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A MON PÈRE, A MA MERE.

A MON FRÈRE.





DROIT ROMAIN-

DU PECULE GASTRENSE.

L'apparition du pécule castrense dans la légis-

lation romaine est un fait singulier et digne d'une

étude approfondie. Il serait intéressant d'examiner,

au double point de vue historique et juridique,

quel a été le sens de cette nouvelle institution, qui

dérogeait si profondément à. l'antique théorie de la

puissance paternelle jusque-là demeurée intacte,

d'en rechercher l'origine, d'en suivre les dévelop-

pements, d'en saisir le véritable Caractère dans yne

législation et da^ des moeurs qui semblent la re-

pousser et l'exclure, <îese vendre compte enÇn des

efforts des jurisconsultes pour lui trouver sa place,

son équilibre parmi d'aufres institutions dont le



principe ne parait pas, au premier abord, pouvoir

s'accorder avec le sien.

Nous ne nous proposons de remplir qu'une par-
tie de cette tâche : laissant de côté le point de vue

historique sur lequel règne une obscurité pro-

fonde, et qui ne pourrait guère nous fournir, dans

l'état actuel de la science, que des conjectures plus

ou moins ingénieuses, nous nous attacherons sim-

plement au texte des Pandectes. Notre unique soin

sera d'exposer avec un peu d'ordre et de clarté la

doctrine souvent incertaine des jurisconsultes ro-

mains sur la matière qui fait le sujet de cette thèse,

et dont les difficultés naturelles se compliquent

encore des difficultés d'un autre ordre que suscite

à chaque pas la précipitation et l'incohérence du

travail de Tribonien.

L

Pendant près de huit siècles, depuis Romulus

jusqu'à César, la puissance paternelle, fondement

de la famille et de l'État, n'a rien perdu de son

énergie primitive.

La personnalité du père efface et absorbe celle

du fils, — le fils, comme l'esclave, ne peut rien

avoir en propre.—Il n'y a dans la famille qu'un

patrimoine, celui du paterfamilias.— Tout ce que

le fils acquiert est acquis au père.

Tels sont les principes rigoureux de l'ancien



droit : aussi longtemps que dure la république,
ils ne reçoivent aucune atteinte et se maintiennent

dans leur intégrité. Mais, dès les premières an-

nées de l'empire, on les voit s'adoucir peu à peu

par le développement successif de la théorie dos

pécules (1). Il taut croire que ce changement était

préparé par le progrès des moeurs, et que l'empe-
reur Auguste, sous lequel le pécule castrense

semble avoir fait sa première apparition, ne fit que
donner la sanction législative à une institution

depuis longtemps populaire. Lo vieux droit de la

famille fut par là profondément modifié ; il paraît
même que certains' jurisconsultes, exagérant les

conséquences de la pensée qui avait présidé à cette

création, voulurent y voir, pour les fils de famille

militaires, le principe d'un complet affranchisse-

ment de la puissance paternelle. On trouve dans

(1) Apeinepeut-onconsidérercommeunvéritableadoucissementde
ce genreceluidesdeuxpéculesquiest le plusancien,et qu'aussion
appellesouventparexcellence: pccuUum.C'était,eneffet,seulementpar
uneconséquencede l'assimilationdu pèrede familleet del'esclave,
qu'unecertainesomme,certainsbiens,pouvaientleurÊtreconfiéséga-
lementà tousdeuxpar lepèreoulemaîtrepourqu'ilseneussentl'ad-
ministrationjusqu'àrévocation; carcesbiensrestaient,soustousles

rapports,aupèreouau maîtreavectoutce qu'ilsservaientà acquérir
denouveau.Cetteséparationdefaitd'unpetitpatrimoinedupatrimoine
principaln'avaitd'importancejuridiquequ'ence quele pèreou le
maîtredevaitreconnaîtrelesactesd'administrationdeson(ilsoudeson
esclavecommelessienspropres; qu'ilétaittenuà cetégardenversles
créancierspecutiotenus,et qu'il pouvaitlaisserce péculeau fds dé
familleouàl'esclaveenl'affranchissantde sapuissance.

(MAREZOLI,ii' partie,livre4,$156,traductiondeM.TiHat.)



le Codé (4) une constitution d'Alexandre, dont lo

seul but est de réfuter cette erreur ; elle déclare

positivement que les soldats restent soumis, commo

les autres citoyens, au pouvoir de leur père, et

que leur privilège se borne au droit d'avoir un pa-

trimoine propre, parfaitement distinct et séparé

du patrimoine paternel.
Ce privilège prit sans doute naissance au temps

des guerres civiles ; il fut créé, en faveur des mili-

taires, par les généraux ambitieux qui se dispu-
taient alors le pouvoir, et qui se souciaient peu de

violer les lois et de bouleverser l'antique constitu-

tion de la patrie, pourvu que leur armée se recru-

tât de partisans nombreux et dévoués à leur

fortune.

Il est probable néanmoins que le désir de favo-

riser les soldats ne fut que le prétexte et l'occasion

de cette dérogation aux lois anciennes : sa cause

première est sans doute dans le mouvement de

réaction qui avait dû se produire contre l'excès de

la puissance paternelle, dans la tendance qu'avait

déjà la personnalité du fils à se dégager de la

personnalité du père. Cette réaction dut être ex-

ploitée par l'ambition des généraux, et plus tard

par la politique des empereurs (2), mais c'est elle

(1)L. 3,decastrensipeculio.
(2)Letestamentmilitaire,ditMontesquieu,nefutétabliqueparles

constitutionsdesempereurs; ce fut unedeleurscajoleriesenveiles
soldats.

(MOXIESQVIEV,EspritdesLois,liv.xxvn,chapitreunique.)



qui la première avait provoqué cet affranchisse-

ment partiel de l'autorité paternelle.

Quoi qu'il en soit, le fait existe : la propriété
devient accessible au fils do famille : le pécule cas-

transe est sa choso, son domaine propre, son pa-
trimoine : il l'administre sans contrôle, il en dis-

pose à son gré, comme un paterfamilius !

De là des conséquences étranges :

Un alicnijuris propriétaire, acquérant pour lui-

môme ;

Un paterfamiliaSt duquel on ne peut plus dit

d'une manière absolue, comme on le disait autrefoi

qu'il a le domaine quiritaire de tout ce qui entre,

par lui ou par les siens, dans sa maison (in domo

dominium habet);
Une puissance paternelle incomplète ;

Le fils de famille, soldat, affranchi en partie d'un

pouvoir auquel le fils de famille paganus reste

complètement soumis ;

Deux législations, l'une large et libérale pour le

pécule castrense; l'autre, étroite et rigoureuse

pour tous les biens qui ne sont pas acquis à l'ar-

mée ou à l'occasion du service militaire ;

A côté du pécule castrense, le pécule profecticc

qui assimile presque le fils à l'esclave ;
— dans la

même famille, chez la même personne, l'extrême

liberté à côté d'une quasi-servitude ;

Deux patrimoines, celui du père et du fils, qui

n'ont rien de commun pendant la vie du fils, mais
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que sa volonté seule, formellement exprimée, peut

empêcher de se confondre à sa mort ;

Un fils de famille, un alieni juris pouvant faire

un testament, conséquence extrême du droit de

propriété, dernière limite de la libre disposition !

Mais à côté de ce droit, s'il néglige d'en user, le

droit du père, qui n'a fait que sommeiller, qui se

réveille quand le soldat meurt sans testament, et

qui vient ressaisir le pécule castrense comme s'il

n'eût jamais été qu'un simple pécule profectice!

Et alors, grande controverse des jurisconsultes
sur l'étendue et les effets de cette rétroactivité du

droit de puissance paternelle,
—

singulière doc-

trine de Papinien, que Tribonien corrige pour la

mettre d'accord avec la doctrine contraire d'Ul-

pien !

Telles sont les conséquences principales de la

situation exceptionnelle que le pécule castrense

faisait aux fils de famille militaires ; tels sont les

points principaux que nous aurons successivement

à examiner, et que nous étudierons sous les ru-

briques suivantes :

4° De quels biens se compose le pécule cas-

trense ?

2° Quels sont les droits du fils? — Quels sont

les droits du père, selon que le fils meurt avec ou

sans testament ?
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IL

$1*'.—Dequelsbienssecomposelepéculecastrense?

Le pécule castrense a dû se composer d'abord

de tout ce que le fils de famille acquérait à l'armée,

c'est-à-dire de sa solde et de sa part de butin (l);
il était tout simple que chez un peuple dont la

constitution reposait sur l'état permanent de guerre
et de conquête, on fit une estime particulière des

biens pris à l'ennemi et que le butin du soldat fût

considéré comme la propriété la plus légitime et la

plus respectable. De cette pensée dut naître une

première dérogation au droit de puissance pater-
nelle ; on permit au militaire de garder pour lui la

solde et la part de butin acquis au prix de son sang.
La famille ne pouvait pas se plaindre, car ces biens

avaient peu de valeur; la solde était modique, e

quand on avait prélevé sur le produit du pillage la

part de l'état, des dieux et des généraux, celle du

simple soldat devait être bien minime. Il n'y avait

donc pas grand inconvénient à la lui laisser en

pleine propriété.

(1) Namqueesuntparlalabore

Mililirc,placuitnonesseIncorporccensus
Omnetenetcujusregimenp"'.«>r.

(JUVÊNAL,sect.uU.,1.1,C„decast.pcc.milit.
—PAU,sent,,lib.m, tit.4,$3.)
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Maisce petit pécule s'augmenta bientôt de toutes

les acquisitions faites par le fils de famille à l'oc-

casion du service militaire ; et c'est alors que la

puissance paternelle reçut une atteinte grave.
A dater de co moment, quand il s'agit de savoir

quels biens composaient le pécule castrense, il fal-

lut se demander quelle en était l'origine et la des-

tination :

Ont-ils été donnés au fils de famille en sa qua-
lité de soldat ?.iU ront partie du pécule castrense :

.si c'est le père qui les a donnés, le fils les prend

dans sa succession et a sur eux un droit de procipnt.
Si au contraire le fils devait les acquérh. alors

même qu'il fût resté étranger à la profession des

armes, ils sont acquis à son père ; et lorsque plus
lard iMes retrouve dans la succession paternelle,
il n'a sur eux aucun droit de préférence et ne

prend que la part que sa qualité d'héritier l'auto-

risait à prendre (I).
Ainsi les donations faites par un père à son fils,

quand il a obtenu son congé et qu'il revient au

foyer domestique, restent en dehors du pécule cas-

trense et constituent simplement un pécule profec-
tice dont le fils a la jouissance, la propriété restant

au père (2). De là il ne faudrait pas induire que le

vétéran, au moment où il est délié de son serment

(1)L. A,(T.,Uccas»,pcc.
(I) L. 15,(T.,decas!,pec.
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et où il rentre dans la vie civile, perd aussitôt son

pécule castrense -, il conserve au contraire celui

qu'il avait déjà ; mais s'il ne possédait pas encore

de pécule à cette époque, il ne peut plus en ac-

quérir. L'existence actuelle du service militaire

n'est donc pas une condition indispensable pour la

conservation de ce patrimoine exceptionnel'» elle ne

l'est pas non plus pour sa naissance : les dons que
le fils de famille reçoit de ses proches et de ses

amis, à la veille de son départ pour l'armée, restent

sa propriété exclusive: destinés au service mili-

taire, ils forment au profit de la recrue un pécule
castrense avant même qu'elle fasse partie de l'ar-

mée et qu'elle se soit rendue sous les drapaux.

Dans toutes les hypothèses que nous venons de

parcourir, nous avons, pour déterminer la compo-
sition du pécule castrense, uniquement considéré la

personne du donataire; il faut aussi considérer

la personne du donateur et la nature des objets

donnés.

Sont-ce des meubles, tels qu'un cheval, des

armes, une cuirasse? par cela seul qu'ils ont été

donnés à l'occasion du service militaire, et quelle

que soit la qualité du donateur, ils font partie du

pécule.

Sont-ce des immeubles? la solution varie alors

selon que le donateur est le père de famille lui-

même ou un étranger : si c'est le père de famille,.
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la donation est nulle et ne produit aucun effet (1).
Si c'est un étranger, même alors, en règle générale,
la donation n'a pas pour effet d'augmenter le pé-
cule castrense, elle rentre sous l'empire du droit

commun qui veut que tout ce qui est acquis au fils

soit acquis au pèro; c'est donc le patrimoine du

paterfatyilias qui en profite. On considère en effet

que si le donateur avait voulu gratifier personnel-
lement le fils de famille et adoucir par ses libéra-

lités les fatigues de la vie des camps, il lui aurait:

fait une donation d'un autre genre, plus conforme

à cette destination ; qu'ainsi, au lieu d'un immeu-

ble, il lui aurait donné des objets mieux appropriés
aux besoins d'un soldat et qu'il eût pu facilement

emporter avec lui. Mais ce n'est là bien entendu

qu'une présomption qui peut être détruite par la

déclaration expresse de la volonté du donateur: si

cette volonté est bien constante et ne laisse aucune

placeau doute ; s'il est démontré, que c'est au fils de

famille, au soldat que la libéralité s'adresse, alors

l'immeuble donné échappe à l'acquisition pater-
nelle et grossit le pécule castrense.

Ce pécule en effet u'est pas restreint à des biens

de telle ou telle nature; il peut comprendre des

immeubles aussi bien que des meubles (2). D'au-

(1)Dumoinsau tempsde ta jurisprudenceclassique,Constantin
modifialalégislationsurcepoint.

(3)L.i. C, decastipec.iL,4,C, famil.ercljc.
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tre part, la donation d'un immeuble peut très-bien

s'expliquer dans l'intention du donateur, soit par

l'impossibilité où il se trouve de donner autre

chose; soit par la facilité laissée au donataire de se

procurer, en l'aliénant, ce qui lui conviendra le

mieux; soit même enfin par cette pensée que le

don d'un immeuble, avec ses revenus annuels et

périodiques, sera plus avantageux au donataire

qu'une libéralité une fois faite et dont le produit

peut être en un instant dissipé. Mais, nous le répé-

tons, une semblable intention ne se présume pas;
elle doit être expressément déclarée (1).

Par exception à la règle qui prohibait les dona-

tions entre époux, une femme pouvait donner à

son mari des esclaves à affranchir (2). On peut dire,

pour justifier cette exception, que les droits de

patronage étant surtout honorifiques, le donataire

ne s'enrichissait point au préjudice du donateur;

qu'ainsi le motif qui a fait prohiber les donations

entre époux n'existait pas dans cette hypothèse, et

que dès lors la prohibition devait cesser.

.dais cette raison n'est pas suffisante : car au

titre de patron étaient attachés des émoluments

utiles, et notamment des droits de succession : le

véritable motif de cette exception à la règle géné-
rale n'est autre que la faveur accordée aux affran-

(1)L. A,G.,famil.erclsc.

(I) L.23,ff., dedonat,intervir.clut.
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chisscmenls (I). Quoiqu'il en soit, ilest constant

qu'une femme peut donner à-son niari un esclave

à la condition de l'affranchir. Supposons mainte-

nant que ce mari est fils de famille et soldat : quel
sera l'effet delà donation?

Si nous nous reportons aux premiers temps de la

jurisprudence romaine, la donation est nulle; carie

fils de famille no peut compter dans son pécule

castrense des droits de patronage; et en affranchis-

sant un esclave péculiaire, il lui donne pour patron

l'ascendant sous la puissance duquel il se trouve

lui-même.

Tel est le droit primitif; mais bientôt on le mo-

difie, et le jurisconsulte Julien (2), tout en dé-

clarant dans notre hypothèse que le père devient le

patron de l'esclave affranchi, apporte à cette déci*

sion un tempérament remarquable : il accorde au

fils, sa vie durant, tous les droits de patronage

(sed quandiu vivit, proeferiïir filius in bona ejus

patri). Cette opinion sert de transition entre le

principe absolu de l'ancien droit et le principe tout

contraire que proclame une constitution d'Adrien,

mentionnée dans plusieurs textes du Digeste (3).
De cette constitution il résulte que désormais l'eè-

(1)SentencesdePaul,ii, 28,$ 2. '-

(2) L.»,ff,, de.bonisllbert.
(8)L.8,$ 8,22,Cf.,debonislibcrt.—L.8, (T.,dejurepatronalus.—

L. 10,$8,ffMdecasl.riec.
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clave affranchi aura pour patron le fils de famille

qui lui a donné la liberté, et non plus le père.
Cela posé, que devrons-nous décider dans le cas

où une femme donne a son mari, fils de famille et

soldat, lin esclave pour qu'il l'affranchisse? Les

droits de patronage que lui procurera cet affran-

chissement feront-ils partie de son pécule cas-

trense? -

Ulpien distingue-:

Si l'affranchi peut accompagner le fils de famille

à l'armée et lui rendre d'utiles services ; si par

exemple il peut y remplir les fonctions de médecin,

alors il a pour patron le mari donataire.

Si au contraire il reste à la ville pour y exercer

des fondions étrangères à la profession du mari,

s'il ne doit lui être d'aucun secours, d'aucune Uti-

lité pendant son séjour dans les camps; si par exem-

ple il joue lé simple rôle d'un procuratot, alors il

est considéré comme étranger au pécule castrense,

et c'est le père defarïiille qui acquiert sur sa per-
sonne les droits de patronage (1).

Toutes ces distinctions ne s'appliquent qu'aux
donations faites par les père, mère, aïeuls, aïeules

ou autres parents et alliés. Elles ne reçoivent au-

cune application dans
lec&sr^4e

donateur n'est

entré en relation avec >^^ôngfà«^uu'à l'occasion

(1)L.6, ff.,decast.pec.
1278 ^ .
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de l'exercice de sa profession et pendant soi) séjour
dans les camps (i)* j t cii^L.

" • ii," ;.

Ce qu'un compagnon d'armes laisse ou donne

au fils dé fumillo, lors même qu'il l'aurait connu >

ailleurs que sous les drapeaux, est censé lui avoir

été donné ou laissé à cause doleur confraternité

mililuiré et fait pa- :ic du pécule castrense. Ainsi -

un soldat institué héritier par l'un de ses compa-

gnons -d'armes n'aura pas besoin d'attendre'le

juhns pat'ris pour faire une adition valable : tout

dépendra de sa seule volonté.' Les biénâ acquis par
celte adition iront se èonfondre dans son pécule,

qui seul répondra des dettes héréditaires; et, s'il

est insuffisant, les créanciers du défunt n'auront

aucun recours à exercer sur le patrimoine pater-
nel (2).-- • -=-,.=- -': -l^-i-i :

11 en sera tout autrement, si c'est sa mère qui:
l'a institué héritier : la voix du sang, la tendresse

maternelle expliquent suffisamment cette libéralité;
ce n'est pas parce que;son fils est soldat, c'est

par ce qu'il est son fils qu'elle lui a laissé sa for^;

tune. Aussi cette institution profite au père de

famille; il eu'a tout l'émolument, \\ èh? supporte'
toutes les charges (3). Le fils ne peut faire adition

que sur son ordre exprès (4) ; il joue un rôle pure*
-- ;''•'' ' ' " ''' J'- ' •

(1)L. 1,C, hocUt.

f2)L.8, ft,decast.pec.
(ô)L.1, C,hoctlt.
(4)L, 12,Si, ff.,decapt,etpostl.
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tuent passif ; il n'est, comme l'esclave, qu'Un ins-

trument d'acquisition pour le patrimoine paternel.

Une difficulté se présente si le disposant est à la

fois un compagnon d'armes et un agnat. Est-ce au

parent, est-ce au compagnon d'armes que s'adresse

alors la libéralité? Scoevolahésitait à se prononcer ;

Tryphoninus résout la question par une distinction

ingénieuse :

: La disposition a-t-elle eu lieu avant le départ

du donataire pour l'armée, c'est à l'agnat qu'elle

s'adresse; par lui on a voulu enrichir le patrimoine

de la famille ; le fils ne sera donc ici qu'un instru-

ment d'acquisition, et c'est le père qui recueillera

le fruit de la libéralité.

Au contraire, le testament, la donation ont-ils

été faits pendant le cours du service militaire,,

c'est le compagnon d'armes que l'on avait en vue,

c'est lui qu'on voulait gratifier : la communauté

de travaux et de dangers, l'intimité de la vie des

camps ont dû les unir plus étroitement qu'un

simple lien de parenté. Aussi les biens ainsi don-

nés feront-ils partie du pécule castrense. Cette opi-
nion de Tryphoninus est confirmée par un rescrit

de Gordien (1). Elle n'est vraie que si le donateur

et le donataire servaient ensemble dans le même

camp (2); s'ils servaient dans des camps séparés,

(1)L. 4, C, hoclit.
(2)L.18,$ 1, ff.,hoclit.
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s*ilsln'avaient jamais supporté les mêmes fatigues
nt encouru lest mômes; dangers^ le lien; du sang
suffirait à expliquer là donation, qui no devrait

plus, dans ce cas, faire partie du pécule castrense.

Quand une personne unie à un fils de famille

par tes liens de la parenté,' mais qui n'est'pas son

compagnon d'armes* lui fait une donation* les

choses données font parlio du pécule castrense ou

lui sont étrangères, solorr qu'il résulte ou non des

circonstances que la donation a été faite occa$ionè>

militioe.i

En vertu de ce principe, Ulpien déclare dans la

loi 8'de notre titre que les dons ou legs faits à un

fils dé famille soldat par sa femme, parades parents
ou même par,quiconque;ne l'aurait pas connu à

l'.occasionidu service militaire, ne font pas partie
du pécule castrense, alors même, que le donateur

ou le testateur aurait expressément déclaré que son

intention !était des lés y faire !entrer. Cettei loi

semble êtreieik contradiction .avec le rescrit çap*

porté par Papinien dans là loi 13, qui décide que
le fils de famille soldat, institué héritier par sa

femme, l'est pour son propre compte,et que s'il

affranchit des esclaves héréditaires, il acquiert sut

elix le droit de patronage.
. Gujas et Pothier cherchent à lever cette contra-

diction en se référant à la loi Papia Poppoea, qui

privait les femmes stériles du droit de tester en fa-

veur de leur mari : d'après eux, d'après Pothier
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surtout, qui est sur ce point plus explicite que

COjas» le rescrit d'Adrien avait pour but de sous-

traire les soldats aux rigoureuses prescriptions de

celte loi, et d'abroger la théorio des dixièmes que

nous expose le titre xv des règles d'Ulpien ; ce point

de départ admis, Pothier semble raisonner do la

manière suivante :

Dans l'espèce de la loi 13, il s'agit d'une femme

stérile qui teste en faveur*de son mari ; cette femme

doit être nécessairement considérée comme ayant

voulu lui faire une libéralité occasione militiat; car

s'il n'eut pas été soldat, elle n'aurait pas pu tester

en sa faveur.

Au contraire, dans l'espèce de la loi 8, qui se

placerait, d'après ce système, en dehors des cas.

d'application de la loi Papia Poppa?a, la libéralité

qui a été faite à un soldat eût pu l'être tout aussi

bien à un paganus, et dès lors il faut rentrer dans

la règle générale et dire avec Ulpien que les objets

donnés ou légués ne feront pas partie du pécule

castrense (veritatem enim spectamus, non quod

quis finxit).
Cette explication ne saurait nous satisfaire; elle

ne ressort pas en effet du rapprochement des deux

lois qu'il s'agit do concilier ; la circonstance essen-

tielle, déoisive de la stérilité de la femme, n'est In-

diquée par Papinien ni dans la loi 13, ni dans la

loi 16. D'un autre côté, aucun texte ne fait allusion

à celto dérogation à la loi Papia Poppoea : bien.
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plus, elle ne peut pas exister; elle serait inutile en

présence du passage d'Ulpien (1) qui déclaré que la

loi des dixièmes ne s'applique pas au mari absent

pour le service de l'Etat (rèi publiées causa). Evi-

demment le mari soldat rentre dans les termes do

cette exception : ainsi tombe l'explication de Po-

lluer. Nous avons dit que Cujas était moins expli-

cite; il semble s'être aperçu, on effet, que le rescrit

d'Adrien est étranger à la question de validité de

la disposition-testamentaire faite par une femme en

faveur de son mari soldat; que cette validité est

hors de doute dans l'hypothèse où se place le res-

crit, et qu'il s'agit simplement de la question de

savoir si la libéralité fait partie du pécule castrense.

Cette question, Adrien se la pose à propos des

institutions d'héritier> et il la résout affirmative-

ment. Ulpien se la pose également dans la loi 8, à

propos des dons et des legs, et il la résout négatif
vement. Que conclure de là, sinon qu'Adrien avait

établi à cet égard, en faveur des soldais, une nou-

velle dérogation aux règles ordinaires, et que les

jurisconsultes n'avaient pas voulu étendre, en de-

hors du bas spécial en vue duquel il avait été créé,

un privilège qui n'a pas son fondement et son prin-

cipe dans les idées juridiques, et qui n'est après

tout qu'une cajolerie de plus envers les soldats?

Si cette conciliation ne paraissait pas satisfaisante,

(1)Régula,Ut,xvi,
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et si l'on voulait à toute force assimiler lés dona-

tions et les legs aux institutions d'héritier, peut-
être pourrait-on faire remarquer que le rescrit

d'Adrien suppose un soldât sous les drapeaux (mt-

litantem, 1. 13 — militent, I. 16), tandis que la

loi 8 semblé se référera un soldat rentré dans la

vie civile, redevenu paganus. On en conclurait que

l'empereur Adrien, délogeant aux règles ordinaires

en faveur des soldats en service actif et faisant en-

trer, à leur profit, dans le pécule castrense, les

institutions d'héritier, Iss donations et les legs,
n'avait pas voulu étendre et privilège aux vétérans.

Ainsi disparaîtrait l'antinomie.

La dot donnée ou promise à un fils de famille ne

tombe jamais dans le pécule castrense: destinée à

suffire aux charges du mariage, il est juste que le

père, à qui incombent ces charges, en ait la jouis-
sance. S'il en est différemment de l'hérédité de ia

femme, laissée au fils de famille, c'est que cette

hérédité est complètement étrangère aux
charges

du mariage.

Quand le fils est émancipé, il supporte seul alors

les dépenses du ménage et la dot lui revient (1).

Si le père de famille prédécède, le mari, dans tous

les cas, qu'il soit institué ou exhérédé, prélève les

biens dotaux dans sa succession. Le mariage vient-il

à se dissoudre pendant que le mari est encore sou-

' • '' ' • ' ' ' ' , ' • "M

(4)L. 56,$1et2,dejuredotium,
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mis
à.Ij puissance, paterçe^e»,i|; impose gw,la

femme contracte ut|û un|pn nouvelle ; et pour cola

il faut lui rendre sa dot: « Rei public» interest

« n^ulieres dotes,sa).va^ jiabere prppter^ quas nuïjere
* possint. » ^Vussi, la femm^ aura-ueile pour $*~
rantie de sa créance deux patrimoines (i) ; celui du

Sèro,

jusque concurrence c\es biens dotaux} celui

umari, jusqu'àconcurrence 4e son pécule *;as-

trenjsé. ...'• .,•„, .;',:,,..- v. .,. ,;., n ,

f tou^çequi vient se joindre au pécule par acces-

sion ou par l'efîet c|e la consolidation,, en fait égar

lep>nt partie. Ainsi, le père a perdu par le non-

usage ou par une çessfy jrt jure Pusufruit d'un

esclave dont la Que propriété était dans je pécule
castrense de son fils ; ce dernier en acquiert la.

prppçiétf pleine (2). ; , .'..•.

Fait? çnçore partie de ce pécule tout ce qui est

acquis, #ç rebu$ çastrensibys ($). et, par exemple, ce

que ^esclave péçujiajçe.acquiert par stipulation;»

par tradition, par Telfet di^ne institution d'héritier

pu d'un legs.

;Que décider
dan^ le ças;,0V»le fils stipule 4e son

père
?

Papinjeri. distingue i si cçtte stipulation ;est

faite à i'pcçasjon dupécuie çast.rçnse, elle.est valable

^)t.7rfli,hoctJV
(2)Celasertà démontrerquele Gis,durantsavie(quamdiuvivit)h

estseuletexclusivementpropriétairedupéculeca.slre.nse.,

^8)L.8,ff,jhoctit..
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et oblige Civilement le père; si elle est faite pour

toute autre cause (ex causa pagana), alors il h'y a

qu'une obligation naturelle.

Même distinction dans l'hypothèse inverse, c'est-

à-dire dans le cas où le père stipule du fils.

Il on est autrement quand c'est un esclave du

pécule qui a fait la stipulation ; on n'a plus alors à

se demander si la stipulation a eu lieu eoecausa

caslrensi ou ex causa pagàna. Cette différence entre

le fils de famille et l'esclave provient de la différence

même de leur situation»
: Le fils de famille joue deux rôles : celui de pater*

[amilias h l'égard du pécule castrense; celui de

filiusfamilias àlienijims, pour tout le reste.

L'esclave, lui, ne joue qu'un seul rôle; c'est

toujours l'esclave du pécule castrense; pendant la

vie du Ois* il est étranger au père. Quand donc il

stipule d'un tiers ou quand il reçoit quelque chose

par tradition, sans désigner pour qui, c'est au fils

seul qu'il acquiert. S'il avait désigné le père", s'il

avait dit qu'il stipule ou qu'il se fait livrer la chose

au nom du père, alors la stipulation, la tradition

.resteraient en suspens jusqu'à la mort du fils; elles

auraient effet ou non selon que le fils serait mort

_ayec ou sans testament.

Papinien suppose ensuite que l'esclave, au lieu

dé stipuler d'un étranger, a stipulé du père lui-

même, et il décide que la chose promise sera ac-

quise au fils, comme si elle eût été promise par un
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étranger. C'est en effet la personne du stipulant

qu'il faut ici considérer; orf cette personne est telle

que toutes ses acquisitions; de quelque nature

qu'eUea soient, doivent profiter à son maître (1).
Si un esclave du pécule est institué héritier, il

idevra,'pour faire adition, obtenir le consentement

du fils de famille ; et les biens ainsi acquis feront

partie du pécule castrense (2)é < \-\-ium U

, S'il- est institué par le; père de son maître y il

rend ce'derniers héritier nécessaire de son père (3);
en quoi il diffère de l'esclave du pécule profectice,

lequel ,"-•institué héritier par le père i devient à la

fois, par l'effet de cette institution, (ibre^ et héritier

comme le seraitle propre esclave du testateur.
• Un père de famille acquiert à l'armée des biens

qui s'ajoutent à son patrimoine; car, étant suijurist
il ne saurait être question de pécule en Ce qui le

concerne, Néanmoins il peut y avoir intérêt à cons-

tater que, si ces biens avaient été acquis par un fils

de famille, ils auraient fait partie du pécule cas-

'trehse; En effet la qualité de paterfamiliâs n'est

*
pas irrévocable : on l'abdique quand on* se donne

eh adrôgation; devenu;fils de famille; alienijuriSi
orin'a plus alors dé patrimoine; ets cependant Ter-

tullien décide que l'on conservera en propre,' à titre

(1)L.15,$1, 2,3, ff.,decast.pec.
(2)L. 19,S I, C»decâst.pec. :
(3)L,18,princ, ff,,decast.pec.
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do pécule castrense, les biens que l'on avait acquis
à l'armée avant l'adrogation (1).

$2.—Quelssontlesdroitsdufilssurlepéculecastrense?—Queli
sontlesdroitsdu père: 1*pendantlaviedu filss2»aprèssa

mort,selonqu'ilmeurtavecousanstestament.

Le pécule castrense constitue, pour le fils de fa-

mille, un patrimoinédont il a la propriété exclu-

sive et à l'égard duquel il se comporte, sauf quel-

ques restrictions, comme le ferait une personne

sui juris, un véritable patérfamilias.

Ainsi, d'une part il exerce sans contrôle les ac-

tions relatives à ce pécule (2), et d'autre part ses

créanciers personnels ev quàcumque causa ont le

droit de se faire payer sur les biens qui le compo-
sent (3).

Institué héritier par un de ses compagnons d'ar-

mes, il n'a pas besoin, pour faire adition, du con-

sentement de son père (4).
La prohibition du sénatus-consulte macédonien

cesse de lui être applicable dans les limites de son

pécule; et tandis que les plus hautes dignités ci-

viles ne donneraient pas au fils de famille, qui en

(!)t. 4,82,ff.,decast.pec. •

(2)L.4,Sii ff'»hocUt.
'

(3)L. 7,ff.,hoclit.—Il jouit,à leurégard,tantqu'ilrestesousles

drapeaux,dubénéficedecompétence(L.6,16,derejudic.);cebénéfice
cesseaussitôtqu'ilaobtenusoncongé.

(h)L.5, ff,,decast.pec.



cst revêtu, la capacité d!emptfunter, il suffit d'em-

brasser la carrière des armés pour conserver son

crédit intact et contracter valablement un mu-

tuum (1).
'

là somme d'argent que reçoit le soldat à titre de

prêt est censée avoir été empruntée pour les besoins

du service et devpir être consacrée à un; usage mi-

litaire : cette présomption suffit pour rendre inap-

plicable dans l'espèce le sénatuS-consulte macé-

donien. • :'*,'-;' -::':.,.

Voilà donc un fils dé famille propriétaire, a^sU
mile à une personne indépendante, et pour lequel
son propre père devient à certains égards un étran-

ger.' Il est vrai que cet affranchissement n'est que

partiel: pour tout ce qui n'est pas son pécule cas-

trense, la personnalité du fils continue à s'absorber

dans celle rju père. De là naît une situation com-

plexe, régie par deux législations différentes, dont

l'une s'applique à la propriété individuelle du fils

de famille, et Vautre à la propriété collective dont

l'ascendant est le seul maître et le souverain admi-

nistrateur. Le fils dé famille se dédouble, pour ainsi

dire j: en deux personnes bien distinctes ; la pre>

nj'ière reste assimilée à l'esclave, se confond et s'ab-

sorbe dans la personnalité dominante du paterfa"

miliasjh seconde a une existence sèp?ir$e» iivlé-

(i)L. 1,§8,etL.2, ff.,adsen.-cons.niaccd.
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pendante ; elle vit et elle meurt avec le pécule cas-

trense

11y a aussi deux patrimoines: celui de la famillo,

qui appartient au père, et celui du fils ; les créan-

ciers do l'un ne peuvent pas agir sur les biens de

l'autre.

Si le fils détient des objets qui ne lui appartien-

nent pas, c'est contre lui que le propriétaire in-*

tentera revendication,* sans môme être tenu de

mettre l'ascendant en cause (1). Les intérêts du fils,

sont tellement séparés de coux du père qu'ils peu-
vent contracter ensemble, promettre, stipuler l'un

de l'autre, s'obliger civilement (2), plaider (3)i
Une action utile de vol peut même, s'il y a lieu ,

être intentée par l'ascendant contre le fils (4). Lé

père ne saurait être poursuivi pour les dettes du

fils j et s'il s'offre lui-même à le défendre, il faut;

qu'il donne caution de payer tes créanciers, non pas

seulement dans les limites du pécule, mais jusqu'à

concurrence du montant intégral de la condamna-

tion (5)«

(1)L.18,S4, ff.»decast.pec.
(2)L.45,$1,ff.,decast.pec,
(3)L. 4,ff.idejudic.—Maislefilsnepourracitersonpèreenjus-

ticequ'aprèsavoirobtenul'autorisationdumagistrat(L.8,princ.dein

jusvocando).Lefilspeutmêmeforcerlepère,:instituéhéritierScon-
ditionquel'héréditéserarestituéeau filspourfairepartiedupécule
castrense,à faireadition';maisil1devra,auparavant,ithpétr'arevcniama

prmtorefidticomtnissario(Lv16,12, adsen.-cons,'Trebéll.)r
(4)Lr52,'$5,defurtis,ff.' .,

•

(5)L,18,$5, ff,,decast.pec. . . • . .
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Sur tous ces points, le pécule castrense diffère

du pécule profectice,
— D'une manière générale,

on /peut dire qu'il échappé en; quelque sorte au

pouvoir du père; le fils ne peut en être privé, soit

qu'il reste soumis à la puissance, paternelle, soit

qu'il devienne sui juris par l'effet d'une émanci-
1

pation, soit enfin qu'une adoption le fasse passer
dans une autre famille (1). Il est donc, pendant
sa vie; propriétaire incommutablov mais, quelle

que soit Pétènduedé ses droits, ily manque quel-

que -chose: èncorey' tant qu'une dernière'faveur

n'est pas venue couronner toutes les autres: Maître

de? disposerde ses biens par actes entre vifs, à

titre onéreux, à titre gratuit, pair donation à cause

de mort (2), Son droit dé propriété est incomplet
tant qu'il ne peut pas disposer pour le temps où il

rte sera, plus; C'est sans doute une chose gravé,

dan,s la législation romaine; que dé donner à! un

fils de famille* lé droit "de faire un tèstariient, de

régler sa; propre succession j
*
de se désigner un hé-

ritier. Néanmoins les empereurs n'hésitent pas à

pousser jusque-là les conséquences de l'institution

du pécule castrense (3).

(1)L. 12,ff,,decast.pec.; ; • i ;

(2)L. 15,ff.,demort.caus.donat. >:.< ,,

(8)Ledroitdedisposerpartestamentdupéculecastrensenefutorigi-
nairementdonné!qu'aux.militairesen activitépar Auguste,Nervaet

TrajansmaisplustardilfutaussiconcédéparAdrienauxvétérans(Inst.,
lib.II,tit. 12,princ). . r . ! '
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Le fils de famille soldat pourra donc tester, le

plus souvent dans les formes si commodes et si

larges du testament militaire ; le bénéfice de la loi

Cofnelia (1), la théorie du postliminium (2) lui

seront applicables^
Ce privilège donne lieu aux difficultés les plus

sérieuses de notre matière s comment régler le

conflit qui va s'élever entre la puissance palér*
nelle d'une part, et le pécule castrense de l'autre?

Jusqu'où ira la dérogation? où s'arrêtera-?t-elle?

quelles en seront les conséquences? Comment

combiner les droits du père avec ceux du fils et de

ses héritiers? Voici sur tous ces points la théorie

des jurisconsultes romains, telle du moins que
nous avons pu la comprendre;:

Lé fils, pendant sa vie, est seul et exclusivement

propriétaire; la puissance paternelle est alors

comme suspendue à l'égard du pécule castrense;
mais elle subsiste toujours, prête à se réveiller si

le fils meurt sans testament. Ceci revient à dire que
le fils a^surles biens, du pécule, ce que nous ap-

pellerions: en droit français : un droit de propriété -

sous condition résolutoire ; s'il meurt inteslM, la !

condition est'accomplie ; son droit est .rétroacti-

vement résolu, et fait place à celui du père, qui

•(1)L. 14,'princ,ff.,hoc.tit. ,.
(2)L; 9,in fine,ff.,hoctit. — L. 12, f 1, ff., decaptir.etposU.

reversis.
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existait lowii.cohdifton mpehsivè, Si, au eontfiuVo,

il meurt* avec un testament, la condition d'où dé-

pendait le droit du père fait défaut, et le pécule
castrense devient Une jhérédité régie parles règles
Ordinaires. On ne peut donc rien affirmer à l'a-

vancé; il faut attendre l'évôriement. ;

Ce lirincipe poser nous allons parcourir succès*

sivemeint les diverses situations où peut se .trouver '

lé père de famille, et pour cela' nous distinguerons

doux1-périodes :*';
'
>i<>' * î«v; ^ J ::- ^"- "-

Premiète période^ Le fils est vivant. ^-DotoUt'

ce'que hdus: avons déjà dit;il semblerait résulter

queduranl cette premièrépériode: lé père 'ne peut
avoir aucune '

espèce de droits sur ile pécule cas- >

trense. Cependant ^i l'on considère'que la mort do*

son fils sans' testament peuHe rendre rétroactive-

ment propriétaire y ou comprendra: que cette sim-,

pie évohtualitè suisse; pour que les'jurisconsulles

romairis: refusent de le; traiter] comme entièrement

étranger! au pécule.
1Sahs'doute ilnepourra en disv

poser ni directementv ni indirectëmerit; tout ^âcte'

dèsapârt.qdi aurait! pour effet'dé-l'âmoindrir.j de;

le diminuer serait nui (1) y mais* il lui sera permis

de l'améliorer? étpàr exemple, de lui acquérirdes

servitude^ actives , de le libérer des servitudes pas-

Ci)Necobstatlex4, $ult., ff.,dedolimàlietmelusexcept.—;Caete-

unfparenUllceredeterioréricdnditîonemliberorumiorebu*peculifcrUs
racere.—Cetteloia iraitaupéculeprofectice. :.*.
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sivos qui lo grèvent (1). C'est à ce propos que Ma>

ciaiius, cherchant à préciser l'étendue do ses droits,

le compare à un intordit (2). Mais ce jurisconsulte

a soin de faire remarquer que, si le père ne peut

accomplir d'une manière absolue aucun de ces actes

de disposition qui produisent leurs effets instanta-

nément, au moins faut-il attendre la mort du fils

pour prononcer sur le sort des aliénations qui sont

destinées à produire leurs effets dans l'avenir.

Ainsi le père n'a pas le'droit, du vivant de son

fils, d'intenter l'action en partage contre un com-

muniste de l'un des objets du pécule, parce que
l'action de partage aboutit à une aliénation immé-

diate (3). Mais il peut léguer per vindicationem un

esclave ou tout autre objet faisant partie du pécule;
ce legs en effet a la chance de devenir valable par
la mort du fils sans testament (4).

En vertu du même principe, le père ne peut pas
affranchir par la vindicte un esclave du même pé-
cule Cet affranchissement est de nature à produire

son effet sur-le-champ ou à n'en produire aucun ;

son sort est donc fixé à l'instant même; il reste nul

(1)L.18,$ 2et3, ff.,decast.pec
(2)Quandun paterfcmillasa été assassiné,et quelemeurtrierest

inconnu,le sén.-cons.Silanienveutquela questionsoitappliquéeà
touslesesclavesdelavictime.L'appliquera-t-onauxesclavesquifont
partiedupéculecastrensedesonfils?Oui,répondUlpien.

(8)L.18,$ 2,ff.,decast.pec. '>

(4)L. 44,ff.,delégat.
1276 3 '
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ab inilio, ot la mort du fils sans testament no sau-

rait en aucune façon lo valider*(1). — La décision

sera-t-ello différente dans le cas où l'affranchisse-

ment fait par le pôro est de naturoà pouvoir rester

en suspens et produire ses effets dans l'avenir(2)?
Un père a fait un testament dans lequel il donne

la liberté à un esclave du péculo castrense; lo fils

prédécède intestat; lo père meurt ensuite: l'esclave

sera-t-il affranchi par le testament du père?-r^On

disait, "pour la négative, quo deux personnes ne

pouvaient pas être à la fois et:pour le tout proprié-
taires de la même chose; qu'ici bien évidemment

c'est le fils qui a le droit do disposer de l'esclave de

son péculo; que dès lors, quand le père a légué la

liberté à l'esclave, c'est comme s'il avait voulu af-

franchir l'esclave d'aulrui. Supposez, ajoutait-on
dans le même sens, que le père et le fils aient l'un

-et l'autre, dans leur testament, affranchi l'esclave ,

puis qu'ils sont morts tous les deux; c'est certaine-

ment le testament du fils qui l'emportera sur celui

du père; c'est- en vertu du testament du fils que
l'esclave sera affranchi. Le fils est donc propriétaire»
— D'où l'on conclut que le père ne l'est pas.

Ce raisonnement tombe devant le principe de

rétroactivité qui est admis en cette matière par

(1)L. 19,S4. ff. decast.pec.—Siuthertsvivofiliovindictamservo

imposuit,Htresestsynon'jmeicidedom'mus,
(2)L.19,S3, ff.,ibid.
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tous les jurisconsultes : IJlpien, Pupinien et Try-

phoninus lui-mômo. Sans douto deux personnes

no peuvent pas être à la fois et pour lo tout pro-

priétaires do la mémo choso ; mais, si l'on no peut

admettre la coexislenco de deux propriétés qui
s'excluent l'une do l'autro, on conçoit cependant

qu'elles se succèdent do telle façon que la première
soit censée n'avoir jamais existé, et que la seconde

soit considérée comme ayant existé toujours; c'est

un des effets ordinaires do la rétroactivité : il n'y a

rien là qui doive nous surprendro (I). Cependant,

les jurisconsultes romains curent quelque peine à

se plier à cetlo idée et à en accepter les consé-

quences : les, difficultés que nous rencontrons ici

et sur lesquelles nous reviendrons bientôt avec plus

de développements sont une dernière trace de leur

longue répugnance à admettre que la propriété pût

rester on suspens.

Deuxième période.
— Le fils meurt avec ou sans

testament.

\°. Il meurt avec un testament.— Ses biens cas.-

trenses deviennent alors une véritable hérédité; il

en a disposé souverainement; le père n'a rien à y

prétendre (2), à moins qu'il n'ait été lui-même

institué héritier, auquel cas il prend les biens par

droit héréditaire, non plus par droit de puissance

(1)L.9, ff.,Ulpieu,decas!,pec.
(2)L. 10,ff,,decast,pec.
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paternelle, et la, qualité de père è'efface pour faire 1

placé à celte d'héritier. En quoi ces déuk qualités

dilferènt-èlïes, et quel intérêt y a-t-il à distinguer

si lé père pfàrtd le pécule castrensejure peculii ou

jureherêdUàrio?
Le voici V

Lo père héritier doit faire adition ; si donc il est

incapable de volonté, s'il est fou^ pair exemple^

l'hérédité-lui échappe, il en est autrement s'il

viëni par adroitde pécule ; car alors il est proprié-

tàWtj>s£ jure.
, ,

Héritier, il à une hereditàtis petitio (1) ; père*

une action on révéndicatibh (2).
Si un onjet du pécule castrense vient à être sous

trait, hériî/er, il n'a pas l'action furti, même à

l'époque où l'on était arrivé à considérer l'hérédité

jacenté comme Une personne; il ne peut, après
avoir fait adition, qu'exercer Une persécutio èxtrà-

ôirdihdriâ (cHmèrï expilatoe hereditàtis) contre le

voleur. Père, se présentant jure peculii; il est cerise

àvoii' toujours é'té propriétaire de l'objet Volé; il est

donc tout simple qu'on lui accordé l'action dé vol

et ta condictio fuïiiva (3).

(1)Li34,ff, deheredit,petit,j L. 2, ff.,famil,erclscOnenavait
douté,parcequetoutehéréditésupposaitdestaerafamMaria; or,lefils
defamillen'enavaitpas;ilétaitmsaerispaternis;maislesconstitutions

impérialesavaientfaitdu.péculeunehérédité.

(2)L. 56,ff.,dereivindicjL. 1, ibid>§8.

(3)1,.33,§ 1,ff.,deadq.rer.dom. !
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Le père qui vient par droit de pécule ne peut

être poursuivi par les créanciers 4c son fils que

dans les limites du pécule et pendant l'année utile

qui leur est accordée par le préteur. S'il vient

comme héritier, il est tenu civilement de toutes les

dettes ; la poursuite des créanciers peut toujours

avoir lieu et n'est renfermée dans aucun délai

(perpetuo) (1). A la mort du fils de famille, le père

institué héritier a donc le choix entre deux alter-

natives : il peut se conformer à la volonté du tes-

tateur et faire adition, ou bien répudier la succes-

sion et prendre le pécule par droit de puissance

paternelle. On comprend que bien des cas se pré-
senteront où ce dernier parti lui sera plus avan-

tageux. Mais son choix n'est pas parfaitement libre :

il existe , en effet, un édit du préteur (si quis
omissa causa lestamentî), dont le but est de veiller

à l'exécution des testaments et de déjouer les cal-

culs de ceux qui répudient l'hérédité pour la trans-

former à leur profit en hérédité d'intestat, et se

soustraire ainsi aux charges sans perdre les avan-

tages de l'institution. ,Le père qui renonce aux

droits que lui donne sur le pécule castrense le tes-

tament de son fils, afin de le conserver par droit

de puissance, a été assimilé à l'héritier testamen-

taire qui se transforme lui-même, au détriment

(1)L. 17,princ,ff.,decast,pec.
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des légataires, en béritier d}intestat,et Paplnien (1)
nous apprend qu'on lui appliquait l'édit dû pré-'
leur

1
et jjju'ôtv accordait contre lui aux légataires

l'aétion naissant de cet édit. Toutefois, si le pécule
était absorbé par les dettes et se trouvait inférieur

au montant des créances, il n'y avait rien alors à

reprocher à l'héritier et l'édit ne s'appliquait pas.

Papinien fait remarquer cependant que; même dans

cette hypothèse, le père, en répudiant l'hérédité,

conservait le précieux avantage de no pouvoir être

poursuivi que pendant une année utile à dater de

la mort du défunt.

Le père héritier est tenu des legs jusqu'à con-

currence de la valeur du pécule. Il importe alors

beaucoup dé déterminer la nature de l'acte qui les

contient. Est-ce un testament militaire, la loi Falci-

dic no reçoit pas d'application. Est-ce un testament

ordinaire, on prélève un quart des biens (2).
Au cas où le fils a institué son père héritier, se

rattache la loi dernièro do notre titre. Paul y sup-

pose que le père a fait, du vivant de son fils, un

testament dans lequel il affranchit un esclave du

pécule, puis que le fils est mort instituant son père;
et il se demando si l'affranchissement est valable.

La difficulté vient de ce que lo legs de la liberté

directe no devait produire son effet que si l'esclave

(1)L. 17,priuc, ff.,decasl.pec,
(2)L.17,82, ff.,decas!,pec.
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se trouvait, et au moment do la confection du tes-

tament, et au moment do la mort, dans.le domaine

quiritaire du testateur. Or, certainement ici, à l'é-

poque où a été fait lo testament, le père n'était pas

propriétaire do l'esclave ; sans doute il avait la

chance de lo devenir rétroactivement à la mort du

fils, si ce dernier ne disposait pas de son pécule;
et Tryphoni- us nous a déjà dit que dans ce cas

l'affranchissement était valable (I). Mais cette

chance ne s'est pas réalisée : le fils en disposant du

pécule, mémo au profit de son père, en a fait une

hérédité soumise aux règles communes; il est donc

logique et conforme aux principes du droit de dé-

cider que l'affranchissomont est nul, comme le se-

rait celui d'un esclave qui nous était étranger au

moment où nous l'avons affranchi et qui n'est en-

tré dans notre domaine que par une acquisition

ultérieure; Paul, cependant, par un motif d'équité,

corrige cette décision, et considérant qu'après tout,

puisquo lo père est devenu propriétaire do l'es-

clave, l'affrancbissemcnt n'a été en quelque sorte

que prématuré, il lo déclare valable.

Ce texto n'est pas le seul de notre titre où l'é-

quité l'emporte sur le droit rigoureux.
Un fils de famille paganus a testé sur son pé-

cule castrense; puis il est mort, ignorant que son

père, décédé avant lui, l'avait institué bérilieu.

(1)1*.10,S3, ff.,decast,pec.
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Dirait-on qu'étant mort lestâtquant aux biens

castrènses,* intestat quant aux biens paternels, et

n'étant pas en mesure de profiler du privilège ac-

cordé aux militaires de mourir partie testât, partie

intestat (1), son testament est nul? Tryphoninus

rejuse d'admettre cette décision rigoureuse; il pré-

fère décider que l'héritier institué pour le péculo
castrense aura l'universalité des biens du testateur,

et il compare ce dernier à un homme qui se croyait

pauvre au moment où il a fait son testament et au

moment où il est mort, ignorant que d'heureuses

spéculations, faites dans d'autres contrées par quel-

ques-uns de ses esclaves, l'avaient à cet instant

même considérablement enrichi (2).
Un père de famille soldat, après avoir fait un

testament, se donne en adrogation. Son testament

devrait être rendu irritum par la capitis diminutio

qu'il encourt en devenant alienijnris. Il n'en est

pourtant pas ainsi s par une faveur spéciale aux

(1)Unluspecunlapluresdissimilibusdecousisheredesessenonpos*
sunt,necunquamfactumestutejusdempecunioealiustestamento,ollus
legohèresesset(Clcéron,livrett,deinventlone).

(2)L. 19,$2,ff.,decast.pec—Onpourraitciterd'autrescastDeux
filssontexhérédésparleurpère,l'un justement,l'autreInjustementi ils
intententtouslesdeuxlaqueretainofllclotttutamenticontrel'héritier
instituét l'unréussitdanssaprétention,l'autresuccombe,L'héritierse
trouveainsidépouilléd'unepartiedel'héréditéqui estattribuéeà l'un
desfilsparl'effet'.claloi,etcommesile pèreétaitmortintestat)mais
l'autreparticlutreste:Ilsetrouvedonc,expostfacto,queletcslateurest
mortpartietestât,partieinlcslal(L.10,18,$1,24,25,ff„delnoff.test.),
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militaires, dans cette transformation d'un suijuris

en alieni juris, d'un patrimoine en un pécule, le

testament reste valable, sauf à se restreindre aux

seuls biens dont puisse disposer aujourd'hui le

testateur, c'est-à-dire au pécule castrense qui prend

naissance au moment de l'adrogalion (1).

A la place du père supposons maintenant que ce

soit un étranger qui ait été institué héritier par le

fils. En présence de cette institution le droit du

père s'évanouit; il n'en reste plus trace, à moins,

toutefois, que la répudiation de l'héritier ne fasse

tomber le testament et ne permette au père de re-

prendre les biens par droit de puissance paternelle.
Le sort du pécule n'est donc pas fixé dès la mort

du fils; \\ « attendre le résultat de la délibéra-

tion des bêruî % et selon que ceux-ci feront adi-

tion ou répudieront, les biens eastrenses seront con-

sidérés comme un pécule profectîce ou comme une

hérédité. Mais en attendant, et dans l'intervalle,

que seront-ils et quelles règles faudra-t-il leur ap-

pliquer? Que deviendront les acquisitions faites.

par les esclaves péculiaires? Faudra-t-il attribuer

au droit du père qui vient ressaisir le pécule jure

patrioe potestalis> le môme effet rétroactif qu'à l'a-

dition d'hérédité? En d'autres termes, étendrons-

nous au pécule la fiction hereditas jacens sustinet

personam defuncti?

(1)L,4,S*•"*'»decast.pec.iL.22,23,ff,,detestam.milita
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Ces questions!'sont posées et diversement réso-

lues par Ulpieh et'Papliïién "dàns'les Ibis 9 cl 14 do

notre titre. Leur importance nous fait lin devoir do

les étudier in' extenso; dussions-nous, pour pré-
senter Pensemblo do là doctrine à~ce sujet, revenir

sur certains points déjà traités plus haut.

L. 9. —Un fils de famille soldat a, dans son tes-

tament, institué un étranger; puis il est mort lais-

sant son père encore vivant. Pendant que l'héri-

tier institué délibère, le père meurt à son tour, et

postérieurement à celte mort'l'héritier répudie;

que devient lo pécule'castrense? Ulpien répond : Il

appartient au père; et en effet, puisque l'héritier

institué par lo fils répudie la succession, c'est

comme si le fils était mort intestat; or, nous savons

quo dans cette hypothèse le péculo est considéré

comme ayant toujours appartenu au père par droit

do puissance paternelle (jure peculii)) etnoncommo

lui étant échu par droit d'hérédité. Cette manière

d'envisager les droits du père a, dans l'espèce, une

grande importance ; car si l'on traitait le péculo
comme une succession, le pôro y devrait être

étranger puisqu'il est do principe que pour recuoillir

une hérédité d'intestat, il faut vivr'o au moment

où elle s'ouvre, et que lo père était déjà mort à

cette époque. Kn le considérant, au contraire,

comme un pécule soumis au droit do puissance,

paternelle, il est censé avoir toujours fait partie du

patrimoine do la famille, et ainsi la succession du
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pèro s'augmente après sa mort. On appliquera les

mômes principes au cas où le père, dans son testa-

ment, donnerait la liberté à un esclave faisant par-

tic du pécule castrense de son fils: lo sort de cet

esclave dépendra du point do savoir si le fils sur-

vivra au père, ou réciproquement.
Si le fils survit au père, l'esclave no sera pas

affranchi, car le père est censé alors n'avoir jamais

eu sur lui aucun droit. Si, au contraire, c'est le fils

qui prédécède, l'esclave deviendra libro, et l'on ne

pourra pas objecter qu'au moment où il a été affran-

chi c'était au fils et non au père qu'appartenait lo

droit d'en disposer; car le fils n'est propriétaire
du pécule castrense qu'à la condition d'exercer et

de faire valoir son droit do propriété. S'il n'en use

pas, c'est comme s'il ne l'avait jamais eu. De tout

ceci, Marcellus conclut que lorsque le pèro a donné

la liberté à un esclave péculiaire de son fils, et l'a

en même temps institué héritier, son fils venant à

prédécéder, cet esclave sera à la fois libre et héri-

tier nécessaire. Et Ulpien, poursuivant toujouis

l'application des mêmes principes, décide que, dans

lo cas où le père aurait légué, per vindicalionenù

uno chose faisant partie du péculo de son fils, lo

legs produira ou non son effet, selon que le fils

mourra sans testament ou ne mourra pas avant le

père.

On voit d'après ces exemples quelle est sur ce

point la théorie d'Ulpion; il l'explique d'ailleurs



lui-même en prenant soin de nous dire, dans la

même loi, et comme,développement de sa pensée,

que ces exemples de rétroactivité ne sont pas tes

seuls, et qu'il n'est pas raro au contraire de voir

une succession dévolue ex post facto à une per-
sonne qui ne pouvait pas la recueillir au moment

même de la mort du de cujus. Ainsi un citoyen ro-

main est fait prisonnier par l'ennemi ; sa patria

potestas est suspendue.. Reco.uvre-t-il la liberté,

le fils est censé avoir toujours été soumis à sa puis-
sance. Meurt-il en captivité, sa succession est cen-

sée ouverte du jour où il a été fait prisonnier.
Enfin le fils vient-il à mourir pendant la captivité
du père, on ne peut fixer encore le sort des biens

qu'il a acquis depuis le moment où celle captivité
a commencé jusqu'à sa mort. Tout est en suspens :

si le père revient, ces biens lui appartiendront
comme s'ils n'avaient jamais cessé d'être à- lui ;
s'il meurt chez l'ennemi, il est censé être mort du

jour où a commencé sa captivité; le fils a donc été

libre de ce jour-là, et c'est son hérit ér légitime

qui recueille ses biens comme it recueillerait ceux

d'un père de famille.

Cette doctrine d'Ulpien qui voit une sorte de

postliminium dans la réalisation de la condition

suspensive d'où dépendent les droits du père et

que lui attribue un effet rétroactif absolu (1),

(1)Necobstatlex18,ff.,destipul,serv.
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n'était pas admise par tous les jurisconsultes, du

moins avec la même étendue.

Papinien notamment s'en écarte dans la loi 14,

au même titre, dont voici l'espèce :

Un fils de famille est mort après avoir fait son

testament : pendant que les héritiers institués dé-

libèrent, un esclave péculiaire stipule d'un étran-

ger ou se fait livrer quelque chose. Quel sera le sort

de la créance stipulée pat l'esclave ou de l'objet à

lui livré selon que les héritiers feront adition on

qu'ils répudieront?

Papinien répond :

S'ils font adition, l'esclave est censé avoir acquis

pour eux, parce que l'adition a un effet rétroac-

tif.

S'ils répudient, l'esclave n'a pu rien acquérir;
car alors il n'y a plus d'hérédité, mais simplement
un pécule. Or la fiction : hereditas jacens sustinet

personam defuncti, en vertu de laquelle des acqui-
sitions peuvent être faites par l'hérédité jacente,

qui continue la personne du défunt au profit de

l'héritier futur, n'a pas été étendue aux autres uni-

versalités et notamment au pécule. Donc si l'adi-

tion des héritiers produit un effet rétroactif et leur

permet de profiter des acquisitions faites par l'es-

clave péculiaire pendant qu'ils délibéraient, leur ré-

pudiation ne produit pas le même effet au profit
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du père; elle annule au contraire les stipulations
do l'esclave péculiaire etles traditions qui ont pu
lui être faites, dans l'intervalle qui s'est écoulé en-

tre la mort du decùjusat la répudiation des héri-

tiers.

Telle est la décision do Papinien, très nettement

formulée dans lo paragraphe 1er de notre loi; mais

la fin de ce paragraphe est en contradiction fla-

grante avec le commencement, et la deuxième par-
tie détruit la première. Voici ce passage, assez cu-

rieux et assez important d'ailleurs pour que nous le

citions textuellement :

« Sed paterna verecundià nos movet quatenus
« et in illa speciet ubijure pristino apudpatrem
« peculium remanett etiam adquisitio vel rei tra-

« dit(Bper servum fiât. » Ce qui signifie : les prin-

cipes que nous venons de poser sont rigoureuse-
ment exacts; mais la considération, les égards
dus à un père exigent qu'on se départe en sa fa-

veur de la sévérité de ces décisions. Si donc la ré-

pudiation des héritiers permet au pèro de repren-
dre lo pécule par droit de puissance, il le reprendra

augmenté des créances auxquelles les stipulations
de l'esclave auront donné naissance et des objets

qui lui auront été livrés. Conclusion qui jure aveo

l'exorde et ramène brusquement l'opinion de Pa-

pinien à la théorie contraire exposéo par Ulpien
dans la loi 9! Aussi tous les commentateurs s'ac-

cordent-ils à yvoir soit une note d'Ulpien lui-même
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(c'estl'avis de Cujas et de Polluer), soit plutôt, et

cette opinion nous parait préférable, une addition

faite après coup par Tribonicn. Nous croyonsen effet

reconnaître, dans cette phrase apocryphe, le latin

du Bas-Empire elle style des compilations Justinien-

nes : quatenust dans les écrits d'Ulpien et de Papi-
nien, signifie toujours : après que. Co n'est que

plus tard, dans la basse latinité, que ce mot a été

détourné de sa signification primilivo, et qu'on l'a

employé dans le sens de : à tel point que. Et puis
cette autre expression : paterna verecundià doit elle

être attribuée à Papinien où à Ulpien, dans lesécrtts

desquelson la,chercherait vainement, tandis qu'elle
se présente à toute occasion sous la plume dcTri-

bonien et qu'elle peut passer pour une de ses ex-

pressions favorites?

Que cette interpolation soit donc mise avec tant

d'autres à la charge deTribonicn (1), et sans nous

en préoccuper davantage, revenons au texte origi-

nal, tel que Papinien a dû l'écrire; pour cela il

(1)Nousnousrangeonsal'opinioncommune,maisnonpassansquel-
queregretetquelquehésitationt ilnousparaitétrangequ'autempsd'Ul-
pienonaitaccordéplusd'effeta lapuissancepaternellequ'autempsde
Papinien,alorsquel'histoireet l'éludedestextesconstatentl'affaiblisse-
mentgradueldecettepuissance,autrefoissi énergiqueetsi forte.Nous
mettrionsdoncvolontierssurlecomptedePapiniencelteconcessionfaite
auxdroitsdupère,sinousn'étionsarrêtésparl'objectiontiréedustjle,
etaussiparcelteconsidérationqu'onadmettaittrès-difiicilementencore
outempsdePapinien,quele dominiumpotêtreensuspens(Julienet

Marcellus,L,11,$5, ff.,deusuf.).
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suffit de s'en tenir à la théorie exposée dans la

première partie du paragra phlf premior et de faire

abstraction de la dernière phrase. Nous revenons

ainsi au point do départ, qui est l'annulation des

stipulations de l'esclave péculiaire et des traditions

à lui faites pendant la délibération des héritiers

institués, lorsque cette délibération aboutit à la

répudiation de l'hérédité.

Dans le deuxième paragraphe de la loi 14, Papi-
nien supposé qu'au lieu d'une stipulation ou d'une

tradition, c'est Un legs qui a été fait à l'esclave

péculiaire d'un fils de famille décédé testât et qui
vient à s'ouvrir pendant que les héritiers délibèrent.

S'écartant ici de la décision par lui admise dans le

paragraphe précédent, il suspend l'effet du legs

pendant la délibération, et quand il est devenu

constant que, par suite de la répudiation des hé-

ritiers, le père recueillera par droit de puissance
le pécule castrense de son fils, le même juriscon-

sulte, qui tout à l'heure refusait à ce père le béné-

fice delà stipulation et de la tradition, lui attribue.

, le bénéfice du legs fait à l'esclave dans les mêmes

circonstances. Mais il ne faudrait pas croire qu'a-

près avoir repoussé le principe de la rétroactivité

dans le premier cas, il l'admette dans le second;

la différence des deux décisions témoigne, ou

contraire, de la fidélité de Papinien au principe qui

lui a servi do point de départ. Elle s'explique et se

justifie par la différence qui existe entre-la stipu-
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lation et la tradition d'une part, et le legs de l'autre.

La stipulation et la tradition produisent leurs

effets instantanément (ex proesenti vires adquirunt).
Au contraire, les effets du legs peuvent rester en

suspens (1). Cette distinction, disons-nous, rentre

parfaitement dans l'esprit de la théorie que nous

avons exposée sur le paragraphe précédent de

la même loi ; et, en effet, à quoi servirait dp venir

nous dire que les effets du legs peuvent rester pn

suspens et de constater la différence qui le sépare
à ce point de vue de la stipulation et de la tradi-

tion, si Papinien admettait comme Ulpien que le

droit du père, quand la répudiation des héritiers,

lui fait place, s'exerce rétroactivement? Si, dans la

pensée de Papinien, la fiction hereditas jacens sus-

tinet personam defuncli avait dû s'étendro au-

pécule, il n'avait nullement à se préoccuper de cette

différence, car alors la stipulation, la tradition pou-
vaient produiro instantanément Jours effets au

profit de la personne fictive qui aurait continué le

défunt; lo legs fait à l'esclave trouvait également,

par l'effet de la rétroactivité» une tête où se reposer

pendant la délibération des héritiers; et dès lors

toutes les acquisitions de l'esclave par stipulation,

par tradition, ou par legs, (lovaient être rangées sur

(1)L.1(3,§1,IT.,quaudodieslégat.?L.20,1T.,deslip,scrv.tL.100,"
ff.,deverb.slgnif.;L.7, j?ull.,ff.,quaudodieslegati;Gafus,n, 195
tnsllt,,lib.ir,lit. 20.

1276 . 4 •" '
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la même ligne et complètement assimilées au point

do vue qui nous occupe. Cotte assimilation, la

logique oxigoait que Papinien la repoussât et

qu'Ulpicn l'adnit; c'est, on oTot, ce qui a eu lieu,

ainsi qu'on peut s'en assurer par la comparaison

de la loi 14, quo nous venons d'analyser, avec la

loi 23, au Digeste, de adquirendo rerum dominio.

2° Le fils meurt intestat. —On disait de l'affran-

chi latin Junicn qu'il vivait in libertate, mais qu'il

mourait esclave (vivebat liber, moritur servus) et

qu'il perdait à la fois, avec son dernier souffle, la

vie et la liberté (ullimo vitm spirilu simul animant

etlibertatemamittebant.) ^- Il y a une certaine ana-

logie entre cette situation et celle du fils de famille,

propriétaire d'un pécule castrense qui meurt intes-

tat; entre le patron qui roprend par droit de puis-

sance dominicale les biens de l'affranchi latin Ju«

nien, et le père qui reprend par droit de puissance

paternelle les biens du fils. Le fils, paterfamilias

pendant sa vie, meurt filiusfamitias ; ses biens sont

censés avoir toujours fait partie du patrimoine pa-

ternel et n'avoir jamais formé qu'un péculo pro-

fectice. Les conséquences de cette fiction ont été

suffisamment développées dans les paragraphes pré'
cédents et nous n'y reviendrons pas. Nous nous

bornons ici à constater que les constitutions im-

périales, en dérogeant en faveur des soldais au

vieux droit de la puissance paternelle, ne l'avaient

pas abrogé; qu'il subsistait, pour ainsi dire, à l'état
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latent pondant la vie du fils, et qu'il retrouvait;

quand lé fils était mort sans testament, l'énergie

de sa constitution primitive. Cet état de choses se

perpétua jusqu'à j'ustinien, qui apporta sur cette

matière, comme sur tant d'autres, des modifica-

tions graves à la législation existante; cet empereur
étendit au pécule castrense l'ordre de succession

intestat adopté pour lo pécule adventice. Dès lors,

i) y eut deux classes d'héritiers : quand les héri-

tiers testamentaires venaient à faire défaut, les hé-

ritiers d'intestat étaient appelés dans l'ordre sui-

vant:

1° Les descendants du de cujus;
2° Ses frères et soeurs;

3° Son ascendant.

Lo patèrfamilias ne vient donc' plus ici qu'en
troisième ligne. Vient-il toujours, comme autrefois,

par droit de pécule, ou bien seulement par droit

héréditaire? Les expressions de la Nôvetle,jttrécoàt-
munit peuvent s'interprétrer dans l'un comme dans,
l'autre sens ; aussi la question cst-ellç vivement.'
controversée.'

Nous n'hésiterions pas, quant à nous, à la ré-

soudre dans lb sens d'une complète abolition du
• vieux droit quiritairc, si la paraphrase do Théo-,

phile ne donnait à ce système un démenti formel.'

Il nous semble que le mouvement des idées juri-;

diques devait entraîner Justinien à pousser jus-

qu'au bout les conséquences de son innovation ;



— 52 —

en faisant passer les descendants, les frères et les

soeurs du de cujus avant le père, il portait lo plus
rude coup à la puissance paternelle sur les fils de

famille militaires : on comprend difficilement qu'il
so soit arrêté en routé, et que dans ce grand Ira •

vail de destruction il ail respecté la dernière pierre
d'un édifice à demi détruit, dont il avait lui-même,

et de ses propres mains, à peu près consommé la

ruine. On peut s'étonner du moins qu'il ait eu ce

scrupule; et si d'autre part l'on considère qu'il n'a

fait qu'étendre au pécule castrense l'ordre de suc-

cession d'intestat établi pour le pécule advendice ;

que lorsqu'il s'agit de ce dernier pécule, le père
vient à titre d'héritier ; qu'il serait bizarre d'ail-

leurs que les enfants, les frères et les soeurs, pre-
nant les biens par droit de succession, le père, qui
les recueille à leur défaut, les recueillit à un autre

litre ; on a peine à concevoir l'explication donnée

par Théophile : Jure communi, id est tanquam pe-
culium paganicum.

Cependant, nous le répétons, en présence de

celle explication si nette, si catégorique, émanée

de l'un des jurisconsultes contemporains de Justi-

nien, et qui ont concouru à ses travaux législatifs,
nous no croyons pas pouvoir adopter l'opinion con-

traire, quelque logique qu'elle paraisse ; et nous

admettons à regret qu'après la réforme de Jusli-

nien, le seul changement apporté à la situation du

père quant au pécule castrense de son fils mort in-
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testât, consista à être primé par les descendants,

les frères et soeurs du de cujus; que sauf cela ses

droits restèrent les mêmes, et qu'il put reprendre

les biens casirenses, non pas à titre d'héritier, mais

à titre de père par droit de puissance paternelle.



DROIT TMNÇÀ1S.

USUFRUIT PATERNEL.

ANCIEN DllOlT.

PRÉLIM1NAIUE.

QUELLEESTL'ORIGINEDELVSI'FMJITPATEHNEL?

Le Code Napoléon accorde au père durant le ma-

riage, et après la dissolution du mariage au survi-

vant des père et mère , la jouissance des biens do

leurs enfants jusqu'à l'âge de dix-huit ans accom-

plis.
1 Quelle est.l'origine de cet usufruit? A-t-il pris

naissance dans la législation romaine, et n'est-il
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autre chose quo l'usufruit du pécule adventice créé

en faveur du père par les constitutions impériales;

légué plus tard par la civilisation romaine à la féo-

dalité qui s'en empare, l'approprie à ses besoins et

à ses moeurs, et lo transmet ainsi modifié au légis-
lateur de 1804 ?— Ou bien faut-il lui chercher des

origines plus nationales, et découvrir son premier

germe et son principe dans le droit coulumier ?

Cette seconde hypothèse est seule exacte ; il suf-

fit, pour s'en convaincre, démettre en regard des

deux principes fondamentaux du droit romain en

cette matière, les principos contraires du droit ger-

manique:
1° L'usufruit du pécule adventice, dernier reste

de cette ancienne puissance romaine, qui absorbait

avec la personne même du fils du famille tous les

biens qui pouvaient lui advenir, appartenait aupa-

terfamilias seul (père ou aïeul paternel), et jamais
à la mère.— Nos coutumes, au contraire, ont tou-

jours accordé à la mère survivante à défaut du père,
et au père du vivant même de l'aïeul paternel, la

garde fructuaire de leurs enfants mineurs (I).
2° Le fils de famille, quel quo fût son âge, était

soumis à la puissance du paterfamilias, et ses

(1)LaloidesBurgundes(titre59) s'expliquetrès-nettementà cet

égard.—Nepos,amissopaireeumrébusomnibusadaviordinationem
velsollicitudinemconferatur: ea tamenrationesimaterejussecundas

nuptiascredideriteligendas.Caeterumsinubereeleclacastitatedistulerit,
filiicumomnifacilitaieinejussolalioetpotestateconsistant.



«. 86 —

biens; grèves <ïé^Pqsufrûitpa^tnelK^en étaient af*

frànchlë^U'àlà rnôrt du père. ^ La garde cessait

auWhtràife dèsrque l'enfant avait atteint un cer-

tain âgé.'
•';,i ;ik

^W>^i^ï t'i^ii-iii'}
'-.'.>\ Vp '.;-HWr>

1 NéuS^né voîïdrtoiïs^às afflffiéFméànmoins que
lé' droit romairt^ en ce qtîi concerné l'usufruit légale
soit resté absolument sans influence sur notre légis-

lation. Ilnë'faut pas oublier que, dans les pays de

d^oitécrit, qui formaient une portion considérable

de la Franco, s'est'conservée > à; travers tout le

moyen âge et Jusqu'à la révolution de i1789 ,••'la

pratiqué des lois romaines ; et si lé législateur de

1804, en faisantuhe place dans nos lois à l'usufruit

paternely à donné là.préférence au principe ger-

main, il n'a pas pu cependant perdre entièrement

de vue le droit écrit, et nous retrouvons des traces

de sa puissance jusque dans ce point do notre lé-

gislation où l'on parait s'en êtrolo inoins occupé (1),
il sera donc utile, pour 4'întelligence complète

dé- nôtre *usufruit paternel, d'exposer sommaire-

ment lesprincip'e,s dii droit romain et ceux du droit

COUtUmler.:' ;* -j!-:...;. .-• ! :..nh-iKyy. il '.îv-.'j
;

^aijs de droit écrit. -^ On y observait la distinc-

tion des diverses espèces do pécules, telle qu'elle
existait dans le Code Théodosien (2).

Lepèredo familje était le plein et entier pro-

(1)PrbudhohiUsufruit,1.1;n*lS3.
(2)V.leBreviariumÀlaricl.BxceptionesPétri,lib.2,cap.20.
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priétairo dos biens dont il concédait à son fils l'ad-

ministration, et qui composaient le pécule profectice,

Tout ce que le fils acquérait à l'occasion decepé-

cuie était acquis au père.

Mais Je fils était considéré comme un paterfami-
lias à l'égard des biens qu'il acquérait sous les

drapeaux (pécule castrense (1) ) ; et dans l'exer*-

cice de certainos professions libérales, telles que la

magistrature, le barreau; ou bien encore dans

d'autres circonstances qui n'étaient pas Irès-iieite-

anent définies (pécule quasi-castrense (2)).
A côté de ces (rois pécules, on en remarque un

quatrième qui se nommait adventice, et qui se

composait des biens que l'enfant ou descendant ac-

quérait par succession, donation ou testament, et

généralement de tout ce qui ne lui provenait pas
exre patris, ex ejus substanlja cujus in potestate

est. Le fils de famille en avait la propriété ; le père,

l'usufruit. Nous avons déjà établi que cet usufruit

différait à deux points de vue essentiels de notre

usufruit légal; il en diffère encore en ce qu'il ne

s'éteignait pas complètement par. l'émancipation j

dans la crainte quo des considérations pécuniaires

(1)L'existencedu péculecastrenseestconstatée,danslesconseilsde
PierredeFontaines,encestermes:'Nosnopoonsavoirnulptetencontre
celuiquiestennosirépoésie,forporchatetqu'ila conquisenchevalerie*
Traductionà peuprèslittéraledelaloihtff.,dèjudiciis.

(2)L.87,C, deiuoff.testant.;L,1, ff,,deextraord.c.vait.tL,7,
C, delib.;L.31,C, deepisc.etcler.
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ne missent uno entrave aux émancipations, on avait

jugé à propos ^l'accorder aux ascendants une in*

demnité, un dédommagement du sacrifice qu'ils
faisaient (pretio quodàmmotjlo emancipàtionis).
Avant Justinien, celle indemnité était -il-un tiers des

biens en pleine propriété; dopuis Justinien, elle ne

fut que d'une moitié on usufruit (I).
Notre loi s'est montrée plus confiante dans le

désintéressement des pères; elle n'a pas cru devoir

attachor un salaire à l'émancipation, et elle a dé-

claré que le père émancipateur perdrait, sans au-

cun dédommagement, l'usufruit des biens dé ses

enfants. 7

Les fils de famille, dans les pays de droit écrit,

propriétaires du pécule adventice, ne pouvaient

cependant, ni l'aliéner, ni le donner eh gage, ni

le grever d'hypothèques (2), ni même en disposer

par testament; c'était au père usufruitier qu'ap-

partenaient à l'égard des meubles de pleins pou-
voirs do disposition ; à l'égard des immeubles, une

faculté d'aliénation restreinte dans de certaines li-

mites, et dont l'exercice était soumis à la critique
du 'filiUs devenu sui juris. Les droits du fils se

bornaient donc à prélever, en cas de prédécès de

(1)Laconstit.3, C, debon.mat.,conçuedanslamémopensée,re-
connaîtà toutascendantledroitdeseprésenterpourunepartvirileau

partagedelasuccessionmaternelledeceuxqu'ila émancipés,
(2)L. 8,$5,C, debonisquoelib.
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l'ascendant, les biens du pécule dans sa succession,

et, s'il 'n'était pas son héritier, à faire révoquer l'a-

liénation consommée sans nécessité ou utilité pour
lui. Noire Codo n'apporto pas ces restrictions au

droit.do propriété du fils; et l'art. 904, notam-

ment, qui détermine les conditions requises pour

que les mineurs puissent tester, ne dislingue nul-

lement entre les biens qui sont et ceux qui ne sont

pas soumis à l'usufruit paternel.
Telles sont les différences radicales qui séparent

l'usufruit du pécule adventice et l'usufruit légal
du Code Napoléon; elles nous autorisent suffisam-

ment à dire que notro législateur, en celle ma-

tière, a emprunté peu de chose au droit romain; il

s'en, est pourtant quelquefois souvenu; et c'est

sans doute à l'un de ces rares souvenirs que nous

devons quelques-unes des exceptions à la règle que
Vusufruit légal est universel. Ces exceptions exis-

taient, en effet, mais beaucoup plus nombreuses

dans les lois romaines, où elles formaient ce que
les commentateurs ont appelé le pécule adventice

irrégulier.

Pays de coutumes. -— Dans la plupart des pays

coutumiers, la puissance paternelle, simple droit

de garde et de protection, modelé sur le mundium

germanique, différait tellement de la patria potestas
des Romains, que, dans les provinces où elle était

établie, on disait, pour mieux marquer le contraste,

puissance paternelle n'a lieu. Co pouvoir, tout fa-
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vorable aux mineurs et qui finissait à un certain

âgé, ne conférait par lut-mémo à celui qui l'exer-

çait, aucun droit utile, et notamment aucun usu-

fruit sur les biens personnels des enfants mineurs.

Ce n'était qu'en vertu du droit dé bail ou de garde

que la jouissance de ces biens était, dans certains

cas; attribuée au père ou à la mère, ou aux autres

ascendants, et quelquefois même aux collatéraux;
'

Nous consacrerons quelques pages à l'esquisse
de cette institution coutumière, préface obligée du

travail que nous aborderons ensuite sur l'usufruit

paternel.

SiiÇTJONI.

Première période.—Bail ou garde dans le droit féodal.
— Son origine, sa nature, — Droits et obligations

qui en résultent pour le gardien.

Quand les fiefs, qui n'étaient d'abord que Via*

gers, devinrent héréditaires, les seigneurs suze-

rains stipulèrent, en dédommagement de ce sacri-

fice, des droits de quint et de relief. D'autre part,
leservicé militaire, qui était de l'essence du régime

féodal; rne dut pas être compromis par l'hérédité ;

et il fut convenu que lorsque le fief tomberait entre

les mains d'un enfant en bas âge, incapable de

porter les armes, le seigneur s'emparerait de l'hé-

ritage et en percevrait les revenus aussi longtemps

que durerait l'incapacité de son nouveau vassaL
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Telle est l'origine do la garde seigneuriale, ap-

pelée quelquefois garde noble dans la coutume de

Normandio, 6atï dons la coutume de Urelagne (I).
Cette garde no s'appliquait qu'aux fiefs nobles, à

ce quo la coutume de Normandie appelle: fiefs de

haubert ou membres de haubert jusques à un hui*

iième(%). Elle donnait au seigneur, jusqu'à coque
l'héritier mineur ou le mari de l'héritière eût at-

teint l'âge de vingt ans, le droit de prendre tous

les exploits et yssues, de faire siens tous les fruits,

Mais en compensation et par cela seul qu'il y avait

garde, alors même qu'elle ne fût pas fructuaire,

le seigneur ne pouvait prétendre aucun droit de

quint et de relief; ainsi, dans le cas de garde

royale, il ne percevait pas les fruits du fief qui éta^t
dans sa mouvance, et néanmoins il était privé de

tout droit de mutation.

Le gardien avait sur les biens un droit d'usu-

fruit et d'administration ; mais obligé de restituer

le fief au .vassal devenu majeur dans l'état où il

l'avait pris, tout acte qui l'aurait mis dans l'impos-
sibilité d'opérer celte restitution lui était interdit;
il ne pouvait en aucune façon disposer des biens

du mineur; il était responsable du dommage causé

par. sa jaute; et « s'il n'avait pas bien gardé la foy

(1)Baildérivepeut-êtredeBajulut,termedebasselatinité,quisignifie
gouverneur. ,

(2)Lésportionsdefiefsdéhaubert,au-dessousd'urthuitième,sont
considéréescommeterresroturières.
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t à celui qu'il avait en garde, » il encourait la dé-

chéance de son droit. Mais, en règle générale et à

la différence de ce qui avait lieu dans lo droit cou-

tumier anglais, il n'était tenu d'aucune obligation

soitenvers la personne, soit relativement aux autres

biens de son vassal ; lé plus souvent la garde de la

personne n'accompagnait pas la garde du fief.

Celte rôglo recevait exception dans trois cas

seulement :
% ; * ' ;

1* Si le tuteur et les autres parenis consen-

taient à ce que le seigneur reçût la garde de la

personne et des autres biens du mineur.

2° Si lemiiieur ne possédait i pour tout bien,

que le fief dont le~seigneur reprenait la jouissance;

li seigneur était alors obligé de trouver « vivre

« advenant et ce qui,mesticrlui est selon son aage

« et la valeur du fief». Lorsque, parmi les suc-

cessions qui arrivaient au vassal, figuraient plu-
sieurs fiefs nobles teliUS de différents seigneurs,

ces seigneurs étaient obligés de conlribucrà la

«nourriture, èntrétènèmént et ihèlruction d'ic&-

*' luy, chacun pour la qùoltc-part de leurs fiefs et

«(au ïhàrç la livre ».
" •' ; '

3° La troisième exception se rattache à la théorie

dé la garde royale, qui prit naissance en Normandie,

dès l'origine de la féodalité, qui fut consacrée par

le gràntcoûstuniier au Xlll? siècle, reproduite dans

la!rédaction officielle de la fin du,XVIe siècle et

abolie seulement par la loi des i5*28 mars 1790
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(lit. Ier, art. 12). D'abord établie au profit du duo

de Normandie, elle passa, quand cette province fut

réunie à la couronne, sur la tôle du roi de France ;
de ducale devint alors royale; mais, en changeant
de nom, conserva toujours son caraclère primitif.
En vertu des principes qui régissaient cette insti-

tution spéciale, le prince avait le droit do com-

prendre et d'englober dans sa garde tous les fiefs

et biens quelconques échus au mineur ainsi que sa

personne (1).
Une seconde différence entre la gardo royale et

la garde seigneuriale consistait en ce que la pre-
mière se prolongeait jusqu'à vingt-un ans, la

seconde jusqu'à vingt ans seulement (2).

Quand le seigneur ou prince avait la garde de

la personne, il en résultait que lo mineur ne pou-
vait se marier sans son consentement. Était-ce une

femme mineure qui se trouvait héritière d'un fief,

la garde prenait fin si, avant qu'elle eût atteint l'âge
de vingt ou vingt-un ans, selon les cas, elle se

mariait avec le conseil et licence du roi ou ,du sei-

gneur (3). Ce mariage portait préjudice, au gar-
dien : l'art. 231 de la coutume do Normandie

(1)Graotcoustumier,chàp.33.

(2)En outrele tempsdetagardefini, le vassaldemeuretoujoursen

garde,jusqu'àcequ'ilaitobtenuduroideslettres-patentesdemain-levée
etUtilesfaitexpédier,—etpourtesgardesdesautre?seigneursil suffit
deleursignifierlepatsi-âgê,

(8)Art,227delacoût,deNormandie, ; i
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prévoit le cas où il refusoralt d'y consentir : « Si

« le seigneur étant requis contredit le contrat do

«mariage, ou rofuso de donner son consoil cl

« licence, il peut estro appelé en justice pour en

« diro les causes, et,après la.permission de justice
« la fille aura délivrance de sonifief •. :>n•

A l'inverse, la fille majeure en épousant un mari

mineur faisait rentrer son fief en gardé.

SECTIONII.
'"' '!

Deuxièmepériode.
— Transition <?e7apremière formé

à la deuxième. -1—
Gàrdè^attribuée aux parents du

mineur. — En quoi consistait h bail proprement dit.

Droits et obligationsqui en découlent.

La:*garde royale et seigneuriale nous est

présentée par la plupart de nos; anciens auteurs

comme ayant été d'abord en vigueur dans toute la
1

France féodale; mais elle'était onéreuse aux sei*

gnéurs, qu-ellô privait toujours de leur droit de

relief et à qui elle imposait quelquefois des charges

très-lourdes i ilsvôUlurent'S'eriaffrànchir et firent

dans ce but avec leurs vassaux des conventions

par lesquelles ils renonçaient à prix d'argent à leur

4roitide bail. -

La première convention de ce genre que nous

ait conservée l'histoire est celle que signa, en

l'an 1275, le duc Jean le Roux» de Bretagne, et
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par laquelle il autorisait ses vassaux à so racheter

du droit de garde, moyennant l'abandon des reve-

nus d'une année de tous les biens laissés par chacun

d'eux à sa mort, soit que l'héritier fût majeur ou

mineur; , i

Ces transactions se multiplièrent, et bientôt la

garde seigneurialo tomba en désuétude; à peine

conservée dans quelques rares coutumes, elle fit

place à la garde des parents, beaucoup plus favo-

rable aux intérêts dos mineurs.—Dans l'origine, il

est probablo que le seigneur désignait celui des

parents auquel il entendait que sa renonciation

profitât ; plus tard, quelques règles s'établirent» et

l'on peut distinguer, dans le chaos des lois féodales,

trois différents systèmes.
Le premier, consacré dans les Assises de Jérusa-

lem, attribue le bail ou garde du fief m survivant

des père et mère, à leur défaut, au plus proche

parent du lignage d'où procède le fief ; et la garde
de /# personne au plus proche des parents de l'autre

ligne à qui lé fief ne peut jamais échoir/Cette in-

compatibilité entro les deux qualités de bail et de

gardien, établie en défiance des collatéraux;: « car

« soupçons est qu'ils vousissent plus la mort des

« enfants qtie la vie pour la terre qui leur échar-

« rait(1), » souffre exception dans le seul cas où

(1)Lir.1*',ebap.117,ÉtablissementsdesaintLouis.V.l'art.38de
notreloidu30juin1838surlesaliénés. <.

1276 5
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l'hérltieniiincur a son père ou Sa mère : l'affection

paternelle d'une part et d'autre part, l'impossibilité

pour lepère et la mère de recueillir le fief, rassurent

alors complètement le législateur. ,

Un second système nous est indiqué par Philippe
de Beaumanoir dans ses Coutumes dé Beàuvbisis.—

Le bail ou la garde sont ici réunis dans les mêmes

mains; ils appartiennent tous deux au plus proche

parent de la ligne d'où provient le fief, sans dis-

tinction de sexe. Mais si l'incompatibilité n'existo

pas de plein droit, comme dans le système précé-

dent, entre le bail et la garde, elle pourra et devra

même être prononcée quand les circonstances l'exi-

geront : « Li tiers cas, dit Beaumanoir, por lequel
« les enfants purent estre osté hors de la compaU
« gnio d'un bail à celui qui les tient, si est quant,
«cil qui les tient est héritiers d'avoir le droit des

« enfants se ils inorussent, et malvese renommée

«laborâit contre li et quant on set qu'il a été

« accusés de cas de criome duquel il ne se délivrera

« paB à s'onnor, car malo coze serait con laissast

« enfansàceli qui est mal renommés par son vilain

«fet(1). »
'

La séparation du bail et de la garde, très-nette

et très-tranchée dans les Assises de Jérusalem, affai-

blie dans les Coutumes do Beauvoisis, s'effuce com-

plètement dans un autre coutumier du XIII0 siècle :

>i ' ...| t. in . i Ii .. i m.

(1)CoutumedeBeauvoisis,chap,21,no14,
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li droicl et lis coustumes de Champaigne et de ftrie.,

Ce sont trois étapes, trois phases successives dans

l'histoire de l'institution dont nous suivons les dé-

veloppements à travers le moyen âge : nous nous

rapprochons ainsi peu à peu de sa nouvelle et der-

nière forme, que nous étudierons dans une autre

section sous le nom de garde noble ou bourgeoise.

Si l'héritier mineur n'avait plus ni père ni mère,

ni aucun autre parent appelé à prendre le,bail; ou

si ceux qui devaient le prendre y renonçaient, on

retombait dans la garde, seigneuriale, en ce sens

que le seigneur en avait tous les droits et tous les

avantages sans les charges et les obligations : il

percevait les fruits et ne payait pas les dettes; les

créanciers du vassal décédé attendaient pour exer-

cer leurs droits la majorité de l'héritier qui devait

les désintéresser sans aucun recours contre le sei-

gneur. Ce dernier était tenu seulement, au cas

« où il n'ia nul vilenago des quix li enfant puisse
« être soutenu, de lor livrer vesture et pasturo >>

et, en règle générale : « avant doit-il mettre taille

« sur ses sougés que li enfant muirent par défauto

« de norreture (I). »

Le bail finissait :

1° Par la venue en aage des sous-aagiès.
— La

majorité était généralomont fixéo à douze ans pour

les femmes et à quinze ans pour les hommes. Le.

(1)CoutumedeBeauvobls,chop.15,\\-17.
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vassal devait en établir la
preuve devant la cour de

son seigneur;v voici, d'après les anciens usages
d'Artois (chap. 29), la procédure suivie à cette

occasion : « S'il est débatu dou bail qui li sous

« aâgiô n'a mie son aage et li enfès die que si a, il

« doibt faire adjourner son bail par devant son seï-

« gneur et doibt dire eh tele manière : Sire on bail

« a été dusquel aujourd'hui plus ne voel estré ; car

« je ai mon aage accompli, dont jo requère que
« vous me reohevez en vostre foi et en vostre hom-

« mage et vous en offre le bouce et les mains. »

Si l'héritier, parvenu à sa majorité, consent à

rester en garde, il le peut, mais à condition que
cette prolongation do bail n'aura pas été fraudu-

leusement concertée entre le mineur et son gar-
dien pour frustrer le seigneur du droit de rachat

(pour apeticier le droit du seigneur).
Le demoiselle majeure qui épousait un mineur

retombait en garde, à moins que par dèbonnèretè>

on ne lui permît de desservir son fief. Aussi, dans

la crainte que le seigneur, intéressé à lui trouver un

mari mineur, ne lui fit faire un mauvais mariage,
on accordait en pareil cas aux parents de l'héritière

un droit de surveillance et un recours en justice ;
2* Par le mariage de rhèritière> dans les pays

du moins où aucun âge n'était fixé comme lui don-

nant le droit de faire hommage do son fief;
3° Par la forfaituret ou violation par le bail do

la foi due au seigneur; celui-ci prenait alors le fief
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en sa main jusqu'à la mijori|ôdo l'héritier, sans se

soumettre, toutefois, aux charges et obligations du

bail ordinaire.

Le bail avait la propriété de tous les meubles

appartenant au mineur ou qui lui arrivaient pen-
dant la durée du bail, à l'exception de ce qui leur

était donné ou laissé « en testament d'autrui; car

« ce lor doist estre gardé dus qu'à tant qu'ils soient

« en aage (I). » Quant au fief, il en prenait toz

les espolis, c'est-à-dire «tous les fruits, à l'exception
ùnronci de service ou cheval de guerre qui ne devait

être fourni qu'une fois par chaque vassal et qui dès

lors ne constituait pas à proprement parler un

revenu périodique.
— Le bail pouvait, en outre,

engager le fief pour tout le temps que durerait sa

jouissance, mais pas au-delà (2).
A l'inverse, le bail était soumis à des obligations

de diverses natures:

Et d'abord il devait rendre au seigneur l'hom-

mage avec toutes ses conséquences; il devenait par
là temporairement son vassal ; et, comme tel, chargé
du service du fief, il était tonu d'en faire le rachat,

« quicumquetenet ballum débet facere rachalum »,

moyennant l'abandon, des revenus pendant une

année (3); faute par lui de faire hommage au sei-

(1)CoutumedeBeauvolsts,chap.15,n*10,
(2)BousleCodeNapoléon,Ilestgénéralementadmisquel'usufruitier

légalnepeutpu*hypothéquersondroit.
(3)Assisesdu 1246.CoulumedeBeauvolsts,chap.15,n»3
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gneur, ce dernier reprenait le fiefet le tenait « au-

tant de taris sans home, ctfmô cil qui on dut être

ses bons le tint sans segneur. »

- On excepte de cotte première classe d'obligations
lé survivant dés père et mèré;à moins que là mère

ne vienne à se remarier, auquel cas lo bail passe à

son nouveau mari; qui doit l'hommage et le rachat.

En second lieu< le bail n'ayant qu'une jouissance

temporaire du fief, doit veiller à la conservation et

à l'entretien des biens qu'il devra plus tard resti-

tuer; on peut assez exactement le comparer à ce

qu'est aujourd'hui chez nous un grevé de substi-

tution.

En compensation du droit de propriété qu'on lui

reconnaissait sur les meubles et du droit d'usufruit

qui lui était attribué sur le fief, le bail était soumis

à l'obligation rigoureuse d'acquitter toutes les dettes

du mineur: qui bail prend quitte le rend. — Si le

mineur avait plusieurs baillistres, co qui urrivait

quand il avait recueilli un fief du côté paternel et

un fief du côté maternel, ils se partageaient pro-

portionnellement les detles. — On conçoit d'après
cela que le bail .commo l'hérédité peut entraîner

dès charges souvent fort onéreuses; aussi, do môme

que nul n'est héritier qui no veut, de même nul

n'est contraint à prendre bail; il faut une accep-
tation expresse ou tacite; maisuno fois faite, elle

est irrévocable.

L'acceptation opère une sorte do novation du
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droit des créanciers: à dater de comomcntj c'est lo

bail qui dqvient leur débiteur, c'ost lui seul qu'ils

doivent poursuivre , et s'ils négligent de se faire

payer par lui, ils n'ont plus aucun recours contre

l'héritier devenu majeur; à moins cependant qu'ils

se soient trouvés dans l'impossibilité d'exercer leurs

droits, soit par suite de l'insolvabilité du bail sur-

venue avant qu'il ait payé les dettes, soit par suite

d'un délit commis par le bail et entraînant pour lui

la perle du fief, soit par l'effet de l'absence du

créancier pendant toulo la minorité de l'héritier.

Dans ces trois cas, les créanciers n'ayant rien à se

reprocher, il est de toute justice qu'ils puissent

exiger leur payement de l'héritier. C'est controlui

qu'ils agiront également si la dette ne devient exi-

gible qu'après sa sortie du bail; mais dans ce cas

l'héritier tenu de payer aura un recours utile contre

son ancien bail.

Dans les coutumes même qui déclaraient incom-

patibles la qualité de batllistre et celle de gardien

do la personne, à fortiori dans celles où ces deux

qualités se réunissaient sur la môme tête , l'entre-

tien du mineur était une des charges du bail, et si

les revenus du fief ne suffisaient pas au vivre ne à

lavestureàQ l'héritier, le baillistre devait prendre

le surplus sur les revenus do ses biens person-

nels (I).

(I)CoutumedeBeauvoWs,chap;15,n*6.
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Une dernière obligation qui peut être considérée

comme la sanction de toutes les autres, consistait

dans la nécessité de fournir certaines sûretés et ga-

ranties, suivant les cas; et; notamment pour la con-

servation en bon état des héritages du mineur;

pour la restitution dés revenus des vilenages; pour
le payement des dettes dans l'hypothèse unique où

« le bail maint hors du pais ou hors de lacastelle-

« rie là ù li baxsiot et il n'a point d'éritage en le-

« dite castollerie qui soit soufisans as detes paier
« qu'il doit par loroson du bail ^et il en veut porter
« les levées du bail (1). » Enfin, pour le mariage
de l'héritier (2), quand le bail avait la garde de sa

personne : « Por ce que maint mariage porraient
«estre fet qui ne seraient pas convenables dechix

ou de celés qui sont en autrui bail ou en autrui

i garde, il ost resons que cil qui en a le bail ou le

«garde faco bonne seurté as amis prochains de

« l'un costé ou de l'autre qu'il ne le mariera pas sans

« lor conseil ; et s'il no veut faire lo seurté, la

«garde dos enfants li doibt estre ostée et les doibt

« on mettre en la garde d'aucun prodromo ou

« d'aucune prode femme du lignage qui cette

« seurté voille fore (3). »

Lorsque la garde de la personne accompagnait

(1)CoutumedeBeauvolsts,chap.15,n*24.
(S) Idem chap.15,n*91.

(3) Idem chap.15,n' 30.
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la jouissance du fief, comme cela avait lieu en

Beaiïvôisis, le bail constituait alors une véritable

tutelle et l'héritier no pouvait faire aucun acte va-

lable sans l'auctorité du bail.

SECTIONm.

Troisième période.
— Nouvelle transformation du

droit de bail. — De purement réel, il devient per-

sonnel; et de féodal, nobiliaire. --Garde noble et

garde bourgeoise.

Durant la période que nous avons parcourue

dans la section précédente, le droit de bail ne pou-

vait s'appliquer qu'à un fief, bail si est de fié. Ce

principe était de l'essence du régime féodal ; mais

ce régime ne régna pas longtemps sans mélange :

la noblesse du sang tendit bientôt à remplacer la

noblesso de la terre ; les institutions, de purement

féodales et réelles qu'elles étaient d'abord, devin-

rent personnelles et nobiliaires, et le droit de bail

se transforma en droit de garde noble. D'autre

part, des tempéraments, des restrictions furent ap-

portés aux droits du gardien sur les biens du mi-

neur, et l'on chercha à corriger les abus qui s'éle-

vaient de tous côtés. On se montra plus particuliè-

rement soupçonneux et sévère pour les collatéraux,

et c'est au point que dans quelques coutumes on

leur inlerdit mèmed'êlre gardien.
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Il nous resto, pour compléter cette rapide es*

quisse, à dire quelques niots de la garde npblo et

bpurgeplso et.des principes qui la' régissaient dans

la plupart des coutumes en 1789. , ,

La garde noble,-prérogativo de la noblesse du

sang, qui ne peut être déférée qu'à des nobles et

sur des enfants nobles, appartient toujours au sur-

vivant des père et mère; à leur défaut, dans çerr
laines coutumes, aux aïeuls et aïeules; dans d'au-

tres, aux collatéraux ou à certains d'entre eux;

quelquefois, parmi les collatéraux, le frère aîné

seul est appelé; quelquefois aussi, par un souvenir

du droit féodal, c'est le plus proche parent du côté

d'où procède l'héritage.

En règlo généralo cependant, los collatéraux sont

exclus (I). Dans les coutumes qui, par exception,
les admettent (2), ils ne viennent qu'en troisième

ligne, les père et mère formant le premier degré,
et les autres ascendants, le second. Un degré ne

peut venir quo lorsquo le degré précédent n'a pas
recueilli. Il est de principe que la garde noble ne

se réitère jamais, en d'autres termes qu'il ne peut

y avoir qu'une garde des mêmes mineurs. Quand

donc le survivant des époux qui l'exerce vient à

(1)V.lesproces-verbaùxdelarédactiondelacoutumedeTroyes,1508»
etdel'anciennecoutumedeParis,1510.

(2)CoutumesdePariscld'Orléans.
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mourir, elle s'éteint définitivement, et no peut

plus passer aux aïeuls et aïeules (1).
Le gardien ne pouvait administrer les biens

d'autrui que s'il jouissait do sa capacité civile ; si

donc i| avait été jugé incapable d'administrer sa

propre fortune, s'il avait été interdit pour démence

ou prodigalité, il était exclu de la garde (2).
L'ascendant mineur la conservait néanmoins; le

mariage l'avait émancipé.—Mais le collatéral, quand
il était gardien, devait être majeur de vingt-cinq
ans.

Dans certaines coutumes on assimilait le parent

qui devait exercer la garde à un hères extraneus, et

on exigeait de sa part, comme autrefois en matière

de bail féodal, une acceptation ; la coutume de

Paris voulait mémo que celte acceptation se fit en

jugement. La coutume .d'Orléans, appliquant au

contraire les principes de la saisine, déférait la

garde ipso jure, mais bien entendu avec faculté de

renoncer.—Si l'on avait renoncé à la garde de

quelques-uns de ses enfants, pouvait-on accepter

pour los autres, ou réciproquement? Oui, dit

(1)Celavientdecoquel'onconsidéraitlagardecommetrès-défavo-
rableauxenfantsmineurs.—11n'enestplusdemêmeaujourd'hui.Quand
lepèreusufruitierlégalvienta mourir,l'usufruitpasseà la mèrequile
conservejusqu'àlamajoritédol'enfant.

(2)Ceprincipe,adoptéparplusieurscoutumes,repoussépard'autres»
nepeutrecevoiraucuneapplicationaujourd'huit l'interdictiondupère
oudelamèresurvivantenefaitobstaclequ'audroitd'administrationou
detutelle,nonandroitdejouissancelégale.
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Pothier; car il y a autant de droits de garde qu'il

y a d'enfanls, et ces droits" sbîtt parfaitement dis-^

tincts; niais la plupart des jurisconsultes proscri-
vent !cèïte^ renonciation partielle comme révélant

un calcul d'avarico ou quoique injuste prédilection

qui choque au moins'la bienséance.

Quelquefois on est!privé de là gardé par le fait

d'un tiers. Cela a lieu quand la personne sur la

succession de laquelle est accordé le droit de garde
enlève dans son testament cette prérogative au

gardien ; et, d'après certaines coutumes (Chauny-

Laon), lorsque l'aïeul, offrant d'accepter la garde
sans profit, l'emporte sur le survivant des père et

mère, qui ne voulait pas se contenter de celte.es-

pèce de tutelle légitime.
Droits du gardien.

— Sur les immeubles le gar-
dien a un droit d'usufruit restreint, par certaines

coutumes, aux tenures nobles.— Sur les meubles,

il a un droit de pleine propriété sans charge de

restitution, (le droit exorbitant s'explique par le

pou de cas que l'on faisait, au moyen âge, de la

fortune mobilière : Res mobilis vilisi cet adage ne

manquait pas alors de vérité ; mais à mesuro que
la richesse mobilière s'accrut et se développa, l'an-

cien principe dut être modifié. Un cri s'éleva contre

ce qu'on appelait t Deprwdatio bonorum pupill.

Quelques coutumes restreignirent les droits du

gardien à un simple usufruit sur les meubles ;

d'autres ne laissèrent pas même subsister cet usu-
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fruit, et proclamèrent qu'à l'avenir les meubles ne

tomberaient pas en garde, que le gardien aurait

seulement sur eux un droit d'administration (1).
Mais celle révolution ne fut ni aussi complète, ni

aussi générale qu'elle eût dû l'être; de nombreuses;

coutumes conservèrent l'ancien principe avec quel-;

ques tempéraments : ainsi, tout en maintenant le

droit de propriété du gardien, on en excepta la

légitime du mineur et les meubles les plus impor-

tants, tels que les actions en remploi ou en reprise,
de deniers stipulés propres que l'époux prédécédé

avait contre la communauté. On distingua aussi

entre les biens qui appartenaient au mineur lors

du décès du prémourant des conjoints, et les biens

qui lui advenaient plus tard : certaines coutumes

exclurent du droit de garde cette dernière classe

de biens.

Obligations du gardien.
— Elles étaient plus

étendues quand la garde et la tutelle, qui ne sont

nullement incompatibles, reposaient sur la même,

tôto. D'après la coutume d'Orléans, le gardien no-

ble était en cette seule qualité tuteur légitime; la

coutume de Paris permettait seulement de lut défé-

rer la tutelle, il n'en jouissait pas il o plein droit.

Quoi qu'il en soit, les obligations du gardien se

rapportaient soit à la personne, soit aux bions du

mineur.

(1)Art,267,coutumedeParis.
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Il devait pourvoir à l'entretien do la personne,

lui faire donner Uno éducation proportionnée à sa

naissance et à ses facultés» A l'égard des biens, il

était considéré commo un usufruitier, obligé de

les administrer, de les entretenir dans l'état où il

lés avait reçus, do faire les frais des procès relatifs

à la jouissance, d'avancer les frais des procès rela-

tifs à la propriété: on lui imposait en outre, dans

les coutumes qui lui accordaient la propriété des

meubles, la charge des dettes mobilières; c'était la

pure et logique application du principe : là où va

Paclif mobilier, là va le passif mobilier. Mais

dans les coutumes qui lui refusaient la propriété des

meubles, il y avait une sorte de contre-sens et d'ini-

quité à lui faire subir néanmoins la charge des

dettes mobilières : quelques rares coutumes y

avaient remédié en supprimant cette obligation qui

n'avait plus son principe dans un droit corrélatif;

mais la plupart, esclaves de la tradition, n'avaient

pas osé secouer aussi complètement le joug; elles

s'étaient bornées à quelques modifications ou res-

trictions.

Remarquons ici qu'à la différence de ce qui avait

lieu autrefois pour lebailféodul, l'acceptation de la

garde ne libérait point le mineur à l'égard de ses

créanciers; ceux-ci désormais avaient deux débi-

teurs au lieu d'un et pouvaient s'adresser à leur

choix soit au mineur soit au gardien; niais le mi-

neur qui payait avait en général un recours contre

son gardien pour se faire indemniser*



—' 79 —

Parmi les chargos que le gardien était tenud'ac-

quiltcr, certaines coutumes rangeaient expressé-

ment les frais funéraires du prédécédé dont la mort

avait donné ouverture à la garde; et même, pour

les coutumes qui ne s'élaieut pas expliquées sur ce

point et qui avaient dit d'une manière générale que

les dettes sont à la charge du gardien, la doctrine

comprenait parmi ces dettes les frais funéraires, par

ce motif que s'ils ne sont pas des dettes du défunt,

au moins sont-ils en un sens dettes de la succes-

sion, puisque la succession en est tenue par rappor

à ta personne du défunt. Les legs eux-mêmes,

surtout quand ils étaient modiques, étaient assimi-

lés aux dettes héréditaires.

Dans certaines coutumes, le gardien noble n'é-

tait tenu des dettes et charges que jusqu'à concur-

rence de son émolument; mais dans beaucoup d'au-

tres, notamment dans celles do Paris et d'Orléans,

la garde noble était uno espèce de marché et forfait

que le gardien était censé faire avec ses mineurs;

par lequel il s'engageait, tout en profitant des bé-

néfices, à supporter les pertes, et contre lequel, s'il

l'avait fait étant majeur, il n'était nullement res-

tituable. AUssi lo législateur en avait-il assuré ta

rigoureuse exécution au moyeu de certaines garan-
ties spéciales.

'

Le gardien devait faire inventaire dans un délai

de trois mois à partir do la mort du de cùjus;£\\
laissait passer ce délai, il n'acquérait l'émolument
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de la garde qu'à dater du jour où il avait satisfait à

celte obligation, et il devait compte de tous les re-

venus perçus auparavant,Telle était;du moins l'o-

pinion générale •.Dumoulin la combat, il est vrai,

par un argument que Pothier trouve décisif ; omisso

(inventario), non desinitfacere fructus, suos, quia

inventarium nihil commune habet cum frwtibus.
Maisc'est là précisément ce qu'il faut démontrer :

ne peut-on pas considérer, en effet, la confection de

l'inventaire Comme une condition préalable de l'ac-

complissement de laquelle dépend l'acquisition des

fruits?

En principe, le gardien noble n'était pas astreint

à fournir caution. Cependant la coutume de Berry

exigeait cette garantie du collatéral, et la coutume

d'Orléans de celui qui épousait en secondes noces

une gardienne noble.
- La garde noble finissait :

1° Par la majorité de Hnfanl; à Paris, la ma-

jorité était fixée à vingt ans pour les mâles, à quinze
ans pour les filles ; à Orléans, par un souvenir du

droit germanique, à vingt ans un jour pour les

mâles, à quatorze ans un jour pour les filles.

2° Par Pémancipation expresse, résultant de

lettres du prince, entérinées devant le juge, du

consentement du gardien.
3° Par le mariage do la mineure, par celui du

mineur, dans toutes tes coutumes où le mariage

émancipe.
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4° Dans quelques coutumes, par le secorid ma-

riage du gardien.
-

5° Par la mort naturelle ou civile du gardien ou

du mineur.

0° Par la perte de la noblesse.

7* Par l'inexécution des obligations imposées au

gardien. L'impudicité notoire de la gardienne était

quelquefois considérée comme une cause de desti-

tution de la garde.

Dans quelques villes, notamment à Paris et à

Calais, la bourgeoisie, constituant une sorte de

noblesse, donnait le droit d'avoir la garde : « Par

« l'usage et coutume notoire en la ville et banlieue

« de Paris, le survivant des deux mariés, tant

« soient-ils gens de poésie, a la garde de leurs en-

« fants et fait les fruits siens des héritages en les

« nourrissant, tout ainsi comme il est accoutumé

« entre nobles; et pour raison de la noblesse des

« susdite et à cause d'icelle noblesse, tous bour-

« geois de ladite ville sont en la sauvegarde du

« roy (1). »

La garde bourgeoise était toute favorable aux

intérêts des mineurs. Elle finissait à quatorze ans

pour les mâles, douze ans pour les filles. A la diffé-

(1)Grandcoutumter,fol,87.—CeprivilègedesbourgeoisdeParis
futformellementconsacréparCharlesVen1371,etparCharlesVIen
1390.V.aussicoût,deParis,art.266.

1276 6
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rence do la garde noble, elle pouvait, se réitérer. Elle

ne se perdait pas par le changement de domicile,

Il y avait enfin un certain nombre dei coutu-

mes (1) qui accordaient le droit de garde, sans

exiger la noblesse, ni même la bourgeoisie : les

principes suivis dans ces coutumes peuvent être

considérés comme une transition, comme un ache-

minement vers notre usufruit paternel.

(1)CoutumesdeBerry,deMontfort-l'Amaury.



CODE NAPOLÉON.

USUFRUIT PATERNEL.

PRELIMINAIRES.

Notre puissance paternelle eat, comme le mun-

dium germanique, un pouvoir de protection et de

garde tout favorable aux enfants mineurs, unique-
ment destiné à défendre leur faiblesse, à guider
leur inexpérience, à sauvegarder leurs intérêts.

Elle impose à ceux qui l'exercent des obligations
de toute sorte et ne leur procure le plus souvent,

en retour des sacrifices qu'elle exige, aucune récom-

pense, aucune indemnité. Cependant, lorsque l'en-

fant a des biens personnels, le législateur a voulu

faire participer le père et la mère à cette fortune

qu'ils administrent; il leur en a accordé l'usufruit
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comme une juste, indemnité du devoir d'éducation.

De cette façon la famille ne reste pas étrangère au

bien-être et à l'aisance d'un de ses membres; l'éga-
lité se maintient entre tes frères et soeurs qui

reçoivent tous la même édù^afiéh. Et si l'on con-

sidère d'ailleurs qu'attribué au survivant des époux,
l'usufruit légal, en l'empêchant de tomber de l'opu-
lence dans la gêne, lui évite le plus souvent un

brusque changement dans ses habitudes ; qu'il y
a peu d'inconvénients à enrichir les père et mère

aux dépens de l'enfant, puisque celui-ci retrouvera

probablement cet accroissement de fortune dans

leur succession ; et, d'autre part, que l'obligation
de rendre compte des fruits perçus pendant un

grand nombre d'années aurait fait naître entre le

père ou ta mère et son enfant des débats fâcheux

qu'il importait de prévenir ; on comprendra l'uti-

lité, la moralité d'une institution qui resserre les

liens de famille, attache une récompense à l'accom-

plissement des devoirs les plus sacrés, prévient de

tristes scandales, enrichit un père et une mère sans

nuire à leur enfant.

Cette utilité, cette moralité apparaîtront mieux

encore, si l'on veut bien considérer en outre que
l'usufruit légal est une récompense de la paternité

légitime, et qu'il n'est accordé aux père et mère

naturels qu'à dater du moment où leurs enfants

ont été légitimés par un mariage subséquent (ar-
ticle 383, C, Nap.).
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Le droit de jouissance âttribé par la loi aux père

et mère sur les biens de leurs enfants est qualifié

A*usufruit dans l'art. 001 ; est-ce à dire qu'il est

soumis sans exception à toutes les règles qui régis-

sent l'usufruit ordinaire ou conventionnel? Nous

ne le pensons pas : le soin que le législateur semble

avoir mis dans notre titre même, au siège de la

matière, à éviter l'emploi de cette dénomination (1),

nous avertit qu'il s'agit ici d'un usufruit sui gene-

ris, ayant un caractère propre et des règles spé-

ciales. Ce caractère, c'est d'être inhérent à la puis-

sance paternelle ; ainsi s'expliquent la limite fixée

à sa durée (dix-huit ans, émancipation), les charges

particulières auxquelles il est soumis (art. 385) ;

de là découle aussi l'inaliénabilité que lui attribue

la doctrine. Si l'usufruit paternel est inaliénable,

il ne peut être ni cédé, ni hypothéqué, ni saisi par

les créanciers (nonobstant les art. 595,2118,2204,

C. Nap.) ; comme la puissance paternelle elle-même,

il esthorsducommerce. Admettez un moment quolo

pèro puisse céder son droit, ce sera donc le cession-

nairequidésormaisadministreralesbiensdel'enfant,

qui réglera les dépenses d'entretien et d'éducation,

charges nécessaires de l'usufruit légal ? Mais la loi

veut que ce soit le père. D'autre part, le père à qui

l'aliénation de l'usufruit n'aura pas pu faire perdre
le droit d'émanciper son enfant, restera-t-il le

(1)V.lesart.394,087,389,453,C.Nap.
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maître d'éteindre l'usufruit par cette émancipation
avant le temps où il devait régulièrement finir, ot

tiendra-t-il le cessionnaire à sa merci ? Cela est

inadmissible. Même en écartant toutes ces impos-

sibilités, une dernière et très-grave considération

devrait nous arrêter encore : le cessionnaire exposé,

par la mort du père, par la mort du fils, à de nom-

breuses chances d'extinction, n'acquerrait qu'à vil

prix, et le législateur n'a certainement pas voulu

que la puissance paternelle pût être compromise et

dégradée par un pareil trafic.

Do tout ceci il résulte que notre usufruit légal,
à la différence de l'usufruit attribué par les lois

romaines au père de famille sur tes biens du pé-
cule adventice, n'est pas, à proprement parler, un

véritable démembrement de la propriété de l'enfant

mineur ; et ce qui tendrait à le prouver, c'est qu'il
n'est soumis à aucun droit de mutation (1).

Mais si lo droit même d'usufruit ne peut être

cédé à un autre, les fruits qu'il produit peuvent

être vendus, échangés, donnés, saisis par les créan-

ciers du père, déduction faite toutefois des frais

d'entretien et d'éducation de l'enfant ; les créan-

ciers ne sauraient avoir, en effet, plus de droits que

leur débiteur. S'ila prétendaient que lo chiffre de

la déduction est trop élevé, les tribunaux en

seraient juges,
i '•»»«i. ml» mini.» 'i i. mil ni i Mimi '.il

(1)L,des39septembre,0octobre1791.
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La lot n'exige pas que l'usufruitier légal perçoive
lui-même tous les revenus; rien ne s'oppose donc

a ce qu'il afferme lès biens dont il a la jouissance;
ce sera même assez souvent le meilleur moyen

d'assurer une bonne exploitation.

SECTIONirc,

A qui appartient l'usufruit légal.
— Conditions de

capacité requises chez celui qui l'exerce. —
Effets

de sa renonciation.

Attribut de la puissance paternelle, l'usufruit

légal appartient, comme cette puissance elle-même,

au père, durant le mariage, et après la dissolution

du mariage, au survivant des pèro et mère; jamais
à des ascendants du degré supérieur, ni à des

collatéraux.

Si pendant le mariage le père est dans l'impos-
sibilité d'exercer la puissance paternelle, à qui

appartiendra l'usufruit? au père qui n'exerce pas
cotte puissance, ou à la mère à qui en est passé
l'exercice? Sans doute le texte de l'art. 384, pris

isolément, semble rendre toute controverse impos-
sible ; on fait remarquer néanmoins que cet article

est rédigé comme los art. 373 et 389, qu'on est

convenu d'interpréter do telle sorte, qu'en cas d'in-
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capacité d|i ma^ri, l*eHeçciçe_c\eJatpuissance pater~

nelle et, l'administration légale passent àla, mèrp,

et l'on conclut qu'il en, (joit être de mè.me pour

l'usufruit paternel. -^- |1 est juste, ajpute-t-on

d'ailleurs, que lorsque la mère a les charges de

l'éducation, elle en ait l'indemnité.

Quelque parti que l'on prenne danscette contro-

verse, soit que l'on suive le texte à la lettre, soit

qu'on s'en écarte dans certaines hypothèses, il est

des points sur lesquels on est à peu près d'accord ;
ainsi il est assez généralement admis que le père
conserve l'usufruit, alors même qu'il est privé de

l'exercice delà puissance paternelle, si cette priva-
tion a pour cause une impossibilité physique, une

présomption d'absence ou une interdiction : alors,

en effet, le droit du père subsiste en dépit du fait

accidentel et momentané qui, en suspend l'exer-

cice : la femme n'est que son délégué, son manda-

taire, elle lui doit compte des bénéfices perçus en

cette qualité, carie mandat est naturellement gra«
tuit. Ce serait lui faire injure que de supposer

qu'elle remplira moins bien ses devoirs et que son

dévouement sera moindre, s'il n'est pas soutenu et

stimulé par l'appât des récompenses.
Les auteurs ont plus de peine à se mettre d'ac-

cord dans l'hypothèse où le père est déchu de son

droit, aux termes de l'art. 335 du Code pénal; la

plupart attribuent alors l'usufruit légal à la mère

qui
l'exerce pour son compte; sans cela, il faudrait



décider qu'il vient se rejoindre à la nue propriété,'
sauf à s'en séparer de nouveau lôrs de la dissolution

du mariage par la mort du man; or en vertu de

quelle loi fera-t-on renaître ainsi un usufruit

éteint? Ces arguments ont quelque valeur; ils ne

sauraient néanmoins nous convaincre en présence
du texte formel de l'art. 384 : La femme n'a droit

à l'usufruit des biens de ses enfants qu'à la disso-

lution du mariage; le mariage n'est pas dissous,

donc elle n'est pas usufruitière^ Si l'on raisonne

autrement dans le cas de l'art. 373, c'est que, rap-

proché de l'article précédent, il se prête et s'accom-

mode à une interprétation un peu largo, Et quant
à l'argument tiré de l'art. 389, il est facile d'y ré-

pondre en faisant observer que la translation du

père à la mère de l'administration légale est juridi-

quement possible; que l'art. 141 nous en offre un

exemple pour le cas d'absence du mari, et qu'il
n'est pas contraire à l'esprit de la loi de l'admettre

dans des cas entièrement analogues; que d'ailleurs

l'administration légale, toute dans l'intérêt des mi-

neurs, ne saurait être comparée à l'usufruit, qui a

été créé en faveur des parents et qui porte, jusqu'à
un certain point, préjudice à la fortune des enfants.

On peut ajouter, dans un autre ordre de considé-

rations, que si l'on transportait à la mère l'usufruit

dont le père se trouve déchu aux termes de l'art. 335

du Code pénal, celui-ci en profiterait indirectement

toutes les fois qu'il serait marié sous le régime de la
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communauté, qui est le droitcommun de la France i

qu'alors mémo qu'il serait marié sous un autre ré-

gime, il en profiterait encore, puisqu'il vit avec sa

femme, et que le bien-être de l'un des époux est

nécessairement partagé par l'autre. Or la loi n'a

pas dû vouloir que lo père recouvrât par une voie

détournée tout ou partie des avantages dont elle

l'avait totalement privé. En conséquence, nous pen-

sons que sous la réserve du droit éventuel dé la

mère pour le cas de survie, l'usufruit n'existera en

attendant pour personne, et que c'est à l'enfant

propriétaire que profitera la déchéance.

Les père et mère étrangers peuvent-ils réclamer

la jouissance légale des immeubles situés en France

et appartenant à leurs enfants mineurs de dix-huit

ans? Les immeubles situés en France sont régis par

la loi française; l'usufruit appartient, à certains

égards, au statut réel; il semble donc au premier

abord que l'art. 384 s'applique aux étrangers
comme aux Français. Mais nous avons déjà fait re-

marquer que cet usufruit n'est pas, à proprement

parler, un véritable démembrement du droit de pro-

priété; c'est plutét un attribut, un accessoire de la

puissance paternelle, et comme tel il doit être sou-

mis à la loi personnelle de l'étranger; les parents

étrangers n'auront donc chez nous l'usufruit légal

qu'autant que ce droit leur sera reconnu par la lé-

gislation de leur pays, qui règlo leur état et leur

capacité.
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L'usufruitier légal n'a pas besoin d'être doué de

capacité juridique. Ainsi l'interdit, qui était autre-

fois incapable de la garde noble, conserve aujour-
d'hui tous ses droits, sauf à voir passer en d'autres

'
mains l'administration des biens, qui se distingue

parfaitement de la jouissance.

L'usufruit est déféré de plein droit; c'est du

moins ce que l'on conclut généralement du silence

du Codo à cet égard. On ne saurait se prévaloir
contre cette conclusion de ce que certaines coutu-

mes exigeaient l'acceptation de la garde noble, car

cet usage n'était pas général ; il n'était pas admis

notamment dans la coutume de Paris.

Mais si l'acceptation se présume, la renonciation,

au contraire, doit être faite expressément par une

déclaration formelle devant un notaire ou devant

un conseil de famille; ce changement de volonté ne

produit ses effets que dans l'avenir; il n'efface pas
les conséquences nécessaires, irrévocables de l'ac-

ceptation dans le passé. L'usufruitier ne pourra
donc pas se débarrasser des charges attachées à ce

titre jusqu'au moment où il a cessé de l'avoir; et

si l'enfant est mort quelques jours après l'accepta-
tion du père, celui-ci, quoique privé des revenus

sur lesquels il comptait, ne sera pas moins tenu

des charges ultra vires emolumenti\ il a fait uno

espèce de forfait ; il s'est soumis volontairement à

un aléa, à des chances de gain et do perte ; il ne
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saurait se plaindre de ce què.l'événement nia pas

répondu à ses espérances; :

La renonciation peut être faite par le père durant

le mariage, et après sa dissolution par le survivant

des époux. Elle peut avoir lieu de deux manières:

directement par une renonciation formelle, ou ta-

citement par l'émancipation. Dans le premier cas

nous accordons aux créanciers du renonçant la fa-

culté d'intenter l'action Pauliennë aux termes de

l'art. 622 du Code Napoléon. Cette action n'était

pas admise dans notre droit coulumier en matière

de garde (1), et de nos jours encore certains auteurs

la refusent aux créanciers (2), sous prétexte que
l'usufruit légal, étant une conséquence de ta puis-
sance paternelle, doit être considéré comme un droit

attaché uniquement à la personne du débiteur; quo

d'ailleurs, à raison de sa durée et des charges par-
ticulières qui l'affectent, il est d'une importance
moindre que l'usufruit ordinaire; que les créanciers

n'ont pu y compter comme sur uno garantie de

leurs droits, et que son abandon s'explique par des

motifs qui écartent le plus souvent tout soupçon de

fraude. Ce raisonnement tend à prouver que l'ac-

tion Pauliennë recevra rarement son application
en matière d'usufruit légal, mais il ne l'exclut pas

(1)NouveauDenltart,t, 9, v»Garde-noble,$6,n»12\ Serres,Itv.2,
Ut.8,p. m.

(*)Proudhon,Usufruit,t. 8,n«3397.
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d'une manière absolue, et nous ne voyons pas

pourquoi on refuserait de l'admettre, lorsque d'ail-

leurs toutes les conditions requises pour son exer-

cice se trouvent réunies. Aucun texte de loi ne

prohibe en effet la saisie et la vente des revenus de

l'usufruit légal, déduction faite de la somme né-

cessaire pour suffire aux charges dont il est grevé;
les créanciers du père ont dû compter sur ces re-

venus, qui peuvent être considérables ; si donc le

père, dans l'intention de s'appauvrir à leur préju-

dice, abandonne ce gage do leurs créances et en

fait à ses enfants une libéralité frauduleuse, nous

ne voyons pas pourquoi on leur refuserait une

réparation dont le principe est écrit dans les arti-

cles 1107 et 622, et qui ne porte aucune atteinte à

la puissance paternelle.
H en sora différemment si l'usufruit légat s'éteint

par l'effet de l'émancipation ; nous n'hésiterons

pas alors, malgré la vive controverse qui s'était

élevée dans l'ancien droit sur cette partie de la ques-
tion et qui se poursuit encore aujourd'hui, à déci-

der que dans ce cas l'action l'évocatoire no peut pas
être oxercée. L'émancipation contient, il est vrai,

une renonciation tacite à l'usufruit légal ; mais

celte renonciation n'est que la conséquence de

l'exercice de la puissance paternelle. Or ta puis-
sance paternelle doit s'exercer librement, elle ne

saurait être soumise au contrôle des créanciers.

Sans cela il faudrait admettre que les créanciers
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pourront faire révoquer Pérnancipation, et quo si

elle résulte d'un mariage, ils peuvent même faire

annuler le mariage. Et pourquoi leur accorder ce

droit exorbitant? Pour un intérêt pécuniaire bien

minime, puisque l'émancipation ne peut avoir lieu

qu'à l'âge de quinze ans, c'est-à-dire trois ans avant

l'extinction légale de l'usufruit.

Peut-on par contrat de mariage renoncer à l'u-

sufruit des biens des enfants à naître du mariage?
Pothier répondait affirmativement. On peut bien ,

disait-il, par un contrat de mariage renoncer à une

succession future ; pourquoi les conjoints ne pour-
raient-ils pas pareillement renoncer au droit de

garde noble? Mais aujourd'hui il n'est plus permis
de renoncer, même par contrat de mariage, à une

succession future (1). Donc l'opinion de Pothier se

retourne contre ceux qui l'invoquent. Néanmoins

on l'a reproduite et soutenue par de nouvelles con-

sidérations. Pour que cette renonciation anticipée
fût défendue, il faudrait, a-t-on dit, qu'elle fût

contraire à l'ordre public ou à quelque disposition
de la loi. L'ordre public ne saurait être blessé par

une clause qui favorise les enfants sans diminuer

les droits de la puissance paternelle sur leur per-
sonne. Quant à la loi, elle ne l'a certainement pas

prohibée dans l'art. 1388, qu'invoque à tort l'opi-
nion contraire. Nous reconnaissons que ce raison-

t (1)Art.791,1130,1389duCodeNapoléon.
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nement est exact, et que si la négative n'avait pas
d'autres arguments à faire valoir que le texte de

Part. 1388, elle succomberait nécessairement; il

est faux de dire que l'usufruit légal étant un des

attributs de la puissanco paternelle, la loi, qui dé-

fend aux époux de déroger, dans leur contrat de

mariage, aux droits conférés au survivant par le titre

de la puissance paternelle, défend par là même de

renoncer à l'usufruit légal. Cet usufruit n'est nul-

lement un attribut essentiel de la puissance pater-
nelle ; dans la pratique, en effet, on n'a jamais con-

testé au père le droit de renoncer pendant le ma-

riage à l'usufruit légal; or, si c'était un des éléments

indispensables de la puissance paternelle , il ne

pourrait pas plus y renoncer pendant le mariage

qu'il ne le peut avant, au moment du contrat.

L'argument tiré de l'art. 1388 doit donc être

mis de côté ; mais nous n'en avons pas besoin pour
arriver à la solution négative; il nous suffit

du texte de l'art. 906, qui exige, pour qu'une
libéralité soit valable, que la personne à qui elle

s'adresse soit déjà conçue. Or nous sommes ici dans

le cas de cet art. 906 ; la renonciation à l'usufruit

par le père constitue une libéralité, et cette libé-

ralité s'adresse aux enfants à naître du mariage,
enfants non encore conçus. Donc elle doit être dé-

clarée nulle.
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SECTIONII.

A quels biens s'applique l'usufruit légal?

L'usufruit légal en principe est universel ; il s'ap-

plique même à l'usufruit légué à l'enfant. Cepen-
dant certains biens en ont été affranchis par la loi,

co sont :

1° Les biens que les enfants acquièrent par un

travail ou une industrie séparés (1). Ils constituent

une sorte de péculo plus étendu que ne l'étaient

autrefois les pécules castrense et quasi-castrense,
mais qui néanmoins ne peut jamais devenir très-

considérable, puisqu'il ne s'agit aujourd'hui que de

mineurs au-dessous de dix-huit ans : c'est une ré-

compense donnée au travail et à la bonne conduite ;

pour la mériter il faut et il suffît que l'enfant exerce

une profession distincte, séparée ; la loi, qui lui

assigne pour domicile la maison paternelle, ne sau-

rait exiger qu'il demeure chez un autre que son

père.
Ne rentrent pas dans ce patrimoine exceptionnel

les gains faits au jeu ou provenant d'un pari, le

trésor trouvé par l'enfant ou dans ses biens. On ne

saurait les considérer, en effet, comme le produit
d'un travail ou d'une industrie.

(1)Art,387,CodeNap.
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2° Les biens donnés ou légués à l'enfant sous la

condition expresse que les père et mère n'en jouiront

pas. Si l'on n'avait pas permis au donateur ou testa-

teur d'apposer cette condition, il se serait peut-être

abslenu, par inimitié pour le père, do la libéralité

qu'il voulait faire à l'enfant. La condition doit être

expresse, c'est-à-dire résulter clairement de l'acte;
elle doit être considérée comme telle dans le cas

où le disposant a indiqué l'emploi à faire des reve-

nus ; mais si le père et le fils se trouvaient coléga-
taires d'une même succession, il ne faudrait pas

aujourd'hui, sur la foi de la Novelle 118, chap. 2,

réduire le père à la part que le disposant lui a per-
sonnellement attribuée. Les deux qualités de léga-
taire et d'usufruitier du legs fait à l'enfant n'ont

rien d'incompatible; l'une procède de la volonté

du testateur, l'autre de la volonté de la loi; elles

peuvent l'une et l'autre simultanément recevoir leur

exécution.

Le père ou la mère peut, comme toute autre per-

sonne, ordonner que l'usufruit des biens de sa suc-

cession n'appartiendra pas au survivant; sans cela

il arriverait souvent que les revenus de la fortune

maternelle iraient, au cas de second mariage du

père, enrichir des enfants d'un autre lit. —Cette

clause prohibitive est-elle valable pour tous les

biens? doit-on l'étendre à ceux qui constituent

la réserve? — La question était autrefois très-con-

troversée entre les docteurs en ce qui concerne la
1276 7
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légitime : la plupart la résolvaient négativement
et ils invoquaient à l'appui de leur opinion le texte

formel de la Novello 117, chap. 1er, qui permet à

la mère et à l'aïeule, après avoir laissé à leurs en-

fants la légitime (postquam reliquerint filiis partem

quoelege debetur) dedisposor du reste de leurs biens

en tout ou en partie en faveur de leur fils ou petit-

fils, à condition que le père n'en aura pas l'usu-

fruit. — A la place de ce texte formel qui tranchait

la question, nous n'avons plus aujourd'hui que
Part. 387, qui semble exclure au contraire, dans

la généralité de ses termes, toute distinction entre

la réserve et la quotité disponible. Néanmoins les

autorités les plus graves professent que la prohibi-
tion d'usufruit ne peut s'appliquer à la réserve.

On prétend trouver le principe de cette décisiou

dans les art. 920 et 921, aux termes desquels la

réduction des dispositions entre vifs qui excèdent

la quotité disponible peut être demandée par les

réservataires, par leurs héritiers ou ayants cause.

On en conclut que la réserve ne doit recevoir ni

charge ni condition, et qu'il faut qu'elle arrive

franche et libre entre les mains du réservataire.

Dans l'espèce, dit-on, le testateur en prohibant

l'usufruit a fait acte de puissance sur les biens

réservés; ils n'arrivent pas francs et libres entre

ses mains; donc il y a lieu à intenter l'action en

réduction. Mais on oublie que « là donation qui
« excède la quotité disponible est seulement réduc-
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< tible et doit conserver tout son effet si l'action

« en réduction n'est pas intentée par qui de

« droit (1). » Or, ici, par qui sera-t-elle intentée?

qui a intérêt et qualité pour cela ?— L'enfant? Sans

doute il a qualité; mais au lieu de lui profiter,
l'exercice de cette action lui nuirait en grevant de

l'usufruit paternel des biens qui en seront affran-

chis, s'il les conserve à titre de donation ou de

legs. Comment concevoir qu'il puisse demander la

réduction d'une clause qui lui est avantageuse?
Comment lui reconnaître le droit de se plaindre

qu'il a eu moins, quand il faudrait plutôt se plaindre

qu'il a eu trop?
On a fait de vains efforts pour prouver que celte

clause ne respecte qu'en apparence la réserve de

l'enfant, mais qu'en réalité elle l'altère et la di-

minue. M. Demolombe indique l'hypothèse d'un

père riche et généreux qui entretient son enfant à

ses propres frais, et qui, blessé de la clause qui
lui enlève l'usufruit même de la réserve, change-
rait de conduite et imputerait rigoureusement sur

les revenus de l'enfant les dépenses qu'il fait pour
lui ; en sorte que, tout compte fait, l'enfant per-
drait plus aux rigueurs du père qu'il ne gagnait à

l'usufruit de sa réserve. Cette hypothèse peut être

très-ingénieuse, mais elle n'est nullement juri-

dique ; le magistrat n'a pas à se préoccuper de pa-

(1)Art.920,CodeNap.
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reillcs susceptibilités ; il ne doit rechercher que
les conséquences normales des faits qui lui sont

déférés.—On insiste cependant, et l'on invoque de

prétendues analogies; mais il sufffit do lire les ar-

ticles 581 du Code de procédure, et 1837 du Code

Napoléon, pour se convaincre que les hypothèses

qui y sont prévues diffèrent essentiellement de la

nôtre.

Sera-ce donc le père qui intentera l'action? Il a

intérêt, lui; mais a-l-il qualité?Évidemment non;
il ne peut agir en son nom propre, car il n'est pas

réservataire.—Agira-t-il comme ayant cause de

son fils? Pas davantage : le procès ne peut pas
avoir lieu entre le père ayant cause de son fils et

le fils lui-même ; le tribunal ne peut pas réduire

la donation contre le fils et en sa faveur; et, par
le même jugement, le condamner et lui donner

gain de cause.

D'ailleurs nous ne reconnaissons pas au père le

titre d'ayant cause de ses enfants; ce n'est pas

d'eux, en effet, qu'il tient son droit à l'usufruit ;
c'est uniquement de la loi. — Quant à la Novelle

117, elle n'a rien à faire ici; le principe qu'elle

rappelle est un dernier reste de l'ancienne théorie

de la patria potestas, qui absorbait autrefois indis-

tinctement la pleine propriété des biens échus aux

fils de famille, et qui continua plus tard de s'ap-

pliquer à l'usufruit du péc idventice : « Filius-

* familias suis parentibus non in plénum, sicut
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« antea fuerat sancitum, sed usquo ad usumfruc-

« tuin solum adquirat (1). »

La décision do Justinien no peut exercer aucune

influence sur la nôtre.

Nous croyons donc que la prohibition d'usufruit

légal peut porter sur la réserve comme sur le dis-

ponible.

3° Les biens d'une succession dévolue à l'enfant

par suite de l'indignité de son père ou de sa mère,

qui y était d'abord appelé. (Art. 730, C. Nap.)
—

Pendant le cours du mariage, la mère ne peut pré-
tendre à la jouissance des biens dont son mari a

été écarté comme indigne ; mais cet usufruit s'ou-

vrira à son profit lors de la dissolution du mariage

par la mort de son mari. Si c'est elle qui a été dé-

clarée indigne, le père aura néanmoins l'usufruit

des biens de la succession échue à ses enfants par
suite de l'indignité de la mère ; sans doute celle-ci

recueillera alors indirectement une partie des

avantages pécuniaires dont la loi voulait la priver,

puisqu'elle partagera avec son mari le bien-être

que ces revenus apportent dans la maison conju-

gale ; mais ce n'est là qu'une considération de fait,

impuissante à motiver une décision contraire au

texle formel de l'article 384.

L'article 730 ne prononce de déchéance que

contre l'héritier déclaré indigne et point contre un

(1)L.6, C, debonisquxlib.
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autre; ce serait donc vainement que le mari serait

condamné comme complice de sa femme, dans le

fait qui l'a rendue indigne de succéder. Que l'au-

teur principal de ce fait soit sa femme ou un autre,

peu importe; lo père complico n'en conservera pas

moins l'usufruit des biens héréditaires dévolus à

ses enfants.

• 4° Les biens faisant partie d'un majorât. (Avis
du conseil d'Etat, 30 janvier 1830). Les majorats
ont été abolis par les lois du 12 mai 1835 et du

7 mai 1849. Nous n'avons donc pas à nous occu-

per de cette quatrième restriction.

SECTIONIII.

Charges de l'usufruit paternel.

Ces charges sont énumérées par Part. 385, dans

l'ordre et de la manière suivante :

1° Celles auxquelles sont tenus les usufruitiers.
— Ce qui impose au père l'obligation de faire, avant

d'entrer en jouissance, un inventaire des meubles

et un état descriptif des immeubles soumis à son

droit (art. 600), de jouir en bon père de famille

et de conserver la substance de la chose (art. 578);

d'acquitter les frais d'entretien (art. 605-607), les
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contributions (art. 608), les arrérages des renies

et les intérêts des deltcs qui grèvent les biens

(art. 612). Quant à la caution que doit donner

l'usufruitier ordinaire, le père on est expressément

dispensé (art. 601).

2° L'entretien, l'éducation et la nourriture des

enfants selon leur fortune.
— Il semble au premier

abord quo l'art. 385-2° fasse double emploi avec

Part. 203, qui avait déjà dit que les époux con-

tractent, par le seul fait du mariage, l'obligation
de nourrir, d'entretenir et d'élever leurs enfants;
mais ce n'est là qu'une apparence : l'obligation de

Part 203 a pour cause le mariage, la paternité.

L'obligation de Part. 3,85-2° a pour cause l'usu-

fruit ; et l'on comprend que la qualité d'usufrui-

tier impose au père des charges plus étendues que
celles qui résultaient pour lui de sa qualité de mari

et de père. Ainsi, en vertu de Part. 203, les père
et mère ne sont tenus de nourrir et d'élever leur

enfant que selonleur fortune personnelle (art. 208).
De plus, cette obligation étant fondée sur ce que
l'enfant ne peut vivre par son travail et avec ses

ressources, il s'ensuit qu'elle cesse quand l'enfant

a des ressources personnelles suffisantes.

Au contraire, l'obligation de Part. 385-2° com-

mande au père de nourrir et d'élever ses enfants

selon leur propre fortune ; et nous ne craignons

pas d'affirmer, malgré la controverse qui s'est éle-
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vée à co sujet, que lo père sera seul tenu d'acquit-
ter les frais de cet entretien et de cette éducation,

alors même qu'une partie delà fortune des mineurs

échapperait à son usufruit.

D'imposantes autorités professent, il est vrai,

l'opinion contraire et trouvent plus équitable do

ne faire supporter à l'usufruitier qu'une part cor-

rélative à celle qu'il prend dans l'ensemble des

revenus ; mais leur système n'est assurément pas
celui de la loi qui nous régit. Les rédacteurs du

Code Napoléon, en traçant les règles de l'usufruit

légal, ont assigné des limites à sa durée, à l'étendue

de son application, sans jamais toutefois diviser ses

effets : lors même que, par exception, certains biens

n'y sont pas compris, ce n'en est pas moins un

usufruit général, grevé toujours des mêmes charges,

auxquelles d'ailleurs l'usufruitier peut se soustraire

en renonçant.C'estce qu'enseignait autrefoisPothier

sur une question semblable à la nôtre : «Quoique le

« gardien noble ne jouisse pas des biens de ses mi-

« neurs, qui sont situés dans des lieux régis par
« des lois qui ne lui donnent pas cette jouissance,
« l'émolument de la garde qu'il a dans les biens

« régis par notre coutume ne laisse pas de l'obliger,
« pour le total, aux frais d'entretien du mineur et

« aux charges de la garde, et non pas seulement

« au prorata des biens dont il jouit, comme l'a mal

* décidé Renusson (Forrière et Dumoulin étaient

« de la même opinion); car ce n'est que sous ces
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« charges que la coutume lui défère l'émolument

« de la garde (1).
»

Les rédacteurs du Code Napoléon nous semblent

avoir reproduit lo pensée do Pothier dans l'ar-

ticle 385-2°, dont les termes sont absolus et ne se

prêtent à aucune distinction.

3° Le payement des arrérages ou intérêts des

capitaux.
— De quels arrérages et de quels intérêts

s'agit-il ? Sont-ce les intérêts qui viennent à échoir

pendant la durée de l'usufruit ? Mais c'est là une

charge de l'usufruit ordinaire, imposée déjà par
le 1° de Part. 385 ; par conséquent, le 3° de cet

article a voulu dire autre chose, ou il est inutile.

Sont-ce les intérêts et arrérages échus avant l'ou-

verture de l'usufruit? Mais comment la loi ferait-

elle supporter à l'usufruitier des charges qui ne

sont point nées pendant la durée de l'usufruit, et

payer des arrérages que la négligence du défunt a

perpétués et qu'il pouvait faire disparaître ? Quelque

grave que soit cette objection, nous croyons néan-

moins qu'il faut s'en tenir à l'opinion à laquelle
elle s'adresse. Le 3° de Part. 385 est une évidente

tradition du droit coutumier ; nous savons que le

payement des dettes mobilières et, en particulier,
des arrérages déjà échus, était une des charges du

gardien , même dans celles des coutumes où il

n'acquérait plus la propriété des meubles.

(1)Cout.d'Orléans,Introd,autitredesfiefs,n°347.
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Pourquoi cette disposition coutumière a-t-elle été

transportée dans notre droit? Lé législateur a con-

sidéré sans doute que le défunt, s'il eût vécu, eût

acquitté les dettes d'intérêts et d'arrérages sur les

revenus que l'usufruitier va percevoir ; que l'usu-

fruit légal étant un avantage accordé gratuitement
aux parents, il n'y avait nul inconvénient à le

grever de cette charge; qu'on évitait par là des

comptes minutieux entre le père et l'enfant sans

compromettreles intérêts de l'usufruitier ; qu'enfin,
si le père trouvait la charge trop lourde, il était

libre de s'y soustraire par une renonciation.

4° Les frais funéraires et ceux de dernière ma-

ladie.— Ici encore difficulté analogue. Sont-ce les

frais funéraires et de dernière maladie de l'enfant ?

Mais les frais de dernière maladie étaient déjà à la

charge du père en sa seule qualité de père (ar-

ticle 203), abstraction faite de son litre d'usufrui-

tier ; et quant aux. frais funéraires ils ne seront dus

qu'après l'extinction de l'usufruit : il y aurait ini-

quité à faire supporter au père, à la décharge des

héritiers de l'enfant décédé, une dette qui prend

naissance alors que ses droits ont cessé d'exister.

Il s'agit donc ici des frais funéraires et de dernière

maladie de la personne à qui l'enfant succède. On

objecterait vainement que ces frais sont dus avant

l'ouverture de l'usufruit légal et qu'il n'est pas juste

de les mettre à la charge de l'usufruitier. Nous fe-

rons observer (pie cette obligation cadre parfaite-
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ment avec la disposition précédente de Part. 385,

entendue dans le sens que nous avons indiqué et

qui est bien certainement te sien. Si l'usufruitier

doit payer les arriérés d'intérêts et d'arrérages, il

est logique qu'il paye les frais do dernière maladie

qui sont aussi des arriérés. Tous les doutes tom-

bent d'ailleurs en présence de ce qui avait lieu dans

notre ancienne jurisprudence: les frais de dernière

maladie de la personne à laquelle l'enfant a suc-

cédé constituant une dette mobilière, il n'était pas

douteux qu'ils étaient à la charge du gardien ; mais

on hésitait à l'égard des frais funéraires qui n'é-

taient pas une dette laissée parle défunt lui-même.

Pourtant l'opinion qui obligeait le gardien à ac-

quitter ses mineurs des frais funéraires du prédé-
cédé avait fini par prévaloir, et Pothier le constate

dans le n° 341 de son introduction au titre des fiefs.

Or, quand on voit les rédacteurs du Code se servir

précisément des mêmes termes et imposer cette

charge spéciale à l'usufruit paternel, il est impos-
sible de ne pas reconnaître qu'ils se réfèrent à cette

même charge que les coutumes imposaient au gar-
dien.

Les frais funéraires de la veuve sont compris

parmi les frais funéraires du mari ; c'était la tradi-

tion de l'ancien droit ; la suivre encore aujourd'hui,
c'est se conformer à la pensée qui a dicté Part. 385

et qui est d'assurer avant tout les intérêts des mi-

neurs, la conservation de leur patrimoine.
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Telles sont les Obligations du pèro usufruitier ;

la loi les mettant directement à sa charge, il peut

être poursuivi directement ultra vires ernolument\.
Néanmoins l'acceptation de l'usufruit n'opère pas

novation ; l'enfant; peut donc aussi être poursuivi,
et payer valablement entre tes mains des créanciers,

sauf son recours contre le père. S'il ne veut pas

payer, il a le droit de renvoyer les créanciers à l'u-

sufruitier , ou du moins de faire mettre celui-ci en

cause.

SECTIONIV.

Comments'éteint l'usufruit paternel?

$1,—-Modesd'extinctioncommunsà l'usufruitlégal
cl à l'usufruitconventionnel.

'.-. L'usufruit paternel doit s'éteindre en général

par les mêmes événements que l'usufruit ordi-

naire : la mort naturelle ou civile de l'usufruitier ;

la renonciation directe de l'usufruitier à son droit ;

l'abus de jouissance. Cette dernière cause d'extinc-

tion, remarquable en ce qu'elle n'a pas lieu de plein

droit, Cn ce qu'elle nécessite l'intervention de la

justice, peut paraître excessivement rigoureuse

quand il s'agit d'un, usufruit ordinaire, le plus sou-

vent acquis à prix d'argent ; mais elle s'explique
et se justifie plus facilement quand il s'agit de
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l'usufruit paternel ; on conçoit que là loi ait im-

posé, à peine de déchéance, l'obligation de bien

administrer au père et à la mère, qui tiennent d'elle

tous leurs droits.

Mais l'usufruitier légal a d'autres obligations que
l'usufruitier ordinaire ; ainsi il doit entretenir et

élever ses enfants selon leur fortune (art. 385-2°)*

payer les intérêts et arrérages des capitaux (arti-
cle 385-3°), les frais funéraires et de dernière ma-

ladie (art. 385-4°). L'inaccomplissement de ces

obligations spéciales entraînerait-il la perte de

l'usufruit? Nous ne le pensons pas; Part. 618 édicté

une disposition pénale qui ne doit pas être étendue:

il engage lui-même les tribunaux à user avec mé-

nagement de la déchéance qu'il prononce; tout ce

que l'on pourra faire sera d'ordonner, si les cir-

constances le permettent, des mesures conserva-

toires; par exemple enlever à l'usufruitier la pos-
session et l'administration des biens de l'enfant et

les confier à un tiers qui serait le tuteur après le

mariage (art. 444), et pendant le mariage un ad-

ministrateur nommé par la justice.

Quand même le père serait, d'une inconduite no-

toire , d'une incapacité ou d'une infidélité incon-

testée, quand même il serait en un mot dans l'un

des cas où Part. 444 prononce la destitution ou

l'exclusion de la tutelle, la déchéance de l'usufruit

paternel ne s'ensuivrait pas ; car aucun texte ne la

prononce et une peine ne doit jamais être arbitrai-
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rement appliquée. Mais dans tous ces cas et dans

tous ceux, s'il en est d'autres encore, où les inté-

rêts de l'enfant pourraient se trouver compromis
entre les mains du père, les tribunaux devront

prendre des mesures conservatoires, non pas en

vertu de l'art. 618 ni de Part. 444., mais en vertu

du pouvoir discrétionnaire qu'il faut leur recon-

naître dans toutes les questions relatives à l'exer-

cice de la puissance paternelle.
Il y a certaines causes d'extinction de l'usufruit

ordinaire qui, par la force des choses, sont inappli-
cables à l'usufruit légal : ainsi le non-usagé pen-
dant trente ans , puisque l'usufruit paternel dure

au plus dix-huit ans ;
Ainsi la perte de la chose, puisque l'usufruit lé-

gal frappe sur une universalité et que les univer-

salités ne périssent pas ;
Enfin la consolidation ne s'appliquera quo très-

rarement, puisque le père ou la mère ne peut ré-

gulièrement devenir acquéreur des biens de ses

enfants mineurs.

$i, —Modesd'extinctionspéciauxà l'usufruitlégal.

L'usufruit légal s'éteint en outre :

1° Lorsque l'enfant atteint l'âge de dix-huit ans

accomplis. L'usufruit cesse donc trois ans avant la

majorité, tandis que dure encore la puissance pater-

nelle; on retombe ainsi, pour ces trois années, dans
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l'inconvénient d'un compte détaillé de revenus et

de dépenses entre le père et l'enfant. Mais cet in-

convénient est compensé par l'avantage pour l'en-

fant de trouver, en arrivant à sa majorité, quelques
économies faites sur les revenus des dernières an-

nées. Le législateur a craint d'ailleurs que les

parents ne trouvassent dans leur intérêt personnel
de secrets motifs de s'opposer au mariage ou à

l'émancipation de leurs enfants. On a critiqué cette

défiance des sentiments d'un père ou d'une mère;

mais, à tort ou à raison, il est bien certain que les

rédacteurs du Code s'en sont préoccupés; la dispo-

sition de Part. 384 reproduit la pensée qui avait

dicté.l'art. 231 de la coutume de Normandie, qui,

elle-même, ne faisait que reproduire les principes
du bail féodal relatifs à la garde del mariage. Le

père usufruitier légal est dans une position analo-

gue à celle du seigneur gardien d'une mineure, avec

celte seule différence qu'aujourd'hui le consente-

ment des père et mère ne peut, en fait de mariage,
être suppléé par l'autorisation des tribunaux, tandis

qu'autrefois les parents de l'héritière pouvaient en

appeler de la décision du seigneur à la justice. On

comprend donc par quelle série d'idées avait passé
le législateur quand il a éteint l'usufruit légal à une

époque avant laquelle le mariage de l'enfant aura

rarement lieu.

2° Par l'émancipation expresse ou tacite de l'en-

fant.—L'émancipation expresse peut être retirée à
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l*enfant qui en abuse (art. 485). Le retrait de

l'émancipation, en faisant revivre la puissance pa-

ternelle, fait-il renaître l'usufruit? On peut dire

pour l'affirmative que l'extinction de l'usufruit légal
a uniquement pour cause l'émancipation, et que,
dès lors, quand l'émancipation est retirée, l'usufruit

doit renaître avec la puissance paternelle dont il est

un attribut et un accessoire. Maisce raisonnement

ne nous satisfait pas complètement et nous préfé-
rons l'opinion contraire, qui ressort, selon nous, du

rapprochement des deux art. 485 et 486. Tout

mineur émancipé, dit l'art. 485, dont les engage-
ments auront été réduits en vertu de l'article pré-

cédent, pourra être privé du bénéfice de l'émanci-

pation, laquelle lui sera retirée Et Part. 486

ajoute : «Dès le jour où l'émancipation aura été

« révoquée, le mineur rentrera en tutelle, et y res-

« tera jusqu'à sa majorité. » En tutelle, s'il y a

lieu à tutelle; en puissance paternelle, si la tutelle

n'est pas ouverte. Ce que le retrait de l'émancipa-
tion fait renaître, c'est donc la tutelle et la puis-
sance paternelle, mais nullement l'usufruit légal
dont la loi ne dit rien et qui n'est pas tellement

inséparable de la puissance paternelle, qu'elle
n'existe pas quelquefois sans lui. 11est pour nous

évident qu'en indiquant dans Part. 485 les cas où

l'émancipation pourrait être retiréo, Punique pen-
sée du législateur était de protéger l'enfant contre

lui-même, et nullement de rendre au père un usu-
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fruit qui s'était éteint. Or ce serait une singulière

façon de protéger les intérêts de l'enfant et de répa-

rer les brèches faites à sa fortune, que do lui enle-

ver pour deux ou trois ans les revenus de ses biens,

afin d'en grossir le patrimoine paternel.
3° Par la mort naturelle ou civile de l'enfant

mineur de dix-huit-ans. Celle cause d'extinction

n'est expressément indiquée dans aucun article du

Code; mais elle résulte de son esprit général et de

l'ensemble de ses dispositions. La loi, qui n'ac-

corde l'usufruit que sur les biens des enfants

(art. 384, Code Nap.), et en compensation des

charges de leur éducation, cesse évidemment do

l'accorder quand les biens sont passés en d'autres

mains et que les charges d'ailleurs ne subsistent

plus: c'est bien lace qui résulte de Part. 754, qui,
dans le cas de décès «le l'enfant sans postérité,
attribue au survivant des père et mère un nouveau

droit d'usufruit complètement indépendant do

celui qui nous occupe à cette heure, usufruit du

tiers des biens auxquels le père ou la mère no

succède pas en propriété et qui sont dévolus à des

collatéraux d'une autre ligne que la sienne. Notre

législateur a suivi sur ce point les principes du

droit contumicr; on ne saurait donc, sous Pcmpiro
du Code qui nous régit, invoquer les dispositions
du droit romain (\), pour continuer au père un

(I)CoiMlt.7, C, g l*r,adspn.-rons.Tertull.
1S70
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usufVûjtiqueila mort de t!enh)nt a irrévocablement

éteint» tyainemerit objecteriit^SirT Partv 020, qui

disposoqup, quand l'usufruit a été accordé jusqu'à
ce qu'un tiers ait atteint un âge fixé, il duro'jus-

qu'ocetlo époque, encore que le tiers soit mort

avant l'âge fijté. Outr* que le tiers dont parlé cet

orticle no peut ôtro l'enfant, puisqu'il est le pro-

priétaire même des-biens grevés de l'usufruit légal,
nous violerions, en appliquant à l'usufruit l'art

ticle.620, la théorie générale du Code sur cette ma-

tière, et notamment le texte formel do Part. 684,

qui attribue au père la jouissance des biens de ses

enfants, jamais des héritiers â$ ses enfants,

k° Par la condamnation du père ou de la mère

reconnu coupable du délit mentionné dans l'ar-

ticle $34 du Code pénal. —?L'usufruit ne s'éteint

alors que relativement aux biens de l'enfant victime

du délit.

5° Par le divorce, par je second mariage de la

mère. — L'art. 386 du Code Napoléon est ainsi

conçu : « Cette jouissance n'aura pas Hou au pro-
« fit des père et mère contre lesquels le divorce

« aurait été prononcé; et elle cessera à l'égard de

« la mère dans le cas d'un second mariage. »

Le divorce ayant été aboli par la loi du 8 mai

1810, la première disposition de cet article est

aujourd'hui sans objet, et nous no l'appliquerons

pas à la séparation do corps pour deux raisons :

parce que c'est une disposition pénale qu'on ne doit
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pasétehdre.^— Parce que la séparation do corps est

d'une conséquence moindre que le divorce et que
l'extension donnée à l'art. 386 serait inique, outre

qu'elle n'est pas juridiquement possible.
L'usufruit s'éteint par le second mariage de la

mère, mais non du père. Le conseiller d'État Real

a donné au corps législatif une raison peu satisfai-

sante de cette différence quand il a dit : « Qu'il y
« aurait inconvenance à établir en principe que la

« mère peut porter dans un autro famille les l'ev'e-

« nus des enfants du premier lit, et enrichir ainsi

« à leur préjudice son époux.» Cette raison s'ap-

plique en effet tout aussi bien au deuxième ma-

riage du père qu'à celui de la mère. Le vrai motif,

c'est que l'usufruit, si on Pa\ait réservé à la mère

qui se remarie, aurait, en droit ou en fait, plutôt

appartenu à son mari qu'à elle-même; le mari en

aurait eu l'usage et la souveraine disposition : la

loi a craint qu'il ne détournât les revenus à son

profit exclusif (1). Lo même danger n'exisie.pas

quand c'est (e père qui se remarie; car alors il peut

disposer de ses revenus comme il l'entend; aucuno

iufluence n'est, dans le ménage, supérieure à la

sienne.

Si la mère remariée redevient veuve, son usu-

fruit ne peut plusrovivro; il faudrait, pour légiti-

(t)LacoutumedoParis'faisaitindistinctementfinirlaghtdcnobleou

bcmgcoïsdparloili-u\iemcmariagedugardien(art,SOS).



— no —

mer colle résurrection, uno disposition législative

qui n'existe pas; et d'ailleurs là mort du second

mari ne brise pas tous les liens entre la mèro et sa

nouvelle famille; on:peut craindre encore.des in-

fluences dangereuserpour les enfants du premier

lit.
^ -

.- .

Le second mariage do la mère entraîne la dé-

chéance définitive, irrévocable de l'usufruit légal,
alors même qu'il serait annulé par la suite; il suffit

pour cela qu'il ait été sérieux et librement con-

senti (art. 386, C. Nap.). Mais cette déchéance no

doit pas être étendue en dehors des termes de la

loi, et par exemple au casoù la mère restant veuvo

vit dans le désordre et dans une inconduile notoire.

Sans doute elle est alors moralement plus coupa-

ble; mais le législateur a pensé sans douleque les

intérêts pécuniaires des mineurs n'étaient pas aussi

gravement compromis dans ce cas quo dans celui

d'un second mariage. Pothier, d'accord sur co

point avec les principes du droit romain, déci-

dait, il est vrai, môme sous l'empire do la cou-

tume d'Orléans, qui ne dissolvait point la garde

par les secondes noces, quo Pinconduile de la veuve

dovait lui faire encourir la déchéance de sa qua-
lité de gardienne. Mais si les rédacteurs du Code

avaient voulu suivre sur co point particulier leur

guido habituel, ils s'en seraient formellement ex-

pliqués; leui'silencocondamne l'opinion dePolhior,

et il ne nous est pas permis à nous, interprètes et
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commentateurs, do créer une cause de déchéance

qui n'est pas dans la loi, lorsque surtout nous trou-

vons des raisons plausibles de ne pas l'admettre.

6° Par le défaut d'inventaire dans le cas prévu

par l'article 1442. — La déchéance qui résulte de

l'omission de cette formalité est absolue ; elle s'ap-

plique non-seulement aux biens provenant du par-

tage de la communauté non inventoriée, mais à

tous les biens des enfants, quelle qu'en soit l'ori-

gine.
L'inventaire doit être fait par un officier public

compétent; il doit être fidèle et exact. Dans quel
délai? La loi ne le dit pas; de là des controverses:

on s'accorde cependant à reconnaître que le délai

normal et régulier est de trois mois, plus la pro-

rogation que peut accorder le juge (1). Mais si les

trois mois s'écoulent sans inventaire, alors les au-

teurs se divisent : les uns veulent que le délai soit

fatal et que son expiration emporte nécessairement

déchéance de l'usufruit; les autres, tout en adop-
tant le principe de cette décision, en tempèrent

l'excessive rigueur si les choses de la communauté

sont encore entières et facilement inconnaissables.

Mais la difficulté, l'impossibilité même do faire

(1)LeprésidentdeLatnoignon,danssesarrêtéscélèbres,s'exprimait
ainsitEstUnitlegardiendefaireinventairedesmeubles,titresclpapier»
appartenantctt»mineur.,,danstestroismoisdujourdel'acceptation,et
cetempspastùdemeureradéclinduprofildelagardcnoble(Polhlcr,litre
dol'Êlatdospersonnes,n935),
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celto constatation, sans recourir à une enquête

par cpinmune renommée, rend "ce deuxième sys-

tème inapplicable, et le confond dans ses résultats

avec le premier.
— Nous préférons nous en rap-

pprtcr. sur ce point TI l'arbitrage des tribunaux;

c'est en effet le défaut d'inventaire qui fait perdre
la jouissance. Or, les circonstances seules peuvent
déterminer jusqu'à quel point lo retard do l'inven-

taire peut, en le dépouillant de la présomption
d'exactitude qui doit s'y attacher, équivaloir au

défaut absolu do cette formalité.

Reste une derrière question.—La déchéance ré-

sultant du défaut d'inventaire s'applique-t-ello,
sous quelque régime que les époux soient mariés?

On Pa prétendu, et pour le démontrer on a distin-

gué dans l'article 1442 deux parties : la première
serait spéciale à la communauté, dont elle abroge-

rait la continuation, admise autrefois par certaines

coutumes; la deuxième contiendrait une disposi-

tion générale applicable à tous les régimes ; en

effet, dit-on, le droit d'usufruit légal est indépen-

dant des conventions matrimoniales ; cl dès lors

on ne concevrait pas que la loi eût fait, dans les

devoirs do l'usufruitier, une différence fondée sur

unccirconstan.ee qui n'est, à cet égard, d'aucune

espèce d'intérêt.
' ' .

Ce système no peut se soutenir en présence du

texte do l'articlo 1442 (lo défaut d'inventaire fait

perdre en outre à l'époux survivant) et des expli-
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calions catégoriques données à ce sujet par le con-

seiller d'État Berlier dans son exposé des motifs.

Lo but de l'article 1442 a été de substituer à la

continuation do la communauté, qui résultait du

défaut d'inventaire, la déchéance de l'usufruit lé-

gal ; il n'est donc relatif qu'au cas où les époux
étaient mariés sous lo régime do la communauté.

On comprend quo la loi n'ait voulu appliquer la

déchéance quo dans des cas très-graves, où l'in-

ventaire était d'une nécessité absolue : or ces casse

présentent précisément quand il y a communauté,

c'est-à-dire confusion totale des biens des deux

époux, dont l'un vient de mourir; quant aux autres

régimes, l'inventaire, utile sans doute, n'est pas

indispensable.
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,. POSITIONS

DROIT ROMAIN.

1. La loi 8 et Ja loi 13, au Digeste, de caslrcnsi

peculio peuvent se concilier.

IL La loi 9, au même titre, combinée avec la

loi 33, ff., de adq.rer. dom., d'Ulpien, contient une

théorie différente de celle de Papinien dans le § 1er

de la loi 14, ff., decast. pec. Ce paragraphe a été

corrigé par Tribonien.

III. Papinien, dans la loi 18, de stipulatione

servorumprinc, ff., n'est pas en contradiction avec

ce qu'il dit lui-même dans le § 1epdelà loi 14, ff.,

de cast. pec.

IV. Le père dont le fils a un pécule castrense

lègue la liberté à un esclave de ce pécule; si le fils

meurt sans testament du vivant de son père, le legs
de liberté est valable ; si au contraire le fils a testé

sur son péculo castrense et que l'héritier par lui

institué répudie, le legs de liberté fait par le pèro
reste nul.

V. Lesmotsjwrecom»Kmt(lustit.lib.H, lit. 12.

pr^in fine) signifient ; par droit de puissance pa-

ternelle, et non : par droit héréditaire.

VI. La loi 38, § 1er, de soluliombus, au Digeste,
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ne peut se concilier avec la loi 3, § 12, de dona-

tionibus inter virum et uxorem, au Digeste.

VIL Le judex dont il est question dans la loi 80,

ff., dereivindicatione, est celui de la rei vindicatio,

et non celui de l'interdit quem fundum.

VIII. Lo défendeur à la revendication qui ne pos-
sédait pas au temps de la litis contestatio, mais qui

possède au moment du jugement, doit être con-

damné^. 27» § 1, ff., de rei vindic; nec obstat

lex 23, ff., dejudiciis).

IX. Quels sont les principes du droit romain sur

l'hereditasjacens?(L. 54, ff., de adq. vel omit, he-

redit. ; L. 28, § 4, de slipul. $erv.; L. 3 V,de adq.

rer. dom.)

DROITFRANÇAIS.

I. L'usufruit légal n'est pas un véritable démem-

brement du droit de propriété; c'est un usufruit

suigeneris, ayant un caractère propre et des règles

spéciales.

II. Si le père est, pendant le mariage, dans

l'impossibilité d'exercer le droit d'usufruit que la

loi lut accorde sur les biens de ses enfants mineurs

de dix-huit ans, alors mémo queectte impossibilité
1376 9
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résulterait de la déchéance prononcée par l'art. 335

du Code pénal, l'usufruit ne-passe pas,à |a mère.

III. Les père et mèro étrangers ne peuvent récla-

mer la jouissance légale des immeubles situés en

France et appartenant^ leurs enfants mineure de

dix-huit ans, qu'autant que le droit leur est reconnu

par la législation de leur pays. '•;

IV. kes. créanciers ne peuvent faire révoquer,

par l'action Pauliennë, la renonciatiQn du père à

l'usufruit légal, quand elle est la conséquence de

l'émancipation.

V.. Qn ne peut, par contrat de mariage, renoncer

à l'usufruit des biens des enfants à naître du ma-

riage.

.VI. La prohibition de , l'usufruit paternel peut

porter sur la réserve due à l'enfant dans la suc-

cession du disposant.

VIL Le retrait de l'émancipation', en faisant

revivre la puissance paternelle, né fait pas rènaîtro

l'usufruit légal.

VIII. L'inconduite notoire de la veuve n'est pas

une cause"de déchéance de Pusufruit légal.

IX. C'est, aux. tribunaux à apprécier dans quel

délai l'usufruitier légal doit fair.qinventaire,
et à dé-
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terminer jusqu'à quoi point le relard apporté dans

l'accomplissement de cette formalité peut équiva-
loir au défaut d'inventaire et entrainerla déchéance.

X. La déchéance prononcée par l'art. 1442 du

Code Napoléon, au cas de défaut d'inventaire, n'est

applicable quo lorsque les époux sont mariés sous

le régime de la communauté.

XL Le père ou la mère qui, se trouvant dans un

des cas d'indignité prévus par Part. 727 C. Nap.,
renonce à une succession que recueillent à sa place
ses enfants mineurs, est recevante à en exiger
l'usufruit légal.

XII. L'enfant né pendant, mais conçu avant le

mariage, est légitimé.

HISTOIREDUDROIT.

I. Le droit de bail a uno origine féodale.

II. Notre usufruit paternel tire son origine du

droit coutumier.

DROITCRIMINEL.

I. La déchéance qui résulte de la condamnation



prononcée pânirarL 335 Co^é pénal,jié Rapplique

qu'aux lîiensidè renfantvictimotlu délit. I

11. La restriction que l'art. 336 Code pénal

apporto, rcontre Je =_mari ?coupable d'adultère,
au

droit ^e dénoncer l'adultère de sa femme; doit,

dans le çqs inyerse, s'appliquer contre la femrno au.

profil du mari.

DROITDESGENS.

I. Le traité conclu avec un prince prisonnier ne

lie pas la nation dont ce prince est lé chef.

U. Lçs traités de commerce entre deux nations

ne sont pas anéantis, mais seulem«ncraRsnendus par

Pétat'de guerre qui survientv(^c#lè3v£\
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