'applique qu'en-
tre le créancier et le débiteur, et qu'elle ne saurait être

invoquée conlre les tiers, à moins que l'empêchement

dont if s'agit ne leur ait été légalement connu. Sauf

ce cas d'exception, la prescription de l'hypothèque leur

est acquise par le temps réglé pour la prescription de

la propriété à leur profit, savoir, .si la possession est dé

bonne foi et fondée sur un juste titre, par dix à vingt

ans, à dater du jour de la transcription de ce titre.sur

les registres du conservateur des hypothèques; et, si

leur possession n'est fondéesur aucun titre, par trente

ans* à compte? du jour où ils ont commencé à possé-
der (art, 2180 C. N.). Au contraire, la prescription n'est

acquise au débiteur principal, quant aux biens qui
sont dans ses mains, que par le temps fixé pour la pres-

cription des actions qui donnent l'hypothèque. Ces deux

prescriptions demeurent ainsi indépendantes l'une de

l'autre ; l'obstacle que l'inéxigibilité de la créance élève

entre le créancier et le débiteur reste étranger au tiers-

détenteur de l'immeuble, et ne l'empêche pas d'en

prescrire la liberté, alors même que le caractère pure-
ment éventuel de la créance ne permet pas encore au

créancier de faire à l'égard du débiteur les actes inter-

ruptifs indiqués par l'art. 2244 C. N. Le tiers-détenteur

ne sera donc constitué en mauvaise foi que s'il a re-

connu volontairement l'hypothèque; l'inscription prise
au bureau des hypothèques ne suffira même pas pour

interrompre la prescription à son égard, quoiqu'elle
ait pour résultat la révélation légale du droit hypothé--
taire (art. 2180 G. N.). Ainsi il pourra arriver que, dans

l'intervalle du jour du contrat à celui de l'accomplisse-
ment de la condition, le tiers-détenteur aura prescrit

lajliberté dé son héritage, et que la créance ouverte par
ce dernier événement et qui rétroagit au jour de l'en-

gagement, sera devenue inefficace à son égard. Le
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créancier n'aura donc d'autre moyen d'arrêter sa pres-

cription que d'obtenir de lui une reconnaissance volon-

taire de son droit, ou, en cas de refus, de solliciter un

jugement qui lui en tienne lieu. L'action qui lui com-

pèteà cet effet ne sera autre que l'ancienne action en dé-

claration d'hypothèque; elle aura pour objet de faire dé-

clarer par le tribunal, contradictoirement avec le tiers-

détenteur que l'immeuble est hypothéqué au créancier

pour la somme énoncée dans son titre,et sous la condi-

tion qui y est indiquée. Le créancier n'obtiendra pas par
là d'hypothèque générale sur les biens du tiers-déten-

teur; car le jugement ne prononcera aucune condam-

nation contre celui-ci; l'hypothèque purement spéciale
reconnue à son profit n'existera pas même actuelle-

ment, mais cependant elle pourra être inscrite hic et

nunc, et, si la condition dont elle dépend vient à s'ac-

complir, elle sera censée avoir existé à l'égard du tiers-

détenteur depuis le jour de la demande en justice for-

mée contre lui.

Remarquons toutefois que l'action en interruption
ne sera recevable que dans l'hypothèse que nous venons

de déterminer, mais qu'une fois son droit ouvert le

créancier ne pourra plus employer que la voie d'exécu-

tion.
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TITRE PREMIER.

Des créanciers auxquels appartient le Droit de suite,

et des personnes contre qui il s'exerce.

CHAPITRE PREMIER.

Des créanciers auxquels npimrttent le Droit

de suite.

SOMMAIRE,

9, Tout créancierayant hypothèqueou privilègejouit du droit de suite.
10. Du créancierayant hypothèquelégale. Opinionde M. Troplong.
41. Réfutationde cette opinion.

9. Le drojt de suite n'est qu'un corollaire , ou, pour
mieux dire, qu'une partie intégrante du droit hypothé*

câire; il suppose donc toujours une hypothèque

privilège dûment acquis et régulièrement conservés :

de cette condition dépendent non-seulement l'exercice,

mais l'existence même du droit de suite.

Ce n'est pas ici le lieu d'exposer les règles tracées par
le Code, pour la conservation des privilèges et des

hypothéqués: qu'il nous suffise de dire qu'elles rece-

vront dans notre matière toute leur application. Ainsi,

un créancier ayant une hypothéqué conventionnelle

ou judiciare ne pourra exercer aucunes poursuites, si

son hypothéqué n'a été inscrite au plus tard dans les

quinze jours dé la transcription de l'acte translatif de

propriété. Il en sera de même à l'égard des créanciers

privilégiés (art. 854, C. pr. civ.).
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10. M. Troplong soumet à la même nécessité les

femmes mariées et les mineurs qui veulent agir contre

les tiers en vertu de leurs hypothèques légales. Tout en

reconnaissant que ces hypothèques existent, même à

l'égard des tiers-détenteurs, indépendamment de l'ins-

cription, l'éminent magistrat exige qu'elles soient ins-

crites avant les poursuites en délaissement. Il fonde

son opinion:
1° Sur le texte même de l'art. 2166 du Code Napoléon,

qui accorde le droit de suite aux créanciers ayant pri-

vilège ou hypothèque inscrite ;

2° Sur la combinaison deschap. 8 et 9 du titre des

privilèges ethypoihèques (relatifs à la purge des hypothèques
inscrites ou non inscrites), avec le chap. 6, qui fait

l'objet de ce travail. Le tiers-détenteur, dit-il, peut
arrêter les poursuites en purgeant: or, le défaut d'ins-

cription de la part de la femme ou du mineur lui

rendent impossible l'exercice de cette faculté; car le

chap. 9, étranger au cas où des poursuites sont in-

tentées, n'indique au tiers-détenteur ni le délai dans

lequel il doit exposer son contrat, à l'effet de purger les

hypothèques légales, ni les offres qu'il doit faire pour
éviter lés poursuites 1.

H. Il est facile de sentir combien cette doctrine est

erronée. Admettre l'existence de l'hypothèque, c'est en

reconnaître, du même coup, l'efficacité: et M. Troplong
lui-même a victorieusement établi contre un arrêt de

la Cour de cassation 2, que l'hypothèque légale suit

l'immeuble entré les mains des tiers-acquéreurs, sans

que l'inscription en soit nécessaire 3. Or, conçoit-on
l'existence purement abstraite d'un droit dé suite, qui
ne procurerait pas au créancier tous les avantages pra*

/<M. M.fPropT^. Des hypotb., t. III, n° 778quater.
•£ 2&CfV;*J(Sass.^Maoût 1829.Dalloz,29,1, 331.
~

3MM|lon|]
Des hypoth., t. III, n° 778ter.
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tiques qui ressortent de sa nature? Il est donc bien

constant que lès termes de l*arLL2i60 n'autorisent

aucune distinction entre les hypothèques légales et les

hypothèques conventionnelles ou judiciaires ; l'esprit de

cet article est facile à saisir malgré le vice de sa rédac-

tion, et il est clair de voir qu'il n'a cii pour objet que
la consécration de ce. principe que le droit de suite

n'est attaché qu'aux hypothèques régulièrement con-

servées.

La loi n'a soumis à aucune condition de forme la

conservation des hypothèques qu'elle accorde à la

femme mariée et au mineur, et le seul moyen qu'elle-
ouvre à l'acquéreur pour en décharger sa propriété est

la purge, dont les formalités sont établies par les art.

2193 et suiv. du Code Napoléon. Si l'art. 2169 n'a ren-

voyé qu'aux art. 2185 et suiv., relatifs à la purge des

hypothèques inscrites, c'est uniquement qu'il né s'est

préoccupe alors que de ces hypothèques, mais il n'est

pas permis d'en conclure qu'il ait voulu distinguer
entre lés hypothèques légales, suivant qu'elles sont en

mouvement ou en repos.
Le tiers-acquéreur n'est pas pour cela dépouillé de

la faculté de purger; il était toujours le maître de pro-

voquer par la publication de son contrat l'inscription
des hypothèques légales; recherché par un créancier

investi d'une pareille hypothéqué, il né pourra sans

dôiitè plus le mettre en demeure de prendre inscrip-

tion, cette procédure étant devenue inutile par le fait

même du créancier ; mais il nous semble que celui-ci

tombera dans la classe des créanciers inscrits, et que
ses poursuites pourront être arrêtées au moyen de la

notification prescrite par l'art. 2185 du Code Napo-
léon.
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CHAPITRER.

Des personnes contre qui s'exerce le droit de suite.

SECTIONPREMIERE.

CE QUEC'ESTQU'UNTIEUSDÉTENTEUB.

SOMMAIRE.

12. Notiondu tiers-détenteur.
13. Premièrecondition: il fautêtre détenteurà titre de propriétaire.—

Exemples.
14. Suite.Del'emphytéoleet du superflciaire.
15.Secondecondition.Il fautn'êtrepaspersonnellementobligéà ladette.

12. Nous appelons tiers-détenteur toute personne qui
détient à titre de propriétaire un immeuble hypothé-

qué à la dette d'autrui. Pour être considéré comme

tiers-détenteur, il faut donc :

1° Avoir une détention à titre de propriétaire;
2° Que celte détention ait pour objet un immeuble

hypothéqué à une dette non personnelle au détenteur.

Le concours de ces deux conditions est indispen-

sable, non-seulement pour rendre le droit de suite effi-

cace à l'égard du possesseur de l'héritage, mais encore

pour assurer à celui-ci les avantages et les exceptions
concédées par la loi au tiers-détenteur.

15. 1° Il est sensible que celui qui ne détient qu'à
titre précaire n'est, par la nature même de son titre,

soumis à aucune obligation envers le créancier, qui ne

saurait donc être admis à rechercher l'immeuble entre

ses mains. En effet, la précarité de son titre le rend

sans qualité pour reconnaître, ou seulement pour dis-
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tout à fait en dehors de lui que doivent s'agiter toutes les

questions relatives à la propriété, et aux charges réelles

imposées'sur la chose. Or, la qualité de détenteur à

titre précaire appartient» entre autres personnes, aux

fermiers, colons, locataires, aux gardiens judiciaires,

dépositaires et séquestres, aux créanciers antichrésistes,

à ceux qui n'ont sur la chose que là possession annale de

bonne où de mauvaise foi»

Mais le détenteur animo domini est, par l'effet même

de son titre, le contradicteur légitime à toutes les ac-

tions ou poursuites réelles dirigées contre la chose; c'est

à lui seul que les droits réels qui la grèvent peuvent

préjudiciel' en définitive ; lui seul aussi doit être appelé

pour les reconnaître ou les contester, Il importe peu
d'ailleurs que son titre soit gratuit ou onéreux, révo-

cable ou irrévocable. Ainsi, nous considérons comme

détenteurs à titre de propriétaire l'héritier légitime, les

successeurs universels, les légataires universels, à titre

universel ou à titre particulier, le donataire, soit de

biens présents, soit de tous biens présents et à venir,

soit de tous biens présents seulement, l'acheteur, l'ad-

judicataire, l'échangiste, l'usufruitier, mais seulement

en ce qui concerne son usufruit.

14. L'emphytépte et le superficiaire, quoique n'étant

pas propriétaires des fonds mêmes soumis à leurs

droits, ont cependant sur ces fonds des droits beaucoup

plus étendus qu'un simple usufruitier, puisqu'ils sont

autorisés, non-sculcment à jouir, mais encore à disposer
l'un du fond lui-même, l'autre de la superficie; c'est

sur leur tête que réside le domaine utile, démembré du

domaine direct que le propriétaire retient par devers

lui. Aussi, les anciens auteurs décidaient-ils que l'action

réelle hypothécaire devait se donner, non point contre

le propriétaire de l'immeuble, mais contre l'emphytéote
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cl le supcrliciairc 1. Il en sera de même sous l'empire
du droit actuel, d'après lequel «d'hypothèque est, de sa

«nature, indivisible, et subsiste, en entier, sur tous les

«immeubles affectés, sur chacun» et sur chaque portion
«de ces immeubles* (art. 2114, al. 2, C, N,), Le créan-

cier inscrit sur l'immeuble a donc le droit de le recher-

cher entre les mains de tous ceux qui en détiennent

soit la pleine propriété, soit un démembrement de

cette propriété. Il est bien entendu toutefois que, si la

création des droits d'emphy téose et de superficie était

antérieure à la constitution de l'hypothèque consentie

par le propriétaire seul, l'emphy téote et le super fie iaire

seraient à l'abri de toutes poursuites de la part du

créancier; mais, si l'hypothèque était antérieure par sa

date au démembrement de la propriété, ou si l'emphy-
téote ou le supcrliciairc avaient pris part à sa constitu-

tion, le créancier exercerait son droit tant contre eux

que contre le propriétaire même du fonds; il pourrait
même se dispenser de rechercher celui-ci, car les droits

de l'emphytéote ou du supcrliciairc leur permettraient
de satisfaire pleinement aux poursuites.

15. La seconde condition que nous exigeons dans le

détenteur est que l'hypothèque grevant l'immeuble qu'il
détient, procède, non de son chef, mais de celui d'un

précédent propriétaire. Si cette hypothèque garantissait
une dette qui lui fût personnelle, soit dès l'origine, soit

par l'effet d'une convention postérieure, il n'aurait pas
la qualité de tiers, et la jouissance des privilèges qui y
sont attachés. Il en résulte qu'on ne considère pas, en

général du moins, comme tiers-détenteur, ni l'héritier,
ni les successeurs universels ou à titre universel, ni

même les successeurs à titre particulier, lorsque par

1, Pothier, Traité do fhypoth., ch. 2, sect. 1«, art. i". Loyscau,
liv. 3, ch. 3, n»2.
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leurs contrats ils se sont obligés au paiement des dettes

assises sur l'immeuble 1, Mais la qualité de tiers-déten-

teur appartient évidemment au tiers qui, sans s'obliger

personnellement, constitue sur ses immeubles une, hy-

pothèque destinée a garantir la dette d'autrui : cette

concession n'empêche pas que la dette lui reste étran-

gère.
•- - ._-.'•

Enfin, le créancier qui, pour se couvrir de ses pré-
tentions, a reçu en paiement l'immeuble affecté à sa

créance, doit être en tout point assimilé à l'acquéreur:
l'immeuble n'a pu passer entre ses mains qu'avec la

charge de toutes les hypothèques qui y étaient établies,

mais les dettes dont elles répondent ne sont pas deve-

nues ses dettes personnelles, à moins qu'il ne se soit

spécialement obligé à les acquitter. Il est donc tiers-

détenteur, et soumis comme tel à l'action hypothécaire
des créanciers'même postérieurs au rang; l'antériorité*

de sa créance ne l'autoriserait pas à repousser leurs pour-

suites, quand même il soutiendrait que ses prétentions
sont de telle importance «qu'elles absorberaient complè-
tement la valeur du fonds,

1. Voy.plus bas, tilrc II, ch. II, sect. I, art. 1er,Despersonnesqui
peuventdélaisser.
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. SECTIONII.

DESOBLIGATIONSDUTIENS-DÉTENTÉUH.

SOMMAIRE.

16. Le tiers-détenteurest obligéà délaisser,si mieuxil n'aimepayer \
le paiementest purementfacultatifdosa part.

11, Mauvaiserédacllondesart. 3161et 2168du GodeNapoléon,
i8. Du délaissement.Dupaiement.
19. Le créancierpeut agircontrelo tiers-détenteurcommesubrogéaux

droitset actionsde sondébiteur.

10. Ainsi que nous avons déjà eu occasion de l'éta-

blir, l'action hypothécaire proprement dite n'existe plus
dans le système de notre Code ; elle y a été remplacée

par l'exécution immédiate sur les biens; mais les pour-
suites hypothécaires ont conservé le caractère de réa-

lité qui appartenait à l'action, dans l'ancienne juris-

prudence. Leur base est, non pas la simple créance, le

jus in personam, mais le droit de suite, le JUSinre, inhé-

rent à l'immeuble entre les mains de tout possesseur.
Lors donc qu'un créancier hypothécaire agit contre un

tiers-détenteur, ce n'est pas sa personne qu'il recher-

che, mais la chose détenue par lui. Le tiers-détenteur

n'est pas obligé envers le créancier, car il n'y a eu

entre ces deux personnes ni contrat, ni quasi-contrat;
et même il perd sa qualité, il intervertit sa position, du

moment où, par un acte quelconque, il s'est chargé
sur.sa personne des dettes qui jusque là ne grevaient

que son immeuble. Il est donc clair qu'en délaissant

l'immeuble recherché entre ses mains, il aura satisfait

aux poursuites dirigées contre lui, et que le créancier

ne pourra pas, en général du moins, demander qu'il
soit condamné au paiement réel de sa créance. Toute-

fois, comme c'est là le but final auquel tend ce dernier,
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le tiers-détenteur peut, s'il y trouve son avantage, lui

offrir le paiement intégral
1de ses prétentions en prin-

cipal, intérêts et frais ; mais ce n'est là qu'une pure fa*

culte de sa part, et nullement une obligation.
17. Le Gode Napoléon paraît cependant mettre à la

charge du tiers-détenteur, comme s'il était personnel-
lement obligé; toutes-les dettes hypothécaires, ou tout

au moins lui imposer l'alternative ou de payer ou de

délaisser. «Si le tiers-détenteur, dit l'art» 2167 G. INf,

«ne remplit pas les formalités qui seront ci après éta-

blies pour purger sa propriété, il demeure, par l'effet
cseul des inscriptions, obligé à toutes les délies hypothécaires,.,'.
Et l'art, 2168 ajoute : «U tiers-détenteur est tenu, dans le

«même cas, ou de payer tous les intérêts et capitaux exi-

«gibles,à quelque somme qu'ils puissent monter, ou de

«délaisser l'immeuble hypothéqué, sans aucune réserve, »

À la vérité, les anciennes coutumes, dont ces articles

ne sont en quelque sorte que la reproduction, ne s'ex-

primaient guère plus correctementf ; mais les écrits

des commentateurs nous font connaître l'origine, de

ces expressions vicieuses. Tous les jurisconsultes te-

naient que le tiers-détenteur pouvait seulement être

contraint au délaissement, si mieux il n'aimait payer;
mais l'usage s'introduisit au palais de conclure contre

lui à ce qu'il fut condamne à délaisser ou à payer, et,

plus tard même on intervertit cet ordre d'idées en con-

cluant au paiement ou au délaissement. Il arriva ainsi

qu'une pratique ignorante fit à la longue oublier les

principes du droit, et convertir en obligations ûlterna*--

i. Art. 101do la Coutumede Paris : «Losdétèmpteurset proprlé-.
«toircs a'oucuns héritagesobi' %ou hypothéquezà aucunes rontes
cou autres chargesréelles ou a telles, sonttenus hypothécairement
«icellespayer avec les arréragesqui en sont deus; à tout le moins
«sonttenus teeux héritages délaisser,pour estre saisiset ojugozpar
«décretau plus offrantet dernier enchérisseur, a faulo de paiement
«desarréragesqui en sontdeus, etc.»
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gation unique et principale , et l'autre une pure fa-

culté. Le législateur moderne a. cédé à celte erreur;

toutefois il faut dire, pour rester juste dans notre cri*

tique, que la Coutume de Paris n'assujettissait le dé*

lenteur qu'à hypotltécairement payer, et que l'art. 2167,

G. N., ne le déclare obligé que comme détenteur', ce tem-

pérament corrige jusqu'à un certain point le vice des

expressions que nous rencontrons dans la loi,

18. Le délaissement, qui constitue l'obligation du

tiers-détenteur a pour objet l'immeuble hypothéqué au

créancier poursuivant; il doit être fait sans aucune ré-

serve, et comprendre tous les accessoires dépendant de

l'immeuble et tout ce qui y est réputé de natureimmo*

bilière; car l'hypothèque est, de sa nature, indivisible,

et existe toia in loto, et Iota in quolibet parte. Le détenteur ne

serait donc pas admis à délaisser seulement une partie

dé l'immeuble, quand même il paraîtrait évident que
l'immeuble entier a une valeur bien supérieure à l'im-

portance de la créance du poursuivant, et que la par-
tie abandonnée suffirait pour le couvrir de ses préten-
tions. Ce n'est qu'en payant, qu'il pourra, dans ce cas,

éviter l'éviction dont il sera menacé.

Lé paiement, facultatif au tiers-détenteur, doit, pour
être satisfactoire, comprendre l'intégralité des sommes

dues au créancier poursuivant, tant en principal qu'en
intérêts conservés par l'inscription et en frais, Ces som-

mes ne peuvent être réduites par l'effet d'aucune dé-

ductioiv personnelle à l'acquéreur; ainsi, par exemple,
il ne peut imputer sur la dette le prix ou la portion du

prix, payée par lui à son vendeur, Il n'y a pas lieu non

plus de rechercher si les dettes dépassent ou non la

valeur de l'immeuble; elles doivent être payées inté-

gralement, à quelque somme qu'elles puissent se mon-

ter (art. 2168 C. N.).
tt
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Lo tiers-détenteur qui s'est engagé à payer, jouit à

cet égard des termes et délais accordés au débiteur

originaire, soit par la convention, soit par le juge

(art. 2169, G. N.); Il nous semble même que les tribu-

naux pourraient prolonger ces termes sur sa de-

mande, si sa position méritait qu'on lui accordât cette

faveur (art. i 244, G. N,).

Enfin, mentionnons ici que la loi concède nu tiers-

acquéreur le privilège dé ne payer les créances inscri-

tes sur l'immeuble que jusqu'à concurrence de son

prix, à charge par lui de remplir les formalités exigées

pour la purge des hypothèques; mais dans ce cas, il est

tenu d'acquitter sur-le-champ et jusqu'à due concur-

rence, toutes les dettes et charges hypothécaires venant

en ordre utile, sans distinction des dettes exigibles bu

non exigibles (art. 2167 et 2184 C. N.).
i 9. Si le tiers-détenteur ne peut être contraint au

paiement, il faut reconnaître qu'il n'en est ainsi qu'au*
tant que le créancier agit contre lui en son nom per**
sonne). Mais il lui est loisible ici, comme dans toute

circonstance, d'exercer les droits et actions de son dé-

biteur (art. 1167, C.N.); il peut donc, s'il y trouve son

intérêt, poursuivre le tiers-détenteur aux fins de paie-
ment de son prix, ou même aux fins de résolution de

vente (art. 1654,0. N.). Toutefois le détenteur sera au-

torisé à opposer à l'action ainsi introduite toutes les

exceptions et tous les droits qui lui compétent contre

le débiteur principal; et ainsi l'action du créancier

pourra quelquefois devenir inefficace ; notamment, si

le tiers-détenteur avait lui-même une créance anté-

rieur en hypothèque, en paiement de laquelle l'im-

meuble lui aurait été abandonné. -
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TITRE II.

De la poursuite do l'hypothèque contre le tiers-

détenteur.

CHAPITRE PREMIER.

Ile» formes «le lrt poursuite.

SOMMAIRE.

30. Le créancier doit agir, non par voled'action, maispar voied'exé-
cution.

SI. Desformeset du délai de la sommationau tiers-détenteur.
22. Do la duréependantlaquellecelte sommationconserveson effet,—

Renvoi.

20. Le créancier qui veut poursuivre un tiers-déten-

teur n'agit pas contre lui par voie d'action, mais par voie

d'exécution. Il ne doit plus, comme dans l'ancien droit,
obtenir contre lui un jugement qui déclare l'immeuble

hypothéqué à sa créance, et qui par suite le condamne

au délaissement : l'hypothèque étant publique, existe

par le seul effet de l'inscription envers et contre toute

personne, et il serait à la fois inutile et frustratoire

d'actionner un tiers-détenteur aux fins de la recon-

naître. Le créancier peut et doit donc immédiatement

mettre son droit à exécution. A cet elle t., il fait faire,

par acte d'huissier, sommation au tiers-détenteur de

délaisser, dans les trente jours, l'héritage, si mieux il

n'aime payer la dette exigible en principal, intérêts et

frais. Cette sommation doit être précédée d'un com-

mandement fait au débiteur principal de payer la dette

exigible dans le même délai de trente jours (art. 2169,

C. Nap.).
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Nous disons précédée; tel doit être, en effet, l'ordre

logique de la poursuite : carde commandement au dé-

biteur principal n'a d'autre objet que d'établir son refus

de s'acquitter, et ce refus est indispensable pour auto-

riser l'exécution forcée sur les biens, alors surtout que
ces biens ont passé entre les mains de tiers. Toutefois,

le législateur à gardé le silence sur la question qui
nous occupe ; il s'est borné à exiger la signification du

commandement et de la sommation, sans dire lequel
de ces deux actes deVrà ciré fait le premier; il n'a pas
non plus demandé que le commandement soit dénoncé

au tiers-détenteur, ni que mention en soit faite dans la

sommation, Il faut donc reconnaître que le tiers-déten-

teur ne pourrait invoquer la; nullité des poursuites

dirigées contre lui, par le motif que la sommation de

délaisser lui aurait été signifiée avant le commande-

ment fait au débiteur originaire.
21. La sommation au tiers-détenteur est soumise aux

formalités ordinaires des exploits ; il en résulte :

, 1° Qu'elle doit, à peine de nullité, contenir la dé-

signation exacte de l'immeuble ou des immeubles gre-
vés d'hypothèque au profit du créancier poursuivant

1

(arg., art. 64, G*pr. civ.) ;

2° Qu'elle doit, aussi à peine de nullité, être accom-

pagnée de la copié entière des titres obligatoires et re-

vêtus de la formule iYcxequatur, en vertu desquels le

créancier agit, ainsi que des bordereaux constatant

l'inscription de ces titres au bureau des hypothèques
2

(ârg.y art. 68, G. pr. eiv.; art. 2166, G. Nap.).

Mais, quoique la sommation tienne lieu à l'égard du

1. ContraM,Bloehe,Diction,de procédure, v° Saisieimmobilière,
n» UQ. Cassât,, 19novembre 1817,

2, ContraH. troplong, Deshypoth., t, III, n»794. De la prescrip-
tion, II, 679. Douai, 18 mat1836jDallojs,37,2,172.Dourgcs,i7avrïl
1839; Dali. 10,2,60.
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tiers-détenteur du commandement prescrit par l'art. 675

du Code de procédure civile, la nature spéciale de

ce dernier acte n'autoriserait pas à étendre à la som-

mation, par voie d'analogie, les dispositions particu-

lières cpn en régissent %^ ferime. fin hé pourrait donc

pas exiger que la sommation contienne élection de do-

micile dans le lieu où siège le tribunal qui devra con-

naître de la saisie, si le créancier n'y demeure pas, ni

qu'elle énonce qu'à défaut de délaissement ou de paie-

ment, le créancier fera procéder à la saisie de l'im-

meuble, ni même qu'elle soit visée par le maire de la

commune où le tiers-détenteur est domicilié. Sans doute

il sera prudent, de la part des huissiers, de se confor-

mer sur ces divers points aux prescriptions de l'art. 673

du Code de procédure civile, et peut-être eût-il été

désirable que la loi leur en imposât l'obligation; mais,

comme elle ne l'a pas fait, l'inobservation de ces for-

malités non essentielles n'aurait pas pour conséquence
la nullité de leurs exploits.

Le délai de la sommation est de trente jours (art.

2169, C. Nap.); ce délai toutefois ne court que du jour
du commandement, s'il est postérieur.

22. Nous pourrions traiter ici la question de savoir

pendant combien de temps la sommation conserve son

effet; mais il nous semble plus convenable d'en ren-

voyer l'examen à la section 3° du chapitre suivant, où

nous parlerons de l'expropriation forcée poursuivie
contre le tiers-détenteur.



110

CHAPITRE II.

Hé l'objet de la poursuite*

SOMMAIRE.

23. Divisiondu chapitre.

25. L'objet de la poursuite contre le tiers-détenteur

est indiqué .par la nalure et l'étendue de son engage-
ment. Obligé qu'il est de délaisser l'immeuble hypo-

théqué, ce délaissement est tout ce que le créancier

peut demander de lui, sauf la faculté qui lui est ré-

servée de payer l'intégralité de la dette, en principal,
intérêts et frais.

Nous allons donc étudier :

1° Les dispositions du Code relatives au délaissement;

2° La faculté qui appartient au tiers-détenteur de

payer. ,
Nous y ajouterons :

3° Les droits du créancier, en cas de refus du tiers-

détenteur d'exécuter ses obligations.
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SECTION PUEMlfenE.

DUDÉLAISSEMENT.

ARTICLEPREMIER.
;..-.:f'. '' :•"','.'.','-..

potion du délaissement*Des personnes qui peuvent délaisser»

SOMMAIRE.

24. Notiondu délaissement.
2». Pour pouvoirdélaisser,il faut : 4»n'élre paspersonnellementobligé.

2oavoir capacitépour aliéner.
26. Examende la premièrecondition.Quelsen sont les motifs.
27. Suite. Le tiers-détenteurpeut délaisser, quoiqu'ilait reconnul'obli-

gationou subicondamnationen cette qualité seulemeut.
28. Suite, Deceux qui sont personnellementobligés. De l'héritier.

29. Suite. Des successeursuniversels, légataires universels ou à titre

universel, donatairesdo tous biens présentset à venir.
30. Suite. De l'acquéreur, de l'échangiste, et des autres successeurs&

titre particulier.
31. Suite. Quid,si l'acquéreura été déléguéà payer sonprix aux créan-

ciers? .

32. Suite. Quld, s'il s'est obligéà purger?
33. Suite. L'acquéreur est admisà délaisser, soit qu'il ait ou non payé

son prix an vendeur.
34. Examende la secondecondition. De ceux qui ne sont pas proprié-

taires.
38. Suite. Deceuxqui, quoiquepropriétaires,sont incapabtesd'aliéner.

36. Suite. L'héritier bénéficiairepeut-il délaisser?

37. Suite; Deseffetsdu délaissementfait par un incapable.

24. Le délaissement est l'abandon de la chose hypo-

théquée fait par le tiers-détenteur au prolît du créan-

cier poursuivant, qui la fera ensuite vendre par expro-

priation forcée, dans les formes prescrites par la loi.

Dans son principe, c'est un juste privilège accordé au
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tiers-détenteur pour se décharger des poursuites diri-

gées contre lui à raison de dettes qui lui sont étrangères.
Dans ses effets, c'est une abdication immédiate de la

possession et une aliénation éventuelle de la propriété

qui se consommera définitivement par l'adjudication

publique de l'immeuble.

25. Ces considérations ont guidé le législateur dans

la désignation des personnes qu'il admet au délaisse-

ment : «il peut, dit l'art. 2172 du Code Napoléon, être

«fait par tous les tiers-détenteurs qui ne sont pas per-
«sonnellement obligés à la dette, et qui ont la capacité
«d'aliéner.» Le tiers-détenteur doit donc satisfaire à

deux conditions; il faut :

1° Qu'il ne soit pas personnellement obligé à la dette ;
2° Qu'il ait la capacité d'aliéner.

26, 1° En effet, si le détenteur est personnellement

obligé à la dette, il ne peut échapper aux poursuites du

créancier que par le paiement intégral de ce qui lui est

dû. La saisie immobilière et l'expropriation forcée ne

sont que des moyens juridiques pour le contraindre à

l'accomplissement de ses promesses : c'est contre lui, et

non contre sa chose que les poursuites sont dirigées, et

elles ont pour fondement, moins l'hypothèque, garantie

purement accessoire, que la créance dont cette garantie
ne fait que dépendre. Il faut donc qu'il soit constam- ,

ment présent ou dûment appelé aux actes d'exécution,
afin d'en contrôler la validité, d'opposer, s'il y a lieu,

les paiements qu'il peut avoir faits, ou les prescriptions

accomplies à son profit, de surveiller la vente, pour
faire porter l'immeuble au prix le plus élevé possible,
de contrôler l'emploi du prix, etc.', il le faut surtout

dans l'intérêt des créanciers, pour que le débiteur ne

puisse pas ultérieurement venir critiquer des actes faits

hors de sa présence, et remettre en question ce que
l'on croyait définitivement accompli, D'ailleurs, il est
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possible aussi, comme le fait observer M. Troplong 1,

que la honte de l'expropriation forcée soit un frein

pour empêcher le débiteur de manquera ses obligations,
et que la crainte de s'y voir exposé l'excite à tenir

loyalement ses promesses*
27. Mais, la faculté de délaisser n'étant refusée qu'au

détenteur obligé personnellement à la dette, on devait

en conclure, et le législateur en a conclu dans l'art

2163 du Code Napoléon, que le délaissement peut être

fait, même après que le tiers-détenteur a reconnu l'obli-

gation ou subi condamnation en cette qualité seule-

ment : aucun de ces événements n'a pu avoir pour effet

de changer sa position,

Quant au point de savoir s'il y a ou non obligation

personnelle, les tribunaux le décideront d'après les

règles du droit, et les circonstances de fait particu-
lières à chaque cause; mais, dans le doute, ils devront

présumer qu'on n'a voulu s'obliger que comme tiers-

détenteur.

28. Il nous importe cependant de rechercher dans

quels cas il y a obligation personnelle de la part du

tiers-détenteur; elle résulte, soit de la nature même de

son titre d'acquisition, soit d'une clause particulière in-

sérée dans son contrat.

1° Au premier rang des titres dont découle de plein
droit une obligation personnelle à la charge de l'acqué-

reur, nous rencontrons le titre d'héritier; continuant

la personne du défunt et saisi dès l'instant de son dé-

cès de tous ses droits actifs, il est juste que, dès le

même instant, l'héritier soit obligé à toutes les dettes

du défunt, comme s'il les avait lui-même contractées.

Toutefois, s'il se trouve en concours avec d'autres

personnes appelées au même titre, il n'est tenu des

dettes que dans la proportion de sa part héréditaire

1. Des hypothèques, lll, n° 811.
15
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dans l'actif. Si donc, après avoir payé cette part dont il

répond personnellement, il était recherché sur les im-

meubles hypothéqués dont il est possesseur, pour les

portions dans les dettes dont ses cohéritiers sont seuls

tenus, s'a position, serait ici celle d'un tiers-détenteur,
et lui vaudrait, la jouissance des privilèges attachés à

cette qualité; l'ancienne jurisprudence lui accordait

donc alors la faculté de délaisser, et cette décision de-

vrait encore être suivie,

Mais, en dehors de l'hypothèse que nous venons d'in-

diquer, il est difficile de concevoir dans la pratique le

dédoublement de l'action du créancier. L'héritier pour-
suivi sur les immeubles héréditaires échus à son lot,

tant en son nom personnel, comme héritier, que comme

détenteur.des immeubles hypothéqués, ne pourrait pas
demander que les poursuites soient continuées contre

lui sur les immeubles qu'il jugera suffisants pour le

paiement de sa dette, et offrir le délaissement du sur-

plus; car, d'abord, il est impossible de déterminer dès

à présent la valeur des immeubles et de dire quelle

quotité de ces immeubles, sera suffisante pour le paie-
ment de la dette de l'héritier; et, d'un autre côté, celui-ci

serait sans intérêt pour faire le délaissement, puisque
la honte de l'expropriation forcée ne pourrait point lui

êtreçvitée. Il devra donc laisser vendre les immeubles

sur lut,- sauf à exercer ensuite contre ses cohéritiers le

receurs que lui ouvre! l'art,; 878 du Code Napoléon* ;

. Les observation^ que; npus venons de présenter nous

paraissent applicables à l'héritier bénéficiaire aussi bien,

qu'à.l'héritier pur et simple; tons deux sont obligés

personnellement, quoique le premier ne continué pas
la personne du défunt, et ne soit tenu des dettes que

jusqu'à concurrence de la valeur dés biens herédi-?

taires,-^ .,. -,..;; .;.•;'..>:-
29, 2<>Nous en dirons autant des successeurs univer-
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sels appelés à défaut d'héritiers, Ils ne continuent pas
la personne du défunt, mais ils succèdent cependant à

ses obligations, Si plusieurs enfants naturels viennent

concurremment à la même succession, chacun ne peut
être contraint à payer que sa part dans la dette, et doit

pour le surplus être admis à délaisser.

Il faut aussi, du moins en général, et sauf l'exception

ci-dessus, interdire le délaissement :

3° Alix légataires universels ou à titre universel, dont

la position se détermine d'après les mêmes principes,

puisqu'eux aussi sont obligés au paiement des dettes de

là succession;
4° Au donataire de tous biens à venir, ou institué

contractuellement, ainsi qu'au donataire de tous biens

présents et à venir qui a accepté la donation pour le

tout (art, 1082 et 1088, G. N,).
30, Au contraire, l'acquéreur, l'échangiste, celui qui

à reçu un immeuble en paiement, le donataire de biens

présents, lé légataire à titre particulier sont, par la na-

ture même de leurs titres, dispensés des dettes person-
nelles de ceux dont ils tiennent leurs droits, et ne

peuvent devenir débiteurs qu'en leur qualité de posses-

seurs, si les immeubles qutls ont acquis sont grevés

d'hypothèques.
Il en est autrement toutefois :

1° A l'égard du donataire ou du légataire, si une

clause spéciale de la donation ou du testament les assu-

jettit à payer tout ou partie des dettes du donateur ou

diktestateur; .

2° A l'égard de l'acquéreur, si une condition sem-

blable est stipulée dans son contrat, ou s'il est acqué-
reur de droits successifs.

31. Supposons, par exemple, que l'acquéreur ou l'ad-

judicataire aient été par le contrat, ou par une clause

du cahier .des charges, délégués à payer leur prix-entre
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les mains des créanciers à là décharge du vendeur ; il

noua semble que cette stipulation renferme, dans tous

les cas, une.obligation personnelle à la charge de Tac*

quéreur, encore bien que lai délégation n'ait pas «été

acceptée expressément par les créanciers. A la vérité, il

n'y a encore, à l'égard de ceux-ci, qu'une pollicitation
insuffisante par elle-même pour- former un lien de

, droit. Mais il n'est .plus au pouvoir de l'acquéreur de

rétracter cette offre qui n'émane point de lui person-

nellement; et, d'un autre côté, les créanciers peuvent

l'accepter quand bon leur semble, et consommer ainsi

la convention par laquelle l'acquéreur demeurera res-"

ponsable envers eux, sur son prix de vente, des dettes

du vendeur.

Ajoutons toutefois qu'entre l'acquéreur et le vendeur

la délégation n'est qu'un mandat, révocable au gré de

ce dernier*, l'acceptation des créanciers ne sera donc

plus possible, et par suite l'obligation personnelle de

l'acquéreur ne pourra plus se former vis-à-vis d'eux, si,

antérieurement à leur acceptation, le vendeur a révo-

qué la stipulation que, dans son contrat,]! avait faite à

leur profit.
52. Que dcciderons-ndVs, si le contrat d'acquisition

impose à l'acquéreur l'obligation de purger, et qu'en
exécution de cette clause, ou pour profiter de la fa-

culté que lui réserve l'art. 2183 du Code Napoléon, il ait

fait faire aux créanciers inscrits les notifications pres-
crites par cet article ?

Il faut reconnaître, en principe, que la stipulation^
dont il s'agit n'aura, même entre l'acquéreur et le ven-

deur, qu'un effet fort restreint; car, d'une part, le ven-

deur est sans intérêt pour exiger le purgement ; et,

d'autre part, c'est là une faculté que la loi elle-même

réserve à l'acquéreur, de sorte que le vendeur ne pour-
rait ni la lui interdire, ni la convertir pour lui en obli-
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galion, et que, dans tous les cas, une stipulation de ce

genre serait complètement inefficace à l'égard des

créanciers. La question se réduit donc, entre l'acqué-
reur et le vendeur, à une simple question de frais; et

quant aux créanciers qui n'ont point été parties au

contrat, les clauses qui y sont insérées ne peuvent être

invoquées ni par eux, ni contre eux.

Mais si l'acquéreur, soit pour obéir au contrat, soit

pour user de la faculté de la loi, a fait faire aux créan-

ciers inscrits les notifications prescrites pour arriver à

la purge, il est évident qu'il aura ainsi modifié sa posi-
tion vis-à-vis des créanciers, et qu'il ne sera plus le

maître de révoquer les offres qu'il a dû leur faire clans

l'acte de notification. Il sera donc devenu leur obligé,
et ne pourra plus être déchargé de son obligation que

par l'effet de leur consentement.

33. Enfin, la question de savoir si le tiers-détenteur

est ou non personnellement obligé, ne peut s'élever

qu'entre lui et le créancier hypothécaire; il n'y a jamais
lieu de rechercher s'il a désintéressé son vendeur, ou

s'il est encore débiteur envers lui de tout ou partie de

son prix. Le vendeur ne sera donc pas admis à criti-

quer le délaissement, quoiqu'il en résulte en définitive

une résolution du contrat; car cette résolution neprb-(
cède pas de la volonté de l'acquéreur, mais du fait du

vendeur lui-même, à cause de l'hypothèque qu'il a con-

sentie ou laissé prendre sur l'immeuble ; et ainsi elle

donnera même lieu contre lui à une action en garantie

pour cause d'éviction.

Il en serait autrement toutefois, si l'acquéreur s'était

obligé par le contrat à payer son prix aux créanciers ;

car alors, ainsi que nous l'avons vu, ces derniers pour-
raient à tout moment accepter la délégation, et, quand
même ils y auraient renoncé en acceptant le délaisse-

ment, il ne serait plus au pouvoir de l'acquéreur de
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rompre le viriculwn jwis formé entre lui et son ven-

deur; celui-ci pourrait donc, sinon faire annuler le dé-

laissement, du moins lo faire considérer comme frau-

duleux à son égard, et obtenir des dommages-intérêts
contre l'acquéreur, à raison de l'inexécution de ses en-

gagements.
34. 2° La seconde condition exigée dans le tiers-dé-

tenteur pour qu'il soit admis au délaissement, est sa

capacité d'aliéner. Cette condition en suppose deux

autres s

1) Que le possesseur soit propriétaire;

2) Qu'il soit maître de ses droits.

1° Ne peuvent pas délaisser, parce qu'ils ne sont pas

propriétaires :

a) Le curateur à succession vacante (art. 811 etsuiv.,

C. Nap.).

6) L'administrateur chargé de gérer la succession

réclamée par des successeurs irréguliers, pendant la

procédure d'envoi en possession.

c) L'envoyé en possession provisoire des biens d'un

absent (art. 128, C, Nap.).
^

d) L'administrateur nommé par le tribunal aux

biens du présumé absent, en vertu de l'art. 112 du

Code Napoléon.

e) L'administrateur provisoire chargé, pendant l'ins-

tance en interdiction « de prendre soin de la personne
'

et des biens du défendeur (art. 497, C. Nap.).

'/) L'administrateur provisoire nommé, en vertu de

l'art. 32 de la loi du 30 juin 1838, aux biens de la p_er-_
sonne non interdite placée dans un établissement d'a-

liénés. «'...

g) Les syndics provisoires de la faillite (art. 462, C.

cpmm.).
35; 2° Ne peuvent pas délaisser, puisqu'ils ne sont

pas maîtres de leurs droits :
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a) Le mineur, même émancipé, sans l'observation des

formalités prescrites par les art. 467 et 458 du Code

Napoléon, c'est-à-dire sans l'autorisation du conseil de

famille, et l'homologation du tribunal de première ins-

tance. C'est à tort que M. Troplong
* a cru que cette

homologation n'est pas nécessaire. Le savant auteur in-

voque à l'appui de sa doctrine l'art. 404 du Code Na-

poléon; mais il suffit, pour le convaincre d'erreur, de

faire observer qu'il ns s'agit pas ici d'acquiescer à une

demande relative aux droits immobiliers du mineur.

b) Le tuteur.d'un interdit, sans l'accomplissement
des mêmes formalités l'art. 509, C. Nap.).

ç) Le majeur, pourvu d'un conseil judiciaire, sans

l'assistance de ce conseil (art. 499 et 513, C. Nap.).

d) La femme mariée, sous quelque régime que ce

soit, sans l'autorisation de son mari (art. 217; C. Nap,).

f) La femme dotale, sans l'autorisation de la justice,
si le délaissement doit avoir pour objet un immeuble

dotal (art, 1558, C. Nap.),

f) Le failli (art, 443, C. çomm.),

g) Les syndics définitifs de la faillite ou de l'union,

sans l'autorisation du jugerçommissaire (art. 572, C.

comm.). Mais l'autorisation du tribunal civil ne sera

pas nécessaire, quoiqu'elle soit exigée pour la vente.

h) Les successeurs irréguliers, avant leur, envoi en

possession.
Dans tous les cas, l'incapacité du détenteur ne sau-

rait avoir pour effet d'arrêter les poursuites du créan-

cier hypothécaire; celui-ci peut et doit passer outre,

sans attendre que le tiers incapable ait rempli les for-

malités qui lui sont imposées à cause de son incapacité.
36. On agitait, dans l'ancienne jurisprudence, la

question de savoir si l'héritier bénéficiaire a capacité

pour délaisser. Les uns, pénétrés de l'idée que l'hén-

1. Des hypothèques, III, n° 820.
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lier bénéficiaire tient plus du curateur à succession

vacante que du véritable héritier, puisqu'il doit compte
aux créanciers des biens de la succession, étaient ainsi

amenés à lui interdire le délaissementJ ; les autres, au

contraire, le lui permettaient toujours, parco qu'ils

voyaient en lui le véritable propriétaire des biens de

l'hérédité 2.

L'héritier bénéficiaire a, en effet, une double qua-

lité, selon qu'on le considère en lui-même ou dans ses

rapports avec les créanciers de la succession. Il est pro-

priétaire de l'hérédité, en vertu de la vocation de la loi

qui lui donne la saisine héréditaire< et l'appelle à pro-
fiter de toutes les valeurs qui resteront dans la succes-

sion après le paiement des dettes et charges dont elle

est grevée. Comme tel, il a incontestablement le droit

d'aliéner, même sans formalités de justice, à titre gra-
tuit ou onéreux, la possession ou la propriété de tous

les biens meubles et immeubles de la succession.

Mais, d'un autre côté, la loi accorde à l'héritier bé-

néficiaire le privilège de n'être tenu des dettes que jus-

qu'à concurrence de la valeur des biens héréditaires:

elle veut donc que, dans la réalisation de ces biens, il

apporte tous les soins nécessaires pour les porter à leur

véritable valeur, et dans ce but elle l'assujettit, mais

dans l'intérêt des créanciers seulement, à l'emploi de

certaines formalités. Toutefois, la capacité de l'héritier

bénéficiaire n'en est point affectée; et par suite, le dé-

laissement qu'il aura pu faire dans lés formes tracées

par l'art. 2174 du Code Napoléon d'un immeuble hy-

pothéqué aux dettes héréditaires, sera parfaitement"
valable, au moins en ce qui concerne le créancier

poursuivant.

1. Arrôl du Parlement de Paris, du 3 Juin 1592.
2. Loyseâu, Du délaissement,liv. 4, ch. C,n°»16 et suiv. Pothier,

Orléans, t. XIX,n°81.
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Mais pourra-t-on, do la part des autres créanciers,

exiger que le délaissement soit fait suivant les formes

prescrites par les art. 800 du Codo Napoléon et 987

du Code de procédure civile pour la vente des immeu-

bles, et soutenir qu'à défaut de ces formalités l'héritier

sera déchu du bénéfice d'inventaire ?

Nous no le pensons pas. Il est évident, tout d'abord,

que l'expropriation forcée peut être poursuivie contre

l'héritier bénéficiaire aussi bien que contre l'héritier

pur et
simple ; or, c'est là, en définitive, le but des

poursuites du créancier. Mais pourquoi l'héritier béné-

ficiaire serait-il tenu de laisser saisir et adjuger publi-

quement sur lui un immeuble qu'il détient pour une

dette qui n'est pas la sienne, et pourquoi ne pourrait-
il pas éviter, par les mêmes moyens que tout autre

tiers-détenteur, la honte de l'expropriation forcée?

Nous ajouterons avec M. Troplong!, que «les forma-

«lités dont parlent les art. 806 du Code Napoléon et

«9.87 du Code de procédure civile, ne concernent que
«la vente; qu'elles sont par conséquent étrangères au

«délaissement, qui est un acte d'abdication différent,

«et pour lequel d'ailleurs le Code civil a tracé des for-

«malités solennelles qui servent de garantie et ne per-
«mettent pas de supposer que l'immeuble n'a pas été

«cédé pour sa juste valeur.» ^ i

L'héritier bénéficiaire fera prudemment toutefois de

poursuivre l'homologation contradictoirement avec le£
créanciers de la succession, pour que ceux-ci puissent
immédiatement, s'ils s'y croient fondés, opposer au

nom de l'héritier toutes les exceptions au moyen des-

quelles il pourrait repousser ou faire annuler les pour-
suites, et qu'ils ne puissent pas ultérieurement venir

attaquer le délaissement, comme fait en fraude de leurs

1. Deshypoth., III, n» 818.
16



droits. Néanmoins,; aucuni toxlo no l'oblige à procéder
ainsi; seulement il demeurerait toujours soumis au

recours des créanciers, si ceux-ci parvenaient à établir

qu'il avait des?'moyens fondés pour résister aux pour-
suites, et qu'il a négligé do les fairo valoir. •

37, Il noiu resté à recherchor quels Seraient lés offets

d'un délaissement fait par une personne privée dé la

faculté de délaisser, ëf, en en reconnaissant la nullité ,
à déterminer le caractère et l'étendue de cette nul-

lité.

Si la personne qui a délaissé est du nombre de celles

qui sont personnellement obligées à la dette, le créan-_
ciér pourra s'opposer à ce que lé tribunal donne acte

dii délaissement ; mais s'il a négligé de le faire, soit

qu'il s'en soit rapporté à prudence sur la demande du

tiers-détenteur, soit qu'il ait lui-même poursuivi l'au-

dience aux fins de se faire donner acte du délaissement,

ou que simplement il ait requis la nomination d'un

curateur à l'immeuble délaissé, il aura par là même

renoncé sans retour à son droit de critiquer le délais-

sement, aussi bien qu'à son action personnelle contre

le'tiers-détenteur. *
,

Si, au contraire, le délaissement a été fait par un

détenteur qui n'avait pas capacité pour aliéner, le tribu-

nal devra, soit d'office,, soit sur la demande des parties
intéressées; refuser d'en donner acte. Mais il pourra se

faire que la qualité du délaissant n'ait pas été connue,

et qu'elle ne soit révélée que plus tard. On distinguera
alors ; l'incapacité du délaissant provient-elle de ce qu'il_
n'était pas propriétaire, le véritable maître de la chose

pourra en tout temps demander, tant contre le créanr

cier et l'acquéreur que contre le délaissant, la nullité

du- délaissement et de toutes poursuites ultérieures;

son action à cet égard suivra le sort de l'action en re-

vendication dont elle dépend, cl pourra être repoussée
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par toutes les exceptions ouvertes contre ectto action

principales en un mot, tous les principes relatifs à la

vente de la chose d'autrui recevront ici leur applica-

tion* Mais si la nullité provient de ce que le détenteur,

quoique propriétaire, n'avait pas la capacité d'aliéner,

elle ne pourra être opposée que par lui, et la prescrip-
tion de son action ne commencera à courir que du

jour où il aura recouvré sa capacité.

ARTICLUn.

Des formes du délaissement.

SOMMAIRE.

38. Lo délaissementEOfait au greffe.Il en estdonnéactepar lo tribunal.

38. Le délaissement se fait au greffe du tribunal ci-

vil de la situation des biens, au moyen d'une déclara-

tion faite par le tiers-détenteur et signée de lui, de son

avoué et du greffier (art. 2174, C. N.).
Il en est donné acte par le tribunal, sur la demande

du créancier poursuivant, ou du délaissant lui-même.

La loi n'a pas tracé la forme dans laquelle cette déci-

sion judiciaire devra être obtenue; on suivra donc ici

les formalités ordinaires de la procédure. Le délaissant

fera signifier au créancier l'acte de délaissement, avec

assignation à comparaître devant le tribunal à la.pre-
mière audience utile, pour voir déclarer que le dé-

laissement valable, qu'en conséquence il lui en soit

donné acte, et qu'il sera fait défense au créancier de

continuer les poursuites contre lui, sauf à lui à les di-

riger contre telle personne qui sera par le tribunal
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nommée curateur à l'immeuble délaissé. En réponse à

cetto assignation, et après avoir constitué avoué, le

créancier défendeur fait signifier ses moyens, s'il en

a à opposer à la demande; la demandeur répond,
s'il y a lieu, par des conclusions signifiées; puis
la partie la plus diligente poursuit l'audience sur un

simple acte, et le tribunal statue, après avoir entendu

les parties, en admettant ou en rejetant le délaissement,

suivant qu'il a ou non été valablement fait.

Quant aux frais de l'instance, ils doivent être, en cas

de contestation, supportés par la partie qui succombe

(art. 130, C, pr. civ.); et* s'il n'y a pas eu de contestat-

ion, prélevés sur le prix d'adjudication de l'immeuble ;

on ne peut en effet les mettre à la charge ni du tiers-

détenteur qui par le délaissement a satisfait à son obli-

gation, ni du créancier qui, ne pouvant empêcher son

débiteur de vendre l'immeuble hypothéqué à sa créance,

se trouve ainsi, par la force même des choses, et sans

faute de sa part, engagé dans cette procédure.
Le créancier pourrait aussi, dans le cas où il n'a pas

d'intérêt à critiquer le délaissement, demander par

sinïple requête qu'il lui en soit donné acte, et qu'il soit

nommé un curateur à l'immeuble délaissé ; la voie d'as-

signation serait alors inutile, car l'affaire est désormais

sans intérêt pour le tiers-détenteur qui a délaissé,
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ARTICLEIII.

Des effets du délaissement.

SOMMAIRE.

59. Le délaissementn'est qu'une abdicationde la possession.
40. Conséquencesdo ce principe. Letiers-détenteurpeut reprendrel'im-

meubleen payant la dette. Quelleest cette dette?
41. Autresconséquences.
43. Suite. Des hypothèqueset autres droits réels ayant appartenuau

tiers-détenteursur l'immeubledélaissé.
43. Suite. Quidjurit, si l'Inscription prise au proQtdu délaissants'est

périmée pendantla détentionqu'il a eue de l'immeuble?
44. Suite. Des hypothèques constituéespar le tiers-détenteur. Du rang

de ses créancierspersonnelsTis-à-vlsde ceuxdes précédentspro-
priétaires.

45. Suite.Des servitudesconstituéespar le tiers-détenteur.

39. Le délaissement par hypothèque n'est qu'une ab-

dication de la possession ; mais la propriété continue,

jusqu'après l'adjudication publique de l'immeuble, à

résider sur la tête du tiers-détenteur qui a fait le dé-

laissement. Jusque là, en effet, nul ne peut se dire

investi des droits qui lui compétaient; ces droits ne*

sont pas résolus au profit du précédent propriétaire
même non payé ; car il est demeuré étranger à la pour-
suite: et le créancier ne peut pas davantage se dire

propriétaire de l'immeuble ; il ne recherche pas cette

propriété et les juges eux-mêmes ne pourraient < sous

aucun prétexte, la lui adjuger.
40. Une première Conséquence de ce principe est

que le tiers-détenteur peut, jusqu'à l'adjudication, re-

prendre l'immeuble, en payant toute la dette et les

frais (art. 2175, C. N.).
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Mais de quolle dctlo a voulu parler la loi ?Quel créan-

cier le tiers-détenteur dovra-t-il désintéresser? Suffirat-

il qu'il paie la créance du poursuivant, ou faudrait-
il qu'il satisfasse toiTsies créanciers inscrits sur l'immeu-

ble? MM. Aubry et Ràu 1 et Troplong
8 semblent incli-

ner vers cette dernière opinion ; nous ne saurions cepen-
dant l'adopter sans réserve, car elle repose, selon nous,
sur une confusion évidente,

Pour maintenir le sentiment de nos adversaires dans
les termes dans lesquels il est exprimé, il faudrait sou-

tenir que les poursuites exercées par un seul créancier

sont, depuis leur point de départ, communes à tous les

créanciers inscrits; or, cette idée est formellement re-

pbùssée par le texte dés art^ 693 et 743, C; pr. civ,

Après avoir dit que les créanciers inscrits seront, dans

la huitaine du dépôt du cahier des charges sur lequel
il a sera procédé à l'adjudication par expropriation
forcée, sommés de prendre communication de ce ca-

hier et d'assister à la lecture et publication qui en sera

faite à l'audience, et que mention de celte notification

•sera faite en marge de la transcription de la saisie au

bureau des hypothèques, le Code de la procédure ci-

vile ajoute, dans son art. 693 : «Du jour de celte mention,

nia saisie ne pourra plus être rayée que du consente-

«ment des créanciers inscrits ^ ou en vertu de juge-
umehts rendus contre eux,» Et l'art. 743, qui autorise

les parties intéressées à demander la conversion de la

saisie immobilière, porte dans sa finale: «Seront regar-
«dés comme seuls intéressés, avant la sommation aïkv

tcréanciers inscrits prescrite par l'art. 692, le poursuivant
«et le saisi, et, aptes celte sommation, ces derniers et tous

"les créanciers inscrits.» Il résulte évidemment de ces

dispositions qile là poursuite nô devient commune aux

i. tome*2', p; 210, §287. ! • '

2. Deshypothèques, III, n° 826bit.
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créanciers non poursuivants que par la sommation

prescrite par l'art. 692, C. pr, civ., et la mention de

cette sommation en marge de la transcription de la sai-

sie. Du jour où cette sommation a été faite, la partie
saisie no peut plus obtenir la cessation des poursuites

qu'en désintéressant tous les créanciers inscrits; mais

aussi, jusqu'à ce jour, il lui suffit, pour obtenir main-

levée de la saisie, de satisfaire le créancier poursui-
vant.

La nature des choses veut que les mêmes principes
soient appliqués au tiers-détenteur; sa position doit,

pendant l'expropriation, être assimilée à celle du débi-

teur principal poursuivi par Voie de saisie immobilière;

mais certes elle ne saurait être plus défavorable, et sur»

tout il est impossible qu'on le soumette, même avant la

saisie, à des dispositions rigoureuses qui pour le débi-

teur principal ne sont que le résultat d'une poursuite
en expropriation déjà très-avancée. Npus étendrons

donc au cas qui nous occupe les distinctions in-

troduites par les art, 693 et 743 du Code de procédure
civile. Tant que la sommation aux créanciers inscrits,

prescrite par l'art. 692 de ce Code n'aura pas été

signifiée et mentionnée en marge de la transcription
de la saisie, le tiers-détenteur qui voudra reprendre
son immeuble n'aura à satisfaire que le créancier pour-

suivant; mais, à dater du jour de cette mention, il

devra désintéresser tous les créanciers inscrits.

41. Il résulte encore du principe exposé en tête de

cet article :

1° Que, si le prix d'adjudication de l'immeuble est

porté à une somme supérieure au montant cumulé de

toutes les créances assises sur l'immeuble et des frais,

l'excédant devra être versé entre les mains du tiers-dé-

tenteur, ou attribué à ses créanciers chirographaires;
2° Que la perte de l'immeuble survenue par cas



fortuit antérieurementàTadjudicationiretombe sur l'ac-

quéreur seul,, qui n'a même en ce cas aucun recours en

garantie; contre son vendeur. . ,
"

?\ .:/•
42. Le délaissement suivi de l'adjudication de l'im-

meuble,» pour effet de résoudre définitivement le droit

de propriété qui appartenait au tiers-détenteur sur cet

immeuble au moment du délaissement, et de replacer
les choses au même état que s'il n'en avait jamais été

propriétaire. Ainsi tous les droits réels, servitudes, usu-

fruit, hypothèques que le tiers-détenteur avait sur l'im-

meuble avant sa possession renaissent à son profit,
comme si la consolidation ou la confusion ne les avaient

jamais éteints (art. 2177, C. N.). 11en est de même des ser-

vitudes, qui existaient au profit de Timmeuhle sur un

autre possédé, par lé même propriétaireÉ.
45. Toutefois, que faudra-t-il décider, si l'inscription

hypothécaire, prise au profit du créancier devenu ac-

quéreur, s'est périmée pendant sa détention, et avant le

délaissement fait par lui? Àura-t-il, par cette péremp-

tion, perdu son rang hypothécaire vis-à-vis du créan-

cier poursuivant et des autres créanciers inscrits? Cette

question ne saurait être longtemps douteuse, si Ton

prend soin de considérer entre quelles personnes elle

s'agite, et de se rappeler les principes suivant lesquels
se détermine le rang des hypothèques. Deux créanciers

(car le tiers-détenteur est redevenu créancier) sont en

présence: or, entre les créanciers, l'hypothèque n'existe

que par l'inscription (art. 2134, C. N.), et elle se perd

par le défaut de renouvellement dans les dix ans. (art,

2184, C. N.). Il résulte évidemment de cette règle que
le délaissant ne pourra venir à Tordre que s'il justifie
de l'inscription de sa créance, et qu'il ne pourra primer

que tes créanciers inscrits après lui. De prime abord,

1. Merlin,Réport.v» Tiers-détenteur,§ il.
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cctto solution peut paraîtro rigoureuse; car il semble

qu'elle soumette le délaissant à une déchéance dont

sa qualité de tiers-détenteur ne lui avait pas permis do

se garantir. Il faut Cependant tenir pour certain que
rien ne l'empêchait de renouveler son inscription, et

que par suite il ne saurait invoquer en sa faveur là

règle contra non valentem atjere non currit preescriptio Si son

droit hypothécaire renaît de plein droit, par le seul

effet du délaissement, ou de l'adjudication faite sur lui,
c'est qu'il n'avait pas été complètement et définitive-

ment éteint, c'est que la créance même qui lui sert de

base n'avait été qu'assoupie par la dation en paiement
de l'immeuble grevé de son hypothèque. Et, en effet,

la dation en paiement n'est libératoire qu'autant qu'elle
transfère au créancier la propriété entière ctincommu-

table de la chose qui en forme l'objet (art. 1238, C. N.).
Or, du moment où l'immeuble abandonné au créancier

était affecté à une seule hypothèque autre que la sienne,
ce créancier demeurait toujours sous le coup d'une

surenchère ou d'une poursuite eh délaissement; dès

lors il n'avait pas perdu sa créance, et, sous la seule

condition que l'éviction dont il était menacé viendrait

à se réaliser, son débiteur restait oblige envers lui, son

immeuble continuait à être soumis à son hypothèque :

cela estsi vrai qu'après le délaissement ou la surenchère,
1

les choses sont replacées au même état où elles étaient

avant la dation en paiement. Il devait donc, et il pou-
vait, même pendant sa détention, renouveler son ins-

cription contre son débiteur; son intérêt lui commandait

cette mesure aussi longtemps qu'il avait à redouter les

poursuites d'un autre créancier ayant privilège ou hypo-

thèque. La loi lui ofirait d'ailleurs, dans la purge, un

moyen facile de prévenir toute espèce de poursuites;
et il ne serait point juste qu'après avoir négligé de

régulariser sa position, et même donné sujet aux autres
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créanciers de croire à l'extinction de son droit hypo-
thécaire, il pût venir tout d'un coup revendiquer ce

droit, et réclamer vis-à-vis d'eux un^àrig que nul no

pouvait ni lui reconnaître^ nidulsupposer.
1 44. Quant aux hypothèques constituées par le tiers-

détenteur, elles conservent tout leur effet; car le tiers-

détenteur a été propriétaire et a donc pu valablement

hypothéquer sa chose; aussi le Code dispose-t-il en

termes exprès que «les créanciers personnels (du tiers-

«détenteur), après tous ceux qui sont inscrits sur les

«précédents propriétaires, exercent leur hypothèque à

«leur rang, sur le bien délaissé ou adjugé» (art. 2177r
C. Nap.).

Toutefois des doutes ont été élevés sur le rang qu'il
convient d'assigner à ces créanciers vis-à-vis de ceux

qui ont eu pour débiteur le précédent propriétaire. On

s'est autorisé des termes même de notre article pour
soutenir que les créanciers des précédents propriétaires

doivent, dans tous les cas, primer ceux du délaissant,

même si ces derniers sont inscrits avant eux; on a

ajouté que l'opinion contraire rendrait illusoire le bien-

fait de l'art. 834 du Code de procédure civile, puisque,

dit-on, «dans l'intervalle de la vente à la transcription,

«l'acquéreur pourrait grever l'immeuble d'un nombre

«d'inscriptions tel qu'il paralysât entièrement le droit

«de suite que cet article accorde aux créanciers du

«vendeur non inscrits au moment de l'aliénation» 1.

Nous répondrons que l'art. 2134 du Code Napoléon

pose le principe général d'après lequel se détermine le

rang des hypothèques, en décidant qu'elles ne pren-
nent rang que du jour de l'inscription : la loi ne FC

préoccupe en aucune manière des dates respectives des

titres de constitution d'hypothèque; elle ne dit nulle

t. M.Dalloz,Rép. v«Hypotli.,ch. 2, sect. 6, art. 2, no 12.M.Per-

sil, Rêgimohypoth.,art. 2177,n<>2,
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part que les créanciers inscrits sur le vendeur seront,
. dans tous les cas, et quelle que soit, la date de leurs ins-

criptions, préférés aux créanciers inscrits sur l'acqué-
reur; elle ne le dit pas, et elle ne pouvait pas le dire;

car, dans le système du Code Napoléon, la vente pur-

geait les hypothèques non inscrites, et dès lors il était

impossible que les créanciers du vendeur se trouvassent

en conflit avec ceux de l'acquéreur. Ainsi, il arrivait

toujours, comme le veut l'art. 2177, que les créanciers

personnels du tiers-détenteur ne fussent colloques

qu'après tous les créanciers inscrits sur les précédents

propriétaires; mais il est inexact-de soutenir que cet

article ait voulu créer pour le cas qui nous occupe une

règle spéciale, car il ne faisait que confirmer le principe
absolu posé dans l'art. 2134, et il n'existait nulle part
dans nos lois de principe contraire auquel il eût pu
avoir pour objet de déroger.

Maintenant est venu l'art. 834 du Code de procédure
civile, qui a permis aux créanciers de prendre encore

inscription dans la quinzaine de la transcription des

actes d'aliénation consentis par leur débiteur, en lais-

sant d'ailleurs sous l'empire de la règle posée par fart.

2134 du Code Napoléon la détermination du rang des

hypothèques entre elles. De ce moment seulement la

question qui nous occupe a pu s'élever; mais il faut

convenir qu'elle a pour point de départ une grave mé;,

prise sur la portée de l'art. 834, et que nos adversaires

se sont laissés bien plutôt entraîner par la crainte de

dangers chimériques, que décider par les principes

qui dominent la matière. Ces principes, deux articles

les résument t l'art. 834, C.pr. civ., qui fixe le délai dans

lequel l'inscription peut être prise, et l'art. 2131, C. N.,

qui détermine le rang des hypothèques entre elles. Les

créanciers du vendeur pourront donc encore prendre

inscription dans le délai fixé par l'art. 834, mais leur
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rang ne sera déterminé, même vis-à-vis des. créanciers

de l'acquéreur, que par la date do leurs inscriptions..
Si maintenant il arriveiquecéttfcçi se trouvent inscrits

nyànt eux, ils' porteront la peiné;de leur négligence ;

mais ib est impossible, que l'émission 4'wn'o. fpirttiaUlé

prescrite dans leur intérêt puisse se réparer tardive-

ment, au préjudices de;créanciers même pp&térieurs,
mais qui ont été plus diligents.-

; 45. Ce que nous avons dit des hypothèques consen-

ties par le tiers-détenteur ou prises contre lui s'applique

également aux servitudes réelles ou personnelles qu'il
aura pu concéder, Elles subsisteront au moins au re-

gard de la personne ou de l'immeuble au profit des-

quels elles ont été établies.

Mais, si la constitution de la servitude a causé un

préjudice aux créanciers, ils pourront s'en faire indem-

niser par le constituant; car celui-ci, n'ayant sur l'im-

meuble qu'un domaine incomplet en quelque sorte, ne

pouvait pas. le déprécier au détriment des créanciers

inscrits (arg., art. 217B, C. Nap.).
Nous pensons toutefois que ceux-ci n'auront jamais

d'action contre le propriétaire de la servitude, à moins

qu'ils n'établissent l'existence d'un concert frauduleux

entre lui elle propriétaire de l'immeuble 1.

1, ContraM.Troplong, Doshypolh., III, n° 843 bis,
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ARTICLEIV.

De la poursuite en cas de délaissement»

46. La ppuriutlo c&tdirigée contre un curateur nomméà l'Immeuble
délaissé.

40. Lorsque le tiers-détenteur a fait le délaissement

de l'immeuble recherché entre ses mains, il se trouve

décharge de toutes poursuites ultérieures.

Le créancier doit donc alors demander qu'il lui soit

donné par le tribunal un contradicteur légitimé en la

personne d'un curateur à finimcublc délaissé. Cette

nomination peut être renfermée dans le jugement qui.
donne acte du délaissement.

Toute personne majeure et maîtresse de ses droits

est capable des fonctions dont il s'agit.
C'est contre lo curateur ainsi nommé que le créan-

cier doit poursuivre la vente de l'immeuble dans les

formes prescrites pour l'expropriation forcée; c'est à

lui que doivent être notifiés tous les actes de la pour-
suite qui, dans les cas ordinaires, se dénoncent au dé-

biteur saisi, et notamment le commandement prescrit

par l'art. 075 du Code de procédure civile; le tiers-dé-

tenteur aussi bien que le débiteur principal demeurent

complètement hors de cause. -]

Le curateur, étant réputé partie saisie, est respon-
sable des fruits de l'immeuble et des détériorations

qu'il peut avoir subies pendant la poursuite. Il n'est

pas, à raison de cette responsabilité, astreint à fournir

caution : il nous semble cependant que, si l'impor-
tance de l'affaire en faisait sentir la nécessité, le tribu-

nal pourrait, sur la demande des parties intéressées,

l'obliger à fournir certaines garanties.
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SECTION H.

DU PAIEMENT.

SOMMAIRE.

47. Dol'objetet doseffetsdu paiement.Ronyo!.

47. Nous savons déjà que le tiers-détenteur peut
éviter le délaissement, en satisfaisant aux causes de

l'hypothèque poursuivie contre lui ; et nous avons étu-

dié au litre premier tout ce qui concerne ce paiement,
les sommes qu'il doit comprendre et les délais dans

lesquels il doit être effectué.

Quant à ses effets, le paiement produit au profit du

tiers-détenteur la subrogation légale dans tous les droits

et actions qui résultaient au créancier de son hypo-

thèque. Nous ferons voir ultérieurement comment ces

droits s'exercent par lui tant contre le débiteur princi-

pal que contre les autres détenteurs d'immeubles hypo-

théqués à la même dette.

SECTIONm,

DUCASOÙ LE TIERS-DÉTENTEURNEDÉLAISSENI NE PAIE.

SOMMAIRE.

48. Si lo llers-délenteurno remplit pas son obllgallon,lo créancierpeut
fairovendrosur lui l'inuncublohypothéqué.

49. Dutempspendantlequella sommationdedélaisserconservosoneffet.
80. Lo commandementTaitau débiteur principal n'est pas sujetà pé-

remption,à l'égarddu tiers-détenteur.
5t. Dol'évicllonproduitopar l'expropriationforcée.

48. Si le créancier n'a pas été satisfait par le tiers-

détenteur, soit au moyen du délaissement, soit au moyen
du paiement, il a lo droit de faire vendre sur lui l'im-

meuble hypothéqué (art. 2100, C. N.). Cette vente se
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poursuit selon les formalités ordinaires de l'expropria-
tion forcée. Rien n'est changé à ces formalités, si ce

n'est que le commandement prescrit par l'art. 675 du

Code, de procédure civile est remplacé à l'égard du

tierstdétenteur par la sommation de l'art. 2160 du

Code Napoléon ; la raison en est que celui-ci n'est pas
débiteur personnel : il ne saurait donc lui être fait com-

mandement de payer. Pour tout le reste, le tiers-dé-

tenteur soumis à l'expropriation forcée est dans la même

position que le débiteur principal partie saisie. Notam-

ment, la saisie immobilière ne pc»t être pratiquée sur

lui avant l'expiration de trente jours, de la date de la

sommation, ou de celle du commandement au débi-

teur principal, si cet acte est postérieur (art. 2160,

C. N.).
40. Mais pendant combien de temps cette sommation

conscrvc-t-ellc son effet comme préliminaire indispen-
sable de la poursuite en expropriation forcée? MM.

Chauveau ' et Bioche 2
enseignent que la saisie immobi-

lière doit, à peine de nullité, être faite dans les quatre-

vingt-dix jours de la sommation, ou du commandement,
si c'est cet acte qui a été signifié en dernier lieu. Nous

pensons, au contraire,que la sommation reste efficace

pendant trois ans. En effet, l'art. 2176 du Code Napo-
léon porte : «Les fruits de l'immeuble hypothéqué ne(
«sont dus par le tiers-détenteur qu'à compter du jour
«de la sommation de payer, et, si les poursuites ont été

«abandonnées pendant trois ans, à compter de la nouvelle som*

umalion qui sera faite.» L'obligation imposée au tiers-

détenteur de rendre les fruits n'est qu'une obliga-
tion accessoire, fondée sur l'éviction qu'il souflrc; car il

n'est pas possible qu'une fois mis en demeure de dé-

laisser, il continue à faire les fruits siens, au préjudice

1. M. Chauveausur Carré, sur l'art. 073, C. pr. civ., quest. 2108.
2. M, Bioche,Diction,do procéd. civ., v° Saisloimmobil.n»1-19.



156

d'un créancier qui a sur l'inïmeubto un droit anté-

rieur et plus fort que le sien. Or, si cette obligation
go soutient, malgré une interruption de poursuites

pendant trois ai)'s,- c'est qu'évidemment l'obligation

principale i dû aussi subsister; car on ne comprendrait

pas que, l'éviction n'étant plus imminente, le tiers-dé-

tenteur fiât cependant encore obligé de tenir cohipte
dèà fruits de l'immeuble à ifh' Créancier qui ne pourrait

plus l'en évincer.

Ce système peut paraître rigoureux, sans doute, sur-

tout si l'on considère que le commandement fait au dé-

biteur principal ne conserve son effet que pendant

quatre-vingt-dix jours (art. 674, C. pr. civ.). Mais, enfin,
il est contenu tout entier dans l'art. 2176 du Code Na-

poléon, et rien dans le Code de procédure civile n'in-

dique que cet article ait été abrogé ou simplement mo-

difié.
•

Il est d'ailleurs de règle générale que toute instance,

tout acte de procédure no se périme que par trois ans

(art. 307, C. pr. civ.), à moins qu'une disposition spé-
ciale de la loi n'ait introduit une péremption de moindre

durée : à plus forte raison doit-il en être ainsi dans

notre matière, à l'égard de laquelle les textes particu-
liers qui la régissent s'accordent parfaitement avec le

principe général.
50. Mais la loi exige que l'expropriation forcée, pour-

suivie contre le tiers-détenteur, soit précédée d'une som-

mation faite à ce dernier et d'un commandement signifié
au débiteur originaire ; comment donc concilierat-on

les dispositions des art.2170 du Code Napoléon et 674

du Code de procédure civile, relatives à la péremption
de ces actes?

M. Troplong(, s'autôrisant de plusieurs arrêts de la

t. Des hypoth., III, n» 790, note S.
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Cour de cassation et des Cours impériales 1, pense que
le commandement ne se périme point, faute d'avoir été

suivi dans lès trois mois d'une saisie immobilière pra-

tiquée, sur le tiers-détenteur, et qu'ainsi la disposition

de^tyrjti .674 ,du. Code de procédure civile n'a ppint

d'application, à l'égard de celui-ci. Ce système nous

semble parfaitement rationnel : dans la procédure dont

il s'agit, le commandement n'est pas à proprement par-
ler le point de départ de l'expropriation forcée ; «il n'a

pour objet que de mettre le débiteur en demeure de

payer2;» et par conséquent son effet ainsi limité doit

subsister aussi longtemps que la créance qui lui sert de

cause. L'expropriation a pour point de départ, non ce

commandement fait à une personne étrangère aux pour-

suites, mais la sommation de délaisser faite au tiers-

détenteur,

81. L'expropriation forcée produit une éviction aussi

complète que le délaissement suivi de l'adjudication

publique de l'immeuble. Elle fait donc renaître au

profit du tiers-détenteur les hypothèques et les droits

réels qui lui appartenaient, et elle donne ouverture à

son action en garantie contre son vendeur (art. 2177

et2l78,C. N.).

t. Req, rej., 0 mars 1830, Dalloz,37,1,110. Req. rej., 23 mars.
1841J Dali., 41,1,176, Bordoaux, 23 avril 1831; Dali., 31,2, U9,

Bourges, 19 décembre 1834j Dali., 37,1,110.
2. Termes de l'arrêt do Bordeaux, du 23 avril 1831.

is
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CHAPITRE III.

De l'effet «le In i>«iirêulte, en ce qui concerne leg

fruits tlè l'immeuble, lès rtétériorfttions lni'Él

peut avoir gubleg, et les impenses faites uni» le

tiers-ilcteuteui*.

SOMMAIRE. *

59. Lo tiers-détenteurdoit los fruitsà compterdo la sommationdo dd>

laisser,et pendanttrois ans.
3. Cesfruitssont immobilisés. '"

Le tiers-détenteurréponddes détériorations.
53. Il a droit do répéter ses Impensesjusqu'à concurrencedo la mleux-

valuoqui en est résultée
KO.Quld, si coltomlcux-valuooslsupérieuroau montantdes impenses?
57. Dosmoyensdonnésau tlcrs-détonteurpourobtenir la restitutiondo

sosimpenses.Il n'a pas do droit do rétention.
58. Il n'a pas do privilège.

'

59. Il n'a qu'une action personncllocontro les créanciers.

52, L'existence do l'hypothèque n'empêche pas que
lô tiers-détenteur no soit propriétaire et possesseur de

bonne foi, même à l'égard des créanciers inscrits. 11

fait donc les fruits siens, dès l'instant de son acquisi-
tion. Mais sa position change, du moment où des pour*
suites hypothécaires sont dirigées contre lui ; dès lors,

en effet, qu'il lui a été fait sommation do délaisser, sa

bonne foi cesse, à cause de l'éviction dont il est menacé.

Il devient donc, à compter du jour de cette sommation,

responsable envers les créanciers de tous les fruits na-

turels, industriels ou civils produits par l'immeuble

qu'il détient. Son obligation à cet égard dure aussi

longtemps qu'il demeure en possession : dans le cas ce-

pendant où les poursuites ont été abandonnées pen-
dant trois ans, il n'est tenu de la restitution des fruits,
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après l'expiration de cette période triennale, qu'à dater

du jour où les poursuites ont été reprises (art. 2176,

C.N.). , 7U\.;

85, Les^fruits.dus.par le tiers-détenteur sont immo-,

bilisçs» et obtiennent dans la procédure d'ordre qui
suivra l'expropriation le même sort que le prix de l'im-

meuble qui les a produits. Cette conséquence est en-

gendrée entre le,créancier et le tiers-détenteur par le

squl effet de la sommation; mais elle ne se produit à

l'égard des tiers qui peuvent en être redevables envers

le détenteur que du jour où les fruits ont été frappés

d'opposition entre leurs mains (art. 685, Ç. pr. civ»).
84. Quoique propriétaire, le tiers-ctëtenteur ne peut

cependant faire aucun acte qui soi nie nature à préju-
diciel' aux droits de% créanciers hypothécaires ou privi-

légiés : la seule inscription, et même la seule existence

des hypothèques à l'égard de celles qui sont dispen-
sées de cette formalité suffisent pour garantir sur ce

point les droits des créanciers sur l'immeuble. Il en ré-

sulte que toute détérioration procédant du fait ou de

la négligence du tiers-détenteur donne lieu contre lui

à une action en indemnité; mais il est indispensable

qu'il y ait de sa part un fait positif ou tout au moins

une négligence qui lui soit imputable : les détériora-

tions fortuites ou naturelles ne pourraient dans aucun

cas être mises à sa charge.

Quant aux détériorations volontaires, on devrait con-

sidérer comme telles le défaut de réparation et d'entre-

tien do l'immeuble urbain (art. 005, 1409, C.N.), le dé-

faut de culture de l'immeuble rural, si ce défaut était

de nature à détériorer le fonds, la démolition des cons-

tructions, la séparation d'avec l'immeuble des objets
mobiliers qui y étaient attachés à perpétuelle demeure,

au moment de la constitution de l'hypothèque (art. 822

et suiv., C. N.), la constitution sur l'immeuble d'une
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servitude réello ou personnelle, les couper de hautes

futaies non aménagées, à moins que cette mesure ne

lut nécessitée par l'intérêt même du sol forestier, les

coupes dé bois taillis faites en dehors dé l'ordre déter-

miné par l'aménagement ou l'usage constant de la lo-

calité (art. 890, 891, 892, C.N.).
88. Des principes différents règlent la restitution dés

impenses faites par le tiers-détenteur; il n'a droit à en

être indemnisé que jusqu'à concurrence de la mieuy-
value qui en est résultée au fonds; car c'est seulement

dans cette limite qu'il a amélioré la position des créan-

ciers.

Il n'y a pas lietujt distinguer, en général du moins,
entre les impenses nécessaires, les impenses utiles et celles

qui sont simplement vohrptuaircs,la seule condition à .

laquelle la loi en soumette la restitution étant celle de la

mieux value. Toutefois, le tiers-détenteur doit jouir, à

l'égard de celles-ci, du jus tollendi, si ce droit peut
s'exercer sans dégradation du fonds; ainsi, s'il a fait

poser des glaces dans les appartements, ou s'il a fait

placer des statues dans des niches pratiquées exprès

pour les recevoir, il pourra évidemment les faire enle-

ver, à charge par lui de remettre, les lieux dans leur
'
ancien état; il aura de même la faculté de détacher du

fonds les objets mobiliers qu'il y aura attachés, sans

y être obligé, pour le service et l'exploitation de ce

fonds.

Les impenses nécessaires devront aussi lui être res-

tituées dans leur entier, si elles ont été faites depuis la

sommation de l'art. 2169 du Code Napoléon; car de-

puis cet acte, les fruits de l'immeuble profitent exclu-

sivement aux créanciers.

pans aucun cas, la restitution duc au tiers-détenteur

ne peut être compensée avec les fruits qu'il a retirés

de l'immeuble pendant sa possession; autrement, on
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arriverait indirectement à lui faire rendre compte de

fruits.dont il n'est pas responsable envers les créan-

ciers. '\-.-:'*"
'

86; Il peut arriver que la plus-value de l'immeuble

reste au-dessous de l'importance des sommes débour-

sées par le tiers-détenteur, comme aussi il peut se faire

qu'elle la dépasse. Le premier cas a été expressément

prévu par la loi, qui ne permet au tiers-détenteur de

répéter ses impenses que jusqu'à concurrence de l'amé-

lioration; mais que faudra-t-ll décider dans le second

cas? Nous pensons que, dans cette hypothèse, le créan-

cier ne pourra reprendre l'immeuble qu'en indemni-

sant le tiers-détenteur de toute la plus-value qu'il a

procurée au fonds.

On a invoqué, à l'appui de l'opinion contraire, le

texte de la I. 58, Dig> De rei \>indicat: (6, 1) «Reddat

(dominus) impensam, ut fundum recipiat, usque eo duntaxat^

quo preiiosior factus est; ET SI PLUSPRETIOFUNDIACCESSIT,

SOLUMQtlODIMPENSUMEST.»

Il faut dire cependant que cette loi s'occupe de Tac*

lion en revendication dirigée par le véritable proprié-
taire contre un acheteur imprudent ; or, la position

du créancier hypothécaire n'est point la même que
celle du maître de la chose. On comprend que le pro-

priétaire rentrant dans sa propriété, la prenne dané

l'état où il la trouve, avec toutes les améliorations qu'il
a reçues, et sans tenir compte au possesseur évincé que'
de ses déboursés ; de quoi, en effet, se plaindrait celui-

ci, et n'a-t-il pas à s'imputer sa propre imprudence?

Lorsqu'au contraire, un créancier agit contre un tiers-

détenteur, véritable propriétaire, non point pour obte-

nir la possession de la chose, à laquelle il n'a aucun

droit, mais pour en faire ordonner la vente, et pour
être payé sur le prix, il ne saurait, en définitif, se faire

attribuer l'excédant de la plus-value sur les impenses,
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sans augmenter son droit au détriment du véritable

propriétaire. La plus-value est donc, dans tous les cas,
la base de l'indemnité due au tiers-détenteur, et l'élé*

ment d'après lequel il convient d'en déterminer le

chiffre; le créancier ne peut, en effet; réclamer que
l'immeuble tel qu'il existait entre les mains du débi-

teur principal, au moment où l'hypothèque a pris nais-

sance ; il s'enrichirait au préjudice du tiers-détenteur,
s'il ne lui tenait compte . de toutes les améliorations

qu'il a procurées à cet immeuble.

kv 87. Il nous reste à rechercher par quels moyens la

loi assure au tiers-détenteur la restitution de ses im>«

penses. Les auteurs sont loin d'être d'accord sur cette

question. Les uns veulent que le tiers-détenteur jouisse*

par argument des art. 2102, n° 5; et 2103, n° 4, d'un

privilège analogue à celui qu'établissent ces articles *.

Les autres lui refusent tout privilège * mais par contre

ils lui: accordent le droit de retenir la possession de

l'immeuble jusqu'après le remboursement intégral de

ses impenses et améliorations 2, D'autres, enfin, lui dé-

nient à la fois le privilège et le droit de rétention, et

ne lui attribuent contre les créanciers ;
qu'une action

personnelle fondée suv tà vww'oin rem, qui s'est opérée'
à leur profit h Cette dernière opinion nous paraît seule

conforme au texte et à l'esprit de la loi.

La loi romaine autorisait, sans doute, le tiers*détent

teujr à se (aire payer avant tout le montant: dé ses im*

pens^ejt à n'abandonner lai possession dé l'immeuble

qu'après avoir été entièrement gatisfait* dé ses préten-s-

tioîîs à cet-égard*» Ce système était parfaitement;ra-

^ïliGrooilr, DesHypdtli;,111/h»836.m tfroplong,Dés hyp.; lit;
n»836, ï:.-yt •-,...-,;...;' . . ---..-:---. '• '

: %'.;MiTarrlblo, Répertoire,v» Privilège,sectionIV,n°5. M,Battur

Ces hypoth,, Iu%n" 491et 507.'"
3; MM',AÙbryU Râti, il; p. 210.
4. L. 29, § % Dopignor.et hypotjiee.(20; 1).



tionhel dans une législation d'après laquelle l'action

hypothécaire du créancier avait pour objet d'obtenir

la possession de ii/nmeuble hypothéqué, et par suite

le droit de le vendre*de gré à gré, sans formalités de

justice, sans publicité, et même sans le concours des

autres créanciers, ni du propriétaire. Mais il ne faut

pas perdre de vue que les conclusions de l'action sont

toutes différentes dans le Droit français. Nous avons

établi* en effet, que l'hypothèque ne permet plus aux

créanciers de se faire attribuer la détention corporelle
de l'immeuble hypothéqué, mais seulement de le faire

vendre publiquement, dans les formes, tracées par la

loi, pour être ensuite payé sur le prix d'après son rang

hypothécaire. Nous avons fait voir également que le

droit de poursuivre appartient indistinctement à tout

créancier, quelle que soit la date de son titre et de son

inscription. Or, l'exercice du droit de rétention aurait

pour effet immédiat d'arrêter les poursuites du créa n-

cier, en frappant d'inefficacité, soit la sommation faite

en, vertu de l'art, 2169 du Code Napoléon, soit le dé-

laissement régulièrement effectué, soit enfin le juge-
ment d'adjudication lui-même, dans la disposition par

laquelle il condamne la partie saisie au déguer'pisse-
ment. Aucun texte de loi n'accordé au tiers-détenteur

une pareille exception, et ne l'autorise à paralyser
1

ainsi l'action du créancier ou le droit de propriété de

l'adjudicataire, /

Mais, dit-ort, le tiers-détenteur peut être considéré

comme le vrai propriétaire des ouvrages ou améliora-

tions qu'il a faits. Eh ! oui, il en est le propriétaire ;

mais il l'est, moins pour avoir fait ces ouvrages ou

améliorations, que pour les avoir incorporés à l'im>

meublé dont la propriété résidait déjà sur sa tête; ces

ouvrages ne deviennent point, à cet égard, l'objet d'une

propriété distincte et séparée; mais ils ne sont soumis
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à son droit de domaine que comme accessoires de cô

même immeuble (art. 882, G. Nap.). D'un antre côté,

l'hypothèque acquise au créancier s'étend à toutos les

améliorations survenues à l'immeuble hypothéqué (art.

2133, C, Nap.) Le délaissement et la Vente doivent donc

avoir pour objet l'intégralité de l'immeuble avec toutes

les améliorations qui peuvent s'y être jointes. Le tiers*

détenteur ne pourra pas fonder sur ses impenses une

exception tendant à repousser ou à suspendre les

poursuites ; il- devra se borner à en réclamer le paie»
ment; l'art. 2175 du Code Napoléon ne lui donne que
le droit de les répéteri cette expression indique claire*

ment l'idée d'une créance, et exclut celle d'un droit

réel, préférable aux hypothèques;
f>8. Nous allons plus loin, et nous disons, que cette

créance n'est pas privilégiée. Ici l'on nous oppose et

l'ancienne jurisprudence, et l'esprit de la loi moderne,

et le caractère de la plus-value. Nous pourrions répon?
dré en deux mots, qu'il s'agit d'une question de privi-

lège, et que toutes les difficultés relatives à cette ma-

tière doivent être décidées * d'après les principes de

l'interprétation restrictive, qu'un privilège rie peut être

fondé que sur un texte formel de la loi, et non sûr

des analogies, quelque frappantes qu'elles puissent pa-
raître. - . , ->;.<J

On soutient que la préférence trouvé sa base dans

l'équité naturelle, qu'elle est inhérente à la plus-yàlùè
dont le tiers-détenteur est*eu quelque sorte le véritable

propriétaire; Noué avons déjà indiqué le caràctère^e

cette propriété; si, dans la poursuite réelle, elle ne peut
être séparée de la propriété de l'immeuble, dé telle

sorte qu'elle n'empêche pas le délaissement,»la saisie,

l'adjudication dés Ouvrages faits par le tiers-détenteur,

il est également impossible de séparer, dans l'ordre,

lé prix en deux portions, dont l'une, représentant-la
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valeur de rimmeublc, reviendrait à tous les créanciers,

et dont l'autre* représentant la mieux-value, serait at-

tribuée par priorité au liers»détentour.

^Pi^tyri que celui-ci a conservé l'immeuble dans

l'intérâvde tous les créanciers, et qu'ainsi il mérite la

même faveur que celui qui a fait des frais pour la conser-

vation d'une chose mobiliaire. Mais tout d'abord, c'est

là un privilège sur un meuble; les propriétés immobi*

Hères sont régies par des principes tout différents. Le

privilège appartient d'ailleurs à celui qui a fait des

frais pour h conservation de la chose; or, il ne suffit pas

que le tiers-détenteur ait conservé l'immeuble; il faut

encore qu'il l'ait amélioré.

L'art, 2103, n° 4, s'occupe des garanties qu'il con*

vient de donner à ceux qui ont créé, conservé ou amé^

libre des ouvrages quelconques de nature immobilière :

un droit de préférence leur est accorde sur ces ou-

vrages jusqu'à concurrence de leur valeur ou de la

plus-value qu'ils ont procurée au fond. Mais des for*

malités sérieuses et compliquées sont imposées par la

loi aux architectes, entrepreneurs, etc., à l'effet de faire

constater l'importance des sommes dont ils peuvent
être créanciers.

M. Grenier et après lui M. Troplong pensent que le

tiers-détenteur, tout en jouissant d'un privilège ana-

logue, doit être dispensé cependant des formalités des-

tinées à en assurer l'existence, et à prévenir les fraudes

qu'il pourrait couvrir. D'après ces auteurs, il suffira

rquele tiers détenteur ait fait faire un état des lieux,

avant d'entreprendre des constructions ou des répara-»
tions, qu'il ait fait dresser des états estimatifs et retiré

des quittances des ouvriers. Il sera utile, sans doute,

qu'il ait pris ces précautions; les documents qu'il pro-
duira pourront être d'un grand secours pour la fixa-

tion de l'indemnité à laquelle il a droit; mais ces do-
19
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cuments, dépourvus de toute authenticité, émanés la

plupart du temps du tiers-détenteur lui-même, on d'ou-

vriers à ses gages, constitueraient tout au plus des élé-

ments de preuve, et ne sauraient tenir lieu des actes

sérieux et solennels exigés par l'art» 2103, n° 4, C. N.

Si donc on veut accorder au tiers-détenteur le privi-

lège des architectes et ouvriers, il faut nécessairement

le soumettre aux mêmes conditions que ces personnes.
-Mais il nous semble qu'un propriétaire, faisant faire sur

son fonds dés constructions ou des réparations, ne sàu*

rait être assimilé à un architecte ou à un maçon qui se

livrent sur le fonds d'autrui à des travaux de leur état,

alors même que, par le fait de l'éviction qu'il subit, il

setrouverait avoir fait ces impenses moins dans son

intérêt que dans celui des créanciers hypothécaires.

Quoiqu'il en soit, le tiers-détenteuraura toujours la

ressource de faire, remplir par les ouvriers qu'il em-

ploiera; les formalités nécessaires pour l'acquisition de

leur privilège, et de se faire subroger dans leurs droits

eriieur payant le prix de leurs travaux. La révocabilité

dé son droit de domaine rendra cette subrogation par-
faitement admissible, malgré l'obstacle apparent que

sa qualité de propriétaire semblerait de primé abord

,devoir lui opposer : elle produira son entier effet» daits

tous les cas ou le tiers-détenteur viendra à être, évincé

delà possession de son immeuble sur la poursuite d'un

créancier hypothécaire ou privilégié.
89, Mais, en son nom personnel, le tiers-détenteur

rië pourra agir que par une action in personam^cpfarcu»
les créanciers dont ses impenses ont amélioré le gage
commun. La tertio in rem, accomplie à leur profit, forr-

mera la base, et déterminera la nature dé sa réclama-

tion : le montant en sera fixé, de gré à gré, ou à dite

d'experts, d'après les règles exposées aux n°" 85 et 56,

et réparti entre les créanciers, suivant l'importance de

la créance,de chacun.
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Le tiers-détenteur pourra aussi demander que l'ad-

judicataire soit, par une clause spéciale du cahier des

charges de l'adjudication, chargé de lui payer, en dé-

duction ou en sus de son prix, le montant des im-

penses, à la restitution desquelles il à droit,

TITRE III.

Des moyens donnés au tiers-détenteur pour éviter ou

repousser les poursuites.

SOMMAIRE.
«0. Divisiondu titre.

60. Le tiers-détenteur peut éviter les poursuites en

purgeant sa propriété des hypothèques inscrites ou non

inscrites dont elle est greyée.
Il peut aussi les repousser :

1° Par l'exception de discussion;
29 Par l'exception de garantie ;
3° Par l'exception cedendarum actionum,
L'étude de ces différents moyens de droit formera

l'objet des quatre chapitres dans lesquels nous divise-

rons ce titre.

CHAPITRE PREMIER, '/
Ile 1» imi'ge des hypothèques.

=îâr-=:r>-••; '"' '•'• 'SOMMAIRE.•
Gt. Notionde la purge. s
62. Du délai dans lequel cllodoit être effectuée.
63. Dclretendûo dota déchéancede ta facultéde purger encouruepar lo

tiers-détenteur) *; .

64. Suite, ...'.; - ..> .:
'

.;, .' -:*:

-61.* La purge est un bénéfice accordé pal' la loi au

tiersiàcquéreuiv en vertu duquel il peut* moyennant
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l'accomplissement de certaines formalités, affranchir sa

propriété des privilèges et des hypothèques légales,
conventionnelles ou judiciaires qui la grèvent du chef

du vendeur ou des précédents-propriétaires. Ces for*,

malités.sont détaillées aux chapitres vin et ix du titre

des Privilèges et Hypothèques} elles varient, suivant que
les hypothèques qu'il s'agit d'éteindre sont inscrites,

ou qu'elles ne le sont pas, alors d'ailleurs que la loi les

dispense de l'inscription, Au premier cas, l'acquéreur
fait notifier son contrat aux créanciers inscrits, en of-

frant d'acquitter sur-le-champ, mais jusqu'à concur-

rence seulement de son prix, toutes les dettes et char*

ges hypothécaires, exigibles ou non exigibles (art. 2183*

2184, C. N.) : si les créanciers admettent comme suffi-

sant lé prix porte au contrat, le paiement s'en fait entre

leurs mains d'après l'ordre de leurs inscriptions, et il a,

pour effet de dégrever l'immeuble de toutes les hypo-

thèques payées ou non payées ; si, au contraire, le prix

stipulé leur paraît insuffisant, la loi leur accorde la fa-

culté dé requérir la mise aux enchères de l'immeuble,

en se soumettant de porter ou faire porter le prix à

un dixième en sus de celui qui leur a été déclaré (art.

2185, 2186, C,N,> v

Au second cas, l'acquéreur fait publier son contrat

par lé dépôt qui en est fait au greffe du tribunal civil,

et la notification dé ce dépôt tarit aux créanciersrayant

hypothéqué lé^àlei^qu'aîi procureur impérial, par des

affiéhés apposées dans l'auditoire du tribunal> et des

insertions dans lés journaux * lé tout à l'effet de proYo«~

quer l'inscription des hypothèques\: si Ce^te inscrip|ioft
n'est; pas requise dans (es deux mois; dé l'exposition dii

contrat, l'immeuble passe entre les mains de l'acqué-
rètir sans aucune charge à raison des créances garàn-
lies par les hypothèques légales ; si* au contraire*des

créanciers; intéressés ont pris inscription, il est procède
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à leur égard suivant les formes tracées pour la purge
des hypothèques inscrites (art. 2104, ^195, C(N,).

02. Nous avons indiqué plus haut que la sommation

de délaisser ou de payer, faite au tiers-détenteur, doit

lui accorder tin délai de trente jours, et que l'expropria*
tion forcée no peut être poursuivie contre lui que s'il

laisse expirer ce laps de temps sans remplir son obli-

gation* La purge est entièrement facultative pour le

tiers-détenteur Î il ne peut donc lui être fait sommation

de purger; mais, s'il entend user du droit que la loi lui

réserve, et qu'il no l'ait pas fait antérieurement aux pour-
suites dirigées contre lui, il lui est accordé a cet effet

un délai de trente jours à dater de la sommation, A la

vérité, l'art, 2169, C. N„ semble ici en opposition avec

l'art. 2183, qui accorde au tiers-détenteur un délai

d'un mois; mais il rions paraît que ces deux articles

ont été inspirés par la même pensée, et qu'en rédigeant
le second, le législateur n'a pu que s'en référer au pre-
mier, Cette opinion est d'autant plus probable que
l'art. 2169 a eu spécialement pour objet de détermi-

ner la position du tiers-détenteur vis-à-vis des créan-

ciers, et qu'elle introduit dans les délais une unifor-

mité bien désirable, que l'application littérale des

terwes de l'art, 2183 rendrait impossible, '.'.

Quant à la purge des hypothèques légales, le légis?
lateur n'a pas pris soin d'indiquer le laps de temps'
dans lequel elle doit être commencée; l'acquéreur sera

donc libre de la faire quand bon lui semblera; toutè-

foiiv s'il était recherché par un créancier ayant hypo-

thèque légale, la purge serait sans objet, au moins en

ce qui coricérne Ce créancier ; caril aurait pârses pour-
suites rempli d'avance le but que l'acquéreur se propo-
sait d'atteindre par l'exposition de son contrat. Il ré*

tomberait ainsi dans la classe des créanciers inscrits, et

le tiers-détenteur se trouverait -hic et ntmc autorisé à lui
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faire les notifications et les offres prescrites par les

art. 2183 et 2184 du Code Napoléon,
03. Notre intention n'étant que do faire connaître

les effets de la purge en ce qui concerne les poursuites

hypothécaires, il nous suffira d'avoir indiqué sommai-

rement les formalités de cette procédure, et le délai

dans lequel elle doit être commencée. Si lo tiers-déten-

teur a négligé de remplir ces formalités dans le délai

prescrit, l'hypothèque demeure irrévocablement assise

sur sa propriété, Mais, s'il s'est ainsi laissé decheoir de

la faculté de purger, quels sont les effets et l'éten-

due de cette déchéance? M. Grenier 1 et, d'après lui,

M. Troplong 2, enseignent que, déchu sur les poursuites
de l'un de ses créanciers, il l'est par là même à l'égard
de tous.Cette opinion nous semble difficile à soutenir;

mais nous devons reconnaître que les auteurs que nous

avons cités n'ont pas attribué à celte difficulté toute son

importance, et qu'ils ne s'en sont occupes pour ainsi

dire qu'accessoirement à une autre question, celle de

savoir comment un second créancier devait procéder
en cas d'abandon des poursuites commencées par un

autre créancier, M. Grenier s'est pour ainsi dire borné

à énoncer sa solution, en la posant comme la récipro-

que d'un autre principe qu'il a également supposé éta-

bli, à savoir que la faculté de purger, conservée par l'ac-

quéreur à l'égard d'un de ses créanciers, l'est à l'égard
de tous indistinctement. En reproduisant cette doctrine,

M. Troplong a essayé de la corroborer au moyen d'un

argument par analogie de l'art. 2190 du Code Napû-^
léon.

L'art. 2190 du Code Napoléon a trait à la réquisition
de mise aux enchères faite par un créancier à la suite

de la notification qui lui a été faite en vertu de

l.Deshypoth.ilI/nûSiS.
42.Des hypotli., III, n°795Wa.
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l'art, 2183 du même Code; il disposé que «le désiste-

ment du créancier requérant la mise aux enchères ne

«peut, même quand le créancier paierait le montant

«de la soumission, empêcher l'adjudication publique,
«si ce n'est du consentement exprès dp tous les autres

«créancier^ hypothécaires.» Qu'on ne le perde pas de

vue; il s'agit ici d'une procédure tonte spéciahvet que
sa nature même rend commune à tous les créanciers

inscrits; tous étant touchés de la notification du con-

trat, il est évident que la réquisition de mise aux en-

chères doit profiter à tous indistinctement; car l'on ne

comprendrait pas que le prix fut fixé à l'égard des uns

par le contrat, et à l'égard des autres par la surenchère,

ni que par ce moyen un créancier empressé pût se

créer un privilège au détriment d'autres créanciers. La

surenchère profite donc nécessairement à tous, d'autant

plus que la procédure qui en est la suite est essentiel- -*

lement publique, et qu'elle arrête immédiatement tou-

tes poursuites que d'autres créanciers pourraient enta^

mer aux mêmes fins, Il en résulte que le créancier qui
a surenchéri ayant fait non-seulement sa propre affaire,

mais encore celle de tous les autres, ne peut plus rester

le maître d'empêcher, de sa propre autorité, et sans le

concours de toutes les parties intéressées, l'adjudication

publique de l'immeuble surenchéri. Mais, en règle gé-t

nérale, lorsqu'un créancier a commencé des poursuites

par les voies judiciaires ou extrajudiciaires, tous les àc-/
tes faits par lui demeurent étrangers aux autres créan-

ciers, et ne peuvent tourner ni à leur profit, ni à leur

détriment, à moins qu'une disposition spéciale de la

loi n'en ait autrement ordonné. Or, il existe bien dans

l'art. 2190 du Code Napoléon un texte spécial qui dé-

clare la surenchère commune à tous les créanciers ins-

crits; mais entre l'hypothèse de cet article et celle qui
nous occupe, il n'y a pas la moindre analogie; et, de
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plus, il n'est dit et il ne pouvait être dit nulle part qu'une

simple sommation faite par un créancier à un tiers-dé-

tenteur, et qu'aucune formalité légale n'était destinée

à porter à la connaissance des autres créanciers, dût

avoir quelque effet à l'égard de ceux-ci.

04. A la vérité, l'acquéreur qui veut purger les hy-

pothèques doit notifier son contrat à tous les créanciers

inscrits, avec le tableau contenant le résumé exact de

toutes les inscriptions existantes sur l'immeuble. Mais,

si un créancier a été omis, le défaut de notification ne

peut être opposé que par lui seul, et oies notifications

«faites aux autres créanciers devraient toujours avoir

«leur effet à l'égard de ces créanciers.1»Ainsi,le créan-

cier omis demeurera dans la plénitude de ses droits

hypothécaires, tandis que les autres créanciers verront

leurs hypothèques s'évanouir par suite de la purge va-

lablement faite en ce qui les concerne; ou, en d'autres

termes, la faculté de purger aura été perdue au regard
d'un créancier et conservée vis-à-vis de tous les autres.

On peut donc, de l'aveu même de nos adversaires, sé-

parer l'intérêt des divers créanciers, et celte thèse qu'ils
semblaient devoir combattre pour mieux fonder leur

doctrine, ce sont eux-précisément qui ont pris soin de

l'établir/Encore faut-il reconnaître que, dans la notifi-

cation de l'art. 2183, chaque créancier est intéressé à

ce que le tableau des hypothèques et des inscriptions
soit dressé avec la plus grande exactitude; car c'est d'a-

près les indications de ce tableau qu'il réglera sa con-

duite, et qu'il se décidera soit à requérir la mise aux-

enchères de l'immeuble, soit à admettre comme suffi-

sant le prix porté au contrat. Mais, lorsqu'il ne s'agit

que de la simple sommation de payer ou de délaisser

signifiée au tiers-détenteur, cet acte ne concerne, en

1. M.Grenier,Deshypoth., t. II, n» tiO. M.Troplong,Des hypoth.,
IV, n° 920.
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définitive, que celui-ci et le créancier qui le lui a fait

signifier; les autres créanciers n'ont ni qualité ni inté-

rêt pour s'on prévaloir, ou pour s'en plaindre; car leur

position Va pu en recevoir aucun changement, Si donc

le tiers-détenteur s'est laissé décheoir de la faculté de

purger, cette déchéance ne profitera qu'au seul créan-

cier survies poursuites do qui elle aura été.encourue;

l'hypothèque de. ce créancier demeurera irrévocable-

ment assise sur l'immeuble, mais rien n'empêchera que,
sur des poursuites ultérieures d'autres créanciers, le

tiers-détenteur ne remplisse à leur égard les formalités
nécessaires pour purger sa propriété des hypothèques
existantes à leur profit.

CHAPITRE II.

De l'exception de tlieciinaiou.

SOMMAIRE.

65. Nature et fondementde l'exceptionde discussion.
.66. Desdétenteurs qui peuventl'opposer.
67, Des créanciers auxquelsello peut ôire opposée.
68, Il fapt qu'il existeentre les mains du principal obligé d'autres im-

meubleshypothéquésà la mémodette.
69»Quandl'exceptiondoit être proposée.Formesde la discussion. (
70, Effetsde la discussion.

6bVL'exception de discussion a pour objet de reni'

voyer le créancier à discuter au préalable les immeù*

blés hypothéqués à sa créance et qui sont demeurés en

la possession du débiteur principal ou de ses cautions.

Elle se fonde sur cette idée éminemment équitable que
le tiers-détenteur, obligé seulement à cause de la chose,

ne doit être inquiété, qu'après qu'il a été constaté que
les principaux obligés se trouvent hors d'état de rem*

plir leurs engagements.
20



60. Cette oxcoption est, aussi bien que le délaisse-

ment, soumiso a la condition que le délenteur pour-
suivi ne soit pas personnellement obligé à la dette; de*

mander la discussion serait en eftet se soustraire à son

engagement personnel. La question de savoir quand le

détenteur est obligé sur sa personne a été étudiée avec

développement sous la rubrique Des personnes qui peuvent
délaisser 1; il est donc inutile d*y revenir. Nous ajoute-
rons seulement que l'on doit exiger de la part du tiers-

détenteur un engagement principal; si, par exemple,
il no s'était obligé que comme caution du débiteur, il

continuerait de jouir du bénéfice de discussion,, à moins

qu'il n'y ait expressément renoncé ou qu'il so fût porté
caution solidaire (art. 2021, G. N.).

07. Une seconde condition est que l'immeuble re-

cherché entre les mains du tiers-détenteur ne soit pas
affecté par privilège ou hypothèque spéciale au créan-

cier poursuivant. L'exception ne peut donc être oppo-
sée qu'au créancier agissant en vertu d'une hypothèque

générale, soit légale, soit judiciaire»
Mais pourra-ton demander la discussion contre le

créancier auquel il a été donné par la convention, pour
le cas d'insuffisance des biens présentement hypothé-

qués, hypothèque sur les biens que le débiteur acquerra

par la suite (art. 2130, C. N.)? Nous ne le pensons pas;
car l'hypothèque dont il s'agit n'est point générale sur

tous les immeubles futurs du débiteur, mais spéciale sur

chacun de ces immeubles, au fur et à mesure des ac-

quisitions, et à la charge de l'inscription à prendre par-
le créancier.

Quant aux privilèges, la loi ne distingue pas entre

les privilèges généraux et les privilèges, spéciaux; sa

disposition qui exclut la discussion s'applique à la fois

aux uns et aux autres.

1. Supra, n"»27-33.
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68. Il faut enfin qu'il existe en la possession du prin-

cipal ou des principaux obligés d'autres immeubles hy-

pothéqués à la dette du créancier poursuivant (art.
2170, G. N.). Il ne suffirait donc pas que le ticrs»dé-

tenteur fournisse, soit en faisant reconnaître le crédit
dont il jouit, soit en' discutant son mobilier, la preuve
de la solvabilité du débiteur: il ne suffirait même pas

que celui-ci possède d'autres immeubles, quelque con-

sidérable que pût en cire la valeur, si ces immeubles

n'étaient pas hypothéqués au profit du poursuivant.
Mais, du moment où il existe entre les mains du

principal oblige des immeubles hypothéqués à la dette,
le créancier ne peut en refuser la discussion, alors

même que la valeur en paraîtrait insuffisante pour le

couvrir de ses prétentions.
09. L'exception de discussion doit être opposée sur

les premières poursuites; elle n'est donc plus recevable,

lorsque le tiers-détenteur a délaissé l'immeuble ou payé
la dette.

Quant à sa forme et à son exercice, elle est soumise

aux mêmes règles que le bénéfice de discussion accordé

à la caution non-solidaire. Elle ne peut donc être or-

donnée que sur la demande du tiers-détenteur, et cette

demande se forme, dans la pratique, au moyen d'une/

opposition aux poursuites, signifiée au créancier et dé-

férée à la connaissance du tribunal civil. Le tiers-déV

tenteur doit indiquer au créancier les immeubles exis-

tant en la possession du débiteur principal ou de ses

cautions, et justifier, s'il en est requis, que ces immeu-

bles sont hypothéqués à la dette qui sert de cause aux

poursuites. Il ne peut toutefois indiquer ni des biens

litigieux, ni même des immeubles situés hors de l'ar-

rondissement de la Cour impériale du lieu où le paie-
mont doit être fait (art. 2023, C. N.).
• Nous ne pensons pas cependant que le tiersdéten-



teursôilv comme la cautionVobligé d'aVartce^^les de*

nicrs suffisants pour faire la discussion. La raison en

est* selon nous, dans la différence profonde qui existe

entre la position de l'mi et celle-dé l'autre, Quoiqu'elle
ne soit tenue qu'à défaut du débiteur, la caution n'en

est pas moins obligée avec lui et responsable do sa sol-

vabilité actuelle et future: il est donc naturel qite la

discussion proposée par elle se fasse n ses risques et pé-
rils; il est surtout important que la caution soit inté-

ressée à cette procédure et empêchée ainsi de se rendre

insolvable dans l'intervalle, Le tiers-détenteur, au con-

traire, n'est tenu d'aucune obligation, et son insolvabi»

lilé n'est point à redouter; car ce n'est pas lui'que le

créancier poursuit, mais bien l'immeuble hypothéqué
dont il a la possession. Il serait donc à la fois inutile et

injuste de le soumettre.à la nécessité de débourser les

frais considérables que pourra occasionner la discussion

du débiteur principal»
70. L'exception de discussion a pour effet immédiat

de suspendre les poursuites commencées par lo tiers-

détenteur: le tribunal qui en est saisi doit donc ordon-

ner qu'il sera sursis à ces poursuites jusqu'après la dis*

cussion des immeubles hypothéqués a la dette existant

en la possession du principal obligé. La discussion faite,

le résullat auquel elle aura abouti déterminera le sort

ultérieur des poursuites, en ce sens que ces poursuites
seront définitivement annulées si, par suite de la dis-

cussion, le créancier a obtenu le paiement intégral de

sa créance, et qu'elles seront reprises, au cas contraire,
au point où elles en sont restées, pour toutes les som-

mes qui seront demeurées en soulfrance.

Lo créancier est, d'ailleurs, jusqu'à concurrence des

biens indiqués par le tiers-détenteur, responsable en-

vers lui de l'insolvabilité du débiteur principal sur-

venue par le défaut de. poursuites (art. 2024, C* N.).
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Le tiers-détenteur sera donc autorisé à repousser l'ac-

tion du créancier, en établissant que sans sa négligence
les immeubles discutés auraient été portés à un prix

suffisant pour le désintéresser; tout au moins pourra?
til demander que sa créance soit, à raison de cette cir-

constance et vis-à-vis de lui seulement, diminuée de

toute la somme dont les immeubles, ont été dépréciés.

L'importance de cette moins-valuc se déterminera à

dire d'experts, d'après la valeur des immeubles à l'épo-

que où la discussion a été proposée, et à celle où elle a

réellement eu lieu.

CHAPITRE III.

De l'exception de garantie.

SOMMAIRE.

71. Notionet effetsde l'exceptiondo garantie.
13. Ducasoulo créancierpoursuivant,sansétropersonnellementobligé,

possedodes immeubleshypothéquésà ccltogarantie.
73. Du recoursdu tlcrs>délcntcurcontre son vendeurou conlrolo débi-

teur principal.

711 II peut arriver que le créancier hypothécaire se

trouve personnellement obligé à garantir au tiers-dé-

tenteur la libre possession de son immeuble: Par exem-

ple, il peut se faire que, postérieurement à l'acquisition
de sa créance, il soit devenu l'héritier du vendeur, ou

bien encore, si l'on veut, qu'il fut l'auteur du vendeur,

et qu'à l'epoque de l'aliénation qu'il en n consentie,

l'immeuble fût hypothéqué de son chef. Au premier

cas, l'obligation de garantie imposée à son auteur a

passé sur sa tête dès l'instant où il a été saisi de l'héré-

dité; au second cas, il peut être recherché, à raison do

la même obligation, soit par le recours en arrière ga-
ranti de son successeur immédiat, soit, omisso medio>
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ni deda créance et déd'hypothèque consenties à-sort

profit par le Vendeur, dans; le premier cas, ni du privi-

lège que, dans le second cnsril devait acquérir èur l'im-

meuble en sa qualité de vendeur. Seulement, on àp-

pliquera ici'laJ règle guem de évictiom terni aclio eumdem

agentéfn topellït excèptio}\è tiers*détenteur repoussera

péremptoirement les poursuites du créancier, en exci*

pant de la garantie à laquelle il est obligé.
72. Après avoir exposé, ainsi que nous venons de le

faire, le fondement et la nature de l'exception de ga-

rantie, Potbier se place dans une hypothèse différente K

il suppose que le créancier, sans être personnellement
tenu à la garantie, possède d'autres héritages hypothé-

qués à cette garantie, et il décide qu'il pourra, comme

possédant ces héritages, être exclu de l'action hypo-

thécaire; «mais avec cette différence, ojoutct-il,que le

«créancier qui est personnellement tenu à la garantie
«est absolument exclu de l'action hypothécaire ; au lieu

«que celui qui possède seulement des héritages affectés

«à celte garantie n'est exclu de son action hypothécaire

«qu'autant qu'il veut retenir ces héritages, et il peut,
«en les abandonnant, suivro l'action hypothécaire1.»
Celte solution se justifie d'elle-même; car l'exception
n'étant point ici fondée sur une obligation personnello
du créancier auquel on l'oppose, mais seulement sur

la détention qu'il a des immeubles hypothéqués À la

garantie, il devient évident qu'elle participe de la na-

ture réelle de l'action hypothécaire; il ne peut donc y
être conclu qu'au délaissement; or, en délaissant, le

créancier satisfait à l'objet de l'exception, et fait éva-

nouir l'obslncle élevé contre son action» Mais, si l'ex-

ception dont nous venons de parler était parfaitement

l.Pothlcr, Orléons, t.XX, n»4l.
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possible dans l'ancienne jurisprudence, où l'hypothè-

que se poursuivait par Voie d'action, il faut recon-

naître qu'elle ne se conçoit plus dans notre droit mo-

derne, suivant lequel le créancier peut et doit toujours

agir par voie d'exécution. Le tiers-détenteur ne pour-
rait donc plus aujourd'hui, dans l'hypothèse qui nous

occupe, demander la nullité des poursuites; il serait

seulement en droit d'exercer, de son côté, contre le

créancier qui le recherche, une autre poursuite hypo-
thécaire, principale et directe, dont l'effet serait, sinon

en droit, du moins en fait, de paralyser l'action de ce

créancier.

73.11 ne faut point confondre l'exception de garantie
dont il a été question dans ce chapitre avec le recours

ouvert au tiers-détenteur contre son vendeur ou contre

le débiteur principal (art. 2178, C. N.). Ce recours se

fonde, à l'égard du premier, sir l'éviction qui résulte

au tiers-détenteur du délaissement, ou de l'adjudication
faite sur lui, ou dont il est simplement menacé par la

poursuite hypothécaire; h l'égard du second, sur la ges-
tion d'affaires entreprise par le détenteur qui a désinté-

ressé, sans y être tenu, le créancier poursuivant. A pro-
prement parler, il s'agit ici de deux recours distincts,
aussi exclusifs l'un de l'autre que les causes qui leur

servent respectivement de base, et ouverts, en droit,
contre deux personnes distinctes, bien qu'en fait les

qualités de vendeur et de débiteur principal se trou-

vent le plus souvent réunies dans la même personne.
Les conclusions que doit prendre le tiers-détenteur,
suivant qu'il agit par l'un ou par l'autre moyen, sont

déterminées, d'une part, par les art. 1030 et suiv., et

d'autre part, par l'art. 1578, C. N. Il faut encore noter

que la garantie due par le vendeur peut être réclamée

soit par une action principale, soit par une action inci-

dente à la poursuite hypothécaire. Maître de choisir
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entre ces deux voies, lo tiersrdétontour fera sagement
dé préférer là seconde;'car il est possible qu'en 1W-

-
ployant, il prévienne, avec l'aide do sdo garanti l'évic-

tion dont il est menacé; etfdftnFlbu& les cas, il lui reste

loisible do conclure snbsidiairement contre son ven-

deur à la restitution de son |»rix et à des dommages-
intérêts. <'-.--• ..,;. i « • ;,

Si, au lieu de délaisser ou de subir l'expropriation

forcée, lo tiers-détenteur aime mieux paye!
4le créancier

poursuivant, il sera prudent aussi, qu'avant le paie-
ment, il mette en cause le débiteur principal, afin que
celui-ci puisse faire valoir toutes les exceptions inhéren»

tes à la dette qui lui sont ouvertes contre la poursuite

hypothécaire.
'

CHAPITRÉ IV.

De l'exception cetleiidftriini actiomim.

SOMMAIRE.

74. Fondementdo l'exceptionctdtndaruniactlonum.
78. N&turoet effetsdocettoexception.Gaidanslequeleltoserencontre
76. Sutto;

'

7t. Quandl'exceptiondoit être proposée.
78.L'exceptionpeutêtreopposé©mêmeAUXcréanciersnonpoursuivant».
79. Liatiers-détenteurqui, par erreur, a payéune sommeplusfortoque

celle AlaquelleU pouvait, par l'exceptioneedênâantmaettonum,
faire réduirela demandedu créancier,obtient*!!pourla répétition
do cet excédantta condition do l'Indu?— Premiercas.

80. Bulle,*-8econd cas» *"*•

74. L'exception cedenâarum aclionum est spéciale à l'hy*

polhèse où le tiers-détenteur entend s'affranchir des

poursuites au moyen du paiement de la créance. Elle

est recevable toutes les fois que le créancier poursui-
vant h, par son fait, rendu impossible la subrogation
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pleine et énticro du tiers-détenteur dans tous ses droits

et actions contre le débiteur principal çu contre les

aulreè détenteurs d!ittimcubles hypothéqués à la mémo

dette; Cette subrogation est, en effet, un avantage que
la loi elle-même accorde à l'acquéreur qui emploie lo

prix de son acquisition nu. paiement des créanciers

auxquels l'héritage par lui acquis était hypothéqué

(art»12ÈJl,2°); et bien que, dans ses termes, l'art. 1251,

2°, ne semble prévoir que le cas de purge, il est évident

que sa disposition doit s'appliquer également au tiers-

détenteur qui, sans purger, consent à payer la dette,
soit que son prix d'acquisition soit inférieur ou supé-
rieur n cette dette, et qu'il ait ou non déjà élé payé a

son vendeur. Le détenteur peut d'ailleurs aussi se trou*

ver dans la position déterminée par l'ai. 1er de notre

art» 1281 ; il peut être lui-même créancier, et payer,

pour s'affranchir des poursuites, un créancier qui lui

est préférable a raison de ses privilèges ou hypothèques!
Mais, quels que soient, d'une part, sa position juridi-

que, et d'autre part, les motifs qui le décident à désin-

téresser le poursuivant, il est en droit de demander

son entière subrogation dans les droits et actions do

celui-ci.

78. L'exception cedemlarum actiomim est péremptoire
de sa nature, puisqu'elle tend a faire repousser, non

pour un temps, mais pour toujours, les poursuites hy*

pothécaires.
• '

Il ne faudrait pas croire toutefois que le tiers-déten-

-.. _. leur puisse dans tous les cas s'en faire un moyen pour
demander l'annulation absolue de la poursuite. Elle ne

produirait cet effet que dans le cas où, l'hypothèque
recherchée entre les mains du tiers-détenteur n'étant

constituée que in subsidium* le créancier aurait, par sa

faute ou sa négligence, laissé périr le gage principal

qui devait lui assurer le paiement de sa créance; soit
21
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crïptjpn | ouktptë '<,<postéïi^ronièht à, la?verito ido l'inv

meuble qui 1^ était cngétge ^ titj$ prineipalh îl n'ait,

ppjnt produit à^l'ordre ouvèrtsur le, pri^ soit enfin quq
l'on piusse lo convaincre de(toute autre négligence sans

laquelle il n'eut, point perdu son droit prinçipal. Lo

tiers'détçnteutf, serai alors tenu :de faire une doublo

prctive ;, il devra établir d'abord que le créancier a été

négligent, et ensuite, que le gage qu'il a perdu par sa

faute aurait suffi pour le couvrir dëses prétentions.
, Mais*en dehors de cette hypothèse, le tiers-déten»

tour n'obtiendra par l'exception cedendarum actionum

qu'une réduction proportionnelle do la demande dur

créancier; car, si lès droits de celui-ci sont encore ga-
rantis par d'autres immeubles possédés par le débiteur

principal lui-même, ou par d'autres tiers-détenteurs,

il n'en résulte pas qu'il ne puisse, dès à présent, agir
contre moi, à cause des immeubles hypothéqués que

j'ai en ma possession. Seulement, en payant la dette,

j'obtiendrai un recours contre les autres détenteurs

d'immeubles hypothéqués pour les contraindre à m'in-

demniser de mes débours, chacun dans la proportion
de la valeur des immeubles qu'il détient, par rapport
à celle de l'ensemble des biens hypothéqués. Si ce re-

cours est devenu impossible, à l'égard de tous ou de

quelques-uns, par la faute du poursuivant, je ne serai

tenu de lui payer que la somme pour laquelle je devais

moi-même contribuer a la dette, et celles dont je pour-
rai encore obtenir le remboursement au moyen de

l'action récursoirc ; pour lo surplus, le créancier devra

supporter seul la perte à laquelle il s'est volontairement

exposé.
70. M. Troplong cite comme un troisième cas de

l'exception cedendarum actionum l'hypothèse où le créan-

cier possède lui-même des héritages qui ont été hypo-
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tliéqués à sa'dclte'v Àlorsvicn cflet, comme le fait re-

marquer l'cminent magistrat, il est impossible que
le créancier fasse cession pleine de ses actions. Toute-

fois, en considérant les choses de près, on no tarde

point à s'apercevoir que cette hypothèse diffère essen-

tiellement des précédentes. Jusqu'ici noijf avons vu le

créancier conserver sa créance, son droit personnel et

perdre seulement une portion plus ou moins considé-

rable de son droit hypothécaire. Il n'en est point de

même dans le cas actuel : en devenant propriétaire
d'un immeuble qui lui était hypothéqué, le créancier

n'a pas seulement perdu son hypothèque, mais il a en»

core éteint sa créance par la confusion , au moins jus-

qu'à concurrence de la somme pour laquelle son rang

hypothécaire lui assure une collocation utile sur le prix
do l'immeuble. Le tiers-détenteur excipera donc contre

lui, non point de l'impossibilité où il se trouve de céder

ses actions, mais bien de l'extinction totale ou partielle
de sa créance. L'effet de celte exception sera de faire

entièrement annuler la poursuite, si la créance est

éteinte pour le tout, ou, si elle ne l'est que pour une

partie, de faire réduire la demande du créancier dans

les limites de ce qui lui est légitimement dû. S'il n'a

point été procédé à l'ordro entre les créanciers, le

tiers-détenteur sera en droit de suspendre son paie-:

ment, jusqu'à ce que, par une collocation régulière, la

créance du poursuivant soit devenue liquide. Seule-

ment il pourra alors arriver, si le créancier a acquis
la propriété de l'immeuble par suite d'une aliénation

volontaire, et s'il notifie son contrat, qu'il soit évincé

par l'effet d'une réquisition de mise aux enchères :

dans ce cas, les choses seront replacées au même état

que si la propriété n'avait jamais résidé sur sa tête; le

I, M.Troplong, Doshypoth., Ut, n« 780ter cl 807.
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tiers-détenteur ne pourra plus invoquer, In confusion

qui s'était opérée dans, la-porsonnoidu poursuivant;
mais il obtiendra l'exception .cedendarum actionum,- si

celui-ci s'est mis par son fait dans l'impossibilito de lui

céder tous fies droits et actions contre le nouvelac-

qùérèurv ^
^;n; ;-,J ^^.U./.^.^-^M

'
":-":.Xu-;)-./.,;

:. 77. La loi n'a pas déterminé le délai %dans lequel

l'exceptionfC«dfihdarufn*a(îftonu»n doit être proposée; il

faut donc admettre qu'elle pourra l'être tant que lés

poursuites ne seront point arrivées a leur fin ; c'est tt\

une conséquence directe du principe de fart. 2175 du

JÈode Napoléon, en vertu duquel lo tiers-détenteur,

peut,,jusqu'à l'adjudication, reprendre l'immeuble, en

payant la dette et les frais. Or, les actes qui ont pour

résultat de cônsommor la poursuite hypothécaire sont

l'adjudication et le paiement.
78. Mais, si ce point ne peut faire doute, il en est

deux autres encore sur lesquels nous devons arrêter un

instant notre attention. Il s'agit do savoir : l°si le tiers-

détenteur peut opposer l'exception cedendarum actionum

aux créanciers non-poursuivants, dans le cas où il est

teint do les désintéresser pour obtenir la cessation des

poursuites} 2° si le tiers-détenteur, qui a payé par er-

reur une somme plus forte que celle à laquelle il pou-

vait, au moyen de l'exception cedendarum actionum, faire

réduire les prétentions des créanciers poursuivants ou

non-poursuivants, est autorisé à répéter cet excédant

par la condiction de l'indu.

Pour la première question, la raison de douter est

dans le rôle purement passif du créancier non pour-
suivant: il ne demanda pas son paiement; il est, au

contraire, sollicité de le recevoir. On pourrait donc

penser que le tiers-détenteur doit lui offrir l'intégralité
de sa créance, sans autres déductions que celles aux*

quelles le débiteur principal serait autorisé. Mais ce rai-
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sonncmcnt no serait que spécieux. 11 aboutirait d'ail-

leurs à une inconséquence grave,, puisqu'il diviserait,

sans motif férieux et réel, les créanciers en deux classes

distinctes,» et,qu'il accorderait précisément aux créan-

ciers demeurés inactifs des droits plus étendus qu'au
créancier diligent qui, en veillant à ses intérêts, a en

même temps fait l'affaire de tous les autres. Nul ne saurait

être tenu d'offrir à son créancier plus que celui-ci ne

pourrait réclamer de lui par voie d'action ou d'exécution;
il faut donc considérer comme un point certain que les

offres du tiers-détenteur seront satisfactoires, pourvu

qu'elles ne soient pas inférieures à la somme pour la-

quelle le créancier pourrait efficacement exercer des

poursuites contre lui.

70. La seconde question peut s'élever dans deux hy-

pothèses différentes : ou bien l'immeuble détenu par le

tiers-acquéreur n'était hypothéqué que subsidiairement,

et le gage principal avait péri par la fauto du créan-

cier, sans que ce fait fût parvenu à la connaissance du

tiers-acquéreur, ou bien lo tiers-détenteur ignorait seu-

lement, au moment où il a paye le créancier, que d'au-

très immeubles dussent contribuer avec le sien.

Dans le premier cas, il est clair que le tiers-déten-

teur n'était plus tenu d'aucune obligation ; aussi n'a-

vons-nous pas hésité à lui reconnaître le droit de con-

clure , par l'exception cedendarum actionum> h l'annulation

absolue de la poursuite dirigée contre lui (voy. supra%
n° 78). Ce cas rentre donc pleinement dans les termes

de l'art. 1570 du Gode Napoléon, suivant lequel celui

qui a acquitté une detto dont, par erreur, il se croyait

tenu, a lo droit de répétition contre le créancier; car,

d'une part, le tiers-détenteur a payé par erreur; et

d'autre part, il a payé ce qu'il ne devait pas. Seulement

il ne lui suffira pas de prouver son erreur; il devra en-

core justifier que l'exception cedendarum actionum existait



à son profit de tèlléfaçoH, qu'il eût pu obtehiY sans

aucune réserve sou renvoi Hë la poursuite.
80. Il e*nsera tout autrement dans la seconde hypo-

thèse. Nous avons déjà;vn (il0,7bj.combien est restreint,
dans cette hypothèse; l'effet de l'exception qui

-
compote

au tiers-détenteur. Quoiqu'il obtienne un recours con-

tre les autresdétenteurs d'immeubles affectés à la même

dette, son héritage n'en répond pas moins du paiement
de cette dette; or, aux termes de l'art. 21,14 du Code

Napoléon, (d'hypothèque est, de sa nature, indivisible,

«et subsiste en entier sur tous les immeubles affectés,

«sur cliacun et sur chaque portion de ces immeubles.» Est.

loia in loto, et tola in qualibel parle» Le créancier était donc

parfaitement en droit de poursuivre son hypothèque
sur chacun des immeubles qui en étaient grevés, et le

tiers-détenteur qui a payé l'intégralité de la dette, quoi-

qu'il ne détînt qu'un ou plusieurs de ces immeubles,

ne saurait prétendre qu'il a payé ce qu'il ne devait pas.
Dès lors, il est manifeste que l'action en répétition do

l'indu n'est point ouverte à son profit. Mais il va sans

dire qu'il conservera son recours en indemnité tant

contre le débiteur principal (art. 2178, C.N.) que con-

tre les autres détenteurs d'héritages hypothéqués (art.

1281,1<Y2°, G. N.), et qu'il pourra même, en cas de

fraude, faire annuler tous les actes par lesquels le créan*

cier aurait renoncé à son hypothèque vis-à-vis de l'un

ou de l'autre de ces détenteurs.
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. 1. La femme mariée à un fils de famille tombe sous

la MOMU, non point de son mari, mais du paterfamilias
de celui-ci.

2. La promesse de donation faite par un époux à

son conjoint ne devient pas, comme la donation réelle-

ment effectuée, valable par le prédécès de l'époux do-

nateur.

5. Depuis la Novcllc 118, l'enfant omis ou injuste-
ment exhérédé dans le testament de son père obtient

une action en nullité, pour faire annuler ce testament

quant à l'institution d'héritier.

4. Les interdits relinendoe possessions curent d'abord

pour objet de déterminer, dans la procédure formu-

laire, le rôle à jouer par chacune des parties pendant
l'action en revendication.

DROIT CIVIL FRANÇAIS.

1. La-possession d'état ne fait point preuve de ta

filiation naturelle, ni à l'égard du père, ni même à ce-

lui de la mère.

2. L'héritier, donataire ou légataire en avancement

d'hoirie, qui renonce à la succession, perd son droit à

la réserve, et no peut retenir le don ou le legs que jus-

qu'à concurrence de la quotité disponible.
5. La quotité disponible à laquelle doivent être ré-

duites les libéralités excessives contenues soit dans des

donations entre-vifs, soit dans des testaments, soit dans

des institutions contractuelles, doit toujours être dé-



terminée d'après la loi.qui domine à l'époque du dé-
cès du gratifiant.

'
-

'
;;,

'

4; L'obligation alimentaire ne se transmet point pas-
sivement,contre les héritiers du débiteur décédé.

DROIT CRIMINEL.

1. La résistance avec violence ei voies de fait envers

un agent de la force publique, agissant pour l'exécution

d'un mandat de justice, constitue le délit de rébellion.

alors niéme que le mandat dont il s'agit est entaché

d'un vice de forme, ou qu'il émane d'un magistrat in-

compétent. _

2. Le mari poursuivi pour adultère peut repousser
les poursuites dirigées contre lui, en justifiant de l'a-

dultère de sa femme.

DROIT PUBLIC.

1. Les tribunaux administratifs sont seuls compétents

pour connaître des demandes en indemnité, à raison

de dommages, permanents ou temporaires, résultant

do l'exécution de travaux publics.
2. Le droit de guerre entre les nations n'a pas d'au-

tre raison d'être que celui de la légitime défense entre

les individus ; toute guerre est illégitime, tant qu'elle
n'a pas pour objet immédiat de repousser une agres-
sion injuste contre la souveraineté d unj^nation ou de

ses alliés. X\^t^î\

m> AS # fi? ^ ?\

Vu par nous présidentdo la ihôso. v^» x^MtIb.uWcn..
Strasbourg, co 4 Juillet 4854. \" ""ctAtlMY.

Cû. RAt). ...NiiL1*}^
Vut

Le llcelcur : AL.DONNÉ.
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