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DU PÉCULE CASTRENSE.

Quoesunt porta tobore
Militioe,placuitnonessein corporecensus

Omnecujus tenetregimenpàter.

(Laloia vouluqueles biensacquisparle
(Ilsdans les travauxguerriers, fussent
distraitsdu riche patrimoinedont son

pèroest le suprêmeadministrateur.)

JUYÉIUL,satiredernière.

En parlant du droit de légitime défense, Cicéron

s'exprimait ainsi dans un de ses plus éloquents discours :

Est hoec twn scripta, sed nata lex, quamnondidicimus,

accepimw, legimus, verum ex natura ipsa ampuimw,

hausimus; ad quam non docti, sed facli, non institttU,

sed imbutisumus. Le savant jurisconsulte Merlin applique

à la puissance paternelle ces belles et célèbres paroles :

ce n'est pas une loi qui nous vient des hommes ; nous

ne l'avons lue nulle part; c'est la nature qui l'a mise

au dedans de nous ; c'est un rapport qu'elle a établi

elle-même entre le père et le fils, et qui soumet invin-

ciblement l'un à l'autre.

S'il est, en effet, une institution humaine qui dérive

directement du droit naturel, de ce droit qui, inné chez

l'homme, existe indépendamment de toute espèce de

civilisation, c'est certainement la puissance paternelle.

Aussi celte autorité était la seule qui existât à l'origine



du monde, alors qu'il n'y avait ni société, ni gouverne-

ment ; et c'est elle qui, en constituant la famille, organisa

du même coup la société.

Lu puissanco paternelle naquit donc des relations qui

se formèrent, dés le principe, entro le père et l'enfant.

La faiblesse physique et morale de ce dernier exigeait

que ses premiers pas fussent guidés dans le sentier de

la vie par un protecteur dévoué ; et l'affection profondo

que Dieu a mise dans le coeur d'un père lui faisait un

devoir d'être pour son enfant un guide et un appui.

Voilà la puissance paternelle telle que nous la compre-

nons, telle qu'elle résulte des principes du droit naturel,

telle enfin qu'elle doit exister dans toute législation. C'est

ainsi, du reste, qu'elle a existé chez les Germains sous

le nom de mundium ; c'est ainsi qu'elle a été organisée

en France par le Code Napoléon, qui en a fait un pou-

voir de protection et de défense institué uniquement

dans l'intérêt de l'enfant.

Il n'en était pas de même à Rome : la législation
romaine nous présente sous le nom de palria potestas.
une institution d'un caractère tout opposé aux principes

que nous venons d'indiquer, et dont M. Real a dit avec

beaucoup de raison au Corps législatif que « ce n'est pas
une puissance, mais un despotisme paternel. » (Locré,
t. 7, p. 54.)

Les Romains s'enorgueillissaient de leur patria potes-
tas ; ils parlaient avec fierté de cette puissance, propre

à leur législation, et qu'ils avaient arrachée au domaine

si vaste du droit naturel pour la placer dans le domaine

plus restreint du droit civil proprement dit. Aussi Jus-
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linien proclame-t-il dans ses Institues, § 2 de patria

potestate, que l'autorité des pères sur leurs enfants est

un droit particulier aux Romains : Jus potestaiis quod
in liberos habemus proprium est civinm Romanorum;

et il n'y a pas de nation, continue-t-il, où cette puissance

ait les mêmes effets que chez eux: nulli enim sunt

homines, qui takm in liberos habeant potestatem, qua*
lem nos habemus. Faisons remarquer toutefois que ceci

est copié dans Gaïus qui faisait une restriction en faveur

des Galates, chez qui la puissance paternelle existait

comme à Rome : Née me proeterit, dit Gaïus, Galalarum

gentes credere in potestate parentum liberos esse*

Comme l'institution du pécule castrense forme l'objet

unique de cette étude, nous ne pourrions examiner avec

détail tous les éléments de la puissance paternelle sans

dépasser le but que nous nous sommes proposé d'attein-

dre ; mais il nous paraît indispensable, avant d'entrer

dans l'étude même de notre sujet, d'esquisser rapidement

les principaux traits de la puissance paternelle romaine :

il faut en connaître la nature pour se faire une idée exacte

de la théorie des pécules, institution dont le but fut de

corriger ce qu'il y avait de trop rigoureux et de trop

absolu dans cette autorité.

A Rome, le père était tout, l'enfant n'était rien; l'en-

fant n'était pas une personne civile, et son individualité^

dit M. Ortolan, s'absorbait dans la personne du chef de

famille dont il n'était qu'une dépendance, un instrument.

Il était moins encore; et ce n'est pas une idée exagérée

que de considérer les enfants, dans les temps primitifs

de la législation, comme appartenant à leur père et faisant



parîicdo son patrimoine* C'est ainsi ï|tio îft loi I> § Q Dk

de'«H vindicâtionèy permet au père d'exercer cOiitïo le

ravisseur; do son enfant Faction en revendication, action

délivrée uniquement pour recouvrer la possession, des

choses dont on est propriétaire.

De là> droit dé Vie et de mort pour le pQtéïfamilias

sur la personne do ses enfants, droit do les vendre ou

de les exposer* et cô droit nous é$t attesté par uti grand

lîotnbrô clôti&ktés (l)r II est Vrai Qù*!!!!usage aùsâi baiS

bat4o no dura pas ; l'afTection paternelle, les moeurs, et

par suite les lois adoucirent cetto puissance (2) et vinrent

mettre un frein à Une autorité si illimitée, et par la

même si. dangereuse. Le jurisconsulte Marcien (Loi 5,

h 48> t. 9) nous rapporte que l'empereur Adrien (870

de Rome) condamna à la déportation un père qui avait

tué sort fils; nam patria potestas in pietate débet* non

in atrocitale consislere : enfin Constantin (1065 de Ri)

condamne à la même peine que le parricide le père qui

aurait tué son enfant.

Paul (Sent. 1. 5, t* d> § 1) nous apprend que le père

ne peut vendre ses enfants (3) que dans le cas d'une

extrême misère, et Constantin ne le permet que s'ils sont

sanguinolentes t c'est-à-dire au moment où ils sortent du

sein de leur mère, alors que l'amour paternel n'a pas eu

(i) Loi11, D,deUbeiïset posthumis; loi 8, D. de lege Pomponla
deparrtcidiis;hï dern.Codo,depatria potestale.Denysd'Halicarnasse

(L. 2, ch. 4) ot Valère-Maximo(L. 6, ch. 8) nous montrentun père
jugeantsonfilsdansuneassembléedoparentset lo condamnantà mort,

(S)M.Ortolan.

(3) Nousne parlonsquo do vente réelle; car la ventefictlvoappeléo
Viancipatiorestaen usage,et avaitpourbut delibérerle (Ilsdo la puis-
sancepaternelle.
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le temps do se développer. Tel est le dernier état de la

législation.

Quant au droit d'exposition, il ne fut définitivement

aboli que par l'empereur Valentinien ï ; il comprit le

père coupable d'une semblable barbarie dans les termes

de la loi Cornelia de Sicariis: Unusquisque sobotem

nutriat; quod si exponendum putaverit, animadversioni

quoi conslituta est, subjacebiL Juslinien confirma cette

législation.

Les droits du père sur les biens des enfants étaient

également absolus. La qualité de fils de famille étant

incompatible avec celle de propriétaire, il en résultait

que tous les biens qui arrivaient au fils par succession,

donation ou legs, tous ceux qu'il acquérait par son travail

ou son industrie ou même par l'effet du hasard étaient

acquis au père, en vertu do celte célèbre maxime à

laquelle l'institution des pécules ne fut jamais qu'une

exception, sans pouvoir la renverser : Quidquid adquirit

fdiuSf non sibi sed palri adquirit. Le fils ne pouvait

donc acquérir pour lui-même aucun droit : un seul

cependant était excepté, celui do se porter adslipulator

(Gaïus, c. 3, § 114). Cette sorte de stipulation accessoire,

dont le droit reste exclusivement limité à la personne de

l'adstipulateur sans pouvoir être acquis ni transmis par

lui à aucun autro, pas même à ses héritiers, pouvait être

faite valablement par un fils de famille ; mais ce droit

restait attaché à sa propre personne, sans qu'il pût néan-

moins exercer l'action tant qu'il était fils de famille (1).
».,.— ii M„ M,,, ! ..— IHilm i ii—mmmÊmmm<h—

(1) M.Ortolan,t. 3, p. 181.— Voicilo texto do Gaïus: Is qui in

potestalepatrts est, adstipulandoffil aliquid; sedparenti non ad-

quirit, quamvisex omnibuscéleriscausisslipulandoet adqutrat.
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Une semblable législation ne po^

on songe que le fils était capable d'arriver aux plus hautes

dignités, et qu'il pouvait ainsi avoir, au point de vue

politique, une personnalité beaucoup plu3 considérable

que celle de son père, tout en restant soumis

sanco (1). Cette anomalie devait disparaître à mesure

que la civilisation romaine avançait dans la voie du

progrès^. Le pouvoiry du père sur^ la persane du fils, à

l'origine rigoureux et illimité, avait été peu à peu modifié

et restreint ; les mêmes motifs exigeaient que son droit

sur les tiens fut également diminuée C'est l'institution

dès différents pécules qui réalisa cette importante inno-

vation, et, à partir de ce moment, une ère nouvelle s'ouvre

pour là puissanco paternelle dans la législation romaine.

L'ancienne maxime : Qnidquid adquirit, etc.. subsista

néanmoins ; elle fut toujours en vigueur, en ce sens que

tous les biens qui n'en étaient pas formellement exceptés

continuaient d'être soumis à la règle générale, et d'appar-

tenir comme tels au père en toute propriété. Il ne faut

donc considérer les divers pécules que comme des

exceptions à la règle ; la preuve en est que Juslinien

lui-même nous les présente ainsi, et en fait l'exposé dans

le titre : Per quas personas nobis adquiritur (Inst. 1. 2,

t. ix). Nous verrons môme en étudiant le plus important

des pécules, le pécule castrense, que l'on fut obligé de

recourir à une fiction pour donner au fils, sur les biens

qui le composent, le3 droits d'un propriétaire, tant il

répugnait aux idées romaines d'accorder à un fils de

(1) En effetla dignitéde sénateurou do consulne libérait pasde la

puissancepaternelle; la dignitédepatricoavaitseulecet effet(Inst. 1.1,
».XII,§ 4).
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famille la propriété des biens qu'il acquiert.
Le pécule (1) du fils de famille est la réunion des biens

qu'une disposition législative a formellement soustraits

à l'autorité paternelle et dont elle a fait pour le fils une

sorte de patrimoine propre. Il est vrai que le pécule ap-

pelé profectice ne rentre pas dans celte définition, puis-

qu'il appartient au père en toute propriété ; mais ce

pécule, qui se compose des biens dont le père confie

simplement l'administration à son fils, n'a de commun

que lo nom avec les trois autres dont nous allons parler,
et qui seuls sont spécialement réservés au fils de famille,

tandis que le pécule profectice peut exister également

pour l'esclave. Il ne s'agit pas là de biens acquis par lo

fils, et comme tels susceptibles de lui appartenir ; ce

sont des biens dont lo paterfamilias est propriétaire, sur

lesquels il n'abandonne aucun droit et qu'il charge seu-

lement son fils de gérer à sa place en qualité d'adminis-

trateur. Rien n'est donc changé, par rapport à ce pécule,

à la législation antérieure qui en avait admis l'existence

depuis les temps juridiques les plus reculés.

Les pécules du fils de famille sont au nombre de

quatre :

(1)Les auteursvarientsur l'étymologiodece mot ; Cujas croitqu'il
est d'originoGauloise; maisquelleque soitl'autoritédéco célèbrejuris-
consulte,l'opinionconlrairoa prévalu,et onlofuitdérivergénéralement
a pecuniaet pecoribus,parcoquolesbiensconsistaientautrefoisprin-
cipalementen argentet en bestiaux(Merlin,Rép.).Fcrnandezde Rctos,
danssontraitéde Castrensipeculio(Ch.J, Arg.)donnelamômeétymo-
logie: Peculiumdici apecudenotai M. Varro; etymologtoeratio est,
quodin pécoretune omnepatrimonium,omnispecuniaRomanacon-

ttstebat,plcrumquepaslortbus, et ex pccuarlisqueslumfacienttbus.
Dicebanlurqueideircô peculia tauri, oves, aliudvequid ; hactenus
Varro. (Novusr/lMtiunwdoMccrman,T. VI,p. Î40el suiv.)
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lo Le pécule profectice, dont nous venons d'indiquer là

nature et sur lequel nous n'aurons plus à revenir.

2° Lerkulè casirensei qui forme l'objet principal de

cette étude et dont nous allons aborder l'examen ; il fui

établi par les empereurs Auguste, Nervaet Trajart, et se

compose, comme son nom l'indique, des biens acquis

in castm par le fils de famille militaire ;

3° Le pécule quasi-caslreme* établi probablement en

321 par Constantin et confirmé plus tard par Justinien;

il n'est autre chose que le pécule castrense étendu aux

biens acquis par le fils dans l'exercice de certaines fonc-

tions publiques ; nous aurons l'occasion d'en dire quel-

ques mots ;

&° Lipécule adventice,institué également par l'empe-
reur Constantin, et que nous examinerons avec détail en

étudiant les origines de l'Usufruit légal du Code Napoléon.

Nous diviserons notre étude sur le pécule castrense

en cinq chapitres, et nous examinerons successivement, en

suivant du reste l'ordre de Pothier :

1° Quelle est l'origine du pécule castrense ;

2° De quels biens il se compose ;

3° et 4° Quels sont les droits du fils et ceux du père

sur ce pécule ;

5° Quelles innovations furent introduites par Justinien.
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CHAPITRE L

ORIGINEpV; PÉCULE CAjSTREtjSE.

On pourrait croire, d'après la situation injuste et

précaire faite au fils de famille relativement à ses propres

biens, que des considérations d'ordre et d'équité déter-

minèrent le législateur Romain à mettre une limite aux

pouvoirs exagérés du père, et à soustraire à son autorité

lés biens acquis par
le fils au prix de son sang, en expo-

sant sa vie sur les champs de bataille. Il n'en fut rien, et

les empereurs Romains n'ont obéi, en établissant le pécule

castrense, qu'à des sentiments d'intérêt personnel ; ils

n'ont eu en vue que leur propre sécurité, et n'ont songé

qu'à consolider leur pouvoir en Rattachant l'arrnée par

des privilèges et des bienfaits sans cesse renouvelés.

L'armée Romaine formait dans l'Etat un corps imposant

et redoutable ; elle pouvait, à un moment donné, devenir

aussi dangereuse pour le souverain qu'elle lui avait été
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utile pour étendre ou affermir sa domination, et il fallait

enchaîner à tout prix son inconstance pour prévenir le

fléau des révolutions. De là, de nombreux privilèges

accordés aux soldats en matière civile ; de là, la création

du testament militaire et du pécule castrense, institution

dont nous venons d'indiquer la seule et véritable cause.

Le jurisconsulte Ulplen, dans la loi 1 D. de teslamcnto

militis, nous expose l'historique du pécule castrenso.

Jules César en fut le premier Valeur ; mais, dit Ulpien,

eaoencessio tèntpbralis erat; Titus et après lui Domitien

confirmèrent cette institution (1). Enfin les empereurs

Nerva et Trajan lui donnèrent son entier développement :

Postea divus Nerva plenissimam indulgentiam in milites

contulit,eamque et Trajanus secutus est. Adrien assimila

aux "militaires les fils de famille vétérans pourvu qu'ils
n'eussent pas été ignominiosè missity.

Il est à remarquer que ce même Ulpien qui, dans le

§ 10 du titre 20 de ses Régulai, parle également de

l'établissement du pécule castrense, en attribue unique-
ment la création à Auguste dont le nom n'est pas même

prononcé dans la loi 1 de testamento militis. Voici com-

ment il s'exprime dans ce§ 10 : Divus Augustus Marcus

constituit, ut filiusfamilioe miles de eo peculio quod in

caslris adquisivit testamentum facerepomt.Ge mot Marcus

n'existait évidemment pas dans le manuscrit d'Ulpien, et il

(1)Juvénal,danssadernièresatire,nousattestel'existencedecepécule:
Quaisuntpartalabo're

Militloe,placuitnonessein corporecensus
Omiiocujustenotregîmenpater.

(i) Voirsurlamtofo ignominiosala loi 13,§3 D.de rc militari, 1,

49,1.16.
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doit être retranché (1). C'est un copiste maladroit qui

l'aura inséré, et peut-être Marcus a-t-il été mis .pour

militibus ; malgré cette interpolation, qui n'est pas dour

teuse, il subsiste une contradiction dans les termes d'Ul-

pien qui mentionne ici Auguste sans en avoir dit un mot

dans l'autre texte. Justinien du reste nous indique aussi

Auguste comme un dès créateurs du pécule castrense,

qui fut établi, dit-il, tam ex auctoritate divi Augusti

quam Nervoe (Inst. L. 2, t. XII, fr.)

(1)CeMl'avisde Cujas.de Godefrotà,et de F. de Rct«s(Nov.Thés,

de Neerman,t. VI, p. 851).



— 10 —

CHAPITRE II.

DE QUELS BIENS SE COMPOSELE PÉCULECASTRENSE?

Le pécule castrense comprend en général tous les biens

que le fils de famille a acquis en sa qualité de militaire ;
tel est le principe qui domine tout ce chapitre et dont ce

qui va suivre n'est que le développement. Castrense pecu-

liumest, dit Paul dans ses Sentences (1. 3, ch. 4,§ 3),

quod in castris adquiritur, vel quodproficiscenti militiam

dalur ; etMacer complète cette idée en ajoutant t quod

nisi militaret adquisiturus non fuisset (1). Ainsi, tout

bien que le fils n'aurait pas acquis s'il n'eût été militaire

fait partie du pécule castrense ; tout bien, au contraire,

qui lui serait advenu quand même il n'eût pas été mili-

taire, doit être exclu de ce pécule. Entrons maintenant

dans le détail.

(1)Macerlib. 2deremilitari (L. 11,D.decaslrenst peculio,1.49,
1.17).
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Le pécule castrense se composera d'abord des récom-

penses ordinaires pu extraordinaires accordées aux soldats,

et que Potbier(Pand.l. 49,1.16 art. 4) nous énumèrè

dans l'ordre suivant :

lo La solde on paied\x fils de famille militaire. D'après

Tite-Live, ce fut environ vers la 347e année de la fonda-

tion de Rome qu'on commença à solder les militaires :

après la prise d'Anxur, le sénat décréta que chaque soldat

recevrait un stipendium sur lo trésor public, tandis qu'au-

paravant chacun s'acquittait à ses frais du service mili-

taire (1). La solde comprenait outre l'argent, le blé, le

vêhment et les armes que l'on fournissait aux soldats,

avec retenue toutefois d'une certaine somme sur leur

paie quotidienne.

2<>Les dons ou largesses des généraux qui, pour ré-

compenser une valeur peu commune, donnaient aux

soldats des colliers, des bracelets, des piques, des pana-

ches, des aigrettes.

3° Les distributions d'argent faites aux soldats par les

généraux qui devaient avoir les honneurs du triomphe.

4° La part attribuée à chaque soldat dans le butin pris

sur l'ennemi, dont une partie était versée dans le trésor

public, et l'autre partagée entre eux. Dans ce partage, on

observait entre les cavaliers et les fantassins la même

différence que pour la solde ; les centurions avaient uno

part double, et les cavaliers une part triple.

(1)Autempsde Polybe,la paledu fantassinétait dedeux obolos par
jour,celledu centurionétaitdu double,et celledu cavalier du triple.
Tite-Liverapportemémoà cetteoccasionque les plébéiensdemandaient
en vainquola cavaleriefut privéedosa triplopaiepours'étro opposéeà
laconjurationà l'occasiondolaquelleValériusCorvusfut nommédictateur.

2
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5° Les champs ou terrains qui étaient quelquefois assi-

gnés aux vétérans.

6° Enfin ce qu'on, appelle le donalivum munus, c'est

à dire les largesses faites aux soldats par chaque empe-

reur à son avènement ; ces largesses avaient été dans le

principe un don purement volontaire de la munificence

du prince, mais dans la suite l'armée lès exigea et ; elles

devinrent le prix moyennant lequel oni achetait la cou-

ronne impériale, mise par la soldatesque aux enchères

publiques;

Macer (loi 11, de Caslr. pec.) fait entrer dans le pécule
castrense les biens donnés au fils de famille militaire par
ses père et mère ou autres parents. Ceci est trop absolu,
et il importe beaucoup de savoir quel est le bien donné,

et dans quelles circonstances il l'a été. Ainsi, d'après un

rescrit de l'empereur Alexandre qui forme la loi 4 Cod.

familice erciscundoe (1. 3, t. 36) les choses mobilières

données par le père à son fils militaire entrent dans le

pécule castrense, parce qu'elles doivent servir à procu-
rer à ce dernier quelquo adoucissement au milieu de

ses fatigues, et à lui rendre moins pénible la vie des

camps. Les immeubles au contraire, quand même le

père les aurait donnés à son fils partant pour l'armée,

ne sauraient entrer dans son pécule, car leur nature est

exclusive du raisonnement que nous venons de faire. Mais

si nous supposons un immeuble acquis par le fils à l'oc-

casion du service militaire, il fera indubitablement par-
tie du pécule castrense par application du principe que
nous avons posé au début de ce chapitre. Il est égale-

ment important de savoir dans quelles circonstances les
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parents ont fait la donation ; si elle a été faite au fils re-

venu de l'armée, elle ne peut faire partie du pécule,

quia non potest, dit Fernandez de Retes, dan quidquam
occasione militis ei quijàm non militât, tandis que le

soldat, nous dit Tertullien, doit avoir comme préciput

ce qu'il a apporté avec lui à l'armée du consentement de

son père (1).

Ulpien (loi 6, de cast. pec.) suppose que l'épouse du

fils de famille militaire lui donne un esclave pour qu'il
l'affranchisse ; les droits de patronage résultant de cet

affranchissement feront-ils partie du pécule castrense (2) ?

Cette hypothèse semble en contradiction avec la règle

qui prohibe les donations entre époux ; mais on avait

excepté do cette prohibition les donations manumissionis

causa qui étaient permises même entre époux favore Je-

bertalis, vel cerlè quod nemo ex hac fiât locupletior

(Paul, sent. 1. 2, t. 23, § 2) (3). Cela dit, Ulpien pose
en principe que cet esclave no fera pas partie du pécule;

car ce n'est pas à l'occasion du service militaire que le

(1) L. 4 et 1.15,pr. de Castrensipecullo.

(S) Cen'est qu'aprèsdo longueshésitationsque la législationromaine
renditles droits do patronagesusceptiblesd'entrerdansle péculed'un
filsdo famille.Al'origine,ils no pouvaientappartenir qu'aupère; Ju-
lien, tout en réservantles droits docelui-ci,accordeauflls, pendantsa
vie, les droitsrésultantdu patronage: quamdiù vivil, dit-il,proeferlur
in bonacjuspalri. EnfinAdrion,dans uno deses Constitutions,décida

quole AU de famillequi affranchitun esclavea, dans sonpécule,les
droitsdo patronage.

(3)Cosecondmotifn'est pas complètementsatisfaisant; le patronage
n'est pasun titre purementhonorifique; il procurocertainsavantages
pécuniaires,et cnlroautresdesdroitsde succession.Domémo,lesoperoe
offlctaleset les operoefabrilcsétaientdûs par l'affranchiau patron: la
véritableraisonest doncl'encouragementdonnéauxaffranchissements.
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mari a connu sa fcmmo, quUiHmei non jwpt$r--.mifa

tiam nota met, ot l'affection conjugale est la véritable

cause de la libéralité, Mais la femme a peut-être donné

A son mari partant pour l'armée un esclave pour qu'il

lui donnât la liberté, et on fit ainsi un affranchi habilis

<td militiam et capable de lui rendre des services, par

exemple- comme médecin ; dans ce cas, l'esclave est censé

donné en considération du service militaire et doit en-

trer dans lo péculo castronso.

Lorsque la personne qui a fait au fils une donation ou

un legs n'était connue do lui qu'à l'occasion du service

militaire, par exemple si c'est un compagnon d'armes, les

distinctions que nous venons d'oxposer n'ont plus de rai-

son d'être et ne doivent pas être observées ; tout bien

donné en pareil cas viendra grossir le pécule castrense.

Ainsi, le fils est institué héritier par un de ses compa-

gnons d'armes ; cette hérédité devra certainement être

comprise dans le péculo, tandis que l'hérédité de la

mère, bien que déférée au fils pendant qu'il était à l'ar-

mée, doit en être exclue. Pourquoi ? Par cette raison que,

dans lo premier cas, le fils n'aurait recueilli aucune hé-

rédité s'il n'eût été militaire, et que, dans le second,

l'affection maternelle suffit amplement pour expliquer la

libéralité (1).

Les jurisconsultes romains se montraient d'ailleurs

très-disposés à accroître le pécule castrense, et ils avaient

tendance a y comprendre tous les biens donnés ou lô-

guéip^ un compagnon d'armes, qùançl même il aurait

(1) C'estce qui; résulte d'un, rescrii;de l'empereurAlexandre,1.1,
Codeiàcwifehstpecirtio. '
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été connu du fils a un autro litre. On en trouvo une

prouvo dans la loi 10 de notro titro où Tryphoninus sup-

pose que lo commilito, donateur ou testateur, était un

agnat du fils : Scoeyola, dit-il, était dans le douto et hé-

sitait a comprendre la libéralité dans le pécule ; car si

cot agnat était connu du fils antérieuromont a son entrée

dans l'armée, il est possible quo les relations plus étroi-

tes, qui se sont établies entre les doux parents à cause de

leur communauté d'origine, aient été précisément la cause

de cette libéralité. Aussi Tryphoninus penso-t-il quo si

lo testament est antérieur à l'époque où ces deux agnats

sont devenus compagnons d'armes, les biens donnés ne

peuvent entrer dans le pécule castrense, mais qu'ils y

entrent, au contraire, si le testament est postérieur a cette

époque. L'empereur Gordien a confirmé, par un res-

crit, l'opinion do Tryphoninus (1.4, code de castr.pec.);

il faut croire, dit-il, que les fatigues et les travaux do la

guerre auxquels ils se sont associés, et les charges mili-

taires qui leur ont été communes ont dû accroître leur

affection et resserrer davantage les liens qui les unissaient.

Papinien décidait néanmoins au livre 19 de ses Responsa

que, si un militaire institue héritier un de ses cousins

qui sert dans une autre province, celte hérédité ne peut

faire partie du pécule castrense parce que l'institution

d'héritier, n'étant fondée que sur la parenté, n'a pas été

déterminée par des relations purement militaires.

Lorsqu'il s'agit de savoir si la libéralité a été faite en

considération du service militaire, il ne faut pas s'atta-

cher exclusivement aux termes qu'a employés le testateur,

et l'on doit de préférence examiner quelle a été réelle-
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ment son intention ; ainsi, un parent du militaire décla-

rera en vain qu'il veut que lo bien par lui donné entre

dans lo péculo castrense, il n'y entrera pas, parce que co

n'est pas la profession du fils, mais sa qualité do parent

qui est la véritable cause do la donation. Ulpicn lo décido

ainsi dans la loi 8 do notre titre.

Mais ici nous rencontrons une difficulté assez sérieuse.

Ulpien, dans cette loi 8, déclare que le bien donné ou

légué par une femme à son mari militaire est exclu du

péculo castrense : si forte uxor filiofamilias donaverit

quid vcl legaveritf an possit castrensi peculio adgregari ?

Et nonputo. Or le contraire résulte positivement de la

loi 13 du même litre oùPapinicn (lib. i6,quoest.) rap-

porte un rescrit de l'empereur Adrien ; ce rescrit décide

que le fils de famille, institué héritier par sa femme pen-
dant qu'il était au service, a pu accepter de lui-mêmo la

succession qui lui était déférée et devenir lo patron dos

esclaves héréditaires qu'il a affranchis : Divus Hadrianus

rescripsit, in eo qncrn mUitantcm uxor heredem institue-

rait filium exstitisse heredem ; et ab eo senos heredilarios

manumissos proprios ejus libertos fieri. El Papinien rap-

porte une seconde fois ce même rescrit dans la loi 16, en

disant que la solution qu'il y donne n'a rien de contraire

au rescrit d'Adrien en vertu duquel on a décidé que le

fils de famille militaire pouvait, de sa propre volonté, ac-

cepter la succession qui lui était déférée par sa femme,

et hereditatem in castrense peculium habuisse. Il est im-

possible d'être plus explicite, et il y a contradiction

évidente entre les décisions des deux jurisconsultes.
Comment les concilier ?
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Fernandez do Retos, dans son traité de Castrensi pc-

cutio (1), nous prés<mlo une conciliation proposéo par

un jurisconsulte dont il no donno pas lo nom et qu'il ap-

pello simplement aller commagister et amicus valdè meus,

jam pro mentis Auditor Regiust Co jurisconsulte, d'ac-

cord sur ce point avec Lipsius, part de co principe quo

sous Adrien les militaires, après leur entrée au service,

nopouvaiont pas se marier. Cola posé, dans l'espèce do

la loi 13, la femme a probablement institué son mari hé-

ritier pour qu'il pût rester soldat longtemps oncoro et do

cette manière no songeât pas à se remarier. S'il en est

ainsi, si c'est pour empêcher son mari de convoler à do

secondes noces quo la femme a fait sa libéralité, on

peut dire que l'institution d'héritier a été faite en vue do

la profession militaire, et comme telle doit enlror dans

le pécule castrense.

On ne peut se refuser à trouver cette explication ingé-

nieuse, mais il est impossiblo de l'admettre, et Fernan-

dez de Retcs lui-môme la rejette. D'abord elle repose sur

un principe des plus faux, celui du célibat forcé des mi-

litaires. Aucune loi ne leur défend de se marier : ce qui

leur est interdit, c'est uniquement d'emmener leurs

femmes avec eux ; et s'ils ne fie marient pas, c'est par
amour du célibat, ou peut-être à cause do la nécessité

où ils sont de laisser leurs femmes dans leurs foyers. Et

cela fût-il vrai d'ailleurs, l'explication du jurisconsulte

anonyme n'en vaudrait pas mieux, puisque son raisonne»

ment pourrait s'appliquer également à la loi 8, où ce-,

pendant la décision est différente. Si en effet l'hérédité

(1)Nov.Thés,de Meerman,t. 6, page343,n° 10.
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laissée par la femmo doit tombor dans lo pécule en vertu

du rescrit d'Adrien (1.13), pourquoi en serait-il diffé-

remment du legs? In re tam una et tam simili, dit Fer-

nandez de Retcs, quai ratio diflferentioe possit excogitari?
Aussi repousso-t-il cette explication qu'il appelle uno

ingeniosa conjectura; il présente le rescrit d'Adrien

comme une exception à la règle générale posée dans la

loi 8, et qu'il explique par la faveur dont jouissent les

militaires : Rescripti Hadriani nullam ralionem quoero,

nisi militum favorem et Imperatoris in eos propensionem:

d'ailleurs, ajoute-t-il en terminant, on ne peut donner

uno raison do toutes les décisions contenues dans les

constitutions impériales.

En présence d'un pareil langage, nous no sommes

pas plus avancés qu'auparavant ; la contradiction sub-

sisto enlroles deux textes, et nous devons chercher une

autre conciliation.

Cujas et Pothier nous en présentent une autre. On

sait quo la loi Papia Poppoea decimaria (1) défendait à la

femme stérile de laisser à son mari plus du dixième do

sa succession ; c'était pour la punir de n'avoir pas eu

d'enfants. Mais Adrien ayant excepté do cette règle les

militaires, l'hérédité de la femme, dans l'espèce de la

loi 13, n'est parvenue au fils qu'à l'occasion de sa pro-

fession , puisqu'elle n'a pu la lui laisser entière que parco

qu'il était militaire : Papinien, par conséquent, est d'ac-

cord avec les principes en la faisant tomber dans le pécule

(1) Cetteloinefut définitivementabrogéeque sousles empereursHo-
noriuset ThéodoseH, par une conslituionquifermela loi 2, code,de

infirtaandtspoenis,1.8, t. 58.
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castrenso. La loi 8, au contrairo, suppose uno femme

qui, ayant des enfants, échappe à la prohibition de la

loi Papia ; dès lors, on no peut pas dire quo la libéralité

arrive à son mari à causo do sa profession, et les biens

ainsi acquis sont nécessairement exclus du pécule. Celle

explication consiste donc a dire que la loi 13 parle d'une

femme stérile, otla loi 8 d'une femme ayant des enfants.

Or, rien dans ces deux textes ne, peut donner lieu à

cette supposition ; ils parlent simplement d'une femme

faisant uno libéralité à son mari, et rien ne nous auto-

rise à penser que dans l'un la femme ait des enfants, et

que dans l'autre elle soit stérile. Une semblable conci-

liation est complètement arbitraire ; elle ne repose sur

aucun fondement sérieux, et, malgré l'autorité de ces

deux illustres commentateurs, nous ne devons pas hési-

ter à la rejeter.

Cela ne veut pas dire que nous en ayons une excel-

lente à proposer ; mais enfin ne pourrait-on pas dire que

les hypothèses prévues par les deux textes que nous cher-

chons à concilier ne sont pas complètement identiques,

et quo dès lors on peut s'expliquer l'antinomie des déci-

sions? L'empereur Adrien, par son rescrit, fait tomber

dan le péculo du fils l'hérédité de sa femme, et Papinien

se soumet à celle disposition. Mais remarquons que le

rescrit d'Adrien ne concerne qu'une institution d'héri-

tier ; il n'est donc pas étonnant qu'Ulpien, dans la loi 8,

où il s'agit, non plus d'une institution d'héritier, mais

d'un simple legs, ait hésité à étendre ainsi les termes du

rescrit impérial, et, l'hypothèse n'étant plus la même,

ait donné une solution différente de celle dé Papinien.
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Peul-élro nous opposera-t-on qu'uno somblablo distinction

est assez subtile, qu'il n'y a aucun motif juridique do

traiter différemment un legs et une institution d'héritier,

et qu'enfin il est étonnant do voirUlpien, dont la har-

diesse est si connue lorsqu'il s'agit de faire faire à la lé-

gislation un nouveau pas dans la voie du progrés, hésiter

a étendro les ternies d'un rescrit impérial ! Cela est pos-

sible ; mais des trois explications quo nous venons

d'exposer, c'est encoro celle qui nous semble la plus

acceptablo ; et c'est à notre avis la seulo manière de justi-
fier deux textes contradictoires qui, en résumé, sont à

peu près inconciliables (1).

La dot donnée ou promise au fils de famille militaire

no tombo pas dans le pécule castrense ; ainsi le décide

Papinien au livre 19 doses Jtes/Mmsa(loil6de notre ti-

tre); sa décision esl d'ailleurs parfaitement raisonnable.

Quelle doit être en effet la destination de cetto dot ? Elle

est apportée au mari ad onera matrimonii sustinenda,

c'est-à-dire pour subvenir aux frais d'entretien et d'é-

ducation des enfants communs. Or ces charges incombent

au palerfamilias (père ou aïeul) ; c'est donc lui qui

doit aussi profiter de la dot, par application de la maxime :

ubiest omis, ibi emolumentum et esse débet. Et Papinien

nous fait remarquer, dans le même texte, que sa décision

(i) Il existe,à notreconnaissance,une quatrièmeconciliationquiest
la suivante: le rescritd'Adriena été rendu dansdescirconstancesspé-
cialesoùcertains motifsavaientpu fairofléchirla rigueurdesprincipes
en faveurdu fils : c'est ce qui résultede l'expressionmiUlantemindi-

quantun soldaten activitéde service,expressionquine se retrouvepas
dansla loi8 ; Ulpien,danscetteloi, a probablementstatuéd'unemanière

générale,et, à défautdecirconstancesspéciales,n'apu dérogerà la règle
ordinaire.
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n'a rien do contraire au roscrit d'Adrien dont nous ve-

nons de parler, en vertu duquel l'hérédité de la femme

entre dans le pécule castrense : he'reditas enim adventi-

cio jure (id est aliunde quàm causa matrimonii) quoerU

tur ; dos autem matrimonii cohoerens, oneribus ejus ac

liberis communibus qui suntin avifamilia, confertur.

On doit aussi comprendre dans le même pécule tout

ce qui so réunit peculii rébus par accession ou consoli-

dation. Supposons que le père ait l'usufruit d'un esclavo

dont lo fils a la nue-propriété dans son pécule : si lo

pèro a perdu par non-usago son droit d'usufruit, le fils

devient alors plein propriétaire do cet esclave ; rien n'est

plus conforme aux règles de l'usufruit (Papinien, loi 15,

§ 4 de caslrensi peculio).

Ulpien (loi 3 de notre titre) décide, et cela ne pouvait

faire l'objet d'aucun doute, que si une femme laisse au

fils de son mari une somme d'argent destinée à son équi-

pement, les effets achetés par lo fils font incontestable-

ment partie du pécule castrense.

11en sera de même, si l'esclave du pécule acquiert quel-

que chose d'un étranger au moyen d'une stipulation ou

d'une tradition : la chose ainsi acquise fera partie du pé-

cule *;;vrense, sine disiinctione causarum, dit Papinien,

c'est-à-dire que l'acquisition ait été ou non faite en vue

du service militaire. Le fils de famille, en effet, joue

un double rôle relativement à ses propres biens : par

rapport à son pécule castrense, il est considéré comme

père de famille, et acquiert pour lui-même ; pour tous

ses autres biens, il n'est que fils de famille et acquiert,

par conséquent, pour son père. L'esclave au contraire
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qui fait partio du péculo caslronso, n'a qu'un soûl et

mémo rôle a soutenir en tout état de cause ; il est, dans

toute circonstance, l'esclave du fils et non celui du père,

et acquiert toujours, à quelque titre que co soit, pour le

fils. Il suit do la que si cet esclave stipule ou reçoit par

tradition quelque choso du père lui •môme, il a acquis

pour le fils, comme s'il eût stipulé ou reçu d'un étran-

ger et non du père (Papinien, au livre 85 do sesQuoes-

tiones (1). Comme conséquenco do co qui précède,

nous dirons sans hésiter que si l'esclave du pécule cas-

trense ost institué héritier par quoiqu'un, il doit faire

adilion jussu militis w cette hérédité qui entrera ainsi

dans le pécule, parce qu'elle provient ex re castrensi.

Ainsi le décide Tryphoninus lib. i8 Disputationum (loi

19, §1 huj. tit.f

Qu'arrivera-t-il si le même esclave est institué héritier

par lo père ? Si cet esclave était dans le pécule profec-

tice du fils, il deviendrait du même coup, par l'effet du

testament, libre et héritier nécessaire (2), parce qu'en

réalité il appartient toujours au père. Mais comme il fait

partie d'un pécule vis-à-vis duquel le fils est ai .éritable

paterfamilias, il en résulte qu'il acquiert l'hérédité pour

le fils, par l'ordre de qui il doit fairo adilion, et que

l'effet de la disposition testamentaire sera de rendre le

fils héritier nécessaire de son père. Cette solution nous

montre la différence considérable qui existe entre les

deux pécules (1. 18, pr. huj, tit.).
Il ne nous reste plus, pour terminer ce chapitre, qu'à

(1)D.loi15, §3 de caslrensipeculio.

(3) Instit.§ l de heredumqualitate et differenlta1.2,1.19.
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diro un mot d'une hypothèse dont parle Tertullien dans

la loi 4, § 2 : Un paterfamilias militaire se donne en

adrogation après son entrée au servico, ou après l'ob-

tonlion de son congé. Il devient donc, par l'effet de celte

adrogation, filiusfamilias ; mais quel sera le sort des

biens qu'il a acquis dans les camps avant l'adroga-

tion? La raison de douter est que les constitutions im-

périales ne parlent que des militaires qui sont entrés à

l'armée fils de famille; néanmoins Tertullien décide, et

avec raison, que les biens dont nous parlons doivent ap-

partenir au fils, et lui constituent un pécule castrense

qui se trouve ainsi formé rétroactivement.
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CHAPITRE III.

DROITS DU FILS SUR LE PÉCULE CASTRENSE.

Nous avons déjà vu que la législation Romaine ne

reconnaissait pas au fils la qualité de propriétaire, et que

le droit de propriété n'était susceptible d'appartenir qu'à

un paterfamilias. On ne pouvait donc, sans violer ouver-

tement la loi, sans fouler aux pieds les principes les mieux

établis de la législation , déclarer le fils propriétaire

absolu des biens qu'il a acquis à l'armée ; et cependant

il fallait, pour rendre efficace l'institution du péculo cas-

trense , lui donner les droits les plus étendus sur ce

pécule. Pour concilier le respect des traditions avec les

nécessités d'une institution naissante, on eut recours à

une fiction juridique, fiction qui nous montre à quel point

les Romains reculaient devant l'abrogation d'anciennes

dispositions législatives* On se garda bien de proclamer

le fils propriétaire du pécule castrense, mais on tourna

ingénieusement la difficulté en le considérant comme un
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paterfamilias par rapport à co péculo. Dolà pour le fils

de famillo une double personnalité dans la vie civile.

Abstraction faite du pécule castrenso, il continuo d'être

dans la situation quo la loi Romaine lui a faite vis-à-vis

doson père, situation de dépendance absolue et sans limite.

Si au contraire nous l'onvisageons spécialement cumpecu-

lio castrensi, il nous apparaît avec une physionomie

juridique touto différente ; il a, par rapport à ce péculo,

une personnalité dislincto, indépendante de celle de son

père ; il jouit, en un mot, sur son pécule, de tous les

droits d'un paterfamilias.

Ce principe, qui caractérisa si nettement la position du

fils, et dont nous allons étudier les conséquences, estfor-

mulô par Ulpien dans la loi 11 ad senatusconsultnm

Macedonianum (1. 14, t. 6) : Filiifamilias in castrensi

peculio vice patrumfamilias fungantur. Nous pouvons

donc affirmer avec certitude que lo fils, pendant sa vie,

a sur son pécule, à l'exclusion du père, un droit absolu

de disposition ; il est maître de l'administrer à sa guise,

de l'aliéner par disposition entre-vifs ou testamentaire ;

il a en un mot tous les droits, sauf un seul, celui d'avoir

sur co pécule des héritiers ab intestat. Do là les consé-

quences suivantes :

lo Le fils seul a l'exercice des actions concernant le

pécule castrense, et il peut les intenter, non-seulement

sans avoir besoin du consentement de son père, mais

même malgré la volonté de celui-ci. Il peut donc reven-

diquer les objets du pécule, intenter la publiciennè,

poursuivre les créanciers, agir enfin comme un pater-

familias (loi 4-, § 1).
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. 2° S'il est institué héritior par son compagnon d'armes

ou par une personne qu'il a connuo à l'occasion du

service militaire, il pourra, de sa propre volonté et sans

l'ordre de sonpèro, faire adition de celte hérédité (loi 5).

3° Le fils peut seul affranchir un esclave du péculo,
et acquérir sur lui les droits do patronage.

Uno dos conséquences les plus remarquables de celte

assimilation du fils à un paterfamilias ost celle qui est

relative au sénatus'Consulte Macédonien (1) : Ce sônatus-

consulte, dit Justinien (Inst. 1. 4, t. 7, § 7) a défendu de

prêter de l'argent aux fils de famille, et touto action est

refusée tant contre le fils, émancipé ou non, que contre

le père ; le sénat, ajoutc-t-il, l'a ainsi décidé parce que
souvent les fils de famille, après avoir emprunté des

sommes d'argent quas in luxuriam consumebant, atten-

taient ensuite à la vie de leurs ascendants. Le sénatus-

consulte Macédonien, d'après les termes mêmes employés

par Justinien, ne crée pas à proprement parler une in-

capacité d'emprunter pour les fils de famille : son but est

seulement d'empêcher les usuriers de leur prêter do l'ar-

gent, et il a pour résultat plutôt do faire dénier l'action

(i) Le sénatus-consultoMacédonienauraitété rendu, d'aprèsTacite
(annal,liv. il, eu. 13),sousle règno de Claude(ande Romo779);
Suétone,au contraire,nele faitremonterqu'àYespasieu.Pothierconcilie
cesdeuxopinionset pensequ'aprèsavoirprisnaissancesousle règnede
Claude,ila étérenouvelésousceluide Yespasien.Son nom lui vient,
d'aprèsM.Hugo,d'unfilsdofamilleappeléSlacedoquiavaittuésonpèro
pourpayerses dettesavec les biensde sa succession; c'estce que dit
formellementThéophiledanssa paraphrase.Vlpienaucontraire,quinous
a transmisles termesde ce sénatus-consulte(loi1, pr. D,]. 14, t. 6),
semblefaireentendrequeMacedoétaitun usurierfameuxquiprêtait de

l'argentauxfilsde famille; c'est l'avisdo Bachet de quelquesautres
historiens.
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quo d'annuler le prêt (1), Aussi ne dé(en<Jait-il que le

tnutuum d'argon; monnayé, parqo que c'est le contrat

usité avec les usuriers ; pour les autres emprunts, on

suivait les règles ordinaires à moins qu'ils ne déguisas-

sent un prêt d'argent.

Le Sénatus-consulto Macédonien, dont nous venons

d'exposer en peu de mots la théorie, ne s'appliquait pas

aux biens dont le fils avait la libre disposition, c'est-à-

dire à son péculo castrense (2), toujours' comme consé-

quence de cette fiction par laquelle il était traité in rébus

castrensibus comme m paterfamilias, J)e là il résulte

qu'un fils de famille militaire, s'il a un pécule castrense,

peut emprunter de l'argent ; son créancier pourra donc

lo poursuivre sur les biens qui .composent son pécule sans

qu'il puisse lui opposer l'exception résultant du sénatus-

consulto, et il pourra procéder aux .actes d'exécution

sur les biens du pécule. Tout cela nous est attesté for-

mellement : 1° par,Ulpten(loil § 3, Ç. ad sénat* cons,

Mac. liv. 14, t. 6) : si forte çasjyeiw peçulmm habeai,

tune senatusoensuU\im cessaUl ; 2° par Justinien lui-

même (loi 7 § 1, Cod. ad $. <?. Af«c, 1, 4, ;t. $$) : $*#.

autem miles filiusfamilm pçcuniaw> çre$tQm,Qecçpertit,

sive sine mandatotsive consensu, vel volyntate, velx0~t!

(1) Le préteurprocédaittantôtpar rofusd'action,tantôtpar,concession
d'une exception. Il refusaitl'actiontouteslès fois que, les faitsétant
reconnuspar les partieselles-mêmes,il étaitconstantque Von§etrouvait
dans un des cas d'applicajjondu fénatus-çons^Ue.II.procédaitaucpn.-
trairo par l'insertion d'une exceptiondans la formule,quandquelques-
uns desfaitsétaient à vérifieret que la questionétait douteuse.«Y.pour
les exceptionsausénat, cons.les J#is12, 7 § i2 et %%xads$ftajt, ÇOtlt,
Maced.

(2) lien seraitde mêmedu péculequaii-caitrenie.
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habitïone palris, stareoportet eontraetum, nulla diffë*

rentia introducenda, ob quam causampecunioe créditez vel

ubi consumptoe sint. In pleribus enimjuris articulis filii-

familias milites non absimites videntur qui sui juris

sunt, et ex proesumptione omnis miles non creditur in

aliudquidquampecuniamaccipereet expendere, nisi in

causas castrenses.

Les créanciers d'un fils de famille militaire pourraient

donc intenter contre lui une action, afin d'être payés

avec les biens castrenses. C'est ce quo dit Ulpien (loi 7.

de castra pec.) .'Si le mari a un pécule castrense, il sera

condamné in id quod facere potest (1) envers sa femme

qui répète sa dot après la dissolution du mariage ; car il

est tenu de désintéresser avec ce pécule ceux-là mêmes

qui n'en sont pas créanciers.

Le fils pout avoir deux espèces de créanciers, ceux

qui ont conlractê aveo lui avant son départ pour l'armée,

et ceux dont il est devenu débiteur depuis qu'il est sous

les drapeaux. Tous ces créanciers ont le droit de se faire

payer' sur les biens castrenses ; mais viendront-ils con-

curremment, ou bien y a-t-il entre eux des causes do

préférence ? Telle est la question soulevée par Ulpien

dans la loi 1 § 19, D. de separationibus (1. 42, t, 7).

Ulpien la résout en faveur dos castrenses creditores, c'est-

iVdirodo ceux qui ont contracté avec le fils depuis qu'il

est à l'armée ; ceux-là seront payés sur les biens cas-

trenses par préférence aux autres, qui auront la ressource

d'agir contre lo pèro par l'action de in mn verso, s'il a

réellement profité de l'opération.- ' - -*

(l) C'ç»lce qu'onappellele bénéficedûcompétence.\
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î)és obligations civiles peuvent intervenir entre le fïèrd

et le fils à l'occasion du péculo castrenses Ainsii aucune

vente ne peut avoir lieu entre un fils et son yjtiéï Sfâde

rébus castrènsibuspoiestk dit Ulpiert (Loi 2, D. de contrahi

empli L 18, t^ 1)* De même Papinien au HvVe35 de ses

Quotstiones > la stipulation qui intervient entré lé père et

le fils sera valable si elle a pour objet une chose du pé*

cule castrense ; mais; elle sera /sans effet s'il s'agit de

toute autre chose (loi 15 § 1, decaslr,péc)ï Un procès

pourrait donc s'engager entre le père et le fils relative-

ment aux biens castrenses ; c'est le seul cas où un fils

puisse plaider contre son père : Lis nulla nobis esse

potestcum eoquem inpotestatètobèmu$)nUiex ùtstremi

peculio (loi 4, dejudiciis) ; néanmoins, par respect pour

l'autorité paternelle, le fils doit obtenir pmtoris veniàm

(loi 8, de in jus vocando)*

Il existe une hypothèse assez curieuse, examinée par

Papinien au livre 9 de ses Responsa (1), dont nous devons

dire quelques mots, car elle nous fait voir à quel point

le fils était traité comme propriétaire absolu de son péculo

castrense. Un père de famille a deux fils ; l'un est miles,

Vttutro paganus ; il dontieà son fils partant pour l'armée

des objets qui lui constituent alors un pecutium castrense*

Mais co père, injure errans, a cru que les biens ainsi

donnés n'entraient pas dansco pécule et continuaient do

lui appartenir en propriété. Dans cet état do choses, il

meurt sans faire de testament, pour que son hérédité soit

partagée également entre ses deux enfants ) il les charge

seulement par fidêicommis d'affranchir urt esclave qu'il
»... . L.III.II- .iii i i n i i mi ii i I,>ni .m—

(i) ii*tsas *»»• «fe/l«t. 1.*ot s.
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avait donné au fils militaire, et qui par conséquent fait

partie du pécule castrense. Son intention est donc bien

de faire peser Yonus fnanumissionis sur chacun des fils,

et non pas sUr un seul d'entre eux. Gela posé, Papinien
so demande quel est celui des deux qui doit donner la

liberté à l'esclave ? C'est le militaire seul* répond-t-il, et

lô frater paganus ne sera pas tenu reditnere parlem eto

fratreinilile, c'est-à-dire que le militaire ne pourra pas

exiger do son frère la moitié de la valeur de l'esclave ;

la raison on est, dit Fem. de Retos> que le père ne l'a

probablement pas voulu, quia faeiliores sunt homines in

rébus propriis legàndis qufomin alienis redimeiidis. Voici

du reste comment s'exprime Papinien : portionem a fra-
tre domino fratrem, eumdimque eolieredeni Yedimere non

cogendum; et ces expressions donnent lieu à une critique

assez vive do Fern. de Hôtes sur Cujas. Cujas pense que

le mot fratrem désigne le fils militaire, et que Papinien

dit, en parlant de M, qu'il ne sera pas forcé de racheter

la part de son frère ; aussi Cujas trouve-t-it que le mot

domino est de trop, et doit être supprimé pour rendro

la phrase intelligible. De Retcs repousse cette correction,

et veut au contraire que lo texte de Papinien soit pris à

la lettre : comment, en effet, le militaire pourrait-il être

forcé de racheter la part de son frère puisqu'il est soûl

propriétaire de l'esclave entier ? Le mot fratrem ne dé-

signe évidemment pas le fils militaire, mais bien le fils

paganùS) et Papinien veut dire quo le frèro paganus n'est

pas forcé redimerc servuto a fratre domino, id est milite,

c'esUà-dire de payer la moitié de la valeur de l'esclave

à Son frère miles, Le texte ainsi entendu se comprend à

merveille, sans nécessiter aucune correction.
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Nous arrivons au plus important des jdrp|is accordés,
1

au fils sur son pécule castrense, celui do disposer par
testament des biens qui le composent. Dp.VinsjitutJQn

du pecnlium ÇQSIWW W résultait pas n^s^irement

pour le fils le droit d'en disposer par testanie^ireUe:drpjt
de tester n'élit paf une censéquençe forcjée do, (a prp^

priéléfle ce pêçnîe donnée p fjilf(1), |ly?iyait pour ju(

un obstacle însi^rrriprit^bie qui ^rçrnp^ç^aijt 4© î^iro UQ

testament, c'était sa qualité de fils de famille, $pus sa-

vons en effet quo tout citoyen Romain ne peut pas tester;

il faut avant tout, pour avoir ce droit, être stij juris:
non omnibus licet^ dit Justinien aux înstjtutes, façere

teslamntum ; ii enim qui aliem juri spbjetfi suni, fes-

tameniifaeiendijus nonhabent, Le fils do farnille ne pou-

vait donc pas tester sur son pêçuj.e castrense, parce

qu'il était fils de famille, et qu'il faut être paterfamilias

pour avoir la factio testwenU active. C'est là la véritable

raison de cette ingénieuse fiction dont nous avons déjà

parlé, et au moyr.
«

^quelle le fils do famille est traité

comme un paterfan\ '*•'? pour tput ce qui concerne son

pécule castrense ; celte ; ",içn a eu surtout pour but de

lui donnor la faculté do faire un testament. Du moment

donc qu'un peculium cadrensc appartient &un militaire,

sa qualité de fils de famille est effacée ; elle a disparu

relativomént au pécule ; nous sommes en présence d'un

paterfamilias^ qui.a par conséquent le droit de tester_($)..

Et non-seulement il peut tester, mais il jouit encore o*o
»n—.-!-—i ! ..ii .jini« m t>!., É.!— ' ionimin mm**mà*m*Ê*+

(1) Celaest tellementvraiquele droitdo testersur le péculequati'
(castrensefut accordéfortlongtempsaprèsla créationde copécule.

(a) Cettofaculté de tester fut ateordéeaux fils do famillemilitaire»

parlesempereursAuguste,Nervaet Trajan,et auxvétéransparAdrien.
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privilèges considérables relatifs à la forme et au fond du

testament, privilèges
•
qui nous sont exposés aux Insti-

tues, au litre de militari testatnento : -

i* Privilèges de forme. — Les militaires sont dispen-

sés , pour leur testament, dé toutes les; formes du droit

commun ; de quelque manière que leur volonté soit at-

testée, par écrit ou sans écrit, le testament est valàblo

par l'effet seul de leur volonté, pourvu qu'il ait été fait

incaslris et que le militaire soit mort moins d'un art

depuis son congé (1). Ces privilèges leur ont été accordés,

dit Justinien, propter nimiam imperitiam ; ce n'est pas

là le véritable motif, et M. Ortolan fait remarquer que

c'est bien plutôt à cause de leur qualité de soldats, puis-

que les privilèges portaient môme sur des conditions do

capacité et que, d'ailleurs, ils n'en jouissaient qu'à l'ar-

mée , en expédition.

2° Privilèges touchant le fond du droit. — Les mili-

taires pouvaient instituer héritiers les déportés et pres-

que tous ceux avec lesquels on n'avait pas faction de

testament, ou qui n'avaient pas lo jus capiendi, o'est-à-

diro lo droit do recueillir l'hérédité qui leur était défé-

rée (2) ; tels étaient encore au temps do Gaïus les père-

grini, les Latins Juniens, les célibataires, les orbù Ils

n'étaient pas soumis à la nécessité d'une déclaration for-

melle pour exheréder leurs enfants ; leur testament n'é-

tait pas rescindé comme inofficicux ; ils pouvaient léguer

plus des trois quarts de leurs biens malgré la loi Falcidie,

(1) Unefoisecttoannéeécoulée,le testamentdoitêtre refaitdansles
formesordinaires.

(î) D. lot13,§2,1.30, t. 1.
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mourir partim lestati, partim intestati, par conséquent:

avoir plus d'un testament et disposer de leur hérédité

même par codicilles. Enfin leur testament, bien que de-

venu irritum par leur minima capitis deminutio, était,

censé ne pas l'être et restait valable quasi militisex nova

voUmMe^]

Remarquons que le fils de famille revenu dans ses

foyers conserve toujours lé droit de disposer par testa-

ment de son pécule castrense ; seulement comme il n'est

plus soldat, il ne peut pas bénéficier des privilèges du

testament militaire ; il doit lester, comme un paganus,
suivant les règles du droit commun.

Nous venons de dire qu'un militaire pouvait décéder

pro parte testalus et pro parte inteslalus * c'est-à-dire

avec un héritier légitime et un héritier testamentaire.

Ceci nous conduit à l'explication de la loi 19, §2 de cast,

peu,, dans laquelle Tryphoninus examine l'espèce sui-

vante : Un fils de famille est revenu de l'armée avec un

pécule castrense, dont il dispose par testament ; étant

paganus au moment ou il fait ce testament, il est sou-

mis à toutes les règles du droit commun, tant pour la

forme que pour le fond mémo du droit. Puis il meurt,

ignorant que son pèro lui-mômo est décédé et qu'il en est

lieres suus. Ce fils est donc mort ayant dans son patri-
moine doux sortes de biens, l'hérédité de son père et le

peculium castrense dont il a disposé. S'il eût été militaire,

aucune difficulté no pouvait naître, puisqu'il aurait pu

mourir partim testatm, partim inteslatust et laisser ainsi

un héritier testamentaire pour lo pécule, un héritier lé-

gitime pour les autres biens. Mais il eslpaganus et la
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riiaxlme no peut: lui être appliquée ; il faut donc que

rhèrittèip qu*il a institué ait tout au Heh» Que i>rendila

cet héritier ? fr^phoninUs décidé qu'il preridra l'univer-

salité des biens, non-seulement le pécule, mais encore

l'héréditédit père ; car on petit asëimilérV èe fils testa-

teur à un homme qui, se croyant très-pauvre au Moment

où il fait son testament, serait mort après avoir été en-

richi à son insu> perinde aé si paupérrimus facto testa-

meiïto decessisseti ignorans se locupletalum per sèrvos

alto hcoagentesi

Du droit de tester accordé au fils de famille il résulte

évidemment qu'on doit lui appliquer lo bénéfice delà ioi

Gorheliade fàlsis, plébiscite voté vers l'an 686 de Rome,

sous la dictature de Syllà. Jusqu'à cette époque, le tes-

tament de Celui qui était fait prisonnier par l'ennemi de-

venait irritum par la porté de la liberté : mais la loi

nouvelle ayant puni celui qui falsifierait cet acte, on en

conclut qu'il était valable ; et comme un captif ne peut

pas avoir d'hérédité, on en vint à supposer, par respect

pour les principes > qu'il était mort au moment même

où il avait été pris ; telle est la fiction de la loi Corne-

lia (Sent.de Paul 1.3, t.4, §8).

Supposons donc un fils do famille qui, après avoir fait

son testament, lombo au pouvoir de l'ennemi ; il subit,

éh perdant là liberté, la maxima capitis dêminutio qui

annulé son testament S'il parvient a s'échapper, son

tèètàmént est valable jure postliminii, parce qu'il est

censé h'âvôfr jamais été prisonnier ; s'il meurt chez l'en-

nemi, ce testament est encore valable en vertu de la loi

Cornelia qui lé considère comme étant mort au moment
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môme où il a été fait prisonnier.' Remarquons que c3tto

loi Cornelia est bien antérieure à l'apparition du <pecu-

lium castrense dans la législation romaine ; et comme

elle a été votée à une époque où les fils de famille ne

pouvaient pas tester, il en résulte qu'elle ne parlait que

dés patresfamilias. La création du pécule castrense

ayant donné plus tard aux fils.de famille militaires la

Capacité de tester, on jugea utile d'étendre, à leur pro-

fit, les termes dé la loi Cornelta. tout cela du reste est

attesté par Papinien au liv. 27 dus Quoestiones (loi M > p.
do notre titre) : Filiusfamilias miks si caplus apud

hostes vita fungatur, léx Cornelia sukmietscHplis he*

rèdibus.

Il est un autre avantage dont jouit lo fils de famille qui
teste sur son pécule castrense, c'est celui dé lester va-

lablement quand même il sovoxi inoerlus de suoslalUfid

est elsi de slalu suo fiUifamilias velpatris ignoràreivél

dubitaret, 11 est de principe que celui qui ignore où qui

doute s'il est suijuris ou àlieni fûris né peut pas faire

de testament ; cela est dit formellement par Paul (loi 14,

D. qui testam, facere possunt), et par Ulpien (loi 15 du

môme titre) qui s'exprime ainsi : de statu suo dtibitanïes

vel errantes teslamenlum facere'non possunt, ut divus

Plus rescripsit. Celte règle ne s'applique pas au fils de fa-

mille , militaire ou vétéran, qui disposo par testament de

son pécule castrense. Voici, en effet, ce quo nous trou-

vons dans la loi 1, §8 D. de bon, poss, sec, tah, (h $7,

1.11) : Ulpien décide d'abord que si un fils de famille |

croyant être paterfamilias, a fait un testament, on no

peut donner la bonorum possessio secundum tabulas k
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l'héritier qu'il a institué, quand même, au moment de

sa mort, lo testateur se trouverait être réellement sui

juris, parce que le préteur exige que la capacité de tes-

ter existe à la double époque de la confection du testa-

ment et de la mort. Mais, ajoute Ulpien, si un fils de

famille, militaire ou vétéran, a testé de castrensipeculio,
on devrait accorder la bonorumpossmio, licet émancipa-
tus decedat, et par conséquent licet igmrasset de statu

suo(i) ; c'est ce qui résulte également du fragment de

Tryphoninus que nous avons expliqué plus haut (loi 19,

§ 2 de notre titre), dans lequel il suppose qu'un fils de

famille vétéran a fait son testament, puis est mort igno-
rant que lo prédécès do son père l'a rendu paterfamilias.

Quel est lo motif do cet avantage accordé au fils de

pouvoir tester de castrensi peculio quand môme de statu

suo dubitaret vel ignoraret ? C'est évidemment le suivant :

celui qui a un péculo castrense peut faire un testament,

qu'il seit d'ailleurs fils de famille ou paterfamilias, sut

juris ou in aliéna fiotestate ; dès lors il est certain,

quel que soit son status, qu'il aura toujours eu la capa-

cité do tester (2).

L'hérédité résultant du testament d'un fils de famille

disposant de son péculo castrense est-elle, à tous les

points do vue, une véritable hérédi'i ? Telle est la ques-

tion par l'examen de laquelle nous terminerons cette

section.

Si nous supposons quo l'héritier institué par le fils a
>" - i "»

(1) AToutt*ThésaurusdeMcerman,t. 6, p. 28i,

(8) Onpeut égalementconsultersur ce pointh loi 11, § 1 de testa-
mentomtUttt,et la loio dejmcoAMUwum.
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et il faut dire sans hésiter qu'il y a là une véritable; hé-

rédité, à laquelle il faut appliquer toutes les règles ordir

naires. Elle pourra donc donner lieu à la pétition d'héré-

dité, et à ;l'action famûm erciscùndoe, l'héritier sera

obligé de payer les dettes ultra vires^eidiu.

Si au contraire l'héritier institué n'a pas encore fait

adition, la question devient plus délicate, et nous avons à

nous demander si lé pécule castrense doit être considéré

comme une hérédités jacens à laquelle, par conséquent,
on puisse appliquer la maxime : fiereditas jacens in pie-

risque vicem defunclisuslineU Le doute qui plane sur la

question forme déjà une différence notable entre le testa-

ment du fils et celui d'un véritable paterfamiliasi Si m

effet le testateur est père de famille, aussitôt après sa

mort il y a uno hérédité qui est dite jacens jusqu'à l'adi-

tion (1). Mais en est-il de môme du testament du fils ?

Le président Favre voyait là une véritable îiereditas

jacens ; et, en effet, disait-il, si on rejette cette fiction, il

faudra décider que les biens sont sans maître in medio

tempore ; nous retombons alors dans l'inconvénient

qu'on a voulu éviter en créant la fiction, et nous sommes

I " ' ' IHIIII il I !' n.né

(1)FernandoîdoRetcsnousindiquoles motifsde cetteActiont Quoe
fïettoinlroducta fuit* ne inter morasadeundoehcredllalls bona va-
carent;csscntvesinedomtnopcrquemtranstrepossentjura hercditarta
in heredemposteaadcuntem.Quoniamsipossct dari médiumtntians
qv <incdominobona csscnl, hoc ipso induceretur médiuminhabité
secn.idumPhilosophas*quod impcdirctconjunctloncmcxtremomm»
nceposstt omni temporerétro currere dominiwn ab heredead lesta-'
torem,contra regutam et ficlionem,Allas rationcs cumulantnostrt
au*! a} ne bona, stvacarcnt* Fisco deferrentur ut vacantia, ni
ne cédèrentoccupantisi mancrenlnuiliusin bonis,
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obligés d'admettre que le fisc peut s'en emparer comme

biens vacants, ou que le premier occupant peut se les ap*

proprier comme resnullius,

Fernandez de ïletos repousso énergiquement cette opi-
nion ; il s'étonne qu'un esprit aussi êminent n'ait pas vu

le danger d'une pareille doctrine i si le péculo du fils

devient une hérédité aussitôt après sa mort, il cesse donc

d'ôtro un pécule ; une môme chose no peut pas être à la

fois pécule et hérédité, puisque l'hérédité suppose un

paterfamilias et le pécule un filiusfamiUas (loi 182 de

Verb, Sig,), Si donc le peculium castrense devient une

hérédité en cessant d'être un pécule, il va arriver, si

l'héritier institué refuse do faire adition, que les biens ne

pourront en aucune façon faire retour au père : ilsnelo

pourront pas jure peculiipuisqu'il n'y a plus de pécule ;

ils no le pourront pas jure hcredilalis, parco quo jus

illud nonhabel paterin bonis fdii (1). Il est dono néces-

saire, pour que les biens castrenses puissent faire retour

au père si l'héritier no fait pas adition, de décider que

le pécule n'est une véritable hérédité qu'après l'adilion,

Co raisonnement nous semble irréfutable, bien qu'au

premier abord il puisso paraîlro un peu subtil ; il est,

d'ailleurs, parfailemont en harmonie avec la loi 19 § 5

de noiw titre, où Tryphoninus, dans une hypothèse assez

compliquée, donne la mémo décision. Mais alors que

seront les biens castrenses jusqu'à l'adition ? A qui appar-

tiendront-ils ? Seront-ils sine domino ? De Rotes avoue

que celle difficulté l'a longtemps embarrassé, et qu'il ne
N—WÉÉ^WIIImn^»«^^M^fc^^*wmiai*,—««—«*«i» » m»"' '"*"

(i) V. loiSdocastremipcculiodontvoletlotextotSt lo filsdo famille
militaireest décédasansavoirTaitdo testament, les biensformantson

péculesontdéférés&sonpérononcommesutemioty maiscommepécule.
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Va trouvée résolus dans aucun auteur j après de longues

hésitations; il croit en trouver la solution dans les expres-

sions mômes qu'emploie Tryphohinus en parlant du pé-

cule : cum médium^ /em|)U5^uo tféit^mnf t^itfu/i'/^^s

IMAGINEMSUCCE&SIONÎSproestiteriL II né faut voir là ni un

peculium jàcens, ni une hèreditas jàcens, muais quelque

chose d'intermédiaire) une imago hereditatisjacentiS)

c'est-à-dire que les biens doivent être traités absolument

comme si c'était une véritable Iieréditas jacen$i et qu'il
faut leur en appliquer toutes les régies et entré autres la

maximo précitée: MANÈREBONA JAÛENTIA ctm ILLO

EODEMQUÉJURE, QÙOD IIABEÏ IN PATRIMOMOPATRIS*

FAMILIASIIERÉDITASJÀCENS»Itaque, àjbuté de Retes,

nec sunt Iieréditas jàcens, nec peculiumjàcens, quoniam

si ment Iieréditas jàcens, non passent dtstituto testa*

mento ad patrem recurrere jure peculiù Siverô essent

peculium jàcens, adeuntes Iieredes institua non cohsequè*

rentttr ilta a teslatore, sed apatrû;retinerent enimna*

turam peculii et nomm retinèrent.

Voici la conséquence de bette théorie : Si l'héritier

institué parle fils fait adition, il y aura eu une véritable

hereditas jàcens, qui aura pu acquérir de nouveaux biens

et qui passera directement de la tôto du fils sur celle de

l'héritier. Si âUcontrairo cet héritier répudie, notre fic-

tion n'a plus de raison d'être; elle disparaît, et les biens

retournent au père jure pecùliu

Un texto do Papinicn parait contraire à la doctrine que

nous venons d'exposer ; c'est la loi 18, p. de stipulàtione

servorum (b. 1.45, t, 3). Voici l'hypothèse \ Un esclave

appartient r*<ur tinû moitié à Meevius et pour l'autre moi-
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tié au pécule caslrense d'un fils de famille ; ce fils meurt

après avoir testé, et pendant que l'héritier institué dôli-

bôre> le servuscommunis acquiert par stipulation un objet

quelconque. A qui profitera l'acquisition ? D'après notre

théorie, saivant laquelle nous traitons les bona jacentia
comme si c'était uuo Iieréditas jàcens; l'acquisition devrait

profiter pour moitié à Moevius, et pour moitié à cette

imago liereditalisjacentis (\)> Or Papinien décide que

l'acquisition no profitera qu'à Moevius qui solus intérim

dominus invenitur : l'hérédité du fils n'a rien pu acquérir,

puisqu'elle n'existe pas encore et n'existera qu'après que
le testament aura été confirmé par l'adition ; les consti-

tutions impériales lui ont permis de tester sur son pécule
castrense ; mais rien de plus, et ce privilège cesse prius-

quàm testamentum aditione fuerit confirmatum. Papinien
dit donc oxdctement le contraire de ce qu'a dit Trypho-
ninus dans la loi 19 § 2 où il appelle le pécule une imago
successionis. Mais ce qu'il y a de plus bizarre, c'est que

Papinien paraît se contredire lui-même dans la loi 14,

§ 1 de castr, pec, où il décido que c ce que l'esclave a

» acquis par stipulation ou par tradition, pendant que
» les héritiers institués par le fils délibèrent s'ils accep-
» teront la succession, est sans effet à l'égard du père,
» quand même lo pécule lui reviendrait, faute d'adition

» de la part des héritiers, parce que cet esclave ne lui à

» pas appartenu pendant le temps intermédiaire ; mais

» pour co qui regardoles héritiers institués, la tradition
WW—MWW—i—WW—WPW1liliM-^«*iWI».li"' ' WWIHWillll>

(1)En effet»dit Justinie»,commel'hérédité,dansla plupartdes cas,
représentelà pçrsormodu défunt,la stipulationfaitepar l'esclavehérédi-
taireavantl'aditiond'héréditéestacquiseà l'hérédité, et par là mémoA
celuiquidevientplustardhéritier (tnst. 1. 3, 1.17, pr.)
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t él la stipulation sont censées êîr& en suspensi car ^est

» l'acceptation de la succession qui faii que cet esclave est:

•V:censé héréditaire» » De ce texte il résulte que si les hé-

ritiers font adition, l'esclave aura acquis pour? eux; mais

alors Papinien traite-ici le pécule comme s'il était une

véritable Mreditas jàcens. ^

Comment sortir de cette difficulté? Le voici : ilestcèr-

tain que le dominîum de cette im$go heredilatis jacentis

n'est pas définitif ; ilne lésera que si les héritiers insti-

tués font adition, et nous serons alors en présence d'une

véritable hérédité. Tout est donc en suspens jusqu'à ce

moment ; et toute acquisition faite pendant le temps

intermédiaire est elle-même en suspens. Dès lors on com-

prend très-bien la décision de Papinien dans la loi 18

de stipuL servor. ; il décide que là stipulation faite par
le servus communis profitera à Moevius seul, en co sens

qu'il a acquis irrévocablement pour sa part, et provisoire-

ment pro parte peculii ; car, si l'héritier fait adition, son

acceptation rétroagit au jour du décès du fils^ et le pé-

culc aura pu acquérir parce qu'il aura été une hérédité ;

il s'ensuit que Moevius devra restituer à l'héritier accep-
tant la moitié de l'objet acquis. On peut donc s'expliquer

que Papinien déclare Moevius soûl propriétaire de l'es-

clave pendant le temps intermédiaire, quoniam pends

imaginem hereditatis jacentis dominium est revocabile, et

potest evanescere si destitualur teslamentum. On com-

prend également qu'il décide que l'acquisition ne doit

jamais profiter au père, quand même le pécule lui ferait

retour non adeunte herede ; Papinien repousse simple-

ment par cette décision le principe de rétroactivité ; et



-48-

nous verrons en effet dans le chapitre suivant que c'était

une question fort débattue entre les jurisconsultes Ro-

mains, de savoir si, l'héritier institué parle fils n'ayant

pas fait adition, il y a rétroactivité en faveur du père,

c'est-à-dire si dans ce cas le père est censé avoir été tou-

jours propriétaire du pécule Tryphoninus rejette cette

rétroactivité dans la loi 19 § 5 où il dit que c si un fils a

» fait un testament et que l'héritier institué répudie, on

» ne peut pas dire aussi facilement que s'il était mort

j> intestat qu'il y a eu continuation de propriété de lui à

» son père, * D'après cette solution de Papinien et de

Tryphoninus, le père n'aura jamais, quoi qu'il arrive,

été propriétaire du pécule pendant le temps intermé-

diaire, et l'acquisition ne saurait lui profiter.

Le texte de Papinien ainsi entendu est en parfaite har-

monie avec notre doctrine, et nous pouvons tenir pour

certain que, si le pécule n'est pas une véritable hereditas

jàcens, il faut néanmoins le traiter de même et lui en ap-

pliquer toutes les régies.
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CI1APITRE IV.

DROITS DU PÈRE SUR LE PÉCULECASTRENSE.

jSous venons de voir que le fils a seul le droit d'ad-

ministrer le pécule castrcnse et d'en disposer ; il en

résulte que, tant que le fils vit, le père n'a aucun pou-
voir sur et pécule qui échappe entièrement à son autorité.

Il n'en peut donc rien retenir quand il fait sortir son fils

de sa famille, soit en le donnant en adoption, soit en lui

conférant le bénéfice de l'émancipation (loi 12).
De même si nous supposons que le fils est coproprié-

taire d'un immeuble avec un étranger, il faut décider

que le père ne peut pas intenter l'action communi divi*

dundo. Cela tient à ce que, en droit romain, le partage

est, non pas déclaratif, mais translatif de propriété; et

le père n'a pas le droit d'aliéner la part indivise du fils.

Les droits du père n'apparaissent qu'à la mort de son

fils, lorsque ce dernier est décédé sans avoir disposé par

testament de son pécule castrense ; dans ce cas, ce pé-
cule fait retour au père qui est censé en avoir toujours

4
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êté propriétaire. Nous aurons à développer cetto propo-

sition.

Quelle est donc au juste la situation du père ? Qui est

en réalité, théoriquement parlant, propriétaire du pé-
cule castrense ? On décide généralement que c'est le fils,

puisqu'il a le droit d'en disposer ; seulement, s'il est

mort sans avoir usé de son droit de disposition, le père
en devient propriétaire ; et, par un effet rétroactif attri-

bué à cette acquisition, il est considéré comme l'ayant

toujours été dès le principe. D'autres jurisconsultes, au

nombre desquels nous trouvons Cujas, pensent au con-

traire que c'est le père qui est propriétaire, même vivo

filio,.du pécule castrense, mais que le droit d'adminis-

tration et de disposition appartient au fils seul. Si le fils

dispose de son pécule, il anéantit le droit de propriété

de son père ; si au contraire il meurt sans avoir lait au-

cun acte de disposition, la propriété n'est pas acquise au

père qui l'a toujours eue ; elle reste intacte ; il acquiert

seulement, par le décès de son fils, le dnit d'adminis-

tration et de disposition qu'il n'avait pas auparavant.

Jean de Immola exprime fort bien cette idée v; disant

que, dans ce cas, le pécule castrense n'est autre chose

qu'un pécule profectice qui a toujours appartenu au père :

si filins non disponat, peculium castrense censeriprofecti-

çium,etsic a rétrosemperfuissepatris. Cujas professe

également cette doctrine dans ses Iiecilaiiones (1) ; q se

demande si le père peut grever de servitude un fonds du

pécule castrense : cur, dit-il, (kliqcredubitamûs? QUIA

IPSO JURE PATER, EST DOmNÙS PEÇULUCAS

(i) Récitât, ad lib. 2 de servitutibus.
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omnia patri adquiruntur jure palrio, etiam wtrensià*

Privilegium (amen habet in castrensipeculio filiwfami*'
lias utineo habeaturpropairefamilias* Sed hoc privi-

legium non omnino abrogatjus patrium in peculio ftliù

Le même jurisconsulte dit également dans un autre

fragment de ses Recitationes : respondeoservummstren^

sem et gemralitér toium peculium ipso jure ad patrem

pertinere JURE DOMINII. Jdeo filio intestato moriuo, non

dicitur adquiri patri, sed non adimi, quasi semper ejus

fuérit.

On pourrait peut-être concilier ces deux systèmes en

se servant du langage du droit français. On pourrait dire

que le fils n'a sur les bona caslrensia qu'un droit de

propriété sous condition résolutoire et que le père a,

sur ces mêmes biens, un droit de propriété sous condition

suspensive. Si le fils meurt intestat, la condition, réso-

lutoire à l'égard du fils et suspensive à l'égard du père,
s'est réalisée ; le droit du premier est rétroactivement

anéanti, en ce sens qu'il est censé n'avoir jamais été

propriétaire du pécule ; le droit du second est rétroacti-

vement ouvert, en ce sens que le père est réputé avoir

toujours été propriétaire du pécule. Si, au contraire, le

fils meurt > la condition à laquelle était subordonné le

droit du père ne s'est pas accomplie : le père n'a donc

jamais été propriétaire du pécule castrense et le fils n'a

pas cessé de l'être un instant.

Ce sont là toutefois des idées purement françaises et

trop peu en harmonie avec leur législation pour que lès

jurisconsultes romains les aient admises ; et la théorie dé

Cujas, qui considère le père comme seul propriétaire du



pécule castrense en donnant au fils lo droit d'en disposer
et do l'administrer, a le grand avantage d'être conforme

aux idées romaines, d'après lesquelles un fils do famille

ne pouvait pas être propriétaire. Nous ne voyons dans au-

cun texto que le fils soit déclaré propriétaire du pécule
castrense ; nous y trouvons seulement qu'il a tous les droits

iywpaterfamilias, ce qui n'est pas la même chose : Fi-

liifamilias, ditUlpien, in castrensipeculio vicepatrum*

familiarum fungantur (loi 2 ad sénat, cons Mac), Paul dit

également : filium quodammodo dominum exUlimari ;
il ne dit pas qu'il est réellement dominas, mais quo-
dammodo dominus. Aucune constitution impériale n'a

donné expressément au fils la propriété de ce pécule :

cela est si vrai qu'on a imaginé une fiction pour lui per-
mettre d'en disposer, et le silence des textes sur l'attri-

bution au fils de la propriété du pécule nous autorise à

croire que l'on n'a pas fait autre chose que de retirer

au père, pour le donner au fils, le droit d'administration

et de disposition des bona castrensia.

Le père se trouve alors dans la situation d'un pro-

priétaire qui ne peut pas disposer de sa chose. Il n'y a

rien d'étonnant à cela, et ce n'est pas le seul exemple

d'une semblable situation. Le mari, bien que propriétaire
du fonds dotal, ne peut cependant l'aliéner; de même

un interdit ne peut disposer de ses biens ; et ce qui vient

encore confirmer la théorie que nous exposons en ce

moment, c'est que nous avons précisément un texte qui

assimile le père à l'interdit et au mari propriétaire du

fonds dotal. Ainsi Moecien (loi 18, § 2, de cast. pec.)

parlé de l'associé du fils qui traite avec le père des afiai-
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rcs de la société ; ce traité sera nul, veluti si cum eo-

ageret, cui bonis interdictum est ; et dans le môme

texte, Moecien décide quo le père, tant que son fils vit

encore, ne peut aliéner la propriété du pécule, de même

que le mari ne peut pas aliéner celle du fonds dotal.

Cette maniéro d'envisager la situation du père vis-à-vis

du pécule nous explique comment certains actes faits par
lui pendant la vie de son fils sont déclarés valables. Ainsi

Polluer pose en principe que si le père ne peut détério-

rer le pécule du fils, il peut cependant l'améliorer ; il

peut, par exemple, acquérir des servitudes actives, ou

libérer les fonds des servitudes passives (loi 18, § 8) :

id enim, dit le texte, et eum eut bonis interdictum est

verum est consequi posse. Il faut même aller plus loin ; la

loi 18, § 2 accorde au père le droit de faire tous les

actes de disposition qui ne doivent produire d'effet que

dans l'avenir ; la validité de ces actes restera en
suspens

jusqu'à la mort du fils ; s'il meurt intestat, ils auront

été valables ; s'il meurt testât, ils auront été nuls ab intiio.

Si donc le père fait un paiement avec l'objet compris

dans le pécule, il paie avec la chose d'autrui et n'opère

à son profit aucune libération (loi 90, §3 de solul. etliber.):

si, au contraire, il lègue un objet du pécule, ce legs

n'est pas frappé de nullité ; il pourra valoir en cas de-

prédécès du fils sans testament (loi 44 de legatis f •).

Il est difficile d'expliquer la validité autrement que

par ce que le père est propriétaire du pécule sans avoir

toutefois le droit d'en disposer ; c'est en vertu du même

principe que l'on déclare nul a priori l'affranchissement

par la vindicte d'un esclave du pécule, tandis que l'affran-
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chissoment testamentaire sera valable si le fils mourt in-

testat ; nous reviendrons du reste prochainement sur

cette hypothèse.
On pourrait, il est vrai, nous opposer que les exem-

ples précédents sont en contradiction avec notre théorie.

Si, en effet, le père est réellement propriétaire du pécule
vivo filio, pourquoi ne pas valider même les actes qui

doivent produire leur effet immédiatement, et ne décla-

rer valables que ceux qui produiront effet seulement dans

l'avenir ? La contradiction n'est qu'apparente, et cette

distinction vient au contraire confirmer notre système ;

elle prouve une seule chose, c'est que le père, tout en

étant propriétaire du pécule, n'a cependant pas le droit

d'en disposer ni même de l'administrer pendant la vie

du fils; et c'est là précisément ce que nous avons voulu

démontrer.

Quoi qu'il en soit, celte discussion n'a, en définitive,

qu'un intérêt purement théorique, et ce qu'il importe

surtout d'examiner et de bien préciser, c'est la situation

qui est faite au père vis-à-vis du pécule castrense ; ce

sont ses droits sur ce pécule.

Nous venons de voir que, pendant la vie du fils, ils

sont à peu près nuls, sauf quelques cas exceptionnels ;

il faut maintenant examiner ce qui arrive à la mort du fils.

Quatre cas peuvent se présenter :

1° Le fils a institué dans son testament un héritier qui

afait adition ;

2° Le fils est mort intestat ;

3° L'héritier institué par lé fils n'a pas fait adition;

.4° Le fils à institué son père héritier.
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Nous devons examiner successivement ces quatre hy-

pothèses.

I» — lie fils a infttttué AnuMon tesfimient un

héritier fiui n fait mlitien.

En pareil cas, le père n'a aucun droit sur le pécule,

qui est censé ne lui avoir jamais appartenu. Le fils avait

le droit de disposer des bona castrensia; il l'a fait; ces

biens échappent entièrement au /père et sont acquis

définitivement & l'héritier institué. Le père n'a aucune

réclamation à élever, puisque la totalité du pécule est

disponible entre les mains du fils. Il n'a pas ce que nous

appelons en droit français une réserve, ainsi que nous

l'atteste formellement Pomponius, lorsqu'il dit qu'il n'est

rien dû au père sur les biens castrenses de son fils '• ex

notâMarcelli constat nec palribus aliquid ex castrensibus

bonis filiorum deberi (loi 10).

Nous n'avons rien à dire sur celte première hypothèse.

La seule question qui pouvait se présenter était celle de

savoir si, jusqu'à l'adition, le pécule est une véritable

hereditas jàcens à laquelle on puisse appliquer dans

toutes ses conséquences la règle : hereditas jàcens in

plerisque vicem defuncli sustinet ; nous avo.ns examiné

et résolu cette question dans le chapitie précèdent, et

nous avons décidé que si ce pécule n'était pas, dans

l'exactitude juridique des termes, une véritable hereditas

jàcens, il fallait cependant lui en appliquer toutes les

règles.

lié — lie fil» •«« mort Intestat»

Si on admet avec Cujas et d'autres jurisconsultes que
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le père, vivo ftlio, est propriétaire du pécule castrense,

et que le fils a seulement le droit d'en disposer en vertu

des constitutions impériales, la conséquence do cette

théorie est que, si le fils est mort sans avoir usé de son

droit de disposition, les biens castrenses restent au père

qui en a toujours été propriétaire et dont te propriété se

complète, à la mort du fils, par le droit de disposition

qu'il n'avait pas auparavant. Aussi dit-on qu'en pareil

cas les biens castrenses adpatrem recurruntjure pristino,

sive jure peculiù Ce3 expressions jure peculii signifient

que c'est à titre de pécule et non à titre de succession

que le pécule castrense fait retour au père; eojure et

modo, dit de Retes, quo peculium quodlibet paganum

seu profecticium apud eum resideret, mortuo filio qui

illud adminislrabat. Ceux qui considèrent le fils comme

propriétaire du pécule castrense disent alors que, le fils

mourant intestat, les biens sont déférés au père avec un

effet rétroactif attaché à cette acquisition, c'est-à-dire que

le père, bien qu'en réalité il ne devienne propriétaire

qu'au décès du fils, est censé l'avoir toujours été dès le

principe. Le résultat, du reste, est exactement identique

dans les deux systèmes.

Ce que nous venons de dire est attesté par Ulpien dans

la loi 2 de notre titre : Si flliusfamilias decesserit, si

quidem intestatus,bona ejus NONQUASIHEREDITAS,SED

QUASIVEGWAViipatri deferuntur; les empereurs Dio-

ctétien et Maximien expriment, la même idée dans ce

rcscrit : Intelligis, filio quimililavii defuncto, peculium

ejus pênes pairem remansisse, non herèditatem patri

qucssitam (loi 5, Code de Gastr; pec,-1.12; t. 37). Ainsi
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co n'est pas une succession, c'est un pécule que le pore

prend, et un pécule qui n'a jamais cessé de lui appartenir.

De là plusieurs conséquences importantes.

D'abord, n'étant pas héritier, il n'est pas tenu de payer

les dettes du fils ultra vires; il sera poursuivi par les

créanciers de peculio, c'est-à-dire pendant un an seule-

ment à partir de la mort du fils et jusqu'à concurrence

du pécule. C'est ce qui résulte de la loi 17, pr. de notre

titre, où Papinien s'exprime ainsi : pater qui castrense

peculium intestali filii retinebit, oes alienum, intra mo-

dum ejus et annum utilem,jurëproetoriosolverecogitur.
Une seconde conséquence est relative au moyen qu'em-

ploiera le père pour ?e mettre en possession des bona

castrensia. S'il était véritablement héritier de son fils, il

intenterait la petitio hereditalis et réclamerait, au moyen

de cette action, le pécule en bloc comme une universitas

juris. Mais cette voie lui est fermée, car il n'agit pas

comme héritier, mais comme propriétaire ; il devra donc

intenter la rei vindicatio et réclamer séparément et en

détail chacun des objets qui composent le pécule.

Nous avons dit, un peu plus haut, que certains actes

faits par le père, même vivo filio, pouvaient être valables ;

et nous avons même posé en principe que, si le père ne

pouvait pas faire les actes destinés à produire un effet

immédiat, il pouvait du moins faire ceux qui ne doivent

produire leur effet que dans l'avenir. Celte théorie se

manifeste au plus haut degré dans la matière dés affran-

chissements, et nous trouvons dans notre titre les, deux

hypothèses suivantes qui la confirment en tous points :
'

1« La loi 19, § 4 de Castrensi peculio supposa que le
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père a, du vivant du filr>,affranchi un esclave du pécule

au moyen do la vindicte; Tryphoninus déclare sans

hésiter que cet affranchissement est nul quand mémo

le fils mourrait intestat. La raison de, cette nullité est

que l'affranchissement vindicta doit produire un effet

immédiat ; or, au moment où le pèro a affranchi l'os-

clayo, il n'avait pas le droit de disposer des objets du

pécule ; il n'a donc pas pu donner la liberté à l'esclave ;

2« Le même jurisconsulte dans la loi 19, § 3 pose

l'espèce suivante : Pendant la vie du fils» le père a

affranchi un esclave castrense, non plus vindicta, mais

par testament ; puis le fils meurt intestat et le père lui-

même vient à décéder ; l'esclave sera-t-il libre ? II y avait

deux raisons principales d'en douter, et Tryphoninus
les expose successivement.

La première c'est qu'un esclave ne peut appartenir à

la fois à deux personnes différentes : occurrebatnonposse

dominium apud duospro solido fuisse; si le fils a le droit

d'affranchir l'esclave de son pécule, il faut nécessaire-

ment décider que le père ne le peut pas, parce que le

jus manumittendi ne peut appartenir qu'à l'un des deux.

Or l'empereur Adrien a décidé que le fils peut affranchir

l'esclave du pécule castrense ; il est donc certain que le

fils peut, sa vie durant, donner la liberté à cet esclave;

la conséquence est que le père n'a pas ce droit.

En second lieu, si nous supposons que le père et le

fils aient à la fois affranchi un esclave, personne ne dou-

tera que cet esclave ne tienne sa liberté du fils^ et non

du père; c'est donc que le père ne peut fâs l'affirànchir

valablement.
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Malgré ces raisons de douter qui paraissent embar*

rasser Tryphoninus, il se prononce néanmoins en faveur

de la liberté et déclare valable l'affranchissement testa-

mentaire fait par le père, même vivo filio, Fî\ effet,

outre la faveur si grande accordée aux affranchissements,

il faut bien admettre que le père qui, au décès de son

fils mort intestat, se trouve avoir toujours été propriê*

taire du pécule, à pu faire un acte qui n'a porté aucune

atteinte aux droits du fils pendant sa vie : Numquid quod

utatnr jure concesso filius in castrensi peculio, eo usque

jus patris cessaverit. Quod Hintestalus decesserit filius,

postliminii cujusdam similitudine, pater antiquo jure

habeatpeculium, retroque videatur habuisse rerum donii'

nid. On voit copendant d'après les expressions de Try-

phoninus qu'il règne encore un certain douté dans son

esprit, et que sa solution est principalement motivée par

fofavorlibertatis.

De ce que le pécule attribué au père jure peculii n'est

pas une hérédité, dérive une autre conséquence relative

à la collatio bonorum; il en est question dans la loi 1,

§ 22 D. de collatione bonorum (L, 37, t. 6). Lorsqu'un

enfant émancipé arrive à la succession de son père, le

préteur, pour rétablir l'égalité entre tous les enfants,

l'oblige à conferre (ou à rapporter, dirions-nous en droit

français) tous les biens qu'il a acquis depuis l'émancipa-

tion. Ulpien snppose une personne se trouvant dans le

cas de faire la collatio, et qui de plus a un, fils ayant

lui-même un pécule castrense : la question, est de savoir

si le père devra conferre les biens du pécule. Si le fils

est actuellement vivant, la collatio n'est pas nécessaire,
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car le père, n'ayant aucun droit sur ce pécule, doit êtro

considéré comme lui étant étranger. Mais si le fds est

mort au moment où il s'agit de faire la collatio, le juris-

consulte décide que le père doit conferre les bona cas*

trensia, parce qu'il en a toujours été propriétaire, et

que nous sommes alors en présence d'un bien acquis

depuis l'émancipation ; c'est ce qu'exprime Ulpien en

disant : dici oportebit conferendum ; non enim nunc ad-

quiritur, sed non adimitur.

Dans le second alinéa du même texte, Ulpien modifie

son espèce, et suppose que le fils a institué son père

héritier, et lui a donné un substitué vulgaire. On ne

sait pas encore si le pécule sera attribué au père jure

pcculii, et si par conséquent il sera obligé d'en faire

collatio : il faut pour cela que le substitué lui-même

refuse défaire adition; dans ce cas, le père, ayant tou-

jours été propriétaire du pécule, doit conferre les biens

qui le composent.

III. — Ii'lieritier institué par le fila n'a pas
fait adition.

En pareil cas nous dirons également que le pécule

castrense doit être attribué au père jure peculii, exacte-

ment comme si le fils était mort intestat. Il faut donc dé-

cider que le père sera poursuivi de peculio parles créan-

ciers du fils, et qu'il devra intenter, non pas la pétition

d'hérédité, mais la rei vitulictttio.

Il est une troisième conséquence de l'attribution au

père jurepsculii qu'il est plus difficile d'àdrnéitre, et sur

laquelle les jurisconsultes romains ne paraissent pas



•w»f,\ •«*

avoir été d'accord ; c'est le principe de la rétroactivité.

Lorsque le fils est mort intestat, c'est-à-dire sans avoir

usé de son droit do disposition sur le pécule, il est tout

naturel de dire que le père en a toujours été propriétaire,

que les biens castrenses illi non adquiruntur, sed non

adimuntur. Mais la situation n'est plus la mémo ; lo fils

a fait un testament et a usé de son droit de disposition
en faveur d'un étranger ; il a ainsi manifesté la volonté

de donner à un autre que son père la propriété du pécule.
L'héritier n'a pas fait adition, il est vrai ; mais le fils

n'en a pas moins manifesté son intention d'enlever au

père tout droit sur les bona castrensia. Aussi les juris-

consultes romains n'étaient-ils nullement d'accord pour

admettre la rétroactivité que Fernandez de Retes qualifie

d'absurde en pareil cas ; et c'est ce qui explique com-

ment nous rencontrons dans les textes tant de difficultés.

Le premier texte que nous rencontrons est relatif aux

affranchissements testamentaires ; c'est la loi 19, § 5 de

notre titre, où Tryphoninus examine l'espèce suivante :

Le fils a fait un testament, mais l'héritier institué a re-

fusé de faire adition ; faut-il décider, comme, si le fils

était mort intestat, que le père a pu valablement laisser

par testament la liberté à un esclave du pécule castrense?

Le jurisconsulte hésite beaucoup à donner celte solution :

et, en effet, il est moins facile de dire dans ce cas, que
dans celui où le fils est mort intestat, qu'il y a eu du fils

au père continuation de la propriété du pécule, puis-

que pendant le temps intermédiairequodeliberanlheredes,

il a joué le rôle d'une hereditas jaèens.W est donc difficile

d'admettre que pendant ce médium tempxis la propriété
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ait résidé sur la tête du père ; autrement on devrait dé-

cider qu'en cas d'adition, les héritiers tiendraient la

succession du père et non du fils, ce qui est absurde;

car, dit Polhier, il est do l'essence do touto hérédité

qu'on la tienne directement du défunt. Si donc le père ne

peut être considéré, pendant le temps intermédiaire,

comme ayant été propriétaire des biens castrenses, com-

ment lui reconnaître le droit d'affranchir valablement un

osclave qui en fait partie ? Tryphoninus déclare néan-

moins que l'esclave sera libre; mais il est facile devoir

qu'il ne se décide qu'avec la plus grande hésitation, et uni*

quement favore Uberlatis.

Nous sommes en présence de difficultés bien plus

grandes en ce qui concerne les acquisitions faites par un

esclave castrense, et les textes nous offrent sur co point

des contradictions au milieu desquelles il est assez diffi-

cile do se rotrouver.

Ces acquisitions peuvent être do deux sortes, entre-

vifs ou testamentaires ; elles peuvent résulter soit d'une

stipulation, soit d'un legs. Occupons-nous d'abord delà

stipulation.
Il s'agit d'un fils do famille- ayant disposé par testament

de sou péculo castrense ; pondant que l'héritier institué

délibère sur le parti< qu'il doit prondro, un esclave du

péculo fait une stipulation. Cette stipulation est-elle va*

labié, et à qui profitora-t-ello ? Si l'héritier fait adition,

pas do difficulté; le pécule aura, pendant le tcmp3 in-

termédiaire, joué le rôle d'une hereditas jàcens, et en

vertu de la maxime : hereditas jàcens smtinet personam

defuncli, la stipulation sera valable, et le bénéfice en sera

acquis à l'héritier»
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Mais les choses ne sont plus aussi simples si cet héri-

tier ne fait pas adition ; dans ce cas, le pécule faisant re-

tour au père jurepeeulii, nous ne sommes plus en pré-

sence d'une Iieréditas mais d'un pécule, et la maxime

précitée devient inapplicable. Pour valider la.stipulation

de l'esclave et en faire profiter le père, il faudrait ad-,

mettre le principe delà rétroactivité dans toute sa force,

et reconnaître que le père a toujours été propriétaire des.

bonûcaslrensia. Rien n'était plus facile quand nous sup-

posions le fils mort intestat ; mais dans notre espèce les

jurisconsultes romains n'étaient pas d'accord, et Papi-

nien et Ulpien donnent chacun une solution différente.

Papinien dans la loi i&dcslipulalioneservorum et la loi

14 § 1 de notre titre déclaro positivement que la stipula-

tion est nulle : NULLIUSMOMENTIVIDEATUR, cùminillo

tempore nonfueritservuspatris» Le raisonnement de Pa-

pinien est treVlogiquo ; entre la mort du fils et le mo-

ment où l'héritier a répudié, il s'est écoulé un intervalle

do temps pendant lequel le péculo n'a appartenu ni au

père, puisque son fils l'en a dépouillé, ni au fils puisquo

la maxime hereditas jàcens, etc., n'est pas applicable;

il n'y a donc eu à ce moment aucune personne physiquo

ou civile qui puisso profiter do la stipulation, qui so

trouvo nécessairement inulilis. Il semble difficile d'échap-

per &ce résultat en présenco des principes do la stipula-

tion qui, à la différence du legs, exigent, pour en

apprécier la validité, qu'on se place au moment mémo

où elle intervient : in stipulalionibus id tempus spècla»

tur quo conlrahinms (1). Ulpien cependant, dans la loi

(1) Lot86 dpitip. senontm, loi 18 cl Ui de dtv. reg>jwth et l.
7 dewbor. obUgattonibUi,



33 deadquirendorerumdominio, admet la validité d'une

semblable stipulation, et, tout en reconnaissant que la

question est controversée, il en attribue le bénéfice au

père : puto verius, dit-il, siadita non sit Iieréditas, ut

in proprio palris esse speclanda. Il y a donc contradiction

entre les deux textes ; dans le premier, Papinien re-

pousse la rétroactivité en faveur du père, qu'Ulpien ad-

met dans le second.

Tout cela se comprend jusqu'ici ; mais ce qu'il y a

de bizarre, c'est que Papinien, dans la loi 14, après
avoir déclaré nulle la stipulation, termine brusquement

par ces mots qui sont le renversement de toute sa théorie :

sedpaternaverecundianos movel, qualenus in illaspecie
ubi jure pristino apud palrem peculium remanet, etiam

adqumtiostipulalionisvelreilraditoeperservumfiat.hinsi,
selon Papinien, la stipulation est nulle ; mais le respect
dû à la personne d'un père veut que cette stipulation

luiprofito ; en d'autres termes, la stipulation, quoique

nulle, est cependant valable. Un pareil langage est in-

compréhensible; et il faut sans hésiter reconnattre que
les mots sedpaterna verecundia etc. n'appartiennent pas
à Papinien, mais qu'ils ont été ajoutés au texte.

A qui donc attribuer co passage, si maladroitement

inséré dans le texte ? Cujas et Pothier pensent que c'est

une note d'Ulpien sur Papinien t quodsubjicilur in lertia

parte, dit Cujas, est nota Utpiani ad Papinianum, ut

apparelin Lineoquod,deadq. rerum dom.,33. Sup-

primitur nomen Utpiani, nomenejus qui notât Papinia-
num (i)>

(1) Cujas,op.posth.»i» quoest.t»ap.I, tt>



. -65--

M. Pellat pense au contraire qu'on doit voir là une

des nombreuses interpolations dues aux rédacteurs des

Pandectes. En effet, il est facile au premier coup-d'oeil

d'y reconnaître le latin du Bas-Empire, et le style très-

incorrect des compilateurs de Justinien. Quatenus signi-
fie toujours, dans lo langage des jurisconsultes : après

que, tandis que, dans la loi 14, il est. employé dans le

sens de : à tel point que ; ces deux mots adquisitio stipu-
lationis trahissent la même origine, et de plus cette

expression patenta verecundia qu'on chercherait inutile-

ment dans les notes d'Ulpien, est précisément une des

ONpressions favorites de Tribonien 1 II y a donc là une in-

terpolation évidente, et dans la pensée de Papinien lé

bénéfice de la stipulation n'était nullement acquis au

pèro(l).

Quant au legs fait à l'esclave castrense pendant le mé-

dium tempus* aucun douto no s'était élevé ; Papinien et

Ulpien sont ici d'accord pour lo déclarer valable et ac-

quis au père, en cas de répudiation do la part de l'hé-

ritier institué i omisso testamento, dit Papinien dans la

loi 14, §2, palri per scrvum àdquiritur; et Ulpien
donne la même décision dans la loi 33, de adq» rer, dom.

En effet nous n'avons pas besoin, comme pour la stipu-
lation , de nous placer au moment même où le legs est

fait ; rien ne s'oppose à co que son effet reste en suspens.

IV. — lie fil» a institué «oïl père héritier.

Lopère peut faire adition ; et dans co cas il vient, non

plus juré peculii, mais juré liereditatis; ce n'est plus un

(l) v. Dubreull,de ta puissance paternelle en droit romain cl en
drott français p. 70.

5



pécule, mais une véritable hérédité qu'il recueille ; et de

là de nombreuses différences :

lo Au lieu d'intenter la rei i)indicatio, il se mettra en

possession des biens castrenses au moyen de la pétition

d'hérédité, ce qui lui offre l'avantage de revendiquer les

biens, non pas en détail, mais en bloc, comme une

universitas juris,

2° Si un objet est détourné du pécule, il intentera la

persecutio eùcpilatoehereditatis ; tandis que s'il était venu

juré peculii, il aurait eu simplement l'action furti, comme

l'atteste Ulpien dans la loi 33, §1, deadq.nr. dominio.

3° Le père qui reprend le pécule jure peculii n'est

tenu do payer les délies do son fils que jusqu'à concur-

rence du pécule, et il ne peut être poursuivi par les

créanciers que intra annum utilem. Il en est tout autre-

ment quand il vient jure hereditatis ; il n'est alors qu'un

simple héritier, et, comme tel, tenu des dettes ultra vires,

sans qu'aucun délai fatal soit imposé aux créanciers.

Cette différence do situation est parfaitement caractérisée

par ce passage de Papinien, que nous avons déjà trouvé

l'occasion de citer un peu plus haut : c Le père, quire-
» prend jure peculii le pécule castrense de son fils mort

» intestat, est forcé par les lois prétoriennes de payer
» les dettes de son filsdansVan utile, et jusqu'à concur*

i rence du pécule. S'il accepte la succession que son fils
» lui a déférée par testament, il sera, comme touijièri*
» tier, perpétuellemnt tenu des dettes d'après le droit ci-

» vil. i (Loi 17, pr.)
4° Le pèro doit acquitter les legs mis à sa charge.

Pourra-t-i! invoquer la Falcidio ? Il no le pourra pas, et
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encore à l'armée, et s'il est mort moins d'un an depuis

son retour ; nous savons, en effet, que la Falcidie ne a'ap*

plique pas aux testaments militaires, tyaissi le fils a testé

dans ses foyers, et qu'ainsi liait été soumis aux règles du

droit commun, alors la Falcidie s'applique et le père peut

retenir la
guarte (loi 17, § 1).

Si le père no fait pas adition, le testament du fils est

sans effet ; il est destitution, et le père reprend le pécule

jure peculii ; de là toutes les conséquences que nous

avons plus d'une fois énumérées. Mais le testament du fils

contenait peut-être des legs mis à la charge du père

quel sera leur sort ? Le père devra-t-illes acquitter,

bien tomberont-ils, par suite du refus d'adjtipri ?

En principe, ils tombent ; et le père ne sera nulle

ment forcé de les exécuter, pourvu qu'il soit de bonne

foi dans son refus d'aditioh. Mais s'il est de mauvaise foi,

s'il ne répudie l'hérédité que pour so soustraire précisé-

ment aux charges testamentaires et reprendre les biens

jure peculii, il y a do sa part une fraude préyiue et r&

primée par l'édit du prêteur siquts omissAcausa lesta*

menti ; le but de cet édit est précisément d'empêcher

les héritiers testamentaires de répudier l'hérédité dans

le seul but de se dispenser des charges, en se contentant

de leur qualité d'héritiers ab intestat Mais si le pôro

agit sans fraude, ce qui dépend uniquement des circons*

tances, il échappe ainsi à l'acquittement des legs et fidéi*

commis : c&lerum, dit Papinien, si têstamenti causàm

pater omisit, cum peculium èreditoribus solvendo non

es$èl,nihil dolo videbitur fecissetqùamvis temporis hçiï?*



rat compendium, c'est-à-dire.bien quo, de cette manière,

il abrège la durée de sa responsabilité vis-à-vis des

créanciers.

Nous devons, avant de terminer ce chapitre, signa-

ler une hypothèse prévue par le jurisconsulte Paul dans

la loi 18 ad legem FaIcidiam :

On sait que le sénatus-consulte Pégasien (1), entre

autres dispositions, accorda à l'héritier le droit do rete-

nir sur les fidêicommis, de mémo quo sur les legs, la

quarte Falcidie. Paul suppose, dans cette loi 18, que le

fils en mourant a chargé son père, par codicille, de re-

mettre le pécule castrense à Titius ; le père pourra-t-il

retenir la quarte? Dans la rigueur des principes, il fau-

drait décider que non ; car la loi Falcidie ne s'applique

qu'aux hérédités, et le père venant jure peculii, il y a

non pas une hérédité, mais un péculo. Néanmoins Paul,

cédant à des considérations d'équité, accorde au père le

bénéfice de la loi Falcidie.

(1)Cesénatus-cotnuUofutrendu entre 833ot 855de Home,70et 76

deJ.C.
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CHAPITRE V.

INNOVATIONSDE jtlSTINIEN.

Nous venons d'exposer la théorie du pécule castrense

à l'époque de la jurisprudence classique, et nous avons

vu quo le fils ne pouvait pas, relativement à ce pécule,

avoir d'héritiers ab intestat, mais seulement des héri-

tiers testamentaires. Il n'en fut plus ainsi sous Justinien

qui réforma cet état de choses, et compléta le droit du

fils en lui accordant le droit d'avoir des héritiers ab in-

testat de son pécule castrense: Si vero, dit-il aux

Institutcs, inlestati decesserint nullis libérions velfralri-

bussuperstitibus,adparenlemeorumjurô communi pet-

linebit (Insh h 2, t. xtt, pr»)

Ainsi, d'après Justinien, le pécule castrense du fils

mort intestat est dévolu :

1° A ses descendants,

2« A ses frères et soeurs,

3<>A son père.

Ce dernier, qui autrefois recueillait seul on pareil cas
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les biens castrenses, est relégué maintenant au troisième

rang; à défaut d'enfants et de frères, il succède au pécule

jure communi. Que signifie cette expression ? Justinien

veut-il dire par là que le père, bien que venant en troi-r

siômo ligné, reprendra néanmoins le pécule, comme au-

paravant, jure peculU
? Veut-il dire au contraire qu'il est

soumis au droit commun des successions et qu'il vient,

comme tout héritier, jure hereditatis ? La question est

vivement controversée.

Le premier système, qui considère les mots,; urèMm*

muni comme synonymes de jurepeculii, est soutenu

parCujas et M. Ortolan : Jure commun^ dit Gujas dans

ses Notes sur les Inslitutes, id est quasi peculium paga-

num V atqueita flliusfamilias in caslrensi pecutio non

omnino sustinet jus patrisfamUiast M. Ortolan partage

cette opinion et s'appuie sur un passage de Théophile

où on trouve ces mots t jure communit idest tanquam

pecttUiumpaganutth

Vinnius, F. de Retes, et M. Ducaurroy prétendent au

contraire que les mots jure communi signifient jure lit*

reditatk; et,en effet, si Ton admettait l'opinion de Théo»

phile, il faudrait» pour être conséquent, admoltro égale*

mont que lo père recuoillo seul le pécule à l'exclusion do

tous les autres parents» Du reste , il n'y eut plus de

controverse possible à l'apparition des Novelles 11 & ot

427 ; d'après laNovello 118, le père succède à son fils,

à défaut de descendant, en concours avec les frères et

soeurs germains ; il est donc certainement un héritier

Ordinaire.

LHiiètitution du pécule caslrchsc constituait une iné-



— 71 -

galité de situation entre les militaires et les fonctionnai-

res civils; aussi, peu à peu, la législation Romaine assimila

aux biens acquis à l'armée ceux acquis dans l'exercice des

fonctions publiques ; de là le pécule quasi-caslrense, On.

ne sait pas au juste à quelle époque ce pécule prit nais-'

sanco ; les uns pensent qu'il fut établi par Constantin en

321, les autres croient qu'il existait déjà à l'époque de la

jurisprudence classique ; et, en effet, il en est question

dans tin grand nombre de textes
1

des Pandectes. Il est

vrai qu'on en conteste l'authenticité, et qu'on veut y voir

des interpolations doTribonien ; déplus Justinien parle

ù'anteriom leges qui ont établi ce nouveau pécule.

Quoi qu'il en soit, l'empereur Constantin, dans une

constitution qui forme la loi unique au Code, de caslrensi

omnium palatinorum peculio (1. 12, t. SI), donne aux

palatins, c'est-à-dire aux différents officiers du palais, la

propriété de ce qu'ils ont gagné dans l'exercice de leurs

fonctions, soit par leurs économies, soit par la munifi-

cence impériale.

Théodoso et Valentinien étendent le bénéfice de la

constitution précédente aux officiers du prétoire, notam-

ment aux semam, excerplores (loil, QoàQ}decastr>pec,)

Iliéronyme l'étend aux administrateurs des provinces ;

Honorius et Théodose aux assesseurs et aux avocats (loi

8, Code, de advocatii^divemrum judkiorum) ;Léon èfc

Anthemius aux évoques et aux clercs (loi 84, Codé dêEpis^

copis et Clerkis) ; Ànastasô aux silentiarii, c'èst^diro

aux huissiers du palais impérial (loi domiôre, Code, K

12,1.16). :'-m-,

Justinien comprit dans ce pécule touB les biens don-
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nés au fils de famille'par l'empereur et l'impératrice (1.7,
de Bonis quoe liberis, Ç., 1. 6, t. Cl) ; il étendit le privi-

lège que Léon et Anthemius avaient accordé aux Clerici:

1° aux presbyteri; 2<>aux diaconi ; 3° aux cantores et

nvxkctores.

Remarquons qu'avant Justinien l'assimilation du pécule

quasi'Castrense au pécule castrense n'était pas complète.
Le droit de tester, en effet, n'avait pas été accordé gé-
néralement à tous ceux qui avaient un pécule quasi-

castreiïse, mais seulement, par exception, à certains

fonctionnaires privilégiés, comme les consuls, les procon-

suls, les présidents de province, etc.... Justinien généra-
lisa cette faculté, et accorda le droit'de tester à tous sans

distinction : toutefois, il n'est plus question ici de testament

militaire ; le testament doit être fait suivant les formes

du droit commun. Un seul avantage fut réservé à ce pé-

cule, celui do no pouvoir être attaqué par la querela

inofficiosi testamenti : Justinien le déclare positivement
dans la loi 87, §1 au Code de inofficioso testamento : hoc

nihilominus ei additopriviiegiôiUt ncque eorum testa*

menta inoffwiosi querelâ eùùpugneniur.
Nous n'avons rien à dire sur ce pécule, qui était exac-

tement soumis aux mêmes règles que le pécule castrense.

L'institution des pécules subsista longtemps encore

après la chute do l'empire Romain ; elle demeura en

vigueur dans le Midi" de la France jusqu'à uno époque
assez avancée. Nous trouvons dans le Conseil de Pierre do

Fontaines, ch, 21, § 03, un passage qui constate positi-
vement l'existence du pécule castrense : « Nos ne pouvons
> avoir nul pîct encontre celui qui est en notre poestc> for



''
'

"
.:

': '
—

73—.;:
.

VY,C;>'0;.'

» por châtel qu'il a.conquis en chevalerie. » Ce passage

n'est que la traduction à peu près littérale de la loi4y de

Judicus, ainsi conçue : Lis nultanobis esse pôtestcunïeo

quem in poteslaté ïiabmus, nisi enncastrensi pecùlio. Si

la distinction des pécules était connue dans le bailliage

de Vermandôis, à plus forte raison devait-elle être adV

mise dans le midi de là France, où le droit romain for-

mait labase de la législation.
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DE L'USUFRUIT i-ÉGAl

Droitdo puissancopatcrnellon'a lieu.

(LOYSEL.)

il
' " ' •''

INTRODUCTION.

Nous nous sommes proposé d'étudier, dans cette

secondo partie do notre travail, un des attributs les plus

importants do la puissanco paternelle, le droit de jouis-
sance légale des père et mère sur les biens de leurs enfants

mineurs.

C'est assurément un fait bien remarquable, que ce

caractère lucratif attribué chez nous à la puissance pater-

nelle A Home, où la patria potestas était entièrement

établie dans l'intérêt du père, où ello était pour les enfants

un joug plutôt qu'une protection, on comprend qu'elle
fût pour hpalerfamilias uno source de profits et d'émolu-

ments. Aussi voyons-nous le fils incapable do rien acqué-
rir pour lui-même aussi longtemps qu'il so trouvo soumis

à l'autorité du père ; et la législation Romaine, absorbant

la personnalité du fils dans celle de son père, proclame

la célèbre maxime : Quidquid adquiril plius^nonsibifSed

patri adquirit. Plus tard, l'institution des divers pécules

vint modifier sensiblement cet état de choses, et donner



au fils une capacité qu'on lui avait refusée jusqu'alors^

celle d'être et de rester propriétaire des biens acquis par

lui.
"

•;, <':.
"
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Malgré ces importantes améliorations dans la législa-

tion Romaine, la puissanco paternelle conserva le carac-

tère d'absolutisme qu'elle avait eu dès le principe, et qui

résista à tous les efforts des innovateurs ; ce fut toujours,

comme l'a dit M. Real, un despotisme paternel ; et Justi-

nien lui-même, qui alla plus loin que ses prédécesseurs,

ne présente dans les Instilutes les différents pécules que

commodes exceptions à l'ancienne règle, et il en traite

sous la rubrique : Per quas personas Mis adquiritut'

(Inst.l. 2 t. 0).

L'ancienne maxime : Quidquid adquirit filius etc.. *Ait,

par la création des pécules, réduite pour le pèro à l'usu-

fruit du pécule adventice. Ce fut là le dernier mot de là

législation, et encore le pèro conserva-t-il des droits

considérables même vis-à-vis do ce pécule. Il en avait la

pleine et libre administration, quel quo fût l'âge du fils :

il était maître de le régir comme il le jugeait à propos,

sans être obligé do rendre aucun compte (1) ; enfin il

exerçait en justice, soit comme demandeur, soit comme

défendeur, toutes les actions qui y étaient relatives (2).

La patria polestas du droit Romain resta donc ce

qu'elle était, une institution imposante par sa grandeur

et par sa force, mais touto dans l'intérêt du père, dont

le but était, non pas de procurer au fils une protection,

mais de donner au père un droit et des avantages. Il faut

(1)C. Lot6i§ 8, dôbonlsqucnliberis 1.0,t. 61.

(î) Loil.Cod, C)Ûbo^ matchs, l.,«, t. 0,0.



envisager cette institution sous ce point de vue, pour

comprendre que le fils soit en puissance quel que soit son

âge, c'est-à-dire alors même qu'il n'a plus besoin de

guide ni de protecteur, et qu'il est capable de diriger sa

personne et celle de ses «niants.

Il n'en est plus ainsi chez nous: lo législateur moderne

s'est préoccupé uniquement de l'intérêt de l'enfant, pour

qui il a voulu établir un système de protection et de dé-

fense ; et en organisant dans notre droit la puissance

paternelle, il en a fait pour le père un devoir bien plutôt

qu'un droit. < Nous naissons* faibles, assiégés par les

» maladies et par les besoins >, disait au Corps législatif
M. Real dans son Exposé de motifs, < la naturo veut que
* dans ce premier âge (celui de l'enfance) le père et la

> mère aient sur leurs enfants ur o puissance entière, qui
1 est toute de défense et de protection.

c Dans le second Ago, vers l'époque de la puberté,
» l'enfant a déjà observé, réfléchi. Mais c'est à ce moment

> môme où l'esprit commence à exorcer ses forces, où

> l'imagination commence à déployer ses ailes, où nulle

> expérience n'a formé le jugement, c'est à ce moment

i où, faisant les premiers pas dans la vie, livré sans dé-

» fense à toutes les passions qui s'emparent de son

» coeur, vivant de désirs, exagérant ses espérances, s'a*

» veuglanl sur les obstacles, qu'il a surtout besoin qu'une
i main ferme le sprotôgo contre ces nouveaux ennemis,
» le dirige à travers ces êcueils, dompte ou modère a

» leur naissance ces passions, tourment ou bonheur do

> la vie selon qu'une main maladroite ou habile leur

» aura donné une bonne ou mauvaise direction; c'est 4



1
> cette époque qu'il a besoin d'un conseil,'d'un ami qui
» puisse défendre sa raison naissante contre les séductions

y de toute espèce qui l'environneront, qui puisse secon-

si der la nature dansées opérations, hâter, féconder,

> agrandir ses heureux développements. La puissance
» paternelle, qui est alors toute d'administration dômes-.

* tique et de direction, pourra seule procurer tous ces

* avantages, ajouter la vie morale à l'existence physique,
» et, dans l'homme naissant, préparer le citoyen.

* Enfin arrive l'âge où l'homme est déclaré par la loi

» ou reconnu par son père en état de marcher seul dans

» la route de la vie. A cet âge ordinairement il entre dans

> la grande famille, dévient lui-même le chef d'une fa-

> mille nouvelle, et va rendre à d'autres les soins qui lui

» ont été prodigués ; c'est à ce moment que la nature et

» la loi relâchent pour lui les liens de la puissance pa-
» temelie....»

C'est dans ces belles paroles que nous trouvons le ca-

ractère de notre puissance paternelle, conçue dans un

tout autre esprit qu'en droit Romain, et où nous retrouvons

les principes du mundium germanique. Le but qu'on se

propose n'est plus de donner au père un droit utile et

avantageux, mais de donner au fils un soutien et unguido.
Aussi quelles différences dans les applications i

Illimitée dans sa durée chez les Romains, elle cesse

aujourd'hui dès que l'enfant peut se diriger lui-même,

c'est-à-dire à sa majorité. Ceci était complètement inconnu

à Rome, où l'âge du fils n'avait aucune influenco sur ses

relations avec son père.

A Rome, elle appartenait non pas seulement au père,



mais à l'aïeul et au bisaïeul ; chez nous elle, est néces>

gairement limitée au :premier» degré, et n'appartient qu'au}
/ père," jamais' aux ascendants ; c'est une conséquence de

l'émancipation par mariage qui n'existait pas en droit

Romain. .-%• . • \„
'

. :'.',,<

Enfin, grande innovation du droit coutumier, la mère

participe, dans une certaine mesure, à la puissance pater-
nelle ; elle l'exerce même à défaut du père, par exemple
en cas d'absence, d'interdiction, ou de déchéance (C. N.

art. 141 ; 0. P. art. 335) ; de plus, elle.est nécessaire-

ment appelée à donner son consentement au mariage de

ses enfants ; c'est seulement en cas de dissentiment que
celui du pèro suffit (art. 148). C'est ce qui fait dire à

Loysel : Droit de puissance paternelle n*a lieu, en ce sens

que ce n'est plus un droit commo à Rome ; c'est une

institution d'un caractère tout nouveau, dans laquelle le

législateur a prisa tâche do s'éloigner le plus possible du

droit Romain (1).

Pourquoi donc attacher alors un çaractêro lucratif à

notre puissanco paternelle? Pourquoi ce droit dô joulsv
sance légale, qui paraît établi directement contre l'enfant,

et tout entier dans l'intérêt du père? Le respécî ieslir^*

ditions, et des considérations puissantes ont décidé le

législateur à l'admettre.
'

> i . • i 'IMII'IIi 11 ii ''! II'T.i ... i,-i -Î ;.- ... •i ' ' -i:.y
(1)Nousvoyonsmême,dansla discussiondocetitreau Corpsléglslatlf,

qûo l'on faillit lut donner une dénominaliondifférente.M»Bcrltcrlit
observerque « rien rioressemblentnodoitressemblermotnsM'ahctenno
> puissancepaternellequol'autoritédospèroet mèrequel'on veut re-
» tracerencotttro. » Il conclutdonc avecM,Tronchet«qu'il faut de
» nouveauxmotspourexprimerdes idées nouvelles,et quolo projetdô
i lotdoitavoirpourtilroiDeVatttorttèdes phes tl merci. » C'est sur
les observationsdeM.MallovilloqueTon conserval'ancienneexpression
puissancepaterhèlté, (Locrô,t. 7, p. îi).

0
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Dans tous les temps, en effet, les différentes législations
ont attaché des droits utiles à la puissance paternelle.
Nous avons déjà dit un mot de l'usufruit dû pécule ad*

ventice, dont nous parlerons, tout à l'heure avec plus de

détail t en droit Coutumier nous trouvons le droite de

garde qui, sans être un véritable attribut de cette puis-

sance, s'y rattache cependant indirectement ; nous trou»

vpns même dans, le droit Germanique quelque-chose

d'identique à notre usufruit paternel* Tous ces souvenirs

ont nécessairement guidé les rédacteurs du Gode Napoléon,

et les ont amenés à donner une consécration nouvelle à

un usage que tous leurs devanciers avaient sanctionné.

Voilà pour les traditions.

L'éducation d'un enfant occasionne bien des peines,

des soins, des soucis et des sacrifices ; l'usufruit paternel
est une indemnité, une compensation de ces charges ;

rien de plus juste que ce droit utile à côté d'un droit

onéreux.

De plus, il fallait prévenir le plus possible les difficul-

tés et contestations qui pourraient naître d'un compte

trop rigoureux des revenus entre l'enfant et le père. Le

législateur a dit à ce dernier : vous devrez pourvoir à

tous les frais d'entretien do votre enfant ; vous lui don-

nerez une éducation en rapport avec sa fortune propre ;

quant au surplus, on ne vous en demande aucun compte.
Ainsi les charges nombreuses imposées à l'usufruit pa-

ternel, font de cet usufruit, dont elles diminuent notable-

ment l'importance, moins un émolument qu'une dispense
de compte entre le père et l'enfant. Si, une fois les

charges acquittées, il reste quelque chose, la loi, dans la
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crainte d'occasionner des difficultés d'une nature trôs*dé«

licate, aime mieux, ne pas s'en occuper et l'attribuer au

père. ....•

Ajoutons qu'il n'y a là aucun inconvénient; il ne s'agit

pas du capital, mais seulement des revenus dont la des-

tination est d'être dépensés, et dont l'enfant profitera

tout le premier. Si le père trouve.le moyen de faire des

économies, l'enfant en profitera encore, puisqu'il, les re-

trouvera plus tard en capital dans la succession de son

auteur. .;....

Toutes ces considérations, si puissantes qu'elles soient,

ne justifient peut-être pas complètement l'institution de

l'usufruit paternel, qui porte une atteinte grave au prin-

cipe de l'inviolabilité de la propriété. Il est assez extraor-

dinaire en effet de voir une disposition législative i con*

» férèr à une personne la totalité des revenus acuité

» autre personne (M.. ^Dëiholombe).'- .»;\;^t.llftis'.-il:.nciiiiEi..

faut examiner cette institution à un point do vuo plus

élevé. Il est certain qu'elle présente plus d'avantages que

d'inconvénients. D'abord elle a le grand mérite d'être

conforme aux législations antérieures, puisque nous la

retrouvons, dans tous les temps, sous différents noms

et sous différentes formes : et les divers motifs quo nous

venons d'indiquer militent tellement en sa faveur, la

présentent comme si éminemment utile, qu'elle devait

trouver sa place dans nos lois civiles, et que nous devons

applaudira la sagesse du législateur qui l'y a introduite.

Après ces quelques considérations générales, nous al-

lons entrer dans l'étude même de notre sujet, étude qui

se divisera naturellement en deux parties :
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La première partie comprendra les origines de l'Usu-

fruit légal, c'est-à-dire le Pécule adventice ei le droit de

Garde (Garde seigneuriale, noble et bourgeoise).

La deuxième partie se composera de six chapitres,

dans lesquels nous examinerons successivement :

lo A qui appartient l'usufruit légal ;

2° Comment il est déféré ;

3« Quels biens il comprend ;

4» Quels sont les droits de l'usufruitier légal ;

5° Quelles charges lui sont imposées ;

0» Comment finit l'usufruit légal.
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PREMIÈRE PÀUTIE.

ORIGINES»È I/USUFRMT LÉGAL,

On est généralement d'accord pour reconnaître à l'u-

sufruit légal une double origine : 1« une origine ro-

maine dans le pécule adventice; 2<>une origine coutu-

mière dans le droit de garde* Quelques personnes, il est

Vrai, plus exclusives dans leur opinion, veulent trouver

le principe de cet usufruit, les unes uniquement dans le

pécule adventice, les autres uniquement dans le droit do

Garde. Ceci est exagéré ; et bien que les emprunts faits

au droit coutumier soient beaucoup plus considérables

que ceux faits au droit romain» il ne faut pas hésiter à

reconnaître que notre usufruit paternel dérive de cette

double source.

Mais il faut, croyon>nous, trouver un troisième élé-

ment dans notre matière, l'élément germanique. La

puissance paternelle des Germains et des Francs était

un mundium, c'est-à-dire un pouvoir de protection ;

elle était conçue dans l'intérêt de l'enfant quo le pèro,
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devait nourrir, élever et protéger/ Elle devait cesser dès

que l'enfant n'avait plus besoin de protection ; aussi

l'enfant mâle qui avait atteint Joetasperfecta était àflranT

chi du mundium (1). Quant à la femme, dont la fai-

blesse était réputée perpétuelle, elle y était soumise pen-

dant toute la durée de sa vie. Du mundium de son père

elle passait sous celui de son mari : ce dernier devait

même acheter du père le mundium; mais cet achat, qui

a pu être sérieux dans l'origine, finit par devenir pure-
ment symbolique.

Il nous paraît évident que ce mundinm, en ce qui tou-

che l'autorité paternelle (car il comprenait à la fois le

pouvoir paternel et le pouvoir marital) avait un carac-

tère lucratif, et que le droit germanique nous fournit une

des origines de notre usufruit légal. Chez les Francs, en

effet, même pendant la durée du mundium, tes biens

des enfants étaient à eux, et non au père ; les enfants

acquéraient pour eux et non pour le père. Seulement,

avant qu'ils eussent atteint Masperfecta, tandis qu'ils
étaient parvoii, pour employer les expressions de la loi

Salique, le père jouissait de leurs biens comme aujour-
d'hui» Voici ce que nous lisons dans le titre viir des

Cdpita extravagantia de la loi Salique. On y prévoit qu'un
homme veuf ayant des enfants se remarie; sa femme

avait laissé des biens, que ses parents lui avaient don-

nés, comme il est dit dans les titres vu et xiv de ce3

mêmes Capita extravagantia, ou dont elle avait hérité ;
elle avait de plus laissé la dot constituée à son profit par
*!' ' ;>-'{

' " l'in',m»' «• i i -ii I-IIIII j i IIIII-" - i-1-i n i .ii»

(1)Voelasperfecta,c'est-à-direla majorité,était l'Agé'dodotuoans
selonh lot salique,et doquinteansselonla lotRipualre.
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son mari, qui, ainsi que l'atteste la formule 9 du livre;
11 de Marculf, passait à titre de succession à ses enfants.

On décide que le père, quoique remarié, en aura la

jouissance : c Si tamen filiiparvoli sunt, usque adper»
i fectam oetatem res anterioris uxoris vel dotis causa

i liceat patri jùdicare, sic vero de has nec véndere neo

> donareproesumat. » Ainsi, le père en a l'usufruit tant

que lès enfants sont parvoli ; il a cette jouissance usque

ad perfectam oetatem, jusqu'à ce qu'ils soient majeurs.
Il n'y a pas la moindre apparence que cette règle ait été

dictée parla circonstance du second mariage. Le père,

soit pendant le mariage, soit pendant son veuvage, ne

pouvait avoir sur les biens de ses enfants un droit moin-

dre que dans le cas où il se remariait. Si une règle spé-

ciale avait pu paraître nécessaire, c'eût été tout au plus

pour modifier ce droit à cause du second mariage ; et

peut-être le véritable but de notre titre vm a-t-il été dé

déclarer que, même remarié, le père conservait des

droits sur les biens de ses enfants usque ad perfectam

oetatem.

La loi définit le droitdupère par l'expression liceat judu

care. Les documents cités par Du Cange nous apprennent

qwjudicare a la signification de disponere> et même qu'il

peut s'étendre au droit de diiposition absolue et indéfinie;

Mais le texte ajoute immédiatement une restriction : Sic

vero de lias née vendere née donare proesumat ; et par

conséquent le droit de disposer est limité à la jouissance

par l'exclusion do la faculté de vendre et de donner»

Remarquons du reste que ce droit ne peut être appelé
un véritable usufruit, Dans les principes modernes > l'u-



sufruit est un droit distinct de la nue propriété ; ce sont

deux choses pouvant appartenir à deux maîtres différents.

Les Francs n'avaient pas une idée bien nette de ce dé-

membrement qui nous vient d'une législation plus avait-?

cée que la leur : ils ne connaissaient que la propriété;

mais comme l'exercice des droits qu'elle produit était ac-

cordé seulement à des personnes suijuris, ils avaient

établi que, pendant l'incapacité momentanée du proprié-

taire, le droit de propriété serait exercé par la personne

qui avait celui de jouir ; seulement ils avaient pourvu à

ce que cette jouissance ne devînt pas un moyen de dé»

pouiller le pupille, et de le laisser sans ressources à l'épo-

que où il aurait la perfectam oetatem. Pour atteindre co

but, la loi interdisait au père la faculté de vendre ou

de donner les biens du pupille ; à cetto restriction près,
il était réputé propriétaire et exerçait tous les autres

droits de la propriété, commo il en supportait lès char-

ges, sous les différents rapports naturels, civils et politi-

ques (1).

Nous voyons que le droit de jouissance du père était

déjà parfaitement caractérisé chez les Francs; il était,

comme chez nous, un attribut de la puissance paternelle :

voilà évidemment une des origines.de l'usufruit légal du

Code Napoléon.

Nous devons maintenant étudier séparément :

lo Le Pécule adventice ;

2* Le droit de Garde.

(i) V.Pardessus,LotSalique,p. 457, dissertation8».
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DU: PÉCULE ADVENTICE.

Lo pécule adventice fut la dernière modification ap-

portée à l'ancienne puissance paternelle des Romains par

les constitutions impériales.

Il y avait dans la loi romaino uno lacune à combler.

Le pécule castrense était réservé aux militaires, le pécule

quasi-castrense aux fonctionnaires, de sorte que les en-

fanté qui n'étaient ni fonctionnaires ni soldats, et par

conséquent toutes les filles, se trouvaient soumis aux

anciens principes ; tout ce qu'ils acquéraient par leur tra-

vail, toutes les libéralités qui leur étaient faites apparte-

naient, comme par le passé, au père en toute propriété ;

et il pouvait, par des aliénations, en dépouiller complè-

tement ses enfants. La situation était donc inégalo, et

appelait sur ce point un changement dans la législation :

il y avait quelque chose de choquant à voirie jpèréàîs^

poser à son gré des biens qui appartenaient à son fils, les

aliéner, les dissiper sans qu'aucune autorité put l'en

empêcher. Les empereurs n'osèrent pas renverser d'un

seul coup l'antique institution de la patria potèstas en
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déclarant le fils plein propriétaire de ses biens ; mais il

fallait, au moins, en en conservant la jouissanco au père,

lui enlever le droit exorbitant et dangereux de les aliéner.

C'est Constantin qui eut l'honneur d'opérer cette ré-

formo (1). Dans une constitution qui forme la loi 1, code

de Bonis Matemis (1, 6, t. 60), il dôcido que les biens,

recueillis par le fils dans la succession de sa mère (ab

intestat ou testamentaire), lui appartiendront pour la

nue propriété, et que son père en aura seulement l'u-

sufruit : Bes quoe ex matris successione, dit cette loi,

sive ex testamento sive ab intestato fuerint ad filios de-

volutoe ; itàsintin parentumpotestate, ut utendifruendi

duntaxat habeant in diem vitoe facullalcm, dominio vide-

licet earum ad liberos pertinente.

Arcadius et llonorius étendirent cette décision à tous

les biens qui adviendraient au fils d'un ascendant pater-

nel, et quel que soit le titre d'acquisition, succession,

donation, testament, etc Quidquid avus, avia,

proavus, proavia, ex materna linea venientes, nepoti,

nepti, pronepoti, pronepti, testamento, fidekommisso, le-

gato, donatione, vel alio quolibet titulo largitiarls, vel

etiamintestati successione contulerint: pater fUio jlliccve

intégra illibataque custodiat, ut vendere, donare, relin-

quere, alteri obligare, sicut nec materna bona, non pos-

sit, usvfructu duntaxat ad eum pertinente.

Théodose et Valentinien comprirent également dans ce

'pécule les donations faites par un époux à son conjoint,

(1) Cecia été contestépar Âlciat; il a prétenduque le péculeadven-
tice avaitsonoriginedans l'anciendroitRomain; mais Cujasl'a réfuté

victorieusement,et il est aujourd'hui universelement reconnuque co

péculeTutinstituépar Constantin.
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quocumqm titulo vel jure contulerit (loi 1, Code, de Bo-

nis quoe liberis, 1. 6, t. 61).

Léon et Anthemius assimilèrent, en ce point, les dona-

tions entre fiancés aux donations entre époux : tàm spon-

salitiam donationem quàm liereditatem quam memoratus

sponsus suam sponsam lucrari voluit, non acquiri patri,

sed ad eampemnire (Loi 5, eod. tit.). Ils déclarent s'ins-

pirer, pour donner cette décision y de l'opinion de Ju-

lien qui, par rapport au fonds dotal, assimila la fiancée

à l'épouse (Loi 4, Dig. de fundo dotali).

Le pécule adventice se trouva donc composé : 1° des

biens provenant de la mère ou de tout ascendant mater-

nel ; 2° des donations entre époux ou fiancés.

Il fut définitivement constitué par Justinien qui géné-

ralisa celte doctrine, et décida que tous les biens autres

que ceux provenante substantiapatris appartiendraient

au fils en nue propriété, et au père seulement en usu-

fruit : Si quis filiusfamilias, vel patris sui vel avivel

proavi in potestate constitutus, aliquid sibi acquisierit

non ex ejus substantia cujus in potestate sit, SÈD AB

ALiis QUIBUSCUMQUECAUSIS, quoe ex liberalitate fortunoe,

vel laboribus suis ad eum perveniant,eas suisparentibus

non in plénum, sicut antea fuerat sancitum, sed usque

ad USUMFRUCTUMsolum acquirat.... dominium auteni

filiisfamilias inhoereat.... (Loi 6, Code, de bon. quoe

Ub). Ainsi, quelle que soit la cause de l'acquisition, que

ce soit un don de la fortune, le produit de son travail

et de son industrie, pourvu que le bien ne vienne pas

du père, le fils en a la nue propriété, le dominium, tan-

dis que le père n'en a que la jouissance.
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Voilà le pécule adventice définitivement formé : nous

savons quels biens il comprend ; étudions les droits du

père et du fils sur ce pécule.

§ I, — Droits du père sur le uéciile adventice.

Lo droit du père est un simple droit d'usufruit ; mais

sa qualité de paterfamilias lui donne des pouvoirs beau-

coup plus étendus que ceux d'un usufruitier ordinaire.

Justinien (loi 6, § 2, Cod. de bon. quoe lib.) lui défend

seulement d'aliéner ou d'hypothéquer les biens qui com-

posent ce pécule ; pour le reste, il a un pouvoir d'admi-

nistration et un droit de jouissance sans limite : Habeat

paler plcnissimam potestatem uti, frui, gubernareque res

acquisitas.

Tout ce qu'on lui demande, c'est de ne rien faire qui

puisse amoindrir le droit do propriété ; quoe nullo modo

proprietatem possint deleriorem facere (Loi 8, § 4, cod.

tit.) Il est de plus dispensé de fournir des sûretés ou de

rendre des comptes (1), ce qu'on exige habituellement de

tout autre usufruitier. C'est le père; il faut le traiter dif-

féremment, paterna verecundia cum excusante (mêmeloi).

La règle est que le père ne peut ni aliéner ni hypothé-

quer les biens du pécule (2). Mais cette règle souffre

(1) Il est plusque probablequ'il n'était mêmepas tenude faire inven-
taire ; Doneaul'acependantsoutenu; mais le textedela loi8 paraitposi-
tif. 11exemptelepèrea raliociniis, a cautionibus,et ab aîiis omnibus
quoea'ousufrucluariis exlraneis a legibus exigunlur. Ilestarbitraire
de faire exceptionpourl'inventaire,que la généralité des termes com-
prend évidemment.

(2)Durestele filsest à l'abri de tout danger ; la prescriptionnocou-
rant contrelui qu'à partir du jour où ilest devenusui juris ; un ache-
teur, mêmede bonnefoi, ne pourrait usucaper.Depluscelteprescrip-
tionne peut s'accomplirquepar trenteans.
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plusieurs exceptions ; la loi 8 do notre titre de bon, quoe

lib. en indique quatre, qui sont les suivantes :

1» Si une succession grevée do dettes est échue à

l'enfant, le père peut et doit, pour acquitter ces dettes,

vendre filii ttemfneles biens do cette succession on com-

mençant parle mobilier ; de cette manière les dettes seront

payées, et l'on évitera de lourds intérêts à servir. Rien

n'est plus raisonnable que cette décision:Nonsuntbona

nisi deducto oerc cilieno. Remarquons qu'il n'y a pas là

pour le père une simple faculté, mais un devoir, une

obligation. Il doit vendre, et, s'il ne le fait pas, il s'ex-

pose à payer les intérêts annuels avec les revenus de son

usufruit, ou même avec ses propres deniers : usures

vel ex rediiibus vel ex substantia sua omni modo dare

compelletur (1) (loi 8, § 4, G. de bon. q. lib.)

2° Si la succession testamentaire est grevée, non plus

de dettes, mais de legs ou fidéicommis, en capital ou en

annuités, et que les revenus ne suffisent pas à les ac-

quitter , le père devra également vendre filii nomine des

meubles et mémo des immeubles, en choisissant de pré-

férence ceux qui rapportent le moins (L. 8, § 4, eod. lit).

3<>Si une profonde misère le réduit à cette extrémité

pour subvenir à ses besoins et à ceux de sa famille, le

père peut encore vendre des biens adventices, ou les

hypothéquer s'il ne trouve pas d'acheteur (L. 8, §5).

4» Enfin il peut aussi so débarrasser des biens mobi-

liers ou immobiliers qui sont plus onéreux qu'utiles à

conserver, et dont on ne peut retirer un profit qu'en les

(1)C'estlà du reste, commele fait très-bien remarquer Cvja3,une

peinedénuéede sanction,puisquelepèren'estpastenu do tendrecompte
et quele filsn'a aucunehypothèquesur sesbiens.
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aliénant. Dans ce cas, le produit en sera employé à cou-

vrir les frais d'administration et d'amélioration des au-

tres biens héréditaires, ou bien rêservéau fils (Loi8, §5).

Les obligations du père sont les mêmes que celles de

tout autre usufruitier. Il doit entretenir les esclaves,

mancipiaalere, acquitter les charges annuelles, suppor-

ter enfin toutes les dépenses qui se prennent ordinaire-

ment sur le revenu. Il est aussi tenu de l'entretien et de

l'éducation de ses enfants ; mais, dit le texte, c'est non

propter hcreditates, sed propter ipsam naturam et loges

quoe a parenlibus alendos esse liberos imperaverunt.

Le père a seul qualité pour exercer en justice, soit

comme demandeur, soit comme défendeur, toutes les

actions relatives au pécule adventice. Il doit seulement

demander au fils son consentement, à moins qu'il ne soit

absent ou infans. Dans tous les cas, c'est le père qui

supporte les dépens ; en effet, dit la loi 8, § 3, cum nuda

proprietas apud filium inveniatur, ex quasubstantiapos-

sibile esteumsumptus litis defendere ?

Gomment finit l'usufruit du pécule adventice ?

La mort du fils ne change rien à la situation ; le père

continue à jouir du pécule jusqu'à son propre décès; in

diemvitoe habeat, dit la loi 1, G. de bon. mat. (1). Ceci,

du reste, bien qu'entièrement contraire aux règles du

Code Napoléon, est conforme aux principes de l'usufruit;

la mort du nu-propriétaire est sans influence sur le droit

de l'usufruitier.

L*émancipation du fils n'éteint pas non plus l'usufruit ;

elle ne fait que le restreindre. Constantin, avait dé*

(1)Voiraussila loi 7,§1, c, adsenalusc. TerMlianum.
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vait retenir en pleine propriété le tiers des biens quosad*

qumtionem ejus effugiebant, c'est-à-dire des biens dont il

n'avait que la jouissance. Justinien (2) apporte une modifi-

cation ; il accorde au père émancipateur, non pas un

tiers en propriété, mais la moitié en usufruit. Ainsi l'é-

mancipation , par laquelle le père se dépouille volontai-

rement de la puissance paternelle, n'a d'autre effet que
de réduire son droit à l'usufruit de la moitié.

Nous verrons que le Gode Napoléon donne sur ce point
une décision différente (art. 384).

L'usufruit du pécule adventice s'éteint complètement
dans les deux cas suivants :

i<> La mort du père;

2Q Sa renonciation à son droit ; et dans ce cas, les

cohéritiers du fils à qui la renonciation a profité ne peu-

vent élever aucune réclamation pour l'avantage qui lui a

été fait. La loi 6, §2, de bon.quoe W6., est positive: Sin

autem res sibi acquisitas parens noluerit retinere, sed

apud filium aut filiam reUqiterit, nullam post obilum

ejus licentiam îmbeant heredes eumdem usumfruclum sibi

vindicare. Nous verrons enfin quelques autres modes

d'extinction, en nous occupant de ce que M. de Savigny
et d'autres commentateurs appellent le peculium e&traor-

dinarium*

§ II. — Droits du fils sur le pécule adventice.

Le père ayant sur le pécule adventice un droit d'usu-

(1)L. 1, Code,debon.mat. 6, 60.

(2)Loi6, § 3, Code»de bonisquoi Ubetis,6, 61.
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fruit, le fils avait naturellement sur co mémo pécule un

droit do nue propriété.

Mais ses pouvoirs étaient bien moins étendus que ceux

de tout autro nu-propriétairo ; il serait même plus vrai

do dire qu'il n'en a aucun tant qu'il est en puissance ; il

n'a l'exercice intégral de son droit qu'au moment où il

devient suijo-ris.

Ainsi il ne peut ni aliéner, ni hypothéquer sa nue

propriété : nulla licentia filiis concedenda dominium rei

ad co$ pertinentis alienare, vel hypothecoe titulo dare,

velpignori adsignare (Loi 8, § 5, C. de bon. q. lib.). On

lui enlève le droit de disposition, qui est le seul vraiment

utile pour un nu-propriétaire. Pourquoi cette rigueur ?

Justinien veut protéger les jeunes gens contre l'entraîne-

ment de leurs passions : melius est, dit-il, coarctare ju-

véniles calom, ne cupidinideditilristemexilumsentiant

qui eospost dispersum expectat patrimonium. D'ailleurs,

continue Justinien, pourquoi regretteraient-ils dene pou-

voir aliéner leurs biens, puisque leurs parents sont obli-

gés de pourvoir à leur nourriture et à leur entretien.

Le fils ne peut exercer aucune action relative à son pé-
cule adventice ; c'est le père qui les exerce toutes, ce qui

est assez bizarre puisqu'il n'est qu'un simple usufruitier

(Loi 8, § 3, eod. tit.). Nous avons vu seulement plus
haut que le père doit obtenir le consentement de son fils,

s'il est capable de le donner.

Justinien, dans le § 5 de cette même loi 8, refuse éga-

lement au fils le droit de tester sur les biens dont son père
a l'usufruit : nec de iisdem rébus testari permittimus.

Si le fils ne peut avoir sur ce pécule des héritiers tes-
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intestat ; ce privilège lui fut accordé par différentes cons«

titulions impériales.

D'abord Théodose et Valentinien, s'occupant des boM

materna, décident que la nue propriété en sera dévolue,

defuncto filio, non au père, mais aux descendants (Loi

3, Code, de bon. mat.). Puis Léon et Anlhemiùs décident,

dans la loi 4, qu'à défaut de descendants ces biens seront

dévolus aux frères et soeurs. Remarquons bien qu'il ne

s'agit ici que de la nue propriété de ces biens dont le

père continue à avoir la jouissance.

Enfin la Novelle 148, ch. % en conservant le premier

rang aux enfants, fait concourir le père avec les frères

et soeurs ; il n'est plus alors question de son droit d'usu-

fruit ; il acquiert en pleine propriété les biens qui lui

sont attribués dans le partage, mais il perd l'usufruit des

autres biens.

Telle est la situation la plus ordinaire qui est faite au

fils à l'égard du pécule adventice.

Il y a quelques cas, assez rares, où le père n'a pas

l'usufruit de ce pécule, qui appartient alors au fils en

toute propriété. Cette situation exceptionnelle du fils

constitue ce que les commentateurs ont appelé le pecu*

Uumexlraordinarium.

Le pécule extraordinaire se présente dans les cas

suivants.

1° Si une libéralité est faite au fils à la condition que

le père n'aurais
l'usufruit des biens donnés (Not.Wj



2° En cas de renonciation du père à son droit de

jouissance (Loi 0, § 2, Code, de bon. quoelib.);

3° Si le fils veut accepter une hérédité, pâtre récusante :

alors nullam acquisitionemnec usumfructumpatri offcr-
lur (Loi 8, pr. C, de bon. </. lib.) ;

4° En cas de divorce des parents sans motif légitime ;

comme peine injusti repudii, les deux époux sont enfer-

més pendant toute leur vie dans un monastère; leurs biens

sont attribués à leurs enfants, et lo père ne conserve sur

ces biens aucun droit de jouissance (Nov. 134, ch. 11).
5° Lorsque les enfants héritent, en concours avec le

père, des biens de leurs frères ou soeurs : nullum usum

exfiliorum aut flliarum porliont in hoc casu valente pa-
ire sibi penitus vindicare (Nov. 118, ch. 2).

Le fils est plein propriétaire de ce pécule extraordi-

naire ; il a donc le droit de l'aliéner, soit à titre gratuit,

soit à titre onéreux. Mais il ne peut ester en justice
relativement à ce pécule qu'après avoir obtenu le con-

sentement de son père, nejudicium sinepatris voluntate

videatur consiskre (Loi 8, pr. C. de bon. q. lib.).

Peut-il disposer par testament du peculium exlraordi*

narium ? Des controverses se sont élevées sur ce point.

On a soutenu l'affirmative en s'appuyant sur la loi 8, § 5

de notre titre de bon. q. lib., où nous avons vu que le

fils ne pouvait tester sur les biens dont son père a

l'usufruit : on en a conclu, par un a contrario, qu'il pou-

vait tester sur les biens dont le père n'était pas usufrui-

tier. Cette opinion ne saurait être admise : il semble, en

effet, comme le fait observer Vinnius (1), que Justinien

(1) Commentairesur les Institutes,1.12, t. 19.



-. 99 —

ait prévu cet argument a contrario et qu'il ait voulu l'écar-

ter. En effet, il dit dans la loi 11, C. qui test, facere pou.

(L. 6, t. 22) que personne no s'imaginera qu'il ait voulu

modifier les lois défendant aux fils de famille de tester,

excepté dans des cas déterminés : nullo modo, dit-il,

hoc (id est testamentum facere) eis permillimus ; sed an»

tiqua lex per omnia conservetur quoe filiisfamilias, nisi

in certis casibus, testamenta facere nullo modo concedii.

Il faut donc, sans hésiter, admettre que le fils ne peut pas
tester sur ce pécule, parce qu'aucun texte ne lui accorde

ce droit.

Mais il paraît probable qu'il pourrait faire donation

mortis ciusa, sans le consentement de son père, des

biens qui composent le peculium extraordinarium* La

Novelle 117, ch. 1, § 1, nous semble formelle ; elle dé-

clare que si des biens sont donnés ou légués au fils à la

condition que le père n'en aura pas l'usufruit, il peut en

disposer à son gré : licet subpotestate sint, dit le texte,

licentiam habeant quo volunt modo disponere. Aucune

restriction n'est apportée à ce droit de disposition qui

comprend évidemment la donation à cause de mort.

Telle est la théorie du pécule adventice, théorie dont

le principe est le même que celui de l'usufruit légal. Ils

sont, en effet, l'un et l'autre un attribut de la puissance

paternelle, et en cela ils diffèrent totalement du droit

de Garde, qui n'en dérivait pas et n'y avait trait qu'indi-

rectement.

Il y a toutefois de notables différences entre la législa-

tion Romaine et la nôtre. Ainsi :

1° En droit Romain, l'usufruit du pécule adventice
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appartient au palerfamilias seul, c'est-à-dire quelquefois
à l'aïeul et jamais à la mère. Aujourd'hui c'est le père qui
est usufruitier ; mais à son défaut le droit de jouissance

passe à la mère, et il n'est jamais question de l'aïeul ;

2° L'art. 384 fait cesser cet usufruit à l'émancipation

qui, en droit Romain, ne faisait que le restreindre ;

3° Aujourd'hui le droit do jouissance du père s'éteint

dés que l'enfant a atteint l'Age de dix-huit ans ; en droit

Romain, il existait quelque fut l'âge du fils;

4° Enfin l'usufruit paternel cesse aujourd'hui à la mort

de l'enfant, ce qui n'avait pas lieu pour le pécule adventice.

On ne peut néanmoins se dissimuler que, bien que le

droit de Garde procède d'un tout autre principe, le lé-

gislateur français s'en inspira beaucoup plus que du pé-
cule Romain. Cela tient sans doute à ce que ce droit de

Garde, à l'origine tout féodal et entièrement étranger à

la puissance paternelle, subit dans la suite des temps une

transformation presque complète, et, en devenant pure-
ment coutumier, se rapprocha un peu de cette puissance.

Quoi qu'il en soit, nous verrons que les dispositions du

Code Napoléon sont prises presque en entier dans la

Garde noble et bourgeoise de la Coutume de Paris.

Disons, en terminant, que le midi de la France, où le

droit barbare et la féodalité n'avaient pénétré que très-

imparfaitement, suivait le droit Romain du Code Théodo-

sien, On y reconnaissait donc les différents pécules ; nous

les trouvons parfaitement établis dans le Breviarium

Alarici ; puis dans les Exceptions Pétri, recueil composé

à Valence vers la fin du XIe siècle, et document précieux

sur l'état du droit Romain dans le Midi à cette époque.
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DU DROIT DE BAIE. OU DE 6ABDE

EN DROIT FÉODALET COUTUMIER(1).

Bien que l'usufruit paternel dérive seulement de la garde

noble et bourgeoise, telle qu'elle fut réglée par la Cou-

tume de Paris, il nous faut cependant remonter plus haut,

et prendre le droit do Garde au moment même où il ap-

paraît dans la législation, c'est-à-dire dans le droit féodal

à l'époque où les fiefs devinrent héréditaires. Nous ver-

rons comment cette institution, purement féodale dans

son principe et complètement étrangère au droit privé,

subit plusieurs transformations ; comment, après avoir

été le privilège des seigneurs, elle passa aux parents
nobles ; comment enfin elle prit définitivement sa place
dans le droit privé coutumier, en devenant la Garde noble

et bourgeoise.

(1)Notresavantmaître,M.Démangeât,a publiésurcette matièreune
dissertationdesplusremarquablesqui nousa servide guide dans cette

partiede notretravail.(VoirRevuededroit français et étranger, 18*5
et 1847.)
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Le droit de Bail ou de Garde est évidemment étranger

à la législation Romaine ; nous savons en effet que le

paterfamilias seul (père ou aïeul paternel), et non lamôro,

peut avoir sur lo pécule de l'enfant un droit do propriété

ou d'usufruit ; que de plus ce droit ne dépend nullement

de l'âge de l'enfant, mais seulement de sa qualité de fils

de famille qui peut durer jusqu'à soixanto ans et plus.

Or nous trouvons dans la garde deux principes entière-

ment opposés : 1° elle peut appartenir à la mère survi-

vante aussi bien qu'au père, et elle appartient au père

du vivant même de l'aïeul paternel et préférablement à

celui-ci ; 2®elle cesse dès que l'enfant a atteint un certain

âge.
C'est donc une institution dont l'origine première est

toute germanique et féodale.

Nous étudierons la garde d'abord au point de vue

féodal, puis au point de vue purement coutumier, et nous

diviserons notre matière en deux chapitres :

lo De la Garde et du Bail dans le droit féodal ;

2° De la Garde noble et bourgeoise.
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CHAPITRE I.

DE LA GARDEOU DU BAILDANSLE DROIT FÉODAL.

§ I. — Garde seigneuriale*

Le droit de Garde naquit des nécessités du régime

féodal. Le fief n'était concédé au vassal qu'à la charge de

certains services, et principalement du service militaire :

si le vassal se trouvait incapable de s'acquitter de ce ser-

vice, il était juste que le seigneur reprît ses droits sur le

fief, et ne le restituât au vassal que lorsque celui-ci

serait devenu capable de fournir le service militaire, condi-

tion essentielle de la concession féodale. Or, c'est ce qui

avait lieu tant que le vassal était mineur ; le système
féodal exigeait donc que le seigneur se mît en possession

du fief pendant toute la minorité de son vassal.

Ainsi prit naissance la première forme de cette insti-

tution, la Garde seigneuriale (1); et il est à croire qu'elle

(1)LacoutumedeNormandiel'appelleGarderoyale ou seigneuriale,
et quelquefoisGardenoble; la coutumede Bretagnel'appellebail. Ce
motparaîtvenirde bajulus, qui, dans la basse latinité, signifiegouver-
neur.
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fut adoptée dans tous les pays envahis par la féodalité ;

mais les documents que nous possédons no concernent

c*w la Normandie et la Bretagne.

Le droit de Garde ne s'appliquait qu'aux fiefs nobles ;

pour les autres tenures il n'y avait qu'une espèce do tu-

tollo déférée à certains parents du mineur (Britton, ch.

66). Le fief noble tombait en garde soit que le vassal fût

mineur, soit que ce fief appartînt à une femme dont le

mariétaitmineurfGmn^(»wsiu»ii>rde/v*orrmittcîté,c/i,3^.

Lo Gardien avait seulement la jouissance du fief. Sa

position était donc colle d'un usufruitier ; mais il perdait

son droit de rachat ou do relief, c'est-à-dire le droit

d'exiger une certaine somme à chaque mutation du vassal,

notamment en cas de mutation par succession. 11ne pou-

vait rien faire qui ressemblât à une aliénation, et de plus

devait acquitter toutes les dettes du vassal relatives au

fief.
'

La Garde de la personne n'accompagnait pas nécessai-

rement la garde du fief ; on nommait ordinairement au

Vassal un tuteur qui prenait soin de sa personne et de ses

autres biens. Il y avait certains cas où lo Seigneur avait

la garde delà personne, par exemple s'il s'agissait d'un

fief relevant directement du princo (Grand couslumier de

Normandie, ch. $5), ou si le mineur n'avait pas d'autres

biens que le fief tombé en garde (coût, do Normandie,

art. 218). Le seigneur était alors obligé de pourvoir à

l'entretien du mineur (coût, de Normandie, art. 218 et

819).: Leseigmurest tenu, disait déjà le Grand Couslu-

mier, à trouver au& orphelins vivre avenant, et ce que

mestierkur est, selon leuraagect la valeur des fiefs.
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Quand le roi était gardien, il jouissait do celle prérô-

gative particulière de pouvoir comprendre dans sa Garde

tous les autres fiefs et biens quelconques du mineur. De

plus la Garde royale se prolongeait jusqu'à vingt et un

ans, tandis que la garde seigneuriale cessait à l'âge.de

vingt ans accomplis.

§ lié — Droit de Bail.

Celte garde seigneuriale ne fut pas de longue durée (1).

Déjà elle avait disparu en Bretagne au XIII» siècle : en

1275, le duc Jean renonça à son droit de Garde moyen-

nant le droit qu'il aurait de prendre à la mort de chacun

de ses vassaux les revenus d'une année de tous les biens

laissés par ce vassal, que l'héritier fût majeur ou mi-

neur ; elle fut ainsi convertie en droit de Rachat. Les sei-

gneurs sentirent de bonne heure combien était lourd le

fardeau de la garde ; ils cherchèrent donc à se'débarras-

ser des charges qu'elle leur imposait, charges souvent

plus considérables que l'émolument lui-même. C'est ce

qui fait que certains parents du mineur furent substitués

au seigneur dans toutes les provinces féodales.

Mais quels parents succédèrent ainsi au seigneur dans

le droit de garde 1

Les documents de l'époque féodale nous présentent à

cet égard trois systèmes différents.

Voici le système des Assises de Jérusalem: Lo bail ou

la garde du fief échu à un mineur appartient, à défaut

des père et mère de l'héritier, à son plus proche parent

(l) Elle fut néanmoinsen vigueuren Normandiejusqu'àla révolution
do1789.



— 100 —

dans la ligne d'où procède lo fief; mais T enfant ne deil

mie eslre en sa garde, se le fié li peut escheir, car en cest

endreil aune assise qui dit que baill ne deibt mie garder
mermiau. Ainsi jamais la garde de la personne et celle

du fief ne peuvent être réunies dans les mômes mains ;

le baillislre sera l'héritier présomptif du fief, et le gar-
dien de la personne sera le plus proche des parents à qui
le fief ne peut jamais échoir. Le motif de cette règle
nous est indiqué dans les Etablissements de saint Louis ;

Cil qui ont le retor de la terre ne doivent pas avoir la

garde des enfants, car souspeçons est que ils ne vomissent

plus la mort des enfants que ta vie, pour la terre qui leur

escliarroit. C'est du reste l'application d'un vieux pro-
verbe qui nous a été transmis par Philippe de Navarre :

N'a mie la garde de Vagnel

Qui doit en avoir la pel.

Si le mineur a son père ou sa mère, on suit alors

une règle différente; le bail du fief et la garde de la

personne appartiennent au père ou à la mère; l'affection

que les parents doivent avoir pour leurs enfants explique

comment on déroge, dans ce cas, à la*règle qui ne veut

pas que la même personne ait l'administration du fief et

la garde du mineur.

Les coutumes de Beauvoisis présentent un autre système

qui nous est exposé par Deaumanoir. Dans ce système,
le bail du fief et la garde de la personne appartiennent
à l'héritier présomptif du fief; seulement on peut lui

retirer la garde et ne lui laisser que le bail, s'il y a

danger pour la vie do l'enfant.

Nous trouvons enfin un troisième système dans un
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coutumiordu XlUe siècle, li Droit et lis Coustumes-de

Cfiampaigne et de Brk; la garde est confiée au survivant

des père et mère ou à l'ainé des enfants qui est majeur.
Du reste, ces trois systèmes, qui différent dans leur

principe» ont un très-grand nombre de règles communes

sur les droits et obligations du gardien.

11peut arriver que personne ne se présente pour ré-

clamer la garde ; dans ce cas, il y a lieu â la Garde sei-

gneuriale ; le Seigneur a l'administration lucrative du

fiefi sans être toutefois tenu de payer les dettes de son

vassal comme cela a Heu ordinairement; il doit seule-

ment lui livrer vesture et posture,

Le bail prend fin :

1* Âla majorité de l'enfant ; cette majorité était géné-

ralement fixée à quinze ans pour les hommes, et douze ans

pour les femmes. Du reste, lo mineur devenu majeur n'est

pas absolument obligé de sortir de bail; on veille seule-

ment à ce qu'une prolongation frauduleuse du bail n'ait

pas pour résultat de frustrer le seigneur de son droit de

rachat ;

ty* En cas\de déchéance dubaillistre pour forfaiture;

le seigneur prenait alors possession du fief jusqu'à, la ma-

jorité de tenant ;

3° Par le mariage de Vhéritière du vassal, suivant les

assises de la Haute-Cour.

Nous devons examiner : 1° quels sort les droits du

baillistre ; 2° quelles sont ses obligations.

1. Droits du baillistre. — D'abord il devient proprié-

taire de tous les meubles, non-seulement de ceux qui

appartenaient au mineur à l'ouverture du bail, mais



— 108 -

encore de ceux qu'il acquiert pendant sa durée, excepté
ce qui serait donné ou laissié en testament d'autrui.

En second lieu, il a l'administration lucrative du fief;

il fait donc siens tous lés fruits du fief, excepté le rond

de service, c'est-à-dire le cheval de guerre fourni par les

vassaux du mineur.

Le baillistre pouvait aussi concéder sur le fief des

droits réels qui duraient autant que sa jouissance ; abso-

lument comme aujourd'hui un usufruitier peut hypo-

théquer son droit d'usufruit.

IL Obligations du baillistre. •— Elles sont au nom-

bre de cinq :

1° Acquitter les cliarges ; c'est-à-dire porter la foi et

hommage au seigneur suzerain et lui payer le rachat;

faute de quoi le seigneur saisissait le fief et le mettait en

sa main. Le survivant des père et mère n'avait toutefois

aucun rachat à payer ;

2° Entretenir en bon état les biens du mineur dont il

a l'administration ;

3° Payer les dettes ; le baillistre, qui devenait pro-

priétaire des meubles, devait, par compensation, acquit-

ter toutes les dettes du mineur ; on voulait que les meu-

bles fussent employés au paiement des dettes, ce qui en

effet est d'une bonne administration. Cette obligation a

toujours été sanctionnée par les coutumiers qui la for-

mulaient ainsi : Qui bail prend, quitte le rend.

Le baillistre, s'il trouve cette charge trop lourde, n'est

nullement obligé d'accepter le bail : nulriest contraint à

prendre bail ; mais une fois le bail accepté expressément



— 100 —

ou tacitement, il ne peut revenir sur cette acceptation.

qui est définitive.

Il est à remarquer que lo bail opère une espèce de no-

vation dans la personne du débiteur ; les créanciers ont

pour unique débiteur le baillistre, et le mineur est défini-

tivement libéré à leur égard ; sauf quelques cas particu-

liers où il peut être poursuivi après sa majorité.
40 pourvoir àVentrelien du mineur, qu'il ait ou non

la garde de la personne.
5° Fournir des sûretés qui garantissaient le paiement

du rachat et la restitution du fief à la fin du bail.

Nous trouvons ainsi dans le droit de bail, considéré au

point de vue exclusivement féodal, deux périodes bien

distinctes. Dans la première, il appartient au seigneur

suzerain, et cette garde seigneuriale subsista en Nor-

mandie tant que dura la féodalité, c'est-à-dire jusqu'en
1789 : dans la seconde, certains parents du vassal mineur

sont substitués au seigneur.

Pour qu'il y ait lieu au droit de bail, il fallait néces-

sairement un fief, une tenure noble. Mais il s'opéra peu
à peu dans le bail une transformation complète qui en

changea le principe et lui donna une forme toute nou-

velle ; les règles dont l'application supposait avant tout

l'existence d'un fief, s'appliquèrent en raison delà no-

blesse des personnes, sans qu'on s'inquiétât de la qua-
lité des biens.

C'est ainsi, dit M. Démangeât, que la Garde noble,

prérogative accordée à la noblesse du sang, a remplacé
le droit de bail, prérogative accordée à la noblesse de

la terre. L'institution, telle que la féodalité l'avait orga-
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nisée, a subsisté presque tout entière ; mais de purement

réelle qu'elle était d'abord, elle est devenue personnelle (1).

Cette transformation du droit de bail est assurément

remarquable, parce qu'elle nous fait voir celte institu-

tion sous un jour tout nouveau. Elle marque le moment

où le droit de garde cesse d'appartenir au régime féodal,

pour entrer dans le domaine du droit privé. Ce change-

ment est le plus important qui se soit opéré dans cette

institution; mais il en amena d'autres considérables, et

l'ancien droit de bail nefut plus qu'un souvenir, tandis

que la Garde noble et bourgeoise devint le droit commun

des coutumes.

§ III. — Droit de Garde.

Avant dé passer à la Garde noble et bourgeoise, nous

devons dire en peu de mots ce qui arrivait quand le mi-

neur ne possédait aucun fief, mais avait d'autres biens.

Quand le mineur n'a pas de fief, il n'y a pas lieu au

droit de bail; il y a lieu alors à ce qu'on appelle particu-

fièrement droit de Garde, parce que celui qui adminis-

tre les biens est habituellement chargé en même temps
de la surveillance de la personne.

Cette garde appartient de plein .droit au plus proche

parent du mineur, pourvu qu'il offre toutes les garan-
ties d'une bonne administration ; sinon le seigneur, qui
surveille toujours les intérêts du mineur, peut le re-.
————^T' '"*"""**'—'""——"" '"""'"«mnmmimmmm.«m »wiinnmu...- — — »>>

(t) Laréalité,du reste,a subsistédans quelquespays: ainsi plusieurs
coutumesn'admettentla gardenoblequ'autantqu'ils'agit deflefs; d'au*
très, touten ne s'attachantqu'à lanoblessedu sang, en traitent néan-
moinsautitredesFiefs,parunsouvenirdel'anciendroitdebail. (Pothier,
Ininduction à ta Cout. d'OrlèànStN«315).
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pousser. Si aucun parent ne veut ou ne peut prendre là

Garde, elle appartient au seigneur qui, dans ce cas, fait

nommer un tuteur.

Elle finit à la majorité ou au mariage de l'enfant ; il

s'agit là de la majorité roturière, c'est-à-dire à quatorze

ans pour les hommes et à douze ans pour les femmes.

Dcaumanoir fixe uniformément la majorité à quinze ans

pour les hommes et à douze ans pour, les femmes ; mais

il ne nous présente pas le droit féodal dans toute sa pureté.

Quels sont Us droits et les devoirs du Gardien ?

La Garde, à la différence du bail, n'a aucun caractère

lucratif ; elle ne procure aucun émolument au gardien

qui se trouve alors dans la situation d'un simple tuteur.

C'est un administrateur comptable qui doit conserver en

bon état les terres qu'il détient: mais, ne retirant delà

garde aucun avantage pécuniaire, il est soustrait à la

maxime : Qui bail prend, quitte le rend. Il n'est tenu de

payer de suo aucune dette du mineur ; et quand il rend

ses comptes en cessant ses fonctions de gardien, il impute
sur le patrimoine du mineur ce qu'il a dépensé pour
subvenir à son entretien ou pour payer ses dettes.

Il doit, du reste, de môme que le baillistre, fournir

certaines sûretés. Le Gardien, dit fiouteiller dans sa

Somme Rurale (1.1, ch. 93), doit donner seurté et cau-

tion spéciale qu'il rendra le pupille, au chef de son âge,

sans soin et sans dettes, et sans bien de mariage.

La situation du gardien se trouve d'ailleurs singuliè-

rement modifiée, quand une société tacite se forme entre

lui et le mineur, ce qui arrivait très-fréquemment à Cette

époque. Gompaignie se fel par noslre coUstume, dit
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Beaumanoir (ch. 21, n° 5), par solement manoir en-

sanlle, à un pain et à un pot, un an et unjor, puisque

li mueble de l'un et de Vautre sont mellà ensanlle. Dans

ce cas, il n'y avait d'autre obligation pour le gardien que

ceHe d'un associé ordinaire, c'est-à-dire de procéder

au partage du fonds social à l'expiration de la garde.

Cette société ne pouvait pas avoir lieu entre gentilshom-

mes ; elle n'était permise qu'entre gens de poésie,
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CHAPITRE II.

DE Lk GAÏIDBNOBLEET BOURGEOISE.

La Garde noble et bourgeoise n'est autre chose que
Yancien droit de bail, qui, de purement féodal qu'il

était dans le principe, subit une dernière transformation,

et fit partie désormais du droit coutumier privé.

Elle était admise dans presque toutes les coutumes ;

néanmoins celle de Châlons la rejetait complètement :

Garde noble et bourgeoise n'ont lieu, dit l'art. 9, ne

bail pareillement, mais doit être pourvu aux mineurs de

tuteurs et curateurs (1). Du reste, même dans les coutu-

mes qui adoptèrent cette institution, elle fat loin d'être

réglementée aVune manière uniforme, et les dispositions
coutumières qui concernent la garde présentent une très-

grande diversité; aussi nous fcornerons-nous à exposer,

d'après Pothier, ce qui formait le droit commun des cou-

tumes.

Il faut nécessairement supposer, pour qu'il y ait lieu

(1)La Normandieavait conservél'ancienneGarde seigneurialeau
droitféodalj elley demeuraenvigueurjusqu'àla révolution.

"

8
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à la garde, que l'enfant a seulement soit son père, soit

sa mère. Si tous deux existent encore, il ne peut être

question de garde : en supposant donc le mariage dissous

par la mort de l'un des époux, il s'agit, dans cette hy-

pothèse, de régler le droit du survivant. Cela est caracté-

ristique de cette institution, et nous montre combien peu

la Garde noble et bourgeoise dérive de la puissance pa-

ternelle, puisqu'elle n'existe pas alors que cette puis-
sance se manifeste dans toute son étendue, c'est-à-dire

pendant le mariage des père et mère. Nous avions donc

raison de dire que les rédacteurs du Code Napoléon, en

faisant de l'usufruit légal un attribut de la puissance pa-

ternelle, consacraient dans leur oeuvre un principe tout

romain et. étranger au droit coutumier. Celte observation

est capitale dans la matière que nous étudions, car elle

nous fait voir que le législateur français a puisé à une

double source, dans le droit romain pour le principe,
dans le droit coutumier pour les règles de détail.

Pothier définit ainsi la Garde noble : « Un droit que la

loi accorde au survivant do deux conjoints nobles, de

percevoir à son profit le revenu des biens que se3 enfants

mineurs ont eu de la succession du prédécédé, jusqu'à

ce qu'ils aient atteint un certain âge, sous certaines char-

ges qu'elle lui impose et en récompense de l'éducation des-

dits enfants qu'elle lui confie. »

, La Garde bourgeoise n'est, dans les coutumes qui l'ad-

mettent , qu'une tutelle légitime dépourvue de toute es-

pèce d'émolument : c C'est, dit Pothier (1), un droit que

(1)Pothier; coutumed'Orléans,Introductionau litre de lapuissance
paternelle.
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la coutume donne au survivant do deux conjoints par

mariage, ou, à son défaut ou refus, aux autres ascen-

dants , de gouverner avec autorité les personnes des en-

fants mineurs dudit mariage, et les biens qui sont adve-

nus auxdits mineurs dudit mariage, et qui pourraient
leur advenir d'ailleurs. » Le gardien bourgeois n'est

donc qu'un simple administrateur comptable, et sa garde
ne lui procure aucun av;Uage pécuniaire ; il est dans la

position où se trouvait, dans le droit féodal, le gardien

qui était chargé d'administrer des biens autres que des

fiefs ; il est, en un mot, dans la situation d'un tuteur

ordinaire. Nous ne nous occuperons pas de cette Garde,

bourgeoise, totalement étrangère à notre sujet, et qui

par conséquent ne présente qu'un minime intérêt au

point de vue où nous nous plaçons.

Mais il est une coutume,la coutume de Paris, dans la-

quelle la Garde bourgeoise est organisée d'une manière

toute différente. C'est une Garde revêtue d'un caractère

lucratif, et qui procure au survivant de deux époux un

droit de jouissance sur les biens recueillis par les enfants

mineurs dans la succession du prédécédé.

Ce privilège des bourgeois de Paris leur fut accordé

par Charles V, par lettres patentes du 9 août 1871, et

confirmé par Charles VI, par lettres patentes du 5 août

1399. Il était spécial au bourgeois de Paris, en ce sens

qu'il ne suffisait pas de demeurer dans une vilto régie

par la coutume do Paris ; il fallait étro bourgeois de Pa-

ris, c'est-à-dire avoir demeuré lu ville et faubourgs de Paris

depuis un an et un jour, c II faut, dit Perrière sur l'art.

173 de la coutume de Paris, que celui qui use do ce
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privilège ait demeuré en cette ville où dans les fauxbourgd

d'icelle par an et jour ; c'est-à-dire qu'il y ait au moins

ûhàn et jour qu'il y ait établi son véritable et perpétuel

domicile avec sa femme, ses enfants et sa famille ; car

Celui qui aurait demeuré plusieurs années en celle ville

pour des affaires particulières, à dessein de s'eii retour-

ner aussitôt qu'ellesSériaient vùidès où il aurait son do-

micile ordinaire, il no pourrait pas avoir ce privilège,

n'étant pas réputé bourgeois de £aris(l). i fou reste il

n'est pâfc nécessaire d'être né à Paris ; il suffit d'y avoir

son domicile lors de la mort du prédécédé, qui donné

ouverture à là fcàrde (Pothier),

Celte ôarde bourgeoise de là coutume de Paris 0) a

tous lès caractères et tous les avantages delà Garde no-

ble ; sauf quelques différences, ces deux institutions se

confondent. Nous allons indiquer ces différences, après

quoi nous pourrons en parler simultanément sans avoir

besoin de les distinguer.

1. — La Garde ttoblè appartient nôn-seulement au

pèrô Où à la mère ', rttàis moitié à l'aïeul Ou à ï'àïcûle no-

bles, tandis que la Garde bourgeoise n'est donnée qù*au

survivant dès pète et mère (art. 265 et 266).

IL — Là Gardé ùoblô appartient aux ascendants no-

bles, qu'ils soient domiciliés dans la ville de Paris ou en

dehors, pourvu que ce soit dans l'étendue de la coutume

(i) Perrièreparleicidu droitde saisie foraine qui est égalementun

privilègespécialaux bourgeoisiloParis(art. 173delà CoUt.).

(à) Quelquesautres coutumes,commecelle de Clermont,admettent

aussiune gardebourgeoise&vc6émolumentpourlegardien; maiselles la

restreignentà lajouissancedesbiensnoblesdes mineurs(Pothier,traité

de h Garde noble).



(art, 265 et 267) ; la Qarde bourgeoise n'est accordée

qu'aux bourgeois de Paris.

III. — La Garde noble dure jusqu'à vingt ans poi^r lef
hommes et jusqu'à quinze ans pour les femmes ; la Garcle

bourgeoise cesse pour les hotnmos à quatorze ans e|

pour les femmes & quinze ans.

IV. — L'article269 (Coi|t. deParis) impp^e ?fu g^rr
dien bourgeois robligatiQtf de donner caution ; le $r$ej[i

liQble en est dispensé. 7l

Nous examinerons successivement:
1« A qui appartient la Garde noble et j)OU,rgej)ise?

2<>A qui est-elle déférée?

3» Quels sont les droits et les oUigatipns du gardien ?

4°Quand et comment cesse le droit de garde ?

§ I. — A «iiil nii|»nrtieiit la Garde noble et

hourgeoiae ?

Le droit de Garde fut toujours une prérogative accor-

dée à la noblesse ; cette distinction des personnes en no-

bles et roturiers n'avait pas été restreinte au droit féodal ;

elle avait envahi le droit privé lui-môme. D'après certaines

coutumes, comme celle deTroyes, il fallait même, pour

avoir le droit de garde, non seulement posséder la noblesse,

mais encore vivre noblement, c'est-à-dire sans rien faire.

Si, dans la coutume do Paris, elle appartenait aux bour-

geois , c'est que la bourgeoisie y était une sorte do no-

blesse qui donnait certains avantages et entre outres celui-

là. Du reste, les coutumes de Berry, de Montfort-Lamajiry,

et quelques autres encore n'exigeaient ni la noblesse,

ni même la bourgeoisie.
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La Garde appartient en première ligne, dans toutes les

coutumes, au survivant des père et mère (1). Mais, à

défaut du père ou de la mère, quel est lo parent qui en

sera investi ? Ici la règle n'est plus uniforme, et une

grando diversité régne dans les coutumes.

Il en est quelques-unes, celles du Boulonois, du liai-

naut, d'Amiens (2), qui, s'attachant au principe du

droit féodal, appellent, à défaut du père ou de la mère, le

plus proche parent du côté d'où est venu l'héritage ; d'au-

tres appellent alors le plus proche collatéral, sans dis-

tinguer d'où vient l'héritage.

Mais la garde des collatéraux était repoussée par la

grande majorité des coutumes, qui ne la déféraient jamais

qu'à un ascendant. On se défiait des collatéraux en pa-

reille matière ; comme il s'agit avant tout de donner à

l'enfant un guide et un protecteur, qui prendra soin de

sa personne et de ses biens, on peut craindre qu'un col-

latéral, qui no peut avoir pour le mineur une affection

aussi grande qu'un père ou un aïeul, cherche unique-
ment son intérêt au préjudice de celui du pupille, C'est

ce que dit le procès-verbal de rédaction de la coutume de

Troyes : lequel bail et garde était grandement préjudi-

ciable à plusieurs enfants mineurs estans au dit pais ;

car ceux auxquels estait le bail ou garde n'en prenaient la

charge, si non quand ils veoient qu'elle leur était profi-

table.

La coutume de Troyes rejeta le bail des collatéraux.
"' —— '

-.—— ' ' —'." '"—— i.
"

., . ,'...'
(i) Cependant,dansquelquescoutumes,la garden'appartientjamaisà

la mère ; dansla coutumede Metz,au contraire, le pèrea seulementla
tutelle, tandisque lagardelucrativeest donnéeà la mère.

(3)Coutumed'Amiens,art. 8i6.



Dumoulin Je qualifie sévèrement ; après avoir dMque ^

coutume de Paris nol'admot pas, il ajoute ; Nihil éninv

est aliud quam deproedalio pupillorum et orphànoriïm,

quos lex divina et naiuralis, et omnis lex humana recte

positajubel ab omni injuria protegi (1),

Les collatéraux lurent donc ropoussés par la majorité
des coutumes; et la garde fut réservée exclusivement

aux ascendants.

Mais ici encore les coutumes se séparent, Quelques-

unes no la déférent qu'au survivant des père et mère, a

l'exclusion de tout autre ascendant.

Les coutumes de Paris et d'Orléans défèrent la*Garde

noble à l'aïeul ou à l'aïeule à défaut des père et mère (2).
Ici nous trouvons une différence entre la Garde noble et

la Garde bourgeoise lucrative ; celle-ci est restreinte aux

père et mère (art. 266, coût, de Paris), tandis que la

Garde noble peut appartenir aux ascendants du second

degré.

La coutume de Paris ne parie que des aïeuls et aïeules,

sans étendre spécialement sa disposition aux autres as-

cendants, comme le fait celle d'Orléans, art. 26. Dans

ce cas, la Garde est-elle limitée à Paris à l'aïeul ou aïeule,

ou peut-elle appartenir à un ascendant d'un degré plus

éloigné ? Pothier pense qu'il faut la restreindre au pre-

mier degré; la raison en est, dit-il, que les coutumes,

(1)VoyezDumoulinsur l'art. 2 de l'anciennecoutumedeParis.

(2)Art.23 do là Coût. d'Orléans,art. 265de la Coût,de Paris.Si-

gnalonsune différenceentrecesdeuxcoutumes.Cellede Parisappelleles'
aïeuls ou aïeulesdesmineurs,sansdistinguers'ils sont ou nondu côté
duconjointprédécédê: celled'Orléansn'appellequel'aïeul qui se trouve
du côtédu prédécédé.



étant do droit écrit, ne peuvent s'étendre & d'autres per*
sonnes qu'à colles qui sont comprises dans le sens natu-

rel des termes/surtout lorsqu'il s'agit d'uno disposition

pou favorable, telle qu'est celle de la Garde noble, qui
est contrairo aux intérêts des mineurs, et tend à enri-

chir lo gardien a leurs dopons (1). Remarquons toutefois

que l'opinion de Polluer est ici entachée de partialité ;

il voit ectto institution avec défaveur, et il cherche sans

cesse à en restreindre les applications,

La Garde noble ou bourgeoise (2) ne se défère qu'une
fois ; c'est-àrdiro que le survivant des p'ôro et mère,

devenu gardien, venant à mourir, la garde ne passe pas
à l'aïeul : de mêrne, si elle a été déférée à l'aïeul, elle

ne peut passer à sa femroe à son décès, c II n'y a, » dit

Pothier, «qu'une garde noble des mômes mineurs ; y
en ayant eu une par la mort de leur père, qu'a eue pu pu

avoir leur mère, ou à son refus l'aïeul, il ne peut plus y

avoir lieu à une seconde, car la garde noble ne se réitère

point : étant défavorable et préjudiciable aux mineurs,

elle doit être restreinte, >

Quelles qualités doit,avoir le gardien?

La première de toutes, c'est la noblesse ou la bour^

geoisie ; mais il faut de plus jouir de ses droits civils.

Ainsi né peuvent être gardiens :

iô Ceux qui sont morts civilement, puisqu'ils sont

réputés non existants pour tout ce qui concerne leur con*

dition civile. En est-il de même de ceux qui sont frappés

dinfamie par suite de condamnations judiciaires? Pothie r

'
(1)t*6tlii^r»traît6;'do.l*Carde,noble,.section 'J;.."r:=:-'"..'
(8)Nous"noparlonsjamaisque de la garde bourgeoisede la coutume

deParis,la seulequisoitlucrative.
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dit non; car l'infamie no les prive pas du droit do puis*

sance patornclle, ni des droits de succession ; elle no

saurait donc leur onlever la garde qui est un droit do

même nature.

2° Les interdits ; car ceux qui sont incapables do se

gouverner eux-mêmes no peuvent êtro réputés capables

de gouverner les autres (1). Il non est pas de même do

ceux qui sont pourvus d'un conseil judiciaire», ot qui no

sont incapables que pour les actes d'aliénation.

Les mineurs peuvent avoir la gardo.de leurs enfants;

émancipés par lo mariage, ils sont réputés capables,

d'administrer leurs propres biens ; et rien ne s'opposo a

ce que la garde do leurs enfants leur soit confiée. Néan-

moins la coutume du Maine contient uno disposition

contraire ; elle refuse la gardo au survivant, s'il est

mineur ; mais cette coutume doit être restreinte à son

territoire.

Quant aux collatéraux, les coutumes qui les admettent

exigent qu'ils soient majeurs de vingt-cinq ans.

§ II. — Comment est déférée 1A Garde ?

Nul n'est gardien malgré lui ; et celui qui veut se

soustraire à la Garde le peut toujours par une renoncia-

tion. Ici encore nous trouvons un principe différent dans

Il coutume de Paris et dans celle d'Orléans.
»— «I I.— I- I I. — .,,., - .Ml! p

(1) Ceciest l'opinionde Pothier; maisDumoulinet Ferrioreparaissent,
professerunodoctrinecontraire Commece droit, disent-ils, ne consiste
quedansla jouissancedesbiens, ceuxquisont incapablesd'administrer
leursbiensne sontpasincapablesd'en jouirpar leurs curateurs.Le rai-
sonnementde Pothierest préférable: la Gardeno consistepasseulement
dansla jouissance; il s'agit là d'un droitaussi bien d'administrationque
dejouissance; c'est une administration lucrative.



A Paris, la Garde noble et bourgeoise doit être accepléo

enjugemont (1); et le gardien n'est investi d'aucun

droit jusqu'au jour de son acceptation. Il est, comme lo

fait remarquer M. Démangeât, dans la môme situation

que Yhères extraneus des Romains ; il lui faut, pour

ainsi dire, faire adition de la Garde. Mais celte accepta-

tion solennelle a-t-elle un effet rétroactif et romontct-olle

au jour de son acceptation? Rcnusson le pense ainsi, et

donne au gardien les fruits perçus même avant son

acceptation. Pothier repousse cette opinion : la coutume

de Paris no déférant pas de plein droit la garde, le sur-

vivant no devient gardien que par l'acceptation ; il n'a

donc aucun droit sur les fruits perçus antérieurement,

puisque l'art. 267 ne lui donne les fruits que durant la

garde (2).

La coutume d'Orlfons défère la garde de plein droit

(art. 23); lo survivant en est en quelque sorte saisi, et,

s'il veut y échapper, il doit la répudier par une déclara-

tion au greffe.

Le survivant pourrait-il conserver la garde de quel-

ques-uns seulement de ses enfants, et renoncer à celle

des autres? Aucun principe de droit ne s'y oppose, car

(1)Art. 269,Cestermes,enjugement, signifienten présencedu juge,
l'audiencetenante(Pothier).

(2) 11peutarriverqu'unBourgeoisde Paris,se croyant noble, accepte
enjugementla Gardenoblede sesenfants.Aura-t-ilpar là mômeaccepté
la Gardebourgeoise?Rcnussonet Pothierdécidentla négative; il nepeut

pas avoirtaGardenoblequ'il a acceptée,parcequ'il n'est pas noble ; il

ne peutpas avoir la Gardebourgeoise,parce qu'il ne l'a pasacceptée:

fecîl qùodnon potuit ; non fedt quod poluit. D'ailleursle gardien

bourgeoisétantobligédedonner caution:il manqueraittoujoursun élé-

ment essentieldelaGardebourgeoise.



il y a autant do gardes différentes qu'il y a d'enfants ;

mais Auzanet et Lemaîtro font remarquer qu'une toile

façon d'agir est contraire à la bienséanco, et ne peut avoir

lieu que dans un but d'avarice ou d'injuste préférence (1).

§111. —DroitB et obligation* «lu Gordien.

I, —DROITS DU GARDIEN,— La nature du droit con-

féré au gardien est double ; c'est un droit d'administra-

tion et un droit de jouissance ; il y a v émolument et

des pouvoirs,

L'émolument consislo d'abord dans le droit qu'a le

gardien de jouir des immeubles recueillis par le mineur

dans la succession du prédécédé, c'est-à-dire de perce-

voir à son profit tous les fruits naturels et civils do ces

immeubles, et cela pendant toute la durée de la garde.

Pour déterminer quels produits comprend lo mot fruits,

comment le gardien doit les percevoir, il faut suivre lès

régies de l'usufruit. Disons seulement que les profits

féodaux ou censuels qui s'ouvrent pendant la garde sont

des fruits civils, et comme tels appartiennent au gardien ;

quant au retrait féodal, Dumoulin ne le considère pas

comme un fruit civil et le refuse au gardien ; mais Pothier

et Renusson inclinent vers l'opinion contraire.

Dans certaines coutumes, le gardien n'a pas seulement

la jouissance des immeubles ; il devient propriétaire des

(i) Pothieret Ferrièrepensentque l'on pourraitrenoncerà la Garde

par contratdemariage,caria jurisprudencea renducecontrat suscepti-
blede toutesconventions.Maisl'épouxprédécédénépourrait,parsontes-

tament,priverle survivantde la gardede ses enfants.Nousverronss'il
fautendire autantaujourd'huidé l'Usufruitlégal.
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meubles. Po co nombre est la Corhime d'Orléans, q»ur

dans son art. 25, donne au gardte»* noble la propriété
do tous les biens mobiliers de la succession du prédé?

cédé :< Les Gardiens nobles prennent les meubles de

leurs onfants mineurs, et les font leurs.... i Dans cocas,

le gardien est libéré par confusion des dettes dont il

était tenu envers la succession ; il faut en excepter les

créances de la succession pour la reprise des propres,

ou leur remploi s'ils ont été aliénés. Pu reste, jamais ce

droit ne peut empiéter sur la légitime, qui doit êtro

avant tout respectée. Si donc la succession ne se compose

que de mobilier, il faut d'abord parfaire la légitime, des

mineurs, et le reste est attribué au gardien (1).

La Coutume de Paris ne donnait pqs au gardien la

propriété des meubles ; l'art. 207 lui attribue seulement

5*jouissance des immeubles et l'administration des meu-

bles; c'est ce systém.e, dit?I. Pemangeat, qui était le

plus généralement sujvi dans le droit costumier. Quel-

ques coutumes disent que meubles ne toinhejti en garde;

le gardien ne peut alors réclamer l'administration ji.es

meubles que s'il est tuteur.

Le droit du gardien porte sur tous les biens que
le

mineur a recueillis dans ja succession de la personne

dont le décès donné ouverture à la garde. Mais fauMl

le restreindre à ces biens, ou doit-on l'étendre à tous

çeu^Lqui adviennent au mineur pendant la durée de la

garde? Nous ne trouvons que quelques ç^tùmes qui

(1)Poth,îerregretteque dan.sra.ltrjbutiondn mobilier,a.u gar^jen oji

çptfiprenRelesbe&liaiixj car,<msortantde gardç, lesmineurs sont con-

Irajrçls,pourpxpipîterjeurffonds,de ies racheterde l^urs gardiçns,ce

quiles obligequelquefoisà engagerleursterres.
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s*en expliquent formellement, et encore donnent*elles

des décisions opposées (1). Quelle règle suivre dans les

coutumes muettes, par exemple dans celle de Paris?

Rénussoft et Pothier restreignent la garde aux biens do

la succession du prôdécédô; Pothier môme ne soulève

pas la question et indiquo a peiné Une conlroverso sur

ce point : « Dans les Coutumes de Paris et d'Orléans,

dit-il, il n'y a dé biens sujets a la Gardé noble que Ceux

do la succession du prédécédé; tous les autres biens qui

peuvent être échus aux mineurs depuis, par la succes-

sion de leurs aïeuls où autres parents^ oupitr les dona-

tions ou legs qu'on leur aurait faits, n'y sont pas

sujets..,, i Toutefois l'opinion contraire, qui cômrjrônd

dans là garde tous les biens du mineur, mémo ceux qu'il
à acquis depuis l'ouverture de là garde, est tout-à-fait

conforme à l'ancien droit, où elle est exposée par Bèaù-

manoir (2) et Eouteiller (3) ; elle est du reste adoptée

par Dumoulin, Bacquet et Laurière.

Les pouvoirs dû gardien consistent dans l'administra-

tion de tous les biens dont il a la jouissance. Ainsi à

Paris, où il n'a pas la propriété des meubles, il en a

l'administration (art. 267) (4).

(1)LesCoutumesde Louduhet deToursrestreignentle droitdu gar-
dienauxbiensrecueillisdans î«successiondu prédécédé; cellesd'Anjou,
duMaine,dePéronne,l'étendentà tousles autresbiensdu mineur.

(2)VoirCoutumede Beàiïvoisis,'chap.15,n*>5.

(3)Sommerurale,chap. 93.

(4)Remarquonsque dans la Coutumedo Paris,la tutelleet la garde
sontdeuxchosesdistinctes; le gardien peut n'être pas tuteur; dans la
Coutumed'Orléans,au contraire,le gardiennobleestnécessairementtu-
teur (Coût,de Paris,art. 870et 271).



)!.—OBLIGATIONS DU GARDIEN.— Le Gardien doit :

1° Faire inventaire.—Cola n'est exigé que dans les cou-

tumes qui refusent au gardien la propriété des meubles,

par exemplo à Paris ; dans les autres, comme celle

d'Orléans, aucun inventairo n'est prescrit.

Cet inventaire doit être fait dans lo délai do trois mois,

d'après l'ordonnance de 1667 ; mais le défaut d'inven-

taire no priverait pas le gardien de son émolum ont.

Aucun texte ne le décide ainsi ; et on no doit pas établir

des peines que la loi n'a pas prononcées. Dumoulin

partage cette opinion : « hoc omisso », dit-il, c non

desinit fac&refructus suos, quiainbentariumnihil habet

comnwne çum fructibus, » LQ défaut d'inventaire en-

traîne du reste d'autres conséquences pénales, telles que

la continuation de la communauté, et le droit pour le

mineur de prouver par commune renommée la consis-

tance du mobilier.

2° Donner caution. — Celte obligation n'est imposée

qu'au Gardien bourgeois par la Coutume de Paris (art.

269) ; le Gardien noble en est dispensé à Paris comme à

Orléans ; sauf toutefois la Gardienne noble qui s'est re-

mariée, et que la Coutume d'Orléans oblige, ainsi que

son nouveau mari, à fournir caution.

3° Pourvoir à l'entretien et à l'éducation des mineurs.

— Cette éducation doit être proportionnée à la forluno

propre des mineurs ; et si le gardien négligeait ce de-

voir, on pourrait l'y contraindre par la saisie des revenus'';

on pourrait même au besoin lui retirer la Garde.

4° Conserver et entretenir en bon état les biens sujets

à la garde.
— Il doit donc faire toutes les réparations
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d'entretien. Quant aux frais des procès relatifs à ces biens,

Pothier les met à sa charge ; mais Duptessis et Bourjon
ne lui font supporter entièrement que les frais des pro-
cès relatifs à la jouissance ; ceux des procès concernant

la propriété tombent à la charge définitive du mineur ;

le gardien n'est tenu que d'en fairo l'avance. Cette doc-

trine a passé dans l'art. 613 du Code Napoléon,
5« Acquitter les dettes. — Lo Gardien doit d'abord

acquitter toutes les charges réelles qui grèvent les héri-

tages tombés en garde ; de même les droits de relief et

les arrérages do rentes.

Il doit do plus paver toutes les dettes mobilières du

mineur, non seulement celles dont il se trouve grevé

depuis l'ouverture do la garde, mais même celles qui

grevaient la succession du prédécédé. Celte obligation

avait sa raison d'être dans las Coutumes qui donnaient

au gardien la propriété des meubles ; de mémo qu'il

prenait tout l'actif mobilier, de mémo il devait supporter

tout le passif mobilier ; c'est une corrélation fort équi-

table; mais elle existait même dans les Coutumes qui refu-

saient au gardien la propriété des meubles, ce qui ne peut

s'expliquer que par un souvenir do ce qui avait lieu autre-

fois en matière de bail. On a innové en retirant au gardien

la propriété du mobilier, et on lui a laissé la charge des

dettes mobilières, sans prendre garde qu'elle n'avait plus

sa raison d'être (Coût, de Paris, art. 267) ; on a donc con-

servé l'ancienne maxime: Qui bail prend, quittelerend(ï).

(1) Le mineurn'est paspourcela libérévis-à-visdes créanciers;et il.
ne s'opèreplusde novationcommedans l'ancienbail; les créanciersont
alorsdeuxdébiteurs,le gardienet le mineur,maissile mineur est forcé
de payer,il a sonrecourscontrele gardien.
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Le Gardien doit également payer les frais funéraires

du défunt ; car ce sont là de véritables dettes de la suc-

cession. Quant aux legs de sommes d'argent qu'aurait
faits le de cujus> quelques coutumes les mettent à la

charge du Gardien; pour les coutumes muettes, Pothier

ne donne cette décision que dans celles où le gardien

devient propriétaire des meubles.

Lo Gardien est tenu de toutes ces obligations même

au-delà do son émolument, du moins dans les Coutumes

de Paris et d'Orléans (1) : c'est pour lui une espèce de

forfait ; si le passif excède l'actif, il se trouve en perte ;

si l'actif est supérieur au passif, il gagne l'excédant.

§ IV. — Quand et comment finit la Garde ?

La Garde noble et bourgeoise cesse d'abord en cas de

mort ou d'interdiction du Gardien. Il y a, en outre, six

modes d'extinction de ce droit, qui sont les suivants :

lo Vâge du mineur ; à Paris, la Garde noble cesse à

vingt ans pour les mâles, à quinze ans pour les filles ; la

Garde bourgeoise finit plus tôt, à quatorze ans pour les

mâles, à douze ans pour les filles. A Orléans, la Garde

noble prend fin à vingt ans et un jour pour les mâles, à

quatorze ans et un jour pour les filles.

Les filles restent donc en garde moins longtemps que

les hommes ; comme elles peuvent se marier plus tôt

que ces derniers, on veut éviter que le gardien, privé de

soi droit par le mariage, ne refuse son consentement à

un établissement avantageux. ,

,v2°:Xe mariage ou l'émancipation du miimr. ,

(1) Il en est quelques-unesdanslesquellesil n'est tenuqu'fnfravires.
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3»:&* mrt naturelle ou civile, par exemple^ s'il prq*
nonce les voeux monastiques, ou s'il est condamné à une

peine capitale.
«

49 la mort ou le second mariage du gardien.
5° La perle de la noblesse ; ceci est spécial à la Garde

noble.

6° L'inexécution des charges (1) ; dans co cas, c'est

lo juge qui prononce la destitution du gardien ; de même

au cas où la mère gardienne vit dans
1

une état d'impu*
dicité notoire,

Nous avons terminé l'étude des origines do l'usufruit

légal, et nous avons pour cela puisé à deux sources dis-

tinctes, au droit Romain et au droit Coutumier.

Le droit Romain nous a fourni le principe même

de notre matière ; et nous avons vu plus haut que l'usu*

fruit accordé au père sur le pécule adventice de son

fils dérivait directement de la puissance paternelle, qu'il

était un attribut et un émolument do cette puissance.

Tel est le principe que le législateur français a emprunté

aux lois Romaines, et qu'il a introduit dans le Gode Na-

poléon. Mais il s'est arrêté là; et dans l'organisation de

l'usufruit légal, nous trouvons des règles entièrement

étrangères à la législation Romaine.

Le droit coutumier nous présente une institution d'un

tout autre caractère. Purement féodale dans son principe*

et dans son origine, la Gaîdo noble et bourgeoise naquit
de la nécessité d'assurer lo service

1
militaire des fîe& en'

cas dd minorité du vassal ; elle fut ensuite étendue à'
[

•- ! ; ;"
• ' *+m

(1)C'estlà aujourd'hui'unequestiontrès-controversée,qùVnbusaurons,
du reste,k examinerplustard.

' - > -1

9



— J30 —

d'autres biens et prit l'apparence d'un droit do famille ;

enfin; après une sério do transformations successives, elle

perdit presque complètement sa nature primitive et devint

uno institution, non plus féodale, mais coutumiére, un

simple droit de jouissance accordé aux ascendants sur les

biens de leurs descendants mineurs.

Mais la puissance paternelle n'était pour rien dans lo

droit de garde. D'abord ce droit n'existait pas pendant le

mariage, c'est-à-dire alors que celte puissance nous

apparaît dans son entier développement; il ne prenait

naissance qu'après la dissolution du mariage, alors que

la tutelle vient altérer singulièrement la nature de l'au*

torité paternelle. De plus, lu garde pouvait appartenir

à des personnes qui n'ont jamais cette autorité, par exem-

ple l'aïeul et môme quelquefois un simple collatéral. Or

le Code Napoléon a fait de l'usufruit légal un attribut de

Cette puissance, et, en cela, il s'écarte complètement des

principes do la garde,

Les rédacteurs du Codo savaient parfaitement qu'en

instituant l'usufruit paternel, ils faisaient un emprunt à la

législation Romaine et non au droit coutumier, puisqu'ils

voulaient précisément réagir contre l'iniquité des dispo-

sitions coût umiôres qui n'attachaient aucun émolument à

la puissance paternelle. Ecoutons M. Real : c La loi Ro-

maine », dit-il, clans son exposé de motifs, « accorde au

père (sauf l'exception des divers pécules) tout ce qui ap-

partiendra au fils de famille pendant la vie du père. La

plupart des coutumes ne reconnaissent point de droit utile

attaché à l'exercice de la puissance paternelle, et celle

de Paris garde sur ce point Iç silence le plus absolu ;
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car il ne faut pas confondre avec le droit dont nom

parlons, celui qui résultait du droit de garde noble ou

bourgeoise accordé au survivant sur les biens de ses en*

fants restés en minorité, * (Locrô, t. 7, page 03).

c Ainsi une législation accorde tout, pendant que

l'autre ne donne rien. C'est en évitant ces deux extrêmes

que le gouvernement propose la disposition, etc.... »

Ghoso remarquablo 1 Le législateur commence par

déclarer qu'il sanctionne une règle toute Romaine, qu'il

paraît même étonné do no pas trouver reproduite dans

les coutumes, et ce sont précisément ces mêmes coutu-

mes dont il s'empare, et dont il fait passer les dispositions

presque intégralement dansle Code, sous un nom nouveau.

Ainsi, de même que la Garde, l'usufruit légal appar-

tient au père ou à la mère ; çommo elle, il cesse à la

majorité ou à l'émancipation, etc.... C'est surtout à

l'égard des charges de cet usufruit que .l'analbgie.est

plus frappante encore, et l'article 385 du Code Napoléon

n'est que lo reflet de l'article 267 do la Coutume de Paris.

Nous pouvons donc considérer les règles de la Garde

noble et bourgeoise comme étant devenues celles de

l'usufruit légal, et c'est dans les dispositions cOutumières

que nous devons chercher là solution des nombreuses

difficultés que nous rencontrerons sur les différentes par-

ties de notre matière.
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DEUXIÈME PARTIE.

DE L'USCFRUIT LÉOAL

DANSLECODENAPOLÉON.

(Art.384à 387.)

CHAPITRE I,

A QUI APPARTIENTL'USUFRUITLÉGAL?

L'usufruit légal appartient, nous dit l'article 384, au

père durant le mariage, et, après la dissolution du ma*

riage, aw survivant des père et mère.

Tel est le principe ; ce droit do jouissance est uno

prérogative attachée à la puissance paternelle. Il existe

donc tout le temps que duro cette puissance : il peut

même lui survivre, puisquo la loi l'accorde, après la

dissolution du mariage, au survivant des époux.

Etablissons tout de suite une comparaison entre le Code

civil et la législation antérieure. Sur ce point, lo droit

moderne diffère à la fois du droit coutumier et du droit

romain.

f °
Différence avec le droit coutumier.

La garde noblo pouvait appartenir à l'aïeul ou à l'aïeule;
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là jouissance légale n'appartient jamais aux ascendants ;

elle est toujours limitée au premier degré.

La garde bourgeoise ne pouvait exister si l'enfant avait

encore ses père et mère ; elle n'Appartenait qu'au sur-

vivant, et ne prenait naissan.. qu'à la dissolution du

mariage (1). Le droit do jouissance légale existe aujour-

d'hui , même durant le mariage ; et c'est là une grande

innovation : le code en a fait un attribut de la puissance

paternelle; c'est un émolument qu'il a attaché à cette

puissance, en compensation des soins et des sacrifices

que peut entraîner l'éducation des enfants.

2° Différence avec le droit romain (2)*
Là mère n'avait jamais, à Rome, l'usufruit du pécule

adventice ; il appartenait, de même que la patria potes*

tas, exclusivement au paterfamilias. Lo Code Napoléon

associe la mère à la puissance paternelle, art. 372 : c II

(l'enfant) reste sous leur autorité jusqu'à etc.... » Ainsi

celte autorité n'est pas réservée au père ; ollo appartient

à tous deux. Seulement le père seul l'exerce durant le

mariage (art. 373) (3)r

De là il résulte que la mère a aussi, mais à défaut du

père seulement, lo droit do jouissance légale. «Lolégis-

(1) Nousavonsdéjàsignaléco pointimportanten étudiant.te droit de
Cardo,

(2)Remarquonsquo l'aïeulpouvait, en droit Romain,avoirl'usufruit
dupéculeadventice,puisqu'ilpouvaitavoirla patria pote»ia$. Aujour-
d'hui l'usufruitpaternelne peutjamaisappartenirqu'à un ascendantdu

premierdegré.

(3)Et encore cela n'est pasabsolu s mémo pendant te mariage,le

pèrepeut se trouverdansl'impossibilitéd'exercerlapuissancepaternelle;
dansce casla mère l'ejr«rccra.C'estce qui arrive en cas d'absencebu
d'interdictiondumari ;ou bien s'il est déchude la puissancepaternelle^
(C.N.iU.C. P.335).



- 131 -

i lateur, > dit M. Real, ca voulu établir un droit égal,

» une égale indemnité là où h nature avait établi une

» égalité de peines, de soins et d'affections ; il répare,

> par cette équitable disposition, l'injustice de plusieurs

> siècles; il fait, pour ainsi diro, entrer pour la pre-

» mièrofoisla mère dans la famille, et la rétablit dans

» les droits imprescriptibles qu'elle tenait de la nature,

» droits sacrés, trop méprisés par les législations an-

ciennes, reconnus, accueillis par quelques-unes de

> nos coutumes, notamment par celle de Paris, mais

» qui, effacés dans nos codes, auraient dû so retrouver

» écrits, en caractères ineffaçables, dans le coeur des

» enfants bien nés. » C'est donc au pèro qu'appartient,

pendant le mariage, le droit de jouissance légale ; après

la dissolution du mariage, il appartient au survivant.

Tant que vit lo mari, la mère ne peut avoir ce droit de

jouissance ; et cela nous conduit à examiner plusieurs

questions qui sont vivoment controversées dans la doctrine.

Il peut arriver que le mari soit en état de présomption

légale d'absence ou d'interdiction. Dans ce cas, même

du vivani do son mari, la mère exerce momentanément la

puissanco paternelle ; cllo l'exerce pendant toute la durée

do l'interdiction, ou jusqu'à la déclaration d'absence (art.

141) qui donne ouverture à la tutelle. Mais aura-t-ello

aussi la jouissance légale? Il faut, sans hésiter, répondre

négativement. L'article 384 est formel : il faut quo la

mère soit survivante pour quo cette jouissance lui soit

accordée ; elle n'y a aucun droit pendant la vie du père.

M. Marcadé (1) soutiont néanmoins la doctrine contraire
I. i il i i m iHnuri' i il ' •• -Ilili I

(1)DemêmeMasséet Vergésur Zachartoe,T. \, p. 370.
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avec une grande énergie, et il s'appuie également sur

des arguments de texte. Il ne faut pas, dit-il, s'en tenir

judaïquement au texte de l'article 384, puisqu'on ne

prend pas à la lettre les articles 373 et 389 qui sont tout

aussi formels. Ainsi l'article 373 dit : le père exerce seul

cette autorité durant le mariage. Tout le monde admet

qu'en cas d'absence ou d'interdiction, c'est-à-dire même

durant le mariage, la mèro exerce l'autorité paternelle.

De même l'article 389 dit : le père est, durant le ma-

riage^ administrateur des biens personnels de ses enfants

mineurs. Ici encore tout le mondo reconnaît qu'en cas

d'absence ou d'interdiction du père, c'est la mèro qui
administre. Il y a donc contradiction à s'en tenir dans

uncasautexlo delà loi, et à l'interpréter extensivemènt

dans un autre. De plus, pourquoi priver la mèro de

l'usufruit légal ? C'est sur elle que va retomber tout lo far-

deau de la puissance paternelle ; c'est elle qui va prendro

soin de la personne et des biens des enfants ; et vous

lui refusez un émolument que le législateur a précisé-

ment établi comme compensation de ces charges t

Tout cela est fort spécieux ; mais uno telle doctrine

ne saurait prévaloir.

Remarquons d'abord quo l'article 384 est bien plus

formel, bien plus explicite que les articles 373 et 389.

Il nous montre, avec plus do force, que la dissolution

du mariage est uno condition essentielle pour quo l'u-

sufruit légal appartienne à la mère. Ajoutons que, les

arguments de l'opinion adverse fussent-ils décisifs au

point de vue de la raison et do la morale, on serait en-

core étonné de voir des auteurs soulever cette question
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en présence d'un texte de loi, dont la précision et la clarté

défient toute espèce d'argumentation.

Cela dit, trois observations suffiront pour justifier no-

tre système et repousser le système contraire.

1° On est bien obligé de no pas entendre les articles

373 et 389 dans un sens limitatif, puisque la loi elle-

même a parlé et y a dérogé dans l'article 141. Mais nous

ne trouvons nulle part un texte qui vienne déroger à

l'art. 384 ; nous devons donc l'appliquor tel qu'il est

éorit dans le Code ;

2° Pourquoi le père no continuerait-il pas à jouir des

biens do son enfant ? S'il est inlerdit, nous trouvons aux

revenus de ces biens une destination toute naturelle in-

diquée par l'article 510 : ils serviront à adoucir son sort

et à accélérer sa guérison. S'il est absent, ces revenus

continuent à tomber dans la communauté, et, dans lo

cas d'un autre régime, rien do plus facile que do les ca-

pitaliser et d'en fairo emploi jusqu'à la déclaration

d'absenço;

3° On nous oppose la maxime : ubi est onus, ibi emo-

tymentum esse débet; c'est la mère qui supporte les char-

ges, et on lui refuso l'émolument. D'abord il n'est pas

absolument vrai de dire quo, tant quo la puîssanco pa-

ternelle occasionno des charges, elle produit en mémo

temps un émolument. En effet, uno fois que l'enfant a

atteint l'âgo de dix-huit ans, les charges subsistent (1),

l'émolument disparaît. Ensuite il est peu exact do préten-

(i) Nousnovoulonsparlerici quedes sojns de toute nature qu'en-
traînel'administrationdo lapersonneet des biens do l'enfant; quant
aux(raisd'entretienet d'éducationils serontpris sur sa fortunopropre
nprèsla cessationdol'usufruit,
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dre que la mère n'aura aucun avantage pécuniaire et que
sa gestion sera entièrement gratuite. Il faut voir les cho-

ses telles qu'elles se passent le plus ordinairement : le

plus souvent les époux seront muriés sous le régime de

la communauté. Or, sous ce régime, tous les fruits et re-

venus tombent en communauté (art. 1401) ; la femme en

profitera donc absolument comme si elle jouissait per-

sonnellement.

Ainsi, dans le cas d'absence ou d'interdiction du mari,

la jouissance légale n'appartient pas à la mère, parce

que le mariage dure encore, c L'usufruit légal, » dit M.

Demolombe, «est un droit propre au père; et il leçon-

» serve tant que la loi, qui le lui a concédé, ne le lui

» enlève pas. Or aucun texte ne le lui enlève dans le cas

> d'interdiction. * Ajoutons : ou d'absence présumée.

Il faut donner la même décision lorsque le mari est

déclaré déchu de la puissance paternelle, par exemple,

dans le cas des articles 334 et 335 du Code pénal, s'il

s'est rendu coupable du délit d'excitation à la ébauche

sur la personne de ses enfants mineurs (1).

Ici toutefois la question est beaucoup plus délicate ;

car ce n'est plus en fait, mais on droit, quo le pèro a

perdu la puissance paternelle. C'est une déchéance qui

lui est infligée à titre do peine, et il ost certain quo la

(1)Art.894.... Silaprostitutionou lacorruptiona été excitée,favo-
risée ou facilitéepar leurs pères,mères, tuteurseu autrespersonnes
chargéesde leursurveillance,la peine sera de deux ans a cinq ans

d'emprisonnement,et do troiscentsfrancs&millofrancsd'amende.
Art. 935.... Si ledélita été commispar lo pèreou la mèro, le cou-

pableseradeplusprivédesdroitset avantagesà luiaccordéssur la per-
sonneet lesbiensdel'enfantpar le Codecivil,livre i», titre >x>dela

PHtmnce paternelle.
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jouissance légale ne peut pas lui être accordée, tandis

que rien ne s'y opposait dans l'hypothèse précédente.
Mais l'article 384 est absolu dans ses termes; le ma-

riage dure encore, la mère n'est pas survivante, elle ne

peut donc pas avoir la jouissance.

A qui donc attribuer les revenus, puisqu'ils ne peu-
vent appartenir ni au père ni à la mèro ? à l'enfant, qui
devient alors plein propriétaire de ses biens personnels.

L'usufruit qu'avait son père s'est éteint, et celte extinc-

tion, commo celle do tout autre usufruit, a lieu au pro-

fit du propriétaire. Cet usufruit ne s'ouvrira donc, au pro-

fit de la mère, qu'à la mort de son mari.

Qu'on ne dise pas que pour punir un coupable on frappe

un innocent : il s'agit là, non pas d'un droit, mais

d'une faveur quo la loi pouvait accorder ou refuser. Elle

no l'a pas accordée à la mère, du vivant du pèro ; tant

que lo père vit, la mère n'a rien à réclamer; son droit

n'est nullement violé. Il est beaucoup plus conforme à

la loi de faire profiter l'enfant et non la mère de la dé-

chéance du père ; peut-être même y aurait-il quelque

chose do choquant à voirie crime et le déshonneur du

mari devenir pour la femme uno source de gain (1).

Enfin la déchéance du pèro, édictée par l'article 335,

est une disposition pénale ; il faut donc qu'elle soit ap-

pliquée et qu'elle frappe réellement le coupable. Si lo

droit de jouissance passe de la têtu du pèro sur celle de

(1)L'article730réponddu restesuffisammentà cetteobjection: dans
lo casd'indignitéqu'il prévoit,lo père,privédo lajouissancolégale, est
seulcoupable; et cependantle droitdelamèrono s'ouvriraqu'à la dis-
solutiondu mariago.Elleest doncatteinte, quoiqueinnocente,par la
fautedupère.
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la mère, il arrivera que la loi sera éludée la plupart du

temp3 ; la situation ne sera nullement modifiée, et lo

père continuera à profiter des revenus dont on veut le

dépouiller. Il suffit pour cela de supposer que les époUx
sont mariés sous le régime de la communauté ; car, tou-

jours par application de l'article1401, ces revenus tom-

bent en communauté et restent par conséquent à la dis-

position du père. Même sous un autre régime, c'est le

mari qui, la plupart du .temps / administre les biens de

sa femme et en perçoit les revenus. Avec le système con-

traire l'article 335 devient une lettre morte.

Appliquons donc le texte delà loi tel qu'il se présente
à nos yeux, et n'hésitons pas à reconnaître que l'article

384 n'accorde à la mère le droit de jouissance légale que
si elle est survivante, c'est-à-dire, après la mort de son

mari.

Il résulte de co même article que les père et mère na-

turels n'ont pas l'usufruit des biens do leurs enfants,

même reconnus par eux. C'est un droit réservé à la pa-
ternité légitime, et qui no peut exister que s'il y a ma-

riage entre les parents. Il appartient au pèro durant le

mariage, dit l'article 384, et après la dissolution duma-

riage, à la mère ; s'il n'y a pas do mariage, il n'est pas

question d'usufruit paternel.
On a cependant soutenu le contraire, et quelques au-

teurs (en très-petit nombre du reste (1) ), voyant dans ce

droit une conséquence, une émanation do la puissance

paternelle, l'accordent aux parents naturels, en vertu de
- ' - ' .......

(I) LÛISKAB,Knf.nat. p. 850; FAVARDm Ï-ASGLADE,Rép.Bnfr nat, ;
SALVJAT,tfSltfruU,T. 8, n«110.
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l'article 383 qui leur attribue les principaux effets de

cette puissance. Les obligations du père naturel sont les

mêmes que celles du père légitime ; comme lui il doit

nourrir, entretenir et élever ses enfants ; pourquoi la

même jouissance no lui serait-elle pas accordée ?

Nous répondons qu'une pareille doctrine viole ouver-

tement l'article .384. Non seulement la loi n'attribue nul-

lement au pèro naturel le droit dont nous parlons ; mais

il existe uno disposition qui lo lui refuse expressément.

D'ailleurs c'est ici le cas d'appliquer la maxime : Nemo

exdelicto suo emolumenlum consequi débet, On répond,
il est vrai, que cetto raison est sans force, puisque la

succession de l'enfant naturel, décédé sans postérité, est

dévolue aux père et mère qui l'ont reconnu. Gela est vrai;

mais pourquoi ? parce que L'article 7651e décide ainsi, et

que tous les raisonnements viennent échouer contre un

texte.

Si donc un enfant naturel a des biens personnels, et

que le père en ait l'administration, co qui no peut arri-

ver que s'il est nommé tuteur (1), il devra rendre compte,

à la fin de sa gestion, non soulement du capital, mais des

revenus, dont il aura dû faire emploi conformément aux

articles 454 et 455. Il esl vrai quo cet enfant peut être

légitimé par lo mariage subséquent doses pèro et mèro;

dans co cas, toutes les conditions exigées pour l'usufruit

(i) 11est eneffetgénéralementadmisque la tutellelégalen'appartient
jamaisqu'auxparentslégitimes,et quele père naturelne peutôtrotu-
teurdo son enfant,quo si la tutctlolui est déféréeparlo conseildo fa-
mille.La tutellelégale est une exceptionqui ne peutêtre étendue,et
les articles390et suivantsnol'établissentquopourUs pèreet mèrelé-

gitimes.D'ailleursil n'y a rien d'étonnantque la loi n'accordepas la
mémoconfianceauxparentsnaturelsqu'auxparentslégitime!.
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légal se trouvant réunies, ce droit s'ouvrirait au profit du

père, mais seulement à partir du mariage, et sans effet

rétroactif (art. 333).

Les père et mère étrangers pourraient-ils réclamer ce

droit do jouissance ? Ainsi, une française épouse un étran-

ger ; puis elle meurt laissant un enfant à qui est dévo-

lue sa succession. Lo père aura-t-il lajouissance des biens

de cet enfant ? Si on admet que c'est là un statut réel,

concernant la dévolution des biens, l'étranger pourra l'in-

voquer.- Mais cet usufruit, bien qu'il ait uno certaine

apparence de réalité, est cependant un statut personnel,
de même que la puissance paternelle dont il n'est qu'un

accessoire (1). Il faudra donc consulter la loi étrangère,

et le père étranger ne jouira de ce droit qu'autant qu'il

lui sera accordé par la loi de son pays. Nous parlons»

bien entendu, d'un étranger pur et simple ; car, si on

suppose un étranger autorisé par décret impérial à établir

son domicile on France, la question ne peut se présenter

(art. 13),

(l) VbjezNouveauBentiart, Gardenoble,T. 9, § I, n» i : «Cepoû-
» voirétantune suited'un droitpersonne),seraitparlà mémoun droit
» personnel.»
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CHAPITRE II.

COMMENTL'USUFRUiT LÉGALEST-IL DÉFÉRÉ ?

Nous avons vu, en étudiant le droitde Garde, que toutes

les Coutumes, sans exception, admettaient la maxime:

nul n*estgardien qui ne veut. La gardo n'était imposéo à

personne ; les Coutumes n'étaient en désaccord que sur

la manière dont elle était déférée.

Dans les unes le gardien n'était investi de son droit

que par son acceptation : jusque-là il était danslasilua-

tion d'un hères extraneus ; il devait, pour nous servir

d'une expression romaine, faire adition do la garde ; il

fallait même, à Paris, une acceptation solennelle, en ju-

gement (art. 209 do la Coutume).

Dansles autres, la garde est déféréo do plein droit (Cou-

tume d'Orléans, art. 23) ; le gardien est saisi de sa

jouissance, et il no peut s'y soustraire quo par une renon-

ciation expresse. Ainsi à Paris on n'est pas gardien tant

qu'on n'a pas accepté ; à Orléans on est gardien jusqu'à

co qu'on ait renoncé.
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Lequel des deux systèmes est celui du Code Napoléon?
Le second évidemment : la loi étant muette sur ce

point, il faut appliquer le droit commun en matière

d'usufruit, et étendre à la jouissance légale les prin-

cipes de la saisine héréditaire.

L'usufruit légal est donc aujourd'hui déféré de plein

droit; l'usufruitier en est saisi, et il n'est besoin de sa

part d'aucune espèce d'acceptation. Aucun texte, en effet,

no lo soumet à une formalité de co genre, et rien no

nous autorise à subordonner l'ouverture do son droit à

une condition qui n'est pas écritodans nos lois. C'est un

usufruit légal ; c'est par conséquent la loi seule qui en

opère la dévolution.

Si l'usufruitier n'est pas forcé d'accepter l'usufruit pour
en être investi, il est toujours libre d'y renoncer ; c'est

là un mode d'extinction de co droit dont nous parlerons

plus tard.

Mais nous pouvons examiner ici une controverse, que
soulève co droit do renonciation. Une fois l'usufruit ou-

vert, l'usufruitier qui veut s*affranchir des charges qu'il

entraîne, peut renoncera son droit. Cotto renonciation

pourrait-elle avoir lieu avant l'ouverture de cet usufruit ?

Ainsi, deux époux déclarent dans leur contrat do mariage

qu'ils renoncent à l'usufruit que la loi leur accorde sur les

biens do leurs enfants. Cetto renonciation anticipée est-

elle valable et pourrait-elle produire quelque effet ?

Nous avons vu que dans lo droit coutumier l'afiii ma-

tivo était admise presquo sans contestation. Ainsi Per-

rière^) penso quoi par uno clause expresse portée par

(t) VoyesFERMÉE,Commentairetur lacoutumedeParti, T.i t, p.170.
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» le contrat de mariage, les futurs conjoints pourraient
» convenir que le survivant ne pourrait avoir la garde
» de ses enfants. La raison est que cette clause étant au

> profit des enfants, elle est favorable.... > Pothier (1)
n'hésite pas à donner la même décision, « la jurispru-
i dence ayant rendu les contrats de mariage susceptibles
» de toutes conventions ».

Quelques auteurs ont soutenu qu'il faudrait en dire

autant sous l'empire du Code. On peut toujours, on effet,

renoncer à un droit ; si on admet la renonciation après
l'usufruit ouvert, pourquoi en serait-il différemment avant

l'ouverture do ce droit ? Il faudrait alors que la renon-

ciation par contrat de mariage fût contraire à l'ordre

public ou à un texte de loi.

L'ordre public n'est pas blessé, puisquo la puissance

paternelle reste intacto, et que celte renonciation est toute

dans l'intérêt des enfants. De plus, si on considère, (ce

qui nous parait indiscutable), quo l'usufruit légal est une

grave dérogation au droit commun de la propriété (voir

plus haut, page 11), il faut se montrer favorable pour

uno clause qui, assurant aux onfanls la pleine propriété

de leurs biens, est un retour à ce droit commun.

Ce système n'est pas conforme à la loi, et il faut, sans

hésiter, déclarer nullo toute renonciation à la jouissance

légale, faite par contrat de mariage;

Indépendamment de tout texte, cela est conforme aux

principes généraux. Cette renonciation anticipée, cet

abandon gratuit d'un droit, constitue au profit des en-

fants à naîtro du mariage une véritable libéralité. Or (art.
» i i ii H ni —»»———«——

(I) Voyer.PotntEh,ïVafA!de la darde noble.
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moins conçu pour recueillir une libéralité; IL ŷ aurait

déjà nullité pour cause d'incapacité dans la personno du

dpnatairo» >,/ .- '.w :

Remarquons également que la pensée de la loi est

qu'une renonciation à un droit n'est possible qu'autant

que ce droit est déjà entré dans notre patrimoine. Où en

trouver un exemple plus frappant que dans l'article 2220

qui prohibe une renonciation anticipée à la prescription,

et ne la tolère qu'autant qu'il s'agit d'une prescription

acquise ? '•':

Maisnous avons un texte sur lequel s'appuie positive-

ment notre système, et ce texte c'est l'article 1388. Il

défend aux futurs époux de déroger aux droits Qui ap~

parïicnncnt au mari comme clief, ouquisontconférés au

survivant des époux par lé titre de la puissance paternelle*

Or c'est bien comme chef que la jouissance légale est

attribuée au mari. Pourquoi, en effet, l'accorder plutôt

au mari qu'à la femme ? Parce que c'est le mari qui est

le chef, ot ce droit n'est accordé à la mèro qu'après là

mort de son mari, parco quo tant qu'il y à un chef, c'est

lui que la loi en investit.

En second lieu il est impossible de nier que l'usufruit

légal soit accordé au survivant par le titre de la Puis»

sance paternelle: l'article 384 qui rétablit, est compris
dans ce titre. Donc il est certain que les époux ne pour-

raient y renoncer, en tant qu'il est conféré au survivant;

il faudrait alors admettre quo la renonciation par contrat

de mariage ne comprend quo l'usufruit attribué au pèro

pendant le mariage. Celte distinction, quo les partisans
10
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du système contraire sont pourtant obligés d'admettre,

est tellement subtile et illogique, qu'elle est précisément

la condamnation de leur doctrine.

L'intention du législateur se manifeste énergiquement

dans le sens de notre opinion* Voici les paroles de M.

Treilhaird, dans la discussion de l'article 1388: c Cet

> article ne parle de la puissance paternelle que pour
» défendre les stipulations qui priveraient le père de sort

» pouvoir sur la personne de ses enfants, et de ^usufruit
» de leurs biens i (1),

L'ancien droit, invoqué par nos adversaires, se retourne

contre eux. Pourquoi Pothier admet-il la renonciation à

la garde par contrat de mariage ? Voici le motif qu'il en

donne ; t On peut bien >, dit-il, f par un contrat de ma*

> riago renoncer à uno succession future ; pourquoi les

» conjoints ne pourraient-ils pas pareillement renoncer

». au droit de garde noble ? » Or l'article 791 décide

qu'onne peut, même par contrat de mariagef renoncer à

la. accession d'un homme vivant ($). Celte possibilité
étant la seule raison sur laquelle s'appuie Pothier, du mo*

mont qu'elle vient à manquer, tout le système croule

avec elle,
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CHAPiÏRglIL

ÇUÉLâ BIENS GÔ#EJ|tfD t'ÙSOfRUÎÎ* ttiiSKlt

L'usufruit légal est un usufruit universel; l'article 384
donne au père (1) le droit de jouissance sans faire aucune
réserve ; ce droit comprend donc tous les biens du mi*'

neur, que la loi n'a pas formellement exceptés.
Cet usufruit ne peut porter sur un bien qu'autant que

ce bien est entré dans le patrimoine de l'enfant. Sup-
posons (et c'est là le cas le plus ordinaire de l'usufruit

paternel) que la mère vient de mourir ; elle transmet sa
succession à son enfantj et le père, en vertu dé l'article

384, a la jouissance des biens qui composent cette suc-
cession. Dans Cette hypothèse, le père est lùté'ur, et
comme tel soumis à certaines obligations. ï(

néjiëùlpaê,
de son chef et de sa

propre autorité,' aëcéptëf ôd Répu-
dier cèlté succession i il lui'faut pWf delà l'autorisation
du conseil de famille, et encore l'acciéfîtatîôti iiô peiit-elléi • • - ... j l . .

(1) Noussupposeronsdorénavant,po'iîrplusde comnYdditédans le lân*
gage;rfiieVestléfpôrèqûlèst îisflfrûttié*légal; Mal*de([\î&m\lsàlf6tH
du père sera applicableà la mère usufruitière,saufquelquesdifférence*
que nousaurons'sôînd&signalerquandenèi'^ô'présenteront,- -v^, i !w
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être pure et simplo ; elle no peut avoir lieu quo sous bé-

néfice d'inventaire, Le père est mombro du conseil de

famille, et a simplement, commo tout autre, voix délibô-

rativo. Si la succession (1) est répudiée, lo père n'aura pas

l'usufruit j si elle est acceptée, ce droit s'ouvre pour lui.

Mais il a peut-être voté pour la répudiation, dans le sein

du conseil; peu importo ; il aura néanmoins la jouis-

sance légale ; c'est en sa qualité de tuteur qu'il a agi en

conseillant la renonciation, tandis que la jouissance lui

est déférée en sa qualité de père. Ce qu'il a fait tutorio

nominet ne peut porter aucun préjudice à ses droits per-

sonnels. (Cod. L. 26, De administralione tulorum, L. 5,

t. 37).
'

Si, malgré le père, le conseil de famille avait opté pour

la répudiation, il lui resterait une ressource, indiquée

par l'article 883 du Code de procédure, celle de se pour-

voir contre la délibération pour la faire réformer par le

tribunal.

La règle générale est donc que tous les biens de l'en-

fant, de quelque nature qu'ils soient et de quelque source

qu'ils proviennent, sont soumis à l'usufruit paternel.

Toutefois certains biens sont exceptés par la loi, qui

les a expressément soustraits à la règle. Ainsi l'usufruit

paternel ne Retend pas :

11<>Aux Jriens que l'enfant acquiert par un travail et une

industrie séparés (art, 387) ;

V 2° A cetix qiiiltti sont donnés ou légués sous la condi-

tion
1
expresse que son père n'en jouira pas (art. .387); ;

(1) 11en estde mémoà l'égardd'unedonation(art. 463)>



S* Aux bions d'une succession dont le père, qui y
était d'abord appelé, a été écarté comme indigne (art. 780^,

4° Aux bions compris dans un majorât (avis du Con-

seil d'Etat du 30 janvier 1811).

Reprenons successivement ces quatre exceptions.

PREMIÈRE EXCEPTION.

BIENS QUE L'ENFANTACQUIERTPAU UN TRAVAIL
ET UNE INDUSTRIESÉPARÉS,

Le tribun Albisson, dans son discours au Corps légis-

latif, s'exprimait ainsi par rapport à la jouissance lé-

gale ; c L'encouragement du au travail et à l'industrie

exigeait que cette jouissance ne s'étendit pas aux biens

que les enfants pourraient acquérir par un travail et une

industrie séparés. »

La disposition de l'article 387, qui soustrait à l'usu-

fruit paternel les biens dont nous parlons, a donc pour
but de récompenser les habitudes d'ordre, de travail, de

bonne conduite. La loi constitue à l'enfant une sorte ~de

pécule, qui rappelle le péculecastretise et quasi-castrense

du droit romain. Seulement il n'est plus question au-

jourd'hui de biens acquis à l'occasion du service militaire

ou de fonctions publiques ; l'usufruit paternel finissant

lorsque le fils a atteint l'âge de dix-huit ans, le cas de

semblables acquisitions ne peut guère se présenter. Mais

il arrive fréquemment que des jeunes gens mineurs de

dix-huit ans exercent une profession industrielle, où bien

sont employés dans des administrations ou des maisons

de commerce, et se trouvent ainsi à la tête d'un petit pa-

trimoine. Ce sont les biens acquis de cette manière qui,
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en ye,rtu4eVapti(?le387, échappent Nsufrui* paternel

<tfappartiennent à rçnfanjt en toijte propriété,

Si le père estprfvé, sur ces biens, du droit de. jouis-

sance, il n'en conserve PASmoins son droit d'adminis-

tration légale (art, .389) i mais, à la majorité de son fds,

il devra compte, non-seulement du capital, mais des

revenus.

Cette première exceptiçn est loin, Jto reste, d'avoir

une très-grande ijnportajiçe j elle rne| enjeu de bien

modestes intérêts ; elle ne comprend que les biens acquis

par l'entant avant l'âge de dix-huit ans, c'est-à-dire de

très-modiques sommes d'argent. De plus, les frais occa-

sionnés par la nourriture et l'entretien du mineur seront

pris sur les biens ainsi acquis ; car les parents ne sont

obligés de pourvoir aux besoins de leurs enfants qu'au-

tant que ceux-ci ne peuvent se suffire à eux-mêmes :

l'obligation alimentaire cesse (art. 209) aussitôt que celui

qui reçoit les aliments n'en a plus besoin (1). C'est donc

uniquement ce qui reste, une fois les frais payés, qui

forme l'objet de la première partie
de l'article 387 ; ce

sont là les biens soustraits à l'usufruit paternel, et pour

lesquels le père, conservant sa qualité d'administrateur

légal, sera comptable même des revenus.

La disposition de l'artr^è 38(7 s'applique aux £iens que

l'enfant a acquis par un travail et une industrie séparés.

Quo veut dire la loi par cette expression séparés ? Est-il

nécessaire que le fils soit « Iwrs de la communion du père »

(Prqud'hon, Usufruit) ? Certainement non, ; et il nous

importe peu, en cette matière, que le fils demeure avec
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son père ou qu'il ait uno habitation distincie. S'il on.élaH

ainsi, ot si Ton exigoait cette dernière condition^ tt y

aurait contradiction dans le système de la loi, et cette

première exception serait illusoire , puisque le minewr

npn émancipé ne peut avoir d'autre domicile quo celui

do son père pu tuteur (art, 1Q8). Ce que la loi exige,

c'est que l'industrie de l'enltant sçit indépentfanle.de celle

du père, que son travail soitséparA4o celui do son père;

c'est seulement dans ce cas que son gain est réglementé

par ïa disposition que nous étudions,

Ainsi le père est artisan ; son fils va travailler au de-

hors , en qualité d'ouvrier ou de domestique ; ce que ce

dernier gagne de cette manière échappe à l'usufruit légal.

H en est do môme si le fils travaillé cheis son père,

pourvu qu'il ait une industrie différente. Le mot séparé

a donc ici exactement le même sens que dans l'article

214 qui suppose le cas où la femme fait un commerce

séparé, distinct, indépendant de celui de son mari ; nous

retrouvons la môme idée dans l'article 387.

Quelle a été là pensée du législateur ? La voici : si

l'enfant n'applique son travail, son industrie, son talent

qu'au commerce, aux affaires, aux intérêts de son père,

Une peut être pour lui question d'aucun gain. Le fils ne

pourrait exiger de ses parents aucun salaire pour ses

soins et peines : si les parents' sont obligés d'élever' l'en-

fant, celui-ci doit leur, rendre tous les services qui sont

en son pouvoir. Le législateur ne pouvait:done prévoir

que le cas où le fils travaille pour un autre que son père

et regoit en récompensa une indemnité,' un salaire ;

ç!est, enefiet, celui^ qu'il a,prévu et réglé;



M. Demolorabe critique assez vivement cette disposa

tion, qu'il considère comme injuste, parce qu'elle peut

créer, dit-il /une inégalité entre les enfants d'un même

père. Un négociant a deux fils ; il emploie l'un comme

commis dans son magasin, tandis que l'autre est clerc de

notaire,: Le premier n'a rien à réclamer de son père ;
le second, au contraire, gagne pour son propre compte
la pleine propriété de ses appointements. Cela est vrai ;
mais le danger est peu sérieux à cause de la minime im-

portance des intérêts engagés. L'enfant ne pouvant amas-

ser, de cette manière, que des sommes presque insigni-

fiantes, l'inégalité que redoute M, Demolorabe sera, la

plupart du temps, à peine sensible. Dans tous les cas, il

faut s'en rapporter à l'équité et à l'affection du père qui
voudra récompenser son fils des soins qu'il lui aura ren-

dus, et tâchera ainsi d'empêcher toute inégalité de situa-

tion entre ses enfants.

Il ne s'agit, dans cette première exception, que des

biens acquis par un travail ou uno Mustrie ; ce que
l'enfant aura gagné en dehors de ces deux modes d'ac-

quisition rentre dans la règle commune et est soumis à

l'usufruit légal. Rappelons-nous, en effet, que le but de

la loi est uniquement de donner un encouragement aux

habitudes de travail, et que les expressions de l'art. 387

sont, essentiellement limitatives.

Cet article ne s'appliquerait donc pas :

1° Aux gains résultant de jeux ou à&paris (art. 1965) ;
2° Au trésor découvert par le fils.

• Il n'y a là ni travail ni industrie, car le jeu ne fait sup-

poser ni l'un ni l'autre, et le trésor n'existe qu'autant
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qu'il est découvert par le pur effet du Iward (art, 710).

C'est un don do la fortune, qui est soumis à l'usufruit

paternel, parce qu'on ne peut le ranger dans la classe

des biens qui en sont affranchis. Il faudrait donner

cette décision, quand môme le trésor aurait été trouvé

dans un fonds dont les parents n'auraient pas la jouis-

sance légale, Cela peut paraître bizarre, et cependant rien

n'est plus vrai : le trésor n'est: ni une partie, ni un

accessoire, ni un fruit de l'immeuble ; et l'on no peut

s'étonner qu'il ne soit pas régi par les mômes règles. Quel

que Soit le fonds dans lequel il a été découvert ; quo ce

soit l'enfant qui l'ait trouvé dans son propre fonds ou

dans celui d'aulrui ; que ce soit un étranger qui l'ait

trouvé dans le fonds de l'enfant, le trésor reste toujours

un simple donum fortunoe, assujetti au droit commun,

et par conséquent à l'usufruit légal.

DEUXIÈME EXCEPTION.

BIENSDONNÉSOULÉGUÉSA L'ENFANTSOUSLACONDITION

EXPRESSEQUELEPÈRE OULABIÈREN'EN JOUIRONTPAS.

Rien n'est plus sage que cette disposition. Si la loi

n'eût pas permis à un donateur de priver le père de la

jouissance des biens dont il veut gratifier l'enfant, il se-

rait arrivé le plus souvent que ce donateur, animé peut-
être contre le père de justes sentiments de défiance ou

d'animosité, se fût abstenu de toute espèce do libéralité

en faveur de l'enfant, plutôt que de voir le père en profiter.
Le droit romain regardait'déjà comme licite une con-

dition de cette nature, insérée dans un testament. Le
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fant, vers lequel ol)e attire,les libéralités, on laissant au

disposant la, plus grande Perte»

La )oi veut seulement que la volonté du donateur soit

certaine et manifeste, et elle exige que la condition soit

expresse, Il ne faut pas toutefois prendre cette prescrip-
tion à la lettre : jl n'est besoin, dans ce cas, ^'aucune

formule sacramentelle ; il suffit que la volonté du dispo-
sant résulte clairement, soit d'une clause spéciale, soit

do l'ensemble des clauses de la libéralité (1). Pans Je doute,

la condition devrait être rejetée, et |l faudrait admettre

l'usufruit légal (M. Demolombe, T- 0, n° 507 ; Zacha-

rioe,§55(H&),
Mais quand peut-on diro que la, prohibition d'usufruit

légal résulte clairement de l'acte ? Supposons quç le tes-

tateur lègue la moitié de sa fortune au père, et l'autre

moitié au fils. Celte assignation de parts égales n'est-elle

pas la manifestation la plus évidente de la volonté du dis-

posant ? N'est-il pas clair que, dans sa pensée/ le père

ne doit pas ayoir une part plus considérable que le fds ?

Et cependant, c'est ce qui va arriver si nous accordons

au père la jouissance de la part de l'enfant. Dirons-nous

qu'une semblable disposition équivaut à une clause

expresse ? Non certainement, et il faut admettre, en pa-
reil cas, le droit de jouissance du père. Ce droit est in*

dépendant de la libéralité et dérive uniquement de la puis-

sance paternelle. Ce n'est pas comme légataire, ce n'est

pas en vertu du testament que Je père aura l'usufruit
rtunuHH ti'JHlim'M IÏ}}>H'.1i.'ini i""''11. nu.»!1.'.*I)l' Mi'-1'-'" ;

(1) La prohibitiond'usufruitlégaljieut_résulter, par e^emp}e,4ece
quele disposanta indiquél'emploiqui devraêtre fait'dés fruitset reve-
nus J» feiflowr lui .donnéoù légué4 l'enfant(M,PEKOXOMBE),•--!"
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des biens légués à son enfant ; c'est cérame père et on

cette seule qualité* Le testateur avait le pouvoir de le

priver do cet usufruit; il ne Tapas fait; le droit pater-

nel reste gonc intact.

Le bien donné ou légué à l'onfant peut être un droit

d'usufruit ou une rente viagère. FauMl voir dans une

libéralité de cette nature la volonté non équivoque de

priver le père de la jouissance légale ? Il semble, en effet,

qu'il y ait là une disposition dint le caractère exclut ce

droit de jouissance. Le legs consiste, non pas dans un

capital, mais dans des fruits ou des arrérages ; puisque
le testateur les a légués à l'enfant, il a voulu, par là

môme, les retirer au père. Or, si nous admettons, en

pareil cas, l'usufruit paternel, ces fruits ou arrérages

seront perçus uniquement par le père, en vertu de l'art.

588, et la libéralité ne procurera pour lo moment au fils

ancune espêco d'émolument. Il faut néanmoins le déci-

der ainsi s le droit de jouissance accordé au père com-

prend tous les biens de son enfant, biens corporels et in-

corporels ; il comprend donc aussi une rente viagère ou

un usufruit. Notre législation ne considère pas les arréra-

ges d'une rente viagère comme des parties d'un capital

qui va s'amoindrissant peu à peu ; elle les considère

comme de simples fruits de la rente, et l'article 588 dé-

cide que : n l'usufruit d'un* rente viagère donne à l'usu-

> fruitier, pendant la durée de son usufruit, le droit d'en

» percevoir les arrérages, sans être tenu à aucune; res-

» titution. * L'article 1068 contient une disposition ana-

logue pour l'usufruit 4'un usufruit ke père usufruitier

légal percevra donc pour son compte tous ces fruits et
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arrérages ; le testateur, n'ayant pas prohibé la jouissance,

est censé avoir voulu soumettre sa disposition à la règle

du droit commun.

Ici se présente une difficulté très-sérieuse, une contro-

verse très-délicate dont c'est le moment d'aborder l'exa-

men. La prohibition do l'usufruit peut-elle porter, non-

seulement sur la quotité disponible, mais encore sur les

biens dont l'enfant est héritier réservataire? Ainsi, le père

fait un testament dans lequel il lègue tous ses biens à son

fils, à condition que sa mère n'en aura pas la jouissance.

Cette condition est certainement valable pour la quotité

disponible, que le père aurait pu léguer à un étranger,

et qui, provenant uniquement de sa libéralité, peut être

affectée d'une condition. Mais l'enfant a une réserve qui,

dans l'espèce, est de moitié (art. 913) ; la volonté du

pèro dovra-t-elle être respectée, même en ce qui.cent

cerne la réserve, c'est-à-dire celte portion que la loi

assure à l'enfant, et dont le père ne peut le dépouiller?

Telle est laquestionque nous allons examiner, C'est incon-

testablement la plus grave que nous trouvions dans notre

matière, elles deux systèmes opposés s'appuient l'un et

l'autre sur des considérations si puissantes, sur l'autorité

de jurisconsultes si éminents, qu'on n'ose en adopter un

qu'avec une certaine hésitation,

La première opinion, celle qui admet que la condition

prohibitive de la jouissance légale peut porter aussi bien

sur la réserve que sur la quotité disponible, compte parmi

ses partisans MM, Bugnet; Duvërgior (1), Démante (2).

(l).'povER(HER^surToullter,T. 2,n» 1067.

(i) DEMANTE,Ï.Î,noïss.
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Voici comment raisonnent ces savants jurisconsultes :

La réserve est établie par la loi dans l'intérêt de l'en-

fant; et on no doit considérer commo y portant atteinte

que les résultats qui pourraient amoindrir l'émolument

du réservataire. Or, dans notro espèco, la disposition,

loin de l'amoindrir, augmonte précisément cet émolumont,

puisqu'elle donne à l'enfant la pleine propriété des biens

dont il ne serait, d'après le droit commun, que nu-pro-

priétaire. Ce serait donc vouloir retourner contre lui une

institution établie directement dans son intérêt, que

d'annuler la disposition testamentaire en ce qui touche

la réserve ; et c'est le cas de faire une nouvelle applica-

tion de la célèbre maxime : Quod in favonm alicujus

introductum est non débet contra ipsum retorqueri.

On ne peut donc pas dire qu'il y ail là violation de la

réserve D'ailleurs, môme en le supposant ainsi, où est

la sanction? Uniquement dans une action en réduction

dirigée contre un légataire ou donataire des biens réser-

vés, et qui a pour but de faire rentrer dans les mains du

réservataire les biens dont il a été dépouillé au mépris des

dispositions de la loi. Celte action ne peut se concevoir

dans nôtre hypothèse ; puisque ces biens sont entre les

mains du réservataire, contre qui inlentera-t-il son action ?

quel sera le défendeur ? Pourquoi se plaindrait-il d'Une'

disposition qui, non-seulement laisse son droit intact,

mais encore lui procure un avantagé considérable ? Il

est difficile do comprendre comment il serait tenté d'en

demander la nullité.

Voilà à coup sûr un système logique, facile à saisir,

très-pratique, et qui nous séduit par sa simplicité même.
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11so présente soutenu par une argumentation sans aridité,

et paraît conforme en tous points à lai lettre et à l'esprit
delà loi. Toutefois il s'en faut do beaucoup qu'il soit

adopté par toute là doctrine, et l'opinion contraire a

également do nombreux et redoutables partisans* Comme

cette question est une des plus importantes quo nous

ayons à traiter dans notre sujet, nous devons* pour être

complet, exposer avec quelque détail le second système,

dont voici à peu prés toute là théorie :

L'enfant tient sa réserve de la loi seule, et non de la

libéralité de son père ; c'est pour lui> dit M^Vernet, une

acquisition ex lege, et on fie peut comprendre comment

le père mettrait une condition quelconque à une libéralité

qui ne vient pas de lui (i). Pour affecter d'une condition

une libéralité, il faut, avant tout* être donateur ; et, dans

l'espèce, il n'y a point d'autre donateur que le législa-

teur; lui seul a le droit d'attacher une condition à l'at-

tribution do la portion réservée, et cette condition est,

précisément le droit de jouissance de l'époux survivant.

On ne trouve pas autre chose dans l'article 387 ; l'usu-

fruit légal est la règle ; cet article autorise* il est vrai, la

condition prohibitive pour les biens donnés ou légués;
mais ty réserve n'es|ni amnee ni léguée, et la,prohibition

ne saurait s'y appliquer.
On a, il est vrai, soutenu que l§ réserve peuj être i'çjbjet

d'une libéralité, quand cette libéralité est fait au 'réserva
'';'':.''''

"
"y;''' ;'Vr"-tv< -•;",", '.i''"<,:tir'i',v .>,y/^-»--.^.

(i);Lediloiirottaitfdéelddîtdéj*<ïuele'étéÇUjUSrttfpodvsUĝrever'I*
légitimed'aucunecharge,d'aucunecondition: Si condUionibifSquibus-
damveldilationibusaut aliquadfsposilione0ram 0 Mo<iunïvet

aUu&grafamènititfQiucenté.s
po*tttorç|»raw'v^ <?»«/ipjrodùçenstolïatuf (L. ?S,
CoéVdeinôfimtaéîentof.

; ,; ' ' " ' ? v
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taire lui-mémo : le réserve est, dit-on, instituée pour em*

pêcher quo certains biens passent endos mains étrangères

et soient ravis à un héritier que la loi protège. Elle so

comprend donc Si, en présence d'un héritier à réservé, il

y a un donataire étranger, Mais si c'est le réservatàirelui*

même qui est seul donataire, alors la réservé n'a plus dé

raison d'être ; elle n'existe plusr

Voilà précisément ce quiï faudrait dénidntrëî* ; éi uû

pareil raisonnement est tout au raiins arbïtraif Ô.

On ne peut concevoir le don ou le legs des biens réser-
vés ; et ce serait une singulière prétention que celle de

vouloir donner à ses héritiers ab intestat co dont on no

peut les dépouiller. Le mot réserve est employé dans la

loi par opposition au mot quotité disponible ; la réservé

est donc la quotité indisponible, tes ascendants peuvent

disposer à leur gré de leur portion disponible ; quant à

la réserve, ils ne peuvent en faire l'objet d'aucune dispo-

sition. Quoi de plus probant, dans ce sens, que l'article

581 du Code dé procédure, qui ne permet de' déclarer

insaisissables que les sommes Ou objets disponibles. Les

ascendants n'ont qu'un seul droit sur la' réservé, celui de

Updrtager (art. 1075 etsuiv.); et encore leur impese4-dtt

à cet égard les réglés lés plus
1
sévères, Il faudrait mémo

leur appliquer l'article 832 qui prescrit de mettre dans

chaque lot la même quantité de nie'Ubles, d'imWeùblës-

etc. Voilà k seul droit dès ascendants ; et cette théorie

ûéspdriagéëâûWnddnts prouvé quô la réSérVe rte petit

jamais, en ducuri cW, devenir disponible entré lé£ rriairià

dapére*
' -

Si on admet que la réserve est attribuée par la loi,
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qu'il y a là une acquisition ex lege dans toute la force du

terme, il faut bien admettre quo les biens qui la compo-
sent c doivent entrer dans le patrimoine d'un héritier

» réservataire avec toutes les conséquences que la loi

i attache à une semblable acquisition, et que l'on doit

» regarder comme nulle toute disposition du défunt par
i laquello il aurait voulu régler les conséquences de

» cette entrée des biens réservés dans le patrimoino de

» l'héritier» (1). Il n'y a que la loi qui puisse régler les

effets de cette acquisition; ello l'a fait dans l'article 884,
en déclarant les biens de l'enfant soumis à l'usufrit pa-
ternel.

L'autre système aboutit sur co point à une étrange

conséquence : il respecte la condition imposéo par quel-

qu'un qui n'est pas donateur, et néglige, au contraire,

la condition imposéo par le véritable donateur qui* dans

l'espèce, est la loi.

On objecte ceci : la réserve est une institution établie

dans l'intérêt de l'enfant ; et vous retournez contro lui

un avantage qui lui est fait 1

Pas du tout : la seule chose que l'enfant puisse exiger,

c'est d'avoir sa réserve intacte. Or elle est aussi intacte

quo possible, c'ost-à-diro toile quo la lui donne lo légis-

lateur* qui la grève de la jouissance légale. L'enfani pour-
rait-il faire ce singulier raisonnement : ja n'ai pas ma

résorvo entière, et mon droit est violé* attendu que ma

mère a l'usufruit do mes biens ? C'est absolument comme

si je voulais prétendre que mon droit de propriété n'est

pas intact parce que l'article 671 me défend de planter
in ! "' i [ M i ni n i i !'» 'i tmmtÊmmmm,

(I) M.Smtt) traité de là quotitéd($ponible>p. W7.



dçs, ambres àmejnsdç deux mô|res de distanCiQdu fonds

voisin. Quand cm çst soumis a.vdroit commun, on ne,peut

se prétendre lésé ; et ici, je droit commun c'est l'usufruit

légal. ;' \,.,/"'„ "',;"-"

L'autre argument do la première opinion est plus spé-
cieux. Par fjuel moyen, nous oUt-on, voulez-vous effacer

la conctition prphjbitiyo, en tant qu'elle porte siir la

réserve ? Par une, action on réductionL?: mai? elle est ira*

possible en pareil cas, et le réservataire n'a aucun inté-

rêt à Vintopter, puisqu'elle no tendrait qutydlrajnuer spn,

érn^lurnont ; il se gardera dçncjdo d^an&rla; ^topiion».

Cela est vrai : aussi n'est-ce pas l'enfant qui attaquera
la disposition (1), niais là mère, en sa qualité tfayant

cause de l'enfant et en vertu de l'article 021. Cet article

dit que la réduction pourra ôlre demandée par lo réserva-

taire, ses héritiersou ayant cause* M mère est ici un

ayant cause de son enfant ; et c'est là uno qualité qu'ilost

impossible de lui contester. Elle n'a son usufruit que

parce que l'enfant a des biens : au moment où les biens

sont entrés dans lo patrimoine de l'enfant, la mère en a

acquis immédiatement l'usufruit ; elle est donc un ayant

causoçxkqê> etelloa le droit d'intenter l'aôtion on ro^
duction toutes les fois qu'elle a intérêt à le faire (2).
I-"-""' 'j ''* "n'''''.'i"'"""l'n'i'n' V'Mi|i;>i|-|tii

' i , iiii-in i-Viiiiniiniiinniii'n-'i','%

(1) MiOemolombosupposequeVonrarittnt0nlertil^t-mômoVaçttçripa.
réduction,parcequ'il peuty ovpirIntérêt t c'est là uno hypo^hùsppou
vraisemblable. .

,r «,..,. , ._,..,,. n,;

(S) SioDBMOLOMBE,T. S, p. 400; \mni, quotité dUponible,p. 487,
CARS.»U nov.VMS\ toutMfen»T. t, n*ip071 bËLyii<coijft3r,4Vâ,K"
03, noteS ; DuttAtttoN,T. S, n?S70; ZAUIARLE,T. 4, p. Q0O; MÀ&CADÉ,
T. 9, art. 887 ; Pitotm'iuw,T. S, p. «03, ol Usufruit T̂, i, p. 181 \
ALLEMAND,du tfaiiagt» T. î» n» illl ; VALETTE,L, l« du CodoNap,;
p. Stô. . ::....:,: ,, .:;-;'
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Tels sont les deux systèmes que cette question fait naître ;

et si lo premier est moins subtil, plus simple et plus prati-

que, on ne peut se refusera reconnaître que le second a

pour lui des arguments bien puissants au point de vue

théorique.

La prohibition de l'usufruit légal peut frapper le père

ou la mère indistinctement, ou l'un d'eux seulement. Si

c'est le père qui est privéde cette jouissance, le droit do

la mère s'ouvrira après la mort de son mari. Si c'est la

mère, le père jouira pondant sa vie des biens de son en-

fant, mais le droit ne s'ouvrira pas au profit de la mère.

TROISIÈME EXCEPTION.

BIENS D'UNE SUCCESSIONDONT LE PÈRE A ÉTÉ

ÉCARTÉ COMMEINDIGNE.

L'article 730 contient la disposition suivante : c Les en-

fants de l'indigne, venant à la succession de leur chef, et

sans lo secours do la représentation, ne sont pas exclus

parla faute de leur père (1) ; mais celui-ci ne pml, m

aucun casy réclamer sur Us biensde cette succession Pusu*

fruit que la loi accorde aux pire et mère sur les bie,ns de

leurs enfants i ; Celte disposition était nécessaire pour que

les effets de l'indignité fussent assurés d'une manière

complète : Commo l'indigne ne doit retirer aucun avantage

de la succession qui lui est enlovéo, la loi lui retire mémo

lo droit dejouissanec légale sur les biensde cette hérédité.
i————.»—»——i. « a—««»^——»*————«———«Hii —^t—*i—

(1) Cecis'appliqueraitégalementà lamère! tes derniersmotsde l'ar-
ticlenousindiquentquoles droitsdes enfantssontlesmêmes,quandc'est
la mèrequi l'est renoueindigne.



1 '
-163-

Si c'est la mère qui s'est rendue indigne, lo père n'en

a pas moins l'usufruit légal, car il ne doit pas souffrir

de la faute d'autrui. De même si c'est le père qui est frappé

d'indignité, la mère aura le droit do jouissance, mais

seulement après la mort de son mari. C'est une applica-

tion du principo que nous avons exposé plus haut, d'a-

près lequel le droit de la mère ne peut jamais s'ouvrir

qu'à la dissolution du mariage, c'est-à-dire à la mort

du père. 'M

Mais il peut arriver quo la mère, seule héritière, soit

déclarée indigne, et que le père soit condamné comme

son complice : nura-t-il néanmoins l'usufruit des biens do

la succession recueillie par ses eniants (1)? On pourrait

Soutenir l'afllrmalive en disant : il faut être héritier pour
étro indigno, et on no peut être déclaré indigne d'une suc»

cession & laquelle on n'est pas appelé. Or la déchéance

de l'usufruit n'est qu'une conséquence de l'indignité; le

père, n'étant pas indigne, conserve donc cet usufruit,

Mais co système est contraire à l'esprit de l'article 730 j

et le législateur, dit M, Demolorabe, a voulu que celui

des père et mère, indistinctement, qui, a raison des

biens do la succession, aurait commis un des faits pou-

vant entraîner une déclaration d'indignité, fût privé de

l'usufruit de ces biens. (Demolohibe, T. Ô, p> 41â''}'

Proud'hon, Usufruit, T. 4, p. 155 ; Zacharioe, T> 4,

p. 010.)

Faudrait-il appliquer la disposition de l'article 730 m

cas de renonciation à la succession de la part du père 1?
- - - - .... -• i•nu,._>,,m*

(I) Lamôtnoquestionse présenteraitsi c'était le,pèrequifûtseulhé-
ritier et que la mère fût contournéecommesa complice; dansce CQ»,
aurait-elle,aprèslui»l'usufruitdesbiensdola successionT
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Pourrait-on dire que le père, ayant renoncé à là succes-

sion, a par là même renoncé à l'usufruit des biens qui
la composent et qui sont dévolus à ses enfants ? Certai-

nement non : il ne s'agit pas là d'indignité, mais de re-

nonciation, et l'article ne parle que d'indignité, Déplus,

le père a renoncé à tous ses droits sur la succession

comme héritier ; mais il n'a pa3 renoncé comme père &

son droit d'usufruit sur tous les biens de ses enfants.

Enfin que décider dans le cas d'uno donation entre vifs,

faite par le père à son enfant ? le père aura-t-il la jouis*

sanco des biens compris dans cetto donation ?Lo cas est

assez bizarro, mais il peut se présenter. On no peut,

sans aucun doute, priver lo père do l'usufruit des biens

par lui donnés, à moins qu'il ne résulte clairement, de

l'acte de donation, qu'il a renoncé à ce droit. S'il n'en

est pas ainsi, les biens de l'enfant, mémo ceux donnés

par son père, rentrent clans la règle commune.

QUATRIÈME EXCEPTION.

BIENS COMPRIS DANS UN MAJORAT.

Un avis du Conseil d'Etat du 80 janvier 1811 a sous-

trait à la jouissance légale des père et mère les biens

compris dans un majorât (1). Ceci n'a plus beaucoup d'in-

térêt î la loi des 17 janvier, 30 avril et 7 mai 1840 (2),

en interprétant l'article 2 de celte du 12 mai 1835, a dé-

claré (art. 1er) que les majorais de biens particuliers qui

(i) Unmajorâtse composeciobiens destinésà être transmisde mâle
enmalo,à l'ornédo la toinllie.

(•) Cetteloifut renduesur lo rapportdo M.Valette.



auraient été transrais à deux degrés successifs, à partir du

premier titulaire, seraient abolis, et que les biens com-

posant ces majorats demeureraient libres entre les mains

de ceux qui s'en trouveraient investis. Il en subsiste donc

fort peu aujourd'hui.
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CHAPITRE IV.

DROITS DE L'USUFRUITIERLÉGAL.

Quelle est ia nature de ce droit d'usufruit légal ? Quels

sont les pouvoirs du père usufruitier? Faut-il lui appli-

quer toutes les règles de l'usufruit ordinaire ?

Pour résoudre ces questions, il nous faut deviner la

pensée do la loi d'après les principes généraux ; car no-

tre titre est muet sur celte partie importante de notre sujet.

L'usufruitier légal a évidemment, comme un usufrui-

tier ordinaire, le droit d'user et do jouir, c'est-à-dire de

se servir des biens et do percevoir à son profit tous les

fruits et revenus. La définition do l'article 678 lui est

parfaitement applicable. Quant à la naluro mémo de co

droit et à l'é'endue des pouvoirs du père, l'usufruit légal

se sépare de l'usufruit ordinaire, et chacune de ces deux

institutions est régie par des règles différentes.

Proud'hon voit dans l'usufruit paternel un véritable

usufruit, et il admet que cet usufruit confère les mê»
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mes droits que l'usufruit ordinaire (1). C'est là un prin-

cipe qu'il est dangereux de formuler d'une manière aussi

absolue.

Dans l'exactitude juridique des termes, il n'y a pas,
dans le droit paternel, un usufruit proprement dit, en

ce sens qu'il n'y a pas un véritable droit réel : c'est sim-

plement une dispense de compte entre le père et l'en-

fant (voir plus haut page 82). La loi n'a pas osé grever
la propriété do l'enfant d'un droit réel d'usufruit. Co

qu'elle veut, c'est que le père se charge des dépenses
d'entretien et d'éducation de son enfant, en compensa-

tion desquelles les revenus des biens do co dernier lui

sont attribués. Nous en trouvons la preuve dans loi des

20 septembre, 0 octobre 1701 (addition à l'art. 2 do la

loi du 10 décembre 1700), ou nous voyons qu'en matière

d'usufruit paternel, il n'est pas dû do droit de mutation:

« les pères qui viendront à l'administration et jouissance*
» que quelques coutumes leur donnent, des biens appar-

* tenant aux enfants mineurs non émancipés, en vertu

» de la simple puissance paternelle, ne devront aucun

i droit» »

Aussi serait-il plus exact de qualifier ce droit àè jouis-

sanoe légale et non pas $ usufruit légal ; et, en effet, lés

articles 384 et suivants emploient l'expression jouissance

légale. La loi ne parle d'usufruit légal que dans des arti-

cles étrangers à notro titre, dans les articles 380, 601,

730, parce quo c'est effectivement une espèce particu-

lière d'usufruit.

On agite la question de savoir si l'usufruit paternel peut

(t) Voy.sonrraUéâcVViufrutt>rk 1, § 1M.
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être aliéné. Comme conséquence dé3 observations précé-

dentes, nous adopterons, sans hésiter, la négative (1).

L'usufruit paternel n'est pas un véritable droit réel, fai-

sant partie du patrimoine du pèro, comme tout autre

usufruit. C'est un émolument, un accessoire de la puis-

sance paternelle, et, pas plus que cette puissance, Une

peut être aliéné. Comment lo père administrerait-il (art.

380) des biens dont il aurait vendu la jouissance à un

tiers? Ce tiers pourrait s'opposer aux moindres actes de

conservation ou d'amélioration, et réduirait a néant l'ad-

ministration légale du père. Do plus il y a des charges

imposées à cette jouissance qui'n'existe quo déduction

faite de certaines dépenses. On comprend que locession-

naire do ce droit acquitte les frais funéraires ou paie les

intérêts des capitaux ; mais comment supportera-t-il les

frais d'entretien et d'éducation des enfants ? Ce sont là

des dépenses dont le montant est indéterminé, ot que lo

législateur abandonne à l'appréciation du père, en l'affec-

tion duquel il doit se confier. H n'en est pas ainsi pour

un étranger qui, obligé de faire tous les frais, se trou-

vera sans cesse en désaccord avec le pèro, et voudra res-

treindre le plus possible les dépenses dont nous parlons.

De là des difficultés sans nombre, des embarras insur-

montables, qui rendent l'aliénation do la jouissance du

pèro tout-àdhit impraticable. Ajoutons que ce serait un

singulier droit qu'aurait acheté le cessionnaire : d'abord

cet usufruit est soumis à de nombreuses chances d'extinc-

tion) telles que la mort du propriétaire, ce qui n'a pas

lieu pour l'usufruit ordinaire ; do plus, le père reste tou-

(i) Cortfrd>Pftotù'Boit,VtnpkUt T. 1, m is» et îîï \
buvtwni&MctoYcntc>T. i,tf>SI8.
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jours libre d'émanciper son enfant et de mettro ainsi un

terme à cette jouissance ; de sorte que le tiers acquéreur
serait constamment à sa discrétion (1).

De même que l'usufruit légal ne peut pas être aliéné,

de même il ne peut être ni hypothéqué, ni saisi pai
1les

créanciers du père/ Nous no parlons, bien entendu, que

du droit lui-même, qui nous parait, do sa nature, in-

saisissable. Quant aux ft'uils et revenus, une fois entrés

dans lo patrimoine du père, ils deviennent le gage com-

mun de tous ses créanciers. Ceux-ci ont donc le droit de

faire des saisies-arrêts entre les mains dos locataires et

fermiors, do pratiquer des saisies-exécutions Sur les

fruits coupés, ou des saisie3-brandons sur les fruits pen-
dant par branchés ou par racines. Et encore la jouis-

sance légale n'existant que déduction faite des charges,

ils ne peuvent avoir plus de droits que leur débiteur, et

no pourraient saisir que l'excédant des revenus sur ces

charges j ils feront déterminer par le tribunal en quoi

consiste cet excédant.

Les droits du père usufruitier légal diffèrent, sous un

autre rapport, do ceux d'un usufruitier ordinairo. Sup-

posons qu'il s'agisse do choses qui » sans so consommer

immédiatement) se détériorent peu à peu par l'usage,

comme du linge, des vêtements, des moubles meublants,

chevaux, voitures, etc.... En pareil cas, un usufruitier

ordinaire a le droit (art. 580) c de se servir de ces cho-

* ses pour l'usage auquel elles sont destinées) et n'est

(i) EticesonsMM.BIIONËT; DËMOLOMBE»T. 6»§ Si? \ DEMÂNT*,T. î,
p. 194; VALETTEsurProud'hon,T, 9, n. 307\ enfinMM.ÀUBRYet HAU
sut Zrtc/ictHfp,t. *, p. 613,noto35,(luidéclarentrejeterl'opinioncon-
traire, qu'ils«valentadrhiledârtileur»ï>ré"céde"ntôiéditions.
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» obligé do les rendre, à la fin de l'usufruit, que dansl'é-

» tat où elles se trouvent, non détériorées par son do! ou

» par sa faute. >

En est-il do môme de l'usufruit légal ? Lisons d'abord

l'article 453 :,-...
< Les père et mère, tant qu'ils ont la jouissance propre

» et légale des biens du mineur, sont dispensés de von-

» dre iQ&mùuhkS) s'ils préfèrent les garder pour les rc*

» mettre en nature,

» Dansco cas, ils en feront faire à leurs irais une es-

> timationà juste valeur par un oxpert qui sera nommé

» par le subrogé tuteur, et qui prêtera serment devant lo

» juge do paix. Ils rendront la valeur estimative de ceux

» des meubles qu'ilsne pourraient représenter en nature.*

Le père n'est donc pas forcé, comme le tuteur, do

vendre tous les meubles du mineur, autres que ceux

que lo conseil do famille l'a autorisé à conserver en na-

ture (art. 452) ; il est libre de les vendre ou de les garder.

Si le pèro a pris ce dernier parti, et s'est décidé à

conserver en nature le mobilier de son fils, lui applique-
rons-nous là disposition de l'articlo 580, et dirons-nous

qu'il pourra se contenter, à la fin de son usufruit, de

rendre les meubles dans l'étal où ils se trouveront à cotte

époque, pourvu que les détériorations no proviennent

ni do son dol, ni do sa faute ?

On l'a soutenu, toujours en vertu de ce raisonnement

que nous avons repoussé, et qui veut assimiler l'usufruit

légal à l'usufruit ordinaire* On a ajouté que c'est là une

conséquence forcée de toute espèce do jouissance. En

effet, celui qui a le droit do jouir ne peut être rosponsa*



- 471 —

ble des détériorations qui proviennent du fait seul de sa

jouissance ; sinon, comment exercerait-il son droit (1)?

Il est impossible quo ce systèmo soit celui du Code,

qui autrement consacrerait une véritable iniquité. Lors-

qu'on laisse à quelqu'un une alternative, un choix à faire

entre deux partis, c'est qu'ordinairement les chances

sont égales d'un côté comme de l'àutreV et que les deux

situations qui sont offertes sont'à peu près équivalentes.

Or ici, ce serait une singulière alternative que celle offerte

au père par l'article 453> S'il vend les meubles du mi-

neur, il doit capitaliser et employer le produit de la

vento, et n'a droit qu'aux revenus ; le capital reste intact

et sera remis au mineur a la cessation do l'usufruit/ Si,

au contraire, il garde le mobilier en nature, il lui est per-

mis d'en jouir, à son aiso, de le détériorer même par

l'usage qu'il en fait ; pourvu quo lès détériorations no

proviennent que du fait mémo de sa jouissance, et non

pas do son dolou de sa faute, il no sera tenu de rendre

ces meubles que dans l'état où ils se trouveront, c'est-

à-dire peut-Ôtre dans un tel état de vétusté et de délabre-

ment) que leur valeur sera absolument nulle. Si c'est là

ce qu'a voulu dire la loi, le père ne sera pas embarrassé

de faire son choix, et il prendra, sans hésiter, le second

parti, qui lui offre tant d'avantages.

Voilà la conséquence du premier système : suivant que

lo pèro aura vendu ou conservé lo mobilier, le droit de

l'enfant se trouvera plus tard intact ou anéanti. Cette

considération suffirait a elle seule pour lo faire rejeter.
.111 . i 'n 11111>i " , . i -. iil i,i ii11i . i i i Mi 'i mimm

(1)RioVALKITEtur ProuJ'hon,T. 9, p, 37*,note0, et livre1duCotto,
p.«U k,nEMmE,T.8,n«atlbUlH.
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MaU nous ne trouvons nullement, dans l'article 453;

que lo père remettra Us biens dans l'étal où ils se trou*

veront; ce membre do phrase n'existe que dans les ar-

ticles 589, 050,1063, 1566, qui parlent de l'usufruit

ordinaire. L'article 453 dit seulement que les père et

mère qui, au lieu do faire vendre les meubles, ont préféré

les conserver, sont tenus de les remettre en nature. Nous

no trouvons pas autre chose, et il est tout-à-fait arbitraire

d'appliquer l'article 580 à l'usufruit paternel.

En pareille matière il nous faut consulter lo droit cou*

tumier, puisque la majorité des dispositions do la loi sur

l'usufruit légal sont prises dans la garde noble et bour-

geoise. Or voici ce que dit Bourjon : « La jouissance du

» gardien embrasse les meubles appartenant au mineur,

i> mais comme sa jouissance ne doit pas diminuer le fonds,
» il est obligé dé faire la vente des meuble?, et la jouis*
» sancese réduit à jouir du prix dHceux (1) *. Ainsi le

mobilier du mineur constitue, dans tous lès cas, un ca-

pital qui doit lui être remis intact, et le droit du gardien
no peut "jamais absorber que les revonus. H en est de

môme du père usufruitier, et le système de la loi est évi-

demment celui-ci : d'après la tfèglo générale, les meubles

des mineurs devraient être vendus (art, 452) ; et si la

vente avait lieu, l'enfant ne courrait aucun risque, ni de

dégradation, ni déporte, perças fortuit ou autrement;

au contraire, ces meubles stériles et périssables seraient

convertis en capital productif et permanent. Les parents

sont, il est vrai, autorisés à ne pas les vendre, s'ils

préfèrent les garder ; mais ils n'y sont autorisés qu'à*' 'A' iSiimiiiirT -ii'-m H'î'im 'ii'' 1 lui'-"'---•-"y--"-—'-^'utihiii'i'' *"

» (1) BOIMÔN,broit Mtmbr déla JPVûM,t. 4>p. m.
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celte condition, queie droit de l'enfant, que le fonds, le

capital même de son droit ne sera pas compromis (M,

Demolombe).

En conséquence, que le père vende les meubles ou qu'il

les conserve en nature, leur valeur constitue un capital

qui devra être restitué à l'enfant dans toute son intégrité (1.)

L'articlo 453 dît que lo père remettra les meubles en

nature ; Gela signifie, dit M. Bugnet, « qu'il devra les

» rendre dans Vêlât où il les aipris ; sinon il en paiera

» l'estimation : l'usufruit paternel est, en effet, une fa-

i veur accordéo par la loi, quia bien le droit d'y mettre

» des conditions ; elle a agi sagement en ne permettant

» pas au père do no rendre que des débris sans valeur, et

i de faire ainsi tout perdre au mineur, capital et intérêts i.

(I) Kncosenj, M. BUGNET,Cowidc CodecMi ; DEMOLOMBE,T. 0, §

8î4 ; ZACiiAM.*,AIDRYet ÏUU,T. 1, p. 451,et T. 4, p.617\ FRÛUD'HON,

m(mùt T»b, n*ma, -
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CHAPITRE V.

CHARGESIMPOSÉES A L'USUFRUITIER LÉGAL (1).

Ici nous retrouvons les règles que nous avons exposées

sur la garde nobloet bourgeoise ; les charges de l'usu-

fruitier légal sont à peu près les mêmes que celles impo-

sées au gardien par le droit coutumicr, et l'article 385

est pour ainsi dire calqué sur l'article 267 de la Coutume

do Paris. Comparons, en effet, ces deux articles :

Article* 267 de la Coutume de Paris : c le gardien.... a

i l'administration.... à la charge de payer et acquitter les

» dettes et arrérages des rentes quo doivent lesdits mi-

i neurs, les nourrir, alimenter et entretenir selon leur

» étal et qualité, payer et acquitter les charges annuelles

» que doivent lesdits héritages, et iceux héritages entre-

i tenir de toutes réparations viagères, et enfin desdites

» gardes rendre lesdits héritages en bon état >.

(1) Voirsurccllomatièreun remarquablearticlepubliépar M.Frédéric
Durantondansla RCMUChistoriquede droit français el étranger, an-
née 1858,p.'14?.
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Voici maintenant le texte de; l'article 385 du CodeiNa-

poléon, qui énumêre les charges dé l'usufruit paternel :

« Les charges decette jouissance seront :

» 1° Celles auxquelles sont tonus tous les usufruitiers ;

» 2» La nourriture, l'entretien et l'éducation des en-

» fanls, selon leur fortune ;

v 3° Le paiement des arrérages ou intérêts des çapi-
> taux ;

» 4° Les frais funéraires et ceux <de dernière maladie>.

Cette analogie de rédaction a son importance ; car ello

nous montre que, pour tout ce qui concerne ces charges,

c'est dans les dispositions coutumières que nous devons

chercher la véritable pensée du législateur moderne.

Reprenons, pour les étudier en détail, chacuno de ces

différentes obligations.

§ I. — Chargea ininosécs h tous lé» usufruitier*.

M. Demolombe fait remarquei
4avec beaucoup do raison

que, ce premier numéro de l'article imposant à Tusuiruit

paternel les charges ordinaires de l'usufruit, il faudra,

pour donner un sens aux numéros suivants, y voir des

charges spéciales qui ne pèsent pas sur l'usufruit ordi-

naire, et affectent seulement l'usufruit paternel. Nous

reconnaîtrons sous peu toute la portée do cette observation.

Toute la section II du titre de l'Usufruit (art. 600-017)

s'applique donc ou père usufruitier légal. Nous nous con-

tenterons d'énumércr les diverses obligations contenues

en cette section, dont notre travail no comporte pas un

examen approfondi :



\o Faire un mvmlme des meubjes fit uji #ta( des im-

meubles sujets à l'usufruit. ; {)

2» Donner cauttoa : c'est là une obligation dont le père

usufruitier est dispensé par l'article 601 : « les père et

» mère ayant l'usufruit légal du bien do leurs enfants ne

* sont pas tenus de donner caution ». Cette dispense de

caution est fondée sur le caractère mémo doTusufruitior ;

la loi a pensé que l'affection paternelle était une garan-

tie suffisante, et qu'il eût été malséant d'exiger du père
une caution, obligation toujours entachée d'une certaine

défiance» Nous pouvons rapprocher de cet article 601 la

disposition analogue de la loi du 3 mai 1841 sur l'ex-

propriation pour cause d'utilité publique, dont l'article

39 contiont la mémo dispenso,

Malgré cette dispenso do caution, il faut admettre que»

si les biens do l'enfant étaient en péril, on pourrait exiger
du

père certaines garanties, et s'adresser aux tribunaux

pour que, par exemple, la possession des biens fût enle-

vée à l'usufruitier. La loi n'a pas voulu quo l'enfant fût

toujours à la merci de son père, et se trouvât dans l'im-

possibilité de veiller à la conservation de son patrimoine

compromis par Ja négligence et rinconduito do celui à

qui il serait confié. Il doit avoir la faculté de prendre, s'il

y a lieu, des mesures conservatoires (1).

3<>Jouir en bon pèro do famillo et conserver la subs-

tance de la chose (578,001) ; c'est là la principale obli-

gation de l'usufruitier ; elle exprime quelle est retondue

et la limite de son droit.

(1) Ceci,aureste,estconformeAl'anciendroit(V.NouveauDeHitart,
T.0, Garas nobte,§ 11,n»3).
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• 4° Acquitter toutes les charges annuelles telles que les

contributions, les arrérages do rentes, les intérêts des

capitaux, les pensions alimentaires ou viagères, et géné-
ralement toutes les dépenses périodiques qu'un bon ad-

ministrateur prélève sur ses revenus, (art. 608, 610,

612)

5° Faire les réparations d'entretien (art. 605).
6° Payer les frais des procès concernant la jouissance

(art. 613).. .

Toutes ces dépenses ne tombent à la charge du père

qu'autant qu'elles grèvent les biens dont il a effectivement

l'usufruit ; il n'est pas tenu.d'acquitter les charges an-,

miellés des fonds dont l'enfant aurait lu pleine propriété.

§ t. — IjanourrUiire, l'entretien etl'éducntlou
de» enfant*, selon leur fortune.

Cette disposition ne fait-elle pas double emploi avec

celle de l'article 203 qui impose aux époux, par le fait seul

du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et élover

leurs enfants ? Puisque c'est là une dépense qui pèse sur

les parents indépendamment do l'usufruit légal, il était

inutile d'en faire une charge,particulière de cet usufruit..

Qu'importe à l'enfant que co soit comme père pu comme

usufruitier que son auteur soit obligé de pourvoir à ses

besoins ?

Il n'y a pas double emploi, et les deux dispositions,

identiques en apparence, sont cependant distinctes et ont

chacune leur raison d'être.

L'obligation édictéo par l'article 203 a pour cause la

12
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paternité ; elle dérive de la loi naturelle en vertu de la-

quelle tout être vivant doit pourvoir à l'alimentation des

enfants qu'il amis au monde. Aussi cette obligation est

proportionnée à la fortune des père et mère ; la dette

alimentaire, en effet, n'existe que dans la proportion de

la fortuné de celui qui doit les aliments (art. 208).

Au contraire l'obligation dent parle l'article 385 n'a pas
son principe dans la dette alimentaire ; elle a pour cause

l'usufruit légal lui-même, qui n'existe, que déduction

faite de différentes charges, et ne s'exerce quo sur l'ex-

cédant des revenue sur les dépenses. Aussi la loi dit-elle

expressément que cette Obligation est proportionnée à la

fortune personnelle dés enfants, et non à celle des parents :

les enfants seront élevés, dit l'article 385, se/on leur for»

tune. Ri il en devait être ainsi : les enfants peuvent avoir

des biens considérables soumis à l'usufruit paternel, tan-

dis que les parents n'ont qu'une fortune assez modeste.

Il ne faut pas, dan» une semblable situation, que l'édu-

cation des enfants soit incomplète ou mesquine, et en

disproportion avec leur position pécuniaire.

La charge do l'éducation des enfants, résultant de l'ar-

ticle 203, pèse avant tout sur leur fortune propre ; et les

parents no sont tenus do pourvoir à leur entretien, que
s'ils n'ont aucun patrimoine personnel. Si donc lés en-

fants ont des biens personnels, les dépenses d'entretien

se prélèveront d'abord sur ces biens. Mais cette proposi-
tion n'est plus vraie, s'il s'agit do l'article 385 § 2 ; le

texte en est absolu, et l'usufruitier légal doit payer tousles

frais d'entretien, quand même les enfants auraient dés

biens personnels non compris dans cet usufruit.
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Ce n'est pas là, du reste, du droit nouveau ; car nous

trouvons exactement la même règle dans le droit coutfc.

mier. Voici comment s'exprime Pothier : c quoique le

> gardien noble ne jouisse pas des biens de ses mineurs*,

> qui sont situés en des lieux régis par des lois. qui. ne

> lui donnent pas cette jouissance, l'émolument dé la

> garde qu'il a dans les lieux régis par notre coutume

> ne laisse pas de l'obliger, pour le total, aux frais de

> l'entretien du mineur, etaux autres charges de la garde,
» et non pas seulement au prorata des biens dont il jouit,
» comme l'a mal décidé Renusson ; car ce n'est que sous

> ces charges que la coutume lui défère l'émolument de

i la garde* (!). ^

M. Demolombe signale deux autres différences entre lés

deux articles :

lo En vertu do l'article 203, lo père et la mère sont

tous deux également tenus des frais d'entretien et d'édu-

cation. Au contraire, en vertu de l'article 385, l'usufrui-

tier légal on est seul tenu, du moins tant que los biens

des enfants y suffisent ; et l'époux non usufruitier sô trouvé

ainsi libéré, en tout ou en partie, do l'obligatiori que lui

imposé l'article 203.

2° En vertu do l'article 203, les enfants no sauraient

empêcher les créanciers personnels de leurs parents do

saisir et fairo vendre les biôns do leurs débiteurs. .Au

contraire les saisies faites par ces créanciers ne peuvent

frapper, d'après l'article 385, les revenus des biens de

l'enfant, que déduction faite do la portion nécessaire à

son entretien et à son éducation. Il s'agit ici, en effet,

(I) PoTBiER»Coutumed'OrtMw,introductionau titredesFief»,n»8i7.
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de charges, réelles, qui affectent le droit d'usufruit lui-

même;^).
'

'•.•M -:':\

Il est une dernière différence que nous n'avons trou-

vée dans aucun auteur, et que nous devons mentionner

parce qu'elle nous paraît incontestable.

L'article 203 dit que les époux contractent ensemble

l'obligation d'élever leurs enfants j il y a là un contrat,

c'est-à-dire une obligation réciproque qui les lie l'un

envers l'autre, et chacun d'eux peut demander à l'autre,

en son 'nom personnel, l'exécution de cette convention.

Rien de pareil dans l'article 385 ; et, si nous considérons

le père uniquement comme usufruitier légal, il nous faut

dire, sans hésiter, que la mère n'aurait pas qualité pour

actionner son mari.

§ 3. — I<e paiement de» arréragea eu intérêt»

tien capitaux (9).

11faut supposer que l'enfant, a recueilli uno succes-

sion grevée de dettes, soit de dettes exigibles produisant

àes intérêts, soit de dettes inexigibles produisant des ar-

rérages. Le père, qui a la jouissance de l'actif de celte

succession, doit aussi, par compensation, supporter le

(l) Conf.MM.DEMOLOMBE,T. 6, § 541; fotototfiioN»Usufruit,î. I, n»
185-188-,ZACUAtitcE,AUBRYet ÎUtï, T, A,p. 611;VALETTERUrProud'hon,
T. 3, p. 258\ MARCÀDÊ,t. S, art. 885,n»S ; VAZIILLE,du Mariage, T.

8, n»A60.—

(î) Les intérêts sontdes prestationspériodiquesfaitespar le débiteur
d'uncapitalen compensationde la jouissanceque lui procurece capital.
Les arrérages sont aussi des intérêts.On dit seulementqu'ily a lieu à

arrérages quand tè capital n'est pasexigible,par exemple,s'il s'agit
d'unerente.LesarréragessontdonclesintérêtsdestâpitûUixiMttiQibtet.
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paiement des arrérages et intérêts : de même qu'il à là

jouissance active, de môme il doit avoir," si l'on peut s'ex-

primer ainsi, la jouissance passive. C'est là un principe

que nous trouvons maintes fois reproduit dans lé iCode,

et qui n'est que l'application de cette vieille maxime :

Quem sequuntur commoda, eumdem sequi debentet tn-

commoda. •.-. • .•;

Est-ce bien là tout ce que veut dire noire paragraphe?
S'il en est ainsi, il est tout-à-fait inutile, et contient la

répétition du§ 1» qui impose au père toutes les charges
usufructu'aires. Nous trouvons dans l'article 612que tout

usufruitier universel (et le droit de jouissance légale est

un usufruit universel), doit payer les arrérages de rentes

ou intérêts de capitaux ; tout était donc dit dans
1
lo § 1"

de l'article, et le §3 contient une disposition sans objet,

une redondance. Or, d'après l'article 4457, on ne doit

pas entendre une disposition de la loi dans un sens qui
ne lui ferait produiro aucun effot ; et, en vertu do cotto

règle d'interprétation, nous devons chercher un autre

sens à ce paragraphe dont les expressions sont, d'ailleurs,

aUssi vagues quépôssîble.
"*» V

'
ï

De quels arrérages ou intérêts s'agit-il donc ? Il faut

évidemment appliquer ce § 3 aux arrérages et intérêts

échus avant l'ouverture dé la succession,' qui sont' arrié-

rés et capitalisés.'Nous n'avons pour cela qu'à supposer

que la personne dont la succession est échue à Tonfant

était grevée de dettes produisant des intérêts ; elle n'a

pas payé ces intérêts, ou du moins ne les d pas payés exac-

tement,, de sorte
qu<[^l^;,tQit^H(é%Q^.M^.^rti^s'èst: capfr

taliséo et était due avant l'ouyerture 4é^la suocè^sion., Ces



intérêts arriérés ne sont pas, en droit commun, à la charge

de l'usufruitier ; mais, ert vertu de l'article 385, Tusu-

frùitièr légal devra les payer.

Celte manière d'interpréter la disposition de cet article

n'a rien d'arbitraire ; elle a d'abord le mérite do donner

un sens à la loi qui n'en aurait pas sans cela ; en outre,

elle est conforme aux principes du droit coutumiér en

matière de garde noble et bourgeoise, et nous savons que

c'est dans le droit coutumiér que nous devonâ toujours

chercher la pensée du législateur dans nôtre matière* Le

gardien, on effet, devenait à l'origine propriétaire des

meubles et devait, pair suite, payer toutes les dettes mo-

bilières. Plus tard, on lui retira partout, excepté dans la

Coutume d'Orléans (art. 25), la propriété des meubles ;

mais (ce qui pourtant n'avait plus de raison d'être) jl con-

tinua d'être obligé de payer les dettes mobilières. Seule-

ment, par suite de certainosrestrictions (1), cetto obliga-

tion se réduisait à peu près au paiement des intérêts

arriérés. C'est cette obligation que, par souvenir de

l'ancien droit, le Code veut mettre à la charge de l'usu-

fruitier légal. Et il n'y a aucune injustice à cela j car, dit

M. Bugnet, î la loi, en attribuant au père et à la mère

> l'usufruit des biens do leurs enfants mineurs, leur ac-

* corde un véritable avantage : elle peut y imposer des

i charges. Il estlibre au père d'accepter cette libéralité en

» se soumettant aux chargés, ou d'y renoncer : voknti

> non fit injuria > {ty.

Cette interprétation est admise par lé plus grand nom*

(1) VotrPbtÉtEîi,Vratlèdelà Gardenobleetbowgeoite,mi. iii,§5.
(I) tt imn sur r-oftlèr,t é, if. 818
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bré des auteurs (1) ; mais elle a trouvé des contradicteurs,,

et, entre autres, M. Fr. Duranton. Ce savant professeur a.

soutenu, dans la Revue historique (1853, p. 447), que l'ar-

ticle 385 § 3 ne mettait à la charge des père et mère, que*
les arrérages et intérêts dûs pour le temps de leur jouis-

sance, c'est-à-dire, simplement les charges usufructuai-

res que nous trouvons déjà dans le § l" combiné avec

l'article 642 (2).

M. Duranton raisonne ainsi :
'

1° Il n'est pas juste que le père, qui n'a pas eu les re-

venus perçus à l'époque antérieure à sa jouissance, soit

obligé de payer les arrérages et intérêts qui étaient les

charges de ces mêmes revenus. D'après le droit commun,,

l'usufruitier universel no doit supporter que les charges

correspondantes au temps de sa jouissance.

2« II n'y a rien à concture de la disposition de l'ancien

droit, fondée sur ce que ces arrérages formaient.une

dette mobilière, et que le gardien devait acquitter les

dettes mobilières de la succession du prédécédé. Sous le

code, les père et mère no sont plus obligés de payer les

dettes de la succession échue à l'enfant, et la conséquence

nécessaire est qu'ils ne sont plus ténus de ces arrérages

arriérés.

S* L'argument tiré du texte a peu de valeur ; combien

(1)MM.BUONET; DEMOLOMBE,T. S, n»SIS; VALETTEsur Proud'hon,
T. s, p. 9(0 ; ZACIURI/E,AUBINot IUu,T. 4,p. 012; MARCADÊ,T. S,
art. 885,n»8 ; DÉMANGEÂT,ittvu*de Droil français et étranger, 1848,

p. 080,note8 ; DEVANTE,T. 11, n»180bivetc,, etc.

(S)En ce sens,MM.DURANTON,T. I, n»401\ ROUAN»DEVILLAROUES,

Usufruitlégalen»88; TAULIER,t. i«, p. 501; CHARDON,Puissancepa-
ternelle,p. 150; ARRÊTde Lyon,10février1885.
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de fois la loi, après avoir posé un principe, général, n'en

a-t-elle pas formulé inutilement des conséquences par-
ticulières ? Y

Toutes ces raisons, quelque graves qu'elles puissent

être, ne suffisent pas pour nous convaincre ; et nous pré*

ferons le premier système, plus conforme à l'ancien droit,

elqui nous parait être la véritablo pensée du législateur.

Le motif de celte disposition est évidemment celui-ci :

il est vrai que ces intérêts arriérés sont devenus un ca-

pital ; néanmoins un bon administrateur paierait ces

dettes, non pas sur le capital, mais sur les revenus;le

père, qui a la jouissance légale, doit agir ainsi.

§ 4» — lie» frali funéraires et ceux île

dernière mnlmlleè

M. Delvincourt a prétendu qu'il s'agissait là des frais

funéraires et dedôrnière maladie de l'enfant lui-mêmo, s'il

viont à mourir pondant la duréo de là jouissance légale (4).
Rien n'est plus arbitraire et en môme temps moins juri-

dique qu'un pareil système.

Pourquoi le père, usufruitier légal, paierait-il, en cette

qualité, les frais funéraires de son enfant?Ces frais cons-

tituent une delte de la succession de l'enfant ; ils sont

donc à la chargo de ses héritiers ; et lo père, héritier pour

partie, les supportera partiellement.

Quant aux frais do dernière maladie de l'enfant, ils

sont, il est vrai, à la charge de l'usufruitier légal, comme

ceux de toute autre maladie, et en vertu, non pas du §4,

(l) DELVINCOURT,T. 1, p. 08, nolo4 ; TOULLIER,T. 1,p. 508.
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mais du §2 de notre article 385. M. Duranton fait môme

remarquer que, dans l'opinion de M. Delvincourt, la dis-

position de la loi serait plus qu'inutile, elle serait inexacte :

en effet, il en résulterait que les père et mère no doivent

en frais de maladie que ceux de la dernière, ce qui est

inadmissible, les père et mère devant supporter les frais

do toutes les maladies éprouvées par l'enfant durant la

jouissance légale (4). ^
Il faut donc trouver un autre sens &notre paragraphe ;

il s'agit évidemment des frais funéraires et de dernière ma-

ladie de la personne qui est décédée en laissant sa for-

tune &l'enfant. Les rédacteurs du Code n'ont fait, sur ce

point, que reproduire la doctrine de l'ancien droit : le

gardien, ditPothier, doit acquitter ses mineurs des frais

funéraires du prédécèdé(fy> Quant aux frais de dernièro

maladie du de cujus, il n'y avait pas de doute possible,

puisquo lo gardien devait payer toutes les. dettes; mobi-

lières. D'ailleurs co sont là des, frais ordinairement peu

considérables,et qu'Userait convenable et prudent, dans

l'intérêt des minonrs, de prélever sur les revenus des

biens (3). ,

Pothier décide quo c le gardien étant tenu des frais

» funéraires, la gardienne doit confondre ce qui lui est

> du pour son deuil ; car lo deuil de la veuve fait partie

(t) V.Revuehistorique*1858,p. 151.

(8) Laquestionavaitcependantfaitdoulo\ maiselloétait universelle-
mentrésolueence sens. V.POIRIER,Intr, aU titre desfief**coul«d'Or-

léans,n« 841.

(8)SicMM.Bugnet,D»molombe,T. 0, no547{PROCD'HON,Usufruit*T,
1, n»tto t ZACHARU',AUBRYet RA»,T.4,p.018;VALETTEsur Proud'hon.
T. 9, p. ISO,etc. —
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i des frais fonérairés du MéfUnt * (4)* Faut-il en dire au-

tant aujourd'hui, et déciderons-nous que les frais de deuil

do la veuve du de çujus sont comjrià
dans l'expression

frais funéraires i M. flemulonibe lé p^nse ainsi, M cette

décision étant conforme à l'ancien droit, il est peu proba-

ble que les rédacteurs du code aient innové en cette ma-

tière. De plus c'est uno dépense d'une importance si

minime, qu'elle doit être prise sur les revenus et non

sur le capital (5). La mère, usufruitière légale de la suc-

cession paternelle recueillie par ses enfants, ne pourra

donc rien réclamer pour les frais de deuil que la loi lui ac-

corde dans les art. 4481 et 4570» Ces frais étant une chargé

imposée à sa jouissance» elle se trouve à la fois débitrice

et créancière ; il y a confusion.

Ici nous terminons l'examen des charges de l'usufruit

paternel. Il est certain que le père, étant obligé à l'ac-

complissement de ces différentes charges, pourrait être

poursuivi directement par lés créanciers. Maïs l'enfant,

en sa qualité d'héritier et dé propriétaire, reste toujours

débiteur envers ces créanciers. 11n'y a pas novation,

parce qu'aucun texte ne la prononce ; et ce principe exis-

tait déjà en matière de garde, à la différence de co qui

avait lieu, à l'origine,pour leball(â).Àussile pôro n'est-il

tenu, en quelque sorte, qu'au nom de l'enfant, et seule*

ment comme détenteur des biens ; il peut donc opposer

aux créanciers tous les moyens do défense quo Tcnfant
»!! Ml' V'I I ' ' ' 'l"1' *'il''' '--'il' ' '» Il «' I'""'l''l '' I<««———^

(1) V.POTHIER,Garde noble, iecl. S,§ 6.

(S)MM.DEIÉOLOHRB,t. 6, §648 y PROUD'HON>Usufruit,T. 1, n»£11,
ZACHARlA,Ai'BRtet RAD,T. 4,p. OU ; etc.

(3) V.DEMANOEAT,Blute sur lé Droit de bail, p. 000; pftODb'Hôif,
Usufruit,T. 1, n»118; DEMOLOMBE,T. 0, n»550.—
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pourrait faire valoir;' il pourrait même, en abandonnant

son droit d'usufruit, se soustraire aux poursuites des

créanciers, nauf règlement avec son fils, s'il arrivait que

ce dernier fût poursuivi pour une dette que le père eût

dû acquitter (M. Demojombe).-
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CHAPITRE VI.

COMMENTFINIT L'USUFRUIT LÉGAL?

Parmi les Modes d'extinction de l'usufruit légal, nous

en trouvons six qui lui sont spéciaux et no sauraient être

appliqués à l'usufruit ordinaire. Ce sont les suivants :

4° La dix-huitième année accomplie de l'enfant (art.

384) ;

2° Son émancipation, expresse ou tacite (art. 384);
3° Sa mort ;

4° La condamnation du père ou de la mère, dans le

cas prévu par les articles 334 et 335 du Code pénal ;

5° Le second mariage de la mère usufruitière (art. 386);
6° Le défaut d'inventaire de la part de l'époux survi-

vant, en cas de communauté (art. 4442).
L'usufruit légal s'éteint, en outre, par les mêmes cau-

ses que l'usufruit ordinaire. Il en est cependant qui, de

leur nature, lui sont inapplicables.
Ainsi : 4° l'article 647 parle du non usage pendant

trente années ; ce mode d'extinction est évidemment
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étranger à l'usufruit paternel dont la durée ne peut ja-

mais dépasser dix-huit ans.

2° Il en est de même de la perte totale de la chose, qui

ne s'applique pas à un usufruit universel : gênera non

pereunt»
3» Quant à la consolidation, elle so présentera si rare-

ment en matière d'usufruit légal, que nous pouvons

considérer ce mode d'extinction comme lui étant inappli-

cable. Le motif en est dans la disposition de l'article 450

qui défend au tuteur d'acheter les biens du pupille ; la

consolidation, c'est-à-dire la réunion, sur la même tête,

des deux qualités d'usufruitier et de propriétaire, n'aura

donc lieu que dans des cas extrêmement rares.

Ces différentes causes d'extinction étant écartées, nous

n'en trouvons plus que trois qui puissent s'appliquer à

l'usulruil paternel :

4° La mort de l'usufruitier (art. 647) ;

2» Sa renonciation à son droit ;

3° L'abus de jouissance (art. 648).

Il y a donc neuf Modes d'extinction de l'usufruit légal,

que nous allons étudier successivement avec quelque

détail.

§ I.—-IMx-IiuMènie année Recompile de l'enfant.

Pourquoi l'âgo de dix-huit ans accomplis met-il un

terme à la jouissance légale, puisque la puissance pater-

nelle, avec tous ses soins et tous ses devoirs, se prolonge

jusqu'à la majorité de l'enfant, c'est-à-dire pendant trois

années ?

Cette disposition se justifie par d'excellentes raisons :



\° La loi n'a pas voulu que l'enfant, arrivé à sa ma-

jorité, se trouvât réduit à ses capitaux, qu'il serait peut-

être dans la nécessité d'entamer ; elle a pensé qu'il était

bon que l'enfant eût à ce moment quelques avances pro-
venant d'économies faites sur ses revenus.

2<>Cet âge de dix-huit ans est précisément celui auquel
le mineur peut être autorisé à faire le commerce (C. corn,

art. 2). Mais il faut pour cela qu'il soit émancipé ; et

Ton n'a pas voulu que le père pût hésiter à émanciper
son enfant, par la crainte de perdre son droit de jouissance.

3o Les hommes peuvent se marier à l'âge do dix-huit

ans (art. 444) ; or le mariage émancipe de plein droit

(art. 476), et fait par conséquent cesser l'usufruit pa-

ternel. Il était à craindre que le père, par des motifs

d'intérêt pécuniaire, et pour garder sa jouissance, refu-

sât son consentement (4) à un mariage avantageux. Le lé-

gislateur a voulu éviter, à tout prix, de placer les pa-

rents entre leur affection et leur intérêt; et, pour ne pas

laisser la conclusion d'un mariage convenable à la merci

de personnes intéressées à s'y opposer, il a fait finir la

jouissance légale à une époque avant laquelle ce mariage

ne pouvait avoir lieu (2). On objectera peut-être que les

femmes peuvent se marier à quinze ans et que la concor-

(1) Remarquons,eneffet,quecheznousle consentementdespèreet

mère,en matièrede mariage,ne peutpasêtresuppléépar l'autorisation
dela justice.

(2) Voie!lèsparolesde M.Real(exposédesmotifsau Corpslégislatif):
c Si les pèresjouissaientdesbiensdeleursenfantsjusqu'àla majoritéde
» cesderniers,onauraità craindreque, pourseconservercet avantage
» danstoutesonétendue,ilsnese refusassentà consentirà une émanei-
> pationouà unmariagedontpourraientdépendrele bonheuret la for-
» tunede leursenfants.» •
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dance n'est pas parfaite. Mais la loi a pensé qu'il n'y

avait aucun inconvénient à ce qu'elles attendissent l'âge

de dix-huit ans pour contracter mariage.

Ce motif était celui de l'ancien droit; la garde bour-

geoise finissait à quatorze ans pour les mâles, à douze

ans pour les filles, c'est-à-dire à l'âge où un mariage

était possible (4).

§ II. — Emancipation expreSKe ou tacite (?)
de l'enfant.

La loi a été logique en faisant cesser l'usufruit légal par

l'émancipation ; puisque c'est là un attribut, un acces-

soire de la puissance paternelle, il ne peut exister qu'au-

tant que cette puissance elle-même existe : corruenteprin.

cipalit corruat et accessorium. D'ailleurs, si on admet (et
c'est évidemment la pensée du législateur) que l'usufruit

paternel est destiné à compenser les soins et sacrifices

que nécessitent l'entretien et l'éducation d'un enfant, il

(1)Nous retrouvonsmêmecette idée dansla garde seigneuriale: le

seigneur,quiavaità la foisla gardedélapersonneet celledu fief,avaitle
droitdeconsentirau mariagede l'héritiermineuret mêmedelui choisir
un époux.Toutefoisce droitdu seigneurgardiensouffraitUnerestriction

lorsquec'étaitunefillequiétait en garde.En effet,commele mariagede
cettehéritièremineureavecun majeuravaitpourrésultatde mettre fin
à la garde,le seigneur gardienaurait presquetoujoursrefusésoncon-
sentementà ce mariageafinde prolongerla duréede sajouissance.Mais
la coutume avait vouluobvier à cette mauvaisevolontédu gardien,et
nouslisonsdansl'art. 231 : « Si le seigneurétant requis contreditma-
t- riage ou refuse de donner son conseilet licence,il peut être appelé
» en justicepour en dire les causes,etaprès la permissiondeJustice,
» la filleaura délivrancede sonfief.» (m. DÉMANGEÂT,Etude sui'lé
Droit de Garde.)

(1) L'émancipationtaciterésultedu mariage(art. 476).



doit y avoir toujours corrélation entre ces charges et l'é-

molument qui les accompagne. La puissanco paternelle
cessant par l'émancipation, ces charges n'existent plus ;

l'émolument doit donc disparaître (4).

Mais l'émancipation n'est pas définitive ; elle peut être

révoquée si le mineur use mal do l'indépendance qui lui

a été accordée (art. 485). Dans ce cas le mineur rentre en

tutelle ou en puissance paternelle, et y reste nécessaire-

ment jusqu'à sa majorité accomplie (art. 486). Si l'en-

fant, après avoir été émancipé, est privé du bénéfice de

l'émancipation, la jouissance légale renaîlra-t-elle de

même que la puissance paternelle ?

Nous le pensons ainsi, bien que celte solution ne soit

pas généralement admise. Elle résulte, à notre avis, des

principes que nous venons d'exposer. L'usufruit légal a

pour cause la puissance paternelle, et l'on comprend

qu'il n'existe pas quand cette puissance a cessé. Mais

lorsque la puissance paternelle renaît, pourquoi ne re-

naîtrait-il pas également ? Par le retrait de l'émancipa-
tion , l'enfant est replacé dans la même situation que si

cette émancipation n'avait jamais eu lieu ; dès ce mo-

ment , la puissance paternelle existe dans toute sa force et

avec tous ses attributs et accessoires au nombre desquels
est l'usufruit légal. Elle revit avec ses devoirs et ses char-

ges ; elle doit revivre avec ses avantages etses émoluments.

La jouissance légale, dit l'article 384; existe sur les

biens des enfants jusqu'à l'âge de dix'huit ans accomplist

ou jusqu'à l'émancipation : Dans notre hypothèse, l'en-

(1) Sur laquestionde savoirsi les créanciersdu pèrepourraientatta-
querl'émancipation,voirplusbas.
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font n'a pas dix-huit ans; il n'est pas émancipé ; toutes

les conditions d'existenco de cette jouissance se trouvant

réunies, cllo doit exister.

Nous ne trouvons dans aucun texte que l'usufruit ait

été éteint par l'émancipation. L'article 384 dit seulement

({u'ildurejuw'à l'émancipation ; et les expressions de

la loi indiquent que l'émancipation est un obstacle à la

jouissance légale, plutôt qu'une extinction de ce droit.

L'obstacle a disparu ; rien ne s'oppose à l'existence de

l'usufruit.

Craindra-t-on que le père révoque cette émancipation
dans le seul but de ressaisir précisément cette jouissance

qu'il a perdue ? tl'abord le fils n'est pas complètement à

la merci du père, puisque l'émancipation ne peut lui

être retirée que si ses engagements ont étéjudiciairement

réduits. Do plus, il faut avoir confiance dans l'affection

paternelle, qui guidera le père dans sa manière d'agir ;

cette confiance est d'autant plus méritée, que c'est volon-

tairement qu'il s'est dépouillé do son usufruit en éman-

cipant son enfant.

Rien n'est plus faux que de dire que le père a renoncé

tacitement à l'usufruit en émancipant son fils. Ce n'est

pas à l'usufruit qu'il a renoncé ; c'est à la puissance pa-
ternelle qui lui est aujourd'hui rendue. S'il résulte de

diverses circonstances que cette renor - 'ation a eu lieu

effectivement, les tribunaux sont là pour le déclarer;

Mais il est impossible devoir dans le fait seul de l'éman-

cipation une renonciation à cet usufruit (4).
» I II ! «.-«I—- -I—— .11, ,1|0t

(1) Demêmenousavonsdit plushautque l'on ne devaitpasvoirune
fenonciationtaciteà la jouissancelégaledans une donationfaitepar I.«
pèreà sonenfant.

13



H no faut pas trop non plus se prévaloir do ce quo la

révocation de l'émancipation a pour but unique l'intérêt

de l'enfant, car les termes de l'art. 485 prouvent qu'elle
a aussi un certain caractère de correction (4).

Cette opinion toutefois compte peu do partisans, et lo

système contraire, qui déclare l'usufruit légal définitive-

ment éteint par l'émancipation, est plus généralement

enseigné (2).

§ III* — Mort de l'enfant.

La jouissance légale cesse évidemment à la mort de

l'enfant ; la nature même do ce droit le veut ainsi. C'est,
en effet, sur les biens de l'enfant, et comme compensa-
tion à l'exercice do la puissance paternelle, qu'il est éta-

bli. Or, après le décès de l'enfant, il n'y a plus de puis-
sance paternelle, et les biens ne sont plus les biens de

l'enfant. Il y a, en vertu du principe de la saisine héré-

ditaire, dévolution instantanée des biens à ses) ritiers;
et la jouissance des père et mère no peut plus .-'exercer.

Il n'était donc pas besoin de faire de ce mode d'extinction

une disposition particulière. Il en était ainsi dans le droit

coutumiér, en matière de Garde (3). Ce trait de ressem-

blance est une preuve de plus de l'analogie qui existe en-

tre notre usufruit paternel et cette institution coutumière.

(1) Ence sens,DEMOLOMBE,T. 6, § 555; ÀIÎBRYet RÀUsur Zacharioe,
T. 1, p.269,note 3, et T. 3, p. 685,note23.

(2) VoirTouLLiER,T. 2, n» 1303; DURANTON,T. 3, n«396; MARCADÉ,
T. 2, art. 485,n«7 ; DEMANTE,T. 2, n«129bis.

(3) LaGardefinit parla mort du mineur: POIHIER,Inlrod. au Titre
desfiefs,n«343.
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Ce modo d'extinction nous monlro bien quo l*usufriiit

légal n'est pas un véritable usufruit, mais un droit d'une

nature toute spéciale. La mort du nu-propriétaire ne

change rien, en matière d'usufruit ordinairo, à la situa-

tion de l'usufruitier; c'est seulement son propre décès

qui met An à son droit. Aussi, en droit romain où l'u-

sufruit du pécule adventice était un véritable usufruit, la

mort du fils n'avait aucune influence sur le droit de son

père qui continuait de jouir du pécule jusqu'à son pro-

pre décès.

L'article 620 paraît, au premier abord, contraire à la

théorie que nous venons d'exposer : « L'usufruit ac-

» cordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge fixé

» dure jusqu'à celte époque, encore que le tiers soit mort

> avant l'âge fixé. * On pourrait en conclure que le droit

du père doit continuer à s'exercer jusqu'au moment où

le (ils aurait atteint l'âge de dix-huit ans» Mais cet article

est évidemment inapplicable en matière d'usufruit légal :

l'enfant n'est pas un tiers, puisqu'il est le propriétaire
même des biens grevés d'usufruit. Le cas prévu par l'art*

620 est celui où, dans l'intention du testateur, l'usufruit

légué doit avoir une durée déterminée. Or l'âge de dix-

huit ans, indiqué comme terme de l'usufruit paternel,
n'est nullement un terme fixe dans le sens de cet article.

Il serait puéril d'insister 3urce point, et tout le monde

reconnaît sans hésitation que la mort de l'enfant met fin

au droit de jouissance.

Nous en trouverions, du reste, une preuve dans l'article

754 qui, lorsque l'enfant vient à décéder sans postérité,
attribue au père ou à la mère l'usufruit (et c'est là un
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véritable usufruit) du tiers des biens auxquels ils ne suc-

cèdent pas en propriété, et qui sont dévolus aux collaté-

raux do l'autre ligne (1).

§ IV, — Condamnation du père ou de In mère
dans le ca* prévu par les art. 884 et 385 du

Code Pénal.

Ces articles prévoient le cas où les parents se sont

rendus coupables du délit d'excitation à la débauche sur

la personne de leurs enfants. La loi prononce alors, outre

l'emprisonnement et l'amende, une peine particulière,
la déchéance de la puissance paternelle et de l'usufruit

légal (2).
Il résulte des termes de l'article 335 que la déchéance

prononcée par cet article n'est encourue que par rapport
à l'enfant victime du délit. Il parle des droits et avantages
accordés sur la personne et les biens de l'enfant, et a

certainement en vue l'enfant victime du délit. Les père et

mère conservent donc l'usufruit légal sur les biens de

leurs autres enfants (3). Quelques auteurs ont néanmoins

soutenu que le droit de jouissance cessait par rapport à

tous les enfants, quand même ils seraient d'un autre lit.

C'est méconnaître le texte positif de l'article 335, et ou-

blier qu'en matière pénale la loi ne saurait être étendue

au-delà de ses termes : poenalia non sunt extendenda.

(1) C'estmême là, à notre connaissance,le cas à peu près unique
d'un véritableusufruit légal dansle CodeNapoléon.

(2) Iln'estmêmepasnécessairequecettedéchéancesoitprononcéedans
lejugementde condamnation,

(3) En ce sens, DEMOLOMBE,T. 6, n**361et 558 ^ZÀCHARIOE,AVBAYet
IUU,T. 4, p. 61*et 617.
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H faudrait, d'ailleurs, aller jusqu'à dire que la déchéance

a lieu d'une manière absolue pour tous les enfants, même

ceux nés postérieurement au délit ; et, à coup sûr, l'ar-

ticle 335 ne s'applique pas à ceux-là (1). 11est permis de

regretter qu'un père coupable d'un acte aussi odieux ne

soit pas absolument déchu de toute espèce de droits ;

mais la loi existe ; il faut la prendro telle qu'elle est, sans

en étendre arbitrairement les termes.

§ V. — Second mariage de la mère

usufruitière (396).

L'article 386 décide que le droit de jouissance légale
cessera à Végard de la mère, dans le cas d'un second ma-

riage (2). Les termes de la loi sont absolus. Dès qu'il ya

eu célébration d'un second mariage, la mère perd défi-

nitivement la jouissance légale ; elle cesse à son égard ;

nous mettrons tout à l'heure à profit cette observation.

Pourquoi cette déchéance de la mère qui se remarie,

tandis que le père qui contracte un second mariage con-

serve son droit de jouissance ?

Il y en a trois raisons principales :

1° Il en était ainsi dans le droit coutumier, en matière

de garde ; c'est ce qui résulte de l'article 268 de la Cou-

tume de Paris : c la garde noble et bourgeoise dure jus-
» qu'à etc., etc.. pourvu quelesdits père et mère, aïeul

(1) Sic MARCADÉ,T. 2, p. 170 ; DURANTON,T. 3, n° 384.

(S) L'usufruitnes'éteintquepourl'avenir; l'article386n'en prononce
pasla résolutionin proeteritum,mais seulementlacessation.Cettedé*
chéanceest assezgravepar elle-mêmepourqu'onn'y ajoutepasune ré-
troactivité de privation, dont rienne pourraitexpliquerl'injustice(M.
DEMOLOHBE).
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» ou aïeule, no so remarient, auquel cas la garde est fi*

» nie ». Nous voyons, dans ce modo d'extinction, d'abord

un souvenir du droit Coulumier.

Ceci toutefois n'expliquo pas la différence qui existo

aujourd'hui entre le second mariage du père et celui de

la mère, puisque la Coutume de Paris.no distinguait pas et

prononçait la déchéance dans les deux cas.

2° M. Real disait dans son Exposé de motifs au Corps

législatif : « 11y aurait do l'inconvenance à établir en

» principe que la mère peut porter dans une autre famille

» les revenus des enfants du premier lit, et enrichir ainsi

> à leur préjudice son époux »,

La loi ne veut pas que les biens des enfants d'un pre-
mier mariago servent à l'entretien des enfants du second ;

ce motif est encore insuffisant, car il s'applique aussi bien

au second mariage du père qu'à celui de la mère.

Mais elle veut éviter en second lieu que les revenus

des biens viennent enrichir le nouvel époux ; et c'est là la

véritable raison qui justifie l'article 386. Nous savons,

en effet, que sous presque tous les régimes, les fruits et

revenus appartenant à la femme sont perçus par le mari,

qui en a la libre disposition, et peut les dissiper à son gré,
sans avoir à redouter aucun contrôle. Cela n'est pas
douteux :

1° Pour le régime de communauté (art. 1401,4421,

1428,1528);
2° Pour le régime exclusif de communauté, (art. 1530) ;
3° Pour le régime dotal (art. 1549).
Sous le régime de la séparation de biens lui-même il

arrive le plus souvent que le mari (en fait du moins,
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sinon en droit) administre les biens do la femme et en

perçoit les revenus à son profit.

Si la mère remariée continuait à jouir desbiens de ses

enfants, il arriverait que ces revenus n'iraient pas à leur

véritable destination, et qu'en réalité ce serait le nouveau

mari, et non la mère, qui aurait l'usufruit légal. C'estco

que le législateur n'a pas voulu : il a craint que ce mari,

qui n'aura probablement que peu d'affection pour les

enfants de sa femme, n'employât pas à leur entretien les

revenus de leurs biens, et qu'il en fit profiter unique-

ment lui-même d'abord, et ensuite ses propres enfants,

3° Il faut bien reconnaître enfin que le législateur,

à tort ou à raison, a plus d'aversion pour le second ma-

riage-de la mère que pour celui du père, et qu'il frappe

la mère remariée de certaines pénalités qui n'atteignent

pas le père. C'est ce qui arrive en matière de tutelle : là

mère remariée perd la tutelle légale (art. 395) ; et, si elle

n'est pas maintenue par le Conseil de famille dans la

tutelle des enfants de son premier mariage, elle ne peut

leur choisir un tuteur dans les formes prescrites par l'ar-

ticle 392 (art. 399 et400). Rien de semblable pour le père.

Cela dit pour justifier la disposition de l'art. 386,

nous avons à examiner sur ce point trois questions

controversées.

Première question : Si la mère remariée redevient

veuve avant que les enfants du premier lit aient atteint

l'âge de dix-huit ans, pourra-t-eUe reprendre la jouis-

sance qu'elle avait perdue ?

Il faut, sans hésiter, admettre la négative, qui, du reste,

est généralement enseignée. L'article 386 déclare positi-
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vement que la jouissance a cessé ; il faudrait donc un

texte formel pour la faire revivre, et ce texte n'existe pas.

L'article 268 de la Coutume do Paris décidait déjà qu'on

pareil cas la garde était finie. Et puis la mort du nouveau

mari n'empêche pas qu'il y ait un second mariage de la

part de la mère, et c'est le fait môme de ce second mariago

qui met fin à l'usufruit légal (1).

Deuxième question: La jouissance ronaîtrat-elle si le

second mariago de la mère est déclaré nul ? Môme solu-

tion que pour la question précédente, pourvu toutefois

que ce mariage ait été librement contracté, que le con-

sentement de la mère soit exempt de violence.

Il faut voir dans la privation de l'usufruit légal jne

sorte de punition infligée par le législateur à la mère qui

se remarie. S'il en est ainsi, qu'importe que son mariage

soit annulé? Le fait lui-même de la célébration du mariage

n'en subsiste pas moins, et c'est la cause de la cessation

de l'usufruit ; la volonté de la mère de prendre un nou-

vel époux est manifestée au dehors par cette célébration,

et il lui est défendu de se remarier sous peine de déchéance

de son droit. La nullité du mariage est donc indifférente ;

et la maxime Quod nullum est nullum producit effeclum

ne saurait s'appliquer ici, car il ne s'agit pas d'un des

effets civils du mariage, mais d'une peine encourue par

le fait même de la célébration.

D'ailleurs il peut arriver que le second mariage ne soit

annulé qu'à la mort de l'un des nouveaux époux, de la

mère remariée peut-être ;faudra«t-il dire, en pareil cas,

(1) Sic PROUD'HON,Usufruit,T. 1, n»144; ZACHARLE,AtBRYetRAU,
T. 4,p.615; DEMOIOMBE,T. 6,n°562; VALETTE,liv.4" duCode,p.217;
r~ Contra, M.Taulier,T. i, p. 496,
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quo la jouissance légale.est réputée rétroactivement n'a*

voir jamais cessé ? Et cependant le second mari aura eu,

jusqu'à l'annulation de ce mariage, la libre disposition des

fruits et revenus, ce qui précisément est le motif de la

cessation do l'usufruit. Il faudrait donc, dans l'opinion

contraire, admettre quo, dans ce cas, la jouissance a

cessé irrévocablement, et la nécessité d'une telle distinc-

tion est la condamnation môme de cette doctrine.

Troisième question : La mère qui, sans s'être remariée,

vit dans un état de concubinage notoire, doit-elle être

en vertu de l'article 386, privée de son droit de jouis-

sance légale ?

Remarquons que nous sommes ici en matière pénale ;

que nous devons par conséquent appliquer limitativement

le texte de loi, sans pouvoir en étendre les dispositions
à des cas non prévus par elle, quelque analogie que pré-
sentent d'ailleurs les hypothèses. C'est seulement dans le

cas d'un second mariage que la loi déclare l'usufruit

éteint ; or la mère n'est pas remariée, elle conserve donc

l'usufruit légal ; cela nous paraît hors de doute.

Tous les arguments qui ont été produits contre ce sys-
tème peuvent être excellents en législation ; mais comme

aucun texte ne prononce de déchéance pour le fait de

concubinage, nous ne pouvons créer une pénalité qui
n'existe pas dans la loi.

On nous oppose :

1° Que la mère qui vit dans un état de débauche pu-

blique est plus coupable que celle qui se remarie, et qu'il

y a là un a fortiori évident ;

2« Qu'en droit romain on appliquait à la veuve vivant
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dans l'inconduite les déchéances dont on frappait celte

qui se remariait: non enim amplius habebit castitate,

luxuria(i) ;

3* Que la garde noble finissait pour cause de débauche

publique de la gardienne (Pothicr).

Tout cela peut être vrai, mais ne prouve, dans tous les

cas, qu'une seule chose : c'est que la loi aurait dû frapper

cette mère oublieuse à ce point de ses devoirs, comme

ello a frappé celle qui se remarie. Elle ne l'a pas fait, et

son silence réduit à néant les meilleurs raisonnements.

D'ailleurs est-il certain qu'il yait identité parfaite entre

les deux hypothèses ? le motif principal de l'article 386

n'existe pas ; il n'y a pas de mari qui administre les biens

de la femme et perçoive à son profit tou3 les revenus,

C'est la mère qui jouira elle-même des biens de ses en*

fants, et malgré ses dérèglements, elle pourra s'en occuper

et employer les revenus à leur entretien. L'affection ma-

ternelle n'est pas absolument incompatible avec recon-

duite. Il n'y a donc pas analogie, et le raisonnement du

système contraire pèche par sa base (2).

§ VI. — F6faut d'inventaire dan» le cas de

l'article 1449.

Ce mode d'extinction, ou plutôt, cette déchéance du

droit de jouissance légale présente de sérieuses difficul-

tés , et donne lieu à de vives controverses.

(1) Nov.31); eh. I, § 7. —L. 7, COD.de Iîcvoc.àonàt.

(*) En cesens: DEHOLOMBE,T. 6, no.565; ZACHARI*:,AUBRYet ÎUu,T.

4, p. 615; MARCADÊ,T. 9, art. 386 ; DEMANTE,T. », n*136bis.—•Con*

trà, DELYINCODRT,T. iv, p. 03j PROUD'HOK,Usufruit, f. 1»', n° U6 y

VAZEtLLE,TV8,n°43i.
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Voici le texte de l'article \Ui : t Le défaut d'invert-

i taire, après la mort naturelle ou civile de l'un des

» époux, ne donne pas lieu à la continuation de lacom-

» munauté ; sauf les poursuites des parties intéressées,

» relativement à la consistance des biens et effets com-

i muns, dont la preuvo pourra être faite tant par titres

i que par commune renommée. — S'il y a dès enfants
» mineurs, le défaut d'inventaire fait perdre en outre à

y l'époux survivant la jouissance de leurs revenus (i) ;

> et le subrogé tuteur, qui no l'a point obligé à faire

9 inventaire, est solidairement tenu avec lui de toutes

i les condamnations qui peuvent être prononcées au pro-

» fit des mineurs. »

Il résulte de cet article que l'époux survivant doit, aus-

sitôt après là mort de son conjoint, faire, parle minis-

tère d'un officier public, un inventaire exact et fidèle. S'il

manque à cette obligation, il est déchu de son droit de

jouissance légale sur les biens de ses enfants mineurs.

Cette disposition législative, si claire et si précise,

contient cependant Une lacune regrettable. Dans quel dé*

lai doit être fait cet inventaire ? La loi est muette sur ce

point ; elle ne fixe aucun terme passé lequel la déchéance

sera encourue. Néanmoins on est à peu près d'accord

pour reconnaître que cet inventaire doit être fait dans

les trois mois qui suivent l'ouverture de la succession.

(1)Singulièrerédaction\ Il résulteraitde cesexpressionsquel'usufruitier

légaln'a quola jouissancedes revenus,tandisqu'ilen a )a pleine pro-
priété. Nousrencontronslajnômoinexactitudedo rédactiondansl'article
682qui portequol'usufruitiera le droitdejouir de touteespècedefruits.
Si on prenaitcesdeuxdispositionsà la lettre, on soferait une fausseidée
de l'usufruit.L'usufruitiera la jouissancedesbieiissoumisà sondroit,
et la propriétédesrevenusdoces biens. (Mémoerreur dansVart.680).
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C'est, en effet, le délai ordinairement fixé par la loi,

quand elle prescrit un inventaire (art. 705,1456, C. N.

et 174, C. Proc.) ; sauf le droit pour les tribunaux d'en

accorder la prorogation (art. 1459).

Mais quelle sera la portée de ce délai de trois mois? Est-

il nécessairement fatal ? Les trois mois et le temps de la

prorogation une fois expirés, la déchéance est-elle en-

courue définitivement, ou bien l'inventaire peut-il être

encore fait utilement ? Telle est la grave question sur la-

quelle se sont élevés plusieurs systèmes.

Proud'hon enseigne que, s'il est possible de faire en-

core l'inventaire avec exactitude, si par exemple aucune

confusion et aucun détournement n'ont eu lieu, l'époux

survivant aura la jouissance des biens de ses enfants, à

partir de la confection de cet inventaire. Mais il n'a au-

cun droit aux fruits échus avant l'inventaire, puisqu'il

n'a pas rempli la condition sous laquelle ils lui étaient

accordés (1). Si, au contraire, la confection d'un inven-

taire est devenue impossible par suite de confusion ou de

détournements, si les enfants sont obligés, pour recon-

naître leurs biens, de recourir aux témoignages et à la

commune renommée, alors le survivant est définitive-

ment déchu de son droit de jouissance, puisqu'il n'a pas

rempli et ne peut plus remplir les conditions exigées par

la loi. !

Toullier repousse celte distinction : l'inventaire, dit-pi
sert à prévenir les soustractions ou omissions, en cons-

tatant le nombre, l'état et la valeur des effets qui com-

(1) PROUD'HON,Usufruit,T. l,n<>170; —POTHIEII,Gardenoble,note

3, art,*,§l.
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posaient la communauté à la mort du prédécédé ; il con*

serve ainsi aux enfants leur fortune intacte, en empêchant

tout détournement et toute confusion do leurs biens avec

ceux de l'époux survivant. Comme il serait difficile, au

bout d'un temps assez long, de distinguer et reconnaître

le mobilier de la communauté, lu loi veut que l'inven-

taire soit fait dans un bref délai. Elle a fixé celui de trois

mois ; c'est un terme fatal, une condition expresse, à

défaut de laquelle le survivant perd de plein droit son

usufruit, la condition de cet usufruit étant défaillie. Or,

quand une condition est défaillie, elle anéantit pour tou-

jours l'obligation ou la disposition, sans que les événe-

ments ultérieurs puissent la faire revivre ou.la rétablir :

defecta semel cenditio, ditCujas, implerelur frustra ; nec

enitn soient resumicondiliones(i)*.

Quelle est donc la véritable pensée du législateur 7 II

est assez difficile delà deviner en présence du silence de

la loi. S'il faut reconnaître que le délai de trois mois est

accordé ordinairement en matière d'inventaire, il est

impossible d'en faire un délai fatal, passé lequel un in-

ventaire ne peut avoir aucun effet utile, et produisant
une déchéance définitive à l'égard de l'époux négligent.

Cette déchéance est une peine, et en matière pénale il

faut se garder d'étendre une disposition législative à des

hypothèses non prévues par elle. La loi ne fixant nulle

part le délai dans lequel le survivant doit faire inventaire

pour éviter la déchéance, nous ne pouvons, sans tom-

ber dans l'arbitraire, refuser tout .effet à un inventaire

même tardif. Que iaire alors? Il faudra examiner pour-

(1) Ct'Ms,Obsm\ I. 13,ch. 40.
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quoi cet inventaire a été fait après l'expiration des trois

mois ; et, si ce retard a pour cause des circonstances in-

dépendantes do la volonté de l'usufruitier, auquel on n'a

à adresser aucun reproche, il faudra reconnaître aux tri-

bunaux le droit do valider l'inventaire et de déclarer l'é-

poux non déchu de l'usufruit légal.

Ce système a bien quelque chose de vague, d'indéter^

miné ; mais c'est le seul qui puisse être adopté en présence

du silence regrettable de l'article 1442 sur le point qui
nous occupe C'est du reste celui qui est suivi par la ju-

risprudence.

Cette difficulté n'est pas la seule que nous présente

l'article 1442, et nous uV*ns examiner dans quels cas,

sous quels régimes de ma. jo il est applicable, en ce qui

touche la déchéance. Il semble au premier abord qu'il

n'y ait pas de question possible, puisque cet article, placé

au titre même de la communauté, prescrit l'inventaire

après la dissolution de la communauté. C'est donc seule-

ment sous le régime de communauté (légale ou conven-

tionnelle (1) que le défaut d'inventaire est une cause de

déchéance du droit de jouissance légale. C'est ce qui nous

parait évident; mais comme des esprits distingués ont

soutenu le contraire, et ont vu dans l'article 1442 une

disposition générale applicable à tous les régimes de ma-

riage, il nous faut étudier la question avec plus de détail.

M. Pont prétend (il a développé cette thèse dans la

(1) Il n'est pasdouteux,en effet, que l'artlclo1443s'appliquea la
communautéconventionnelle; l'article 1628décidequola communauté
conventionnellerestesoumisoauxrèglesdo la communautélégale,pour
tousles cas auxquelsil n'y a pasété dérogéimplicitementou explicite*
mentpar le contrat.
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Bévue de Législation, 1847, p. 37) que là déchéance pour

défaut d'inventaire a lieu sous toute espèce do régime de

mariage. Il y a, dit-il, dans l'article 1442, deux dispo-

sitions distinctes, indépendantes l'une de l'autre : la pre-

mière abrogo l'ancien droit en déclarant que le défaut

d'inventaire no donne pas lieu à la continuation de la

communauté, et celle-là ne s'applique certainement

qu'au régime de communauté; la seconde déclare déchu

de l'usufruit légal l'époux survivant qui a négligé de faire

inventaire. Cette secondo disposition de l'article s'appli-

que évidemment à tous les régimes ; car elle traite de l'u-

sufruit paternel qui existe indépendamment de toute con-

vention matrimoniale, et sous tous les régimes de ma-

riage. Qu'il y ait communauté ou non, cela importe peu

en matière d'usufruit paternel ; et on ne comprendrait

pas que le législateur eût édicté une règle concernant cet

usufruit, toute spéciale au régime do la communauté.

L'inventaire a, d'ailleurs, les mêmes raisond d'être sous

le régime dotal, par exemple, que sous celui de la com-

munauté. On craint la confusion, les détournements, qui

empêcheraient de reconnaître les biens personnels de

l'enfant; ce danger existe sous le régime dotal, car les

biens de la femme peuvent n'être pas constatés dans son

conlratde mariage ; elle peut laisser en mourant des pa*

raphernaux qu'il importe de distinguer des biens du

mari. (Toullier,T. xni,n°10; Battur,T. H, n*620.)

Il est facile de voir combien ce syslèmo est peu fondé,

et combien il viole ouvertement le texte si clair do l'arti-

cle 1442. Le but de cet article est d'abolir la continuation

de la communauté, imposée autrefois à l'époux survi-
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vant qui négligeait de faire inventaire, et d'y substituer

une double peine : — 1° la possibilité d'une enquête par
commune renommée ; 2° la déchéance de l'usufruit lé-»

gai. Les deux parties de l'article ne forment qu'un seul

tout, et si la première ne s'applique qu'au cas'de com-

munauté, il doit en être de même de la secondé. C'est ce

qui résulte de l'expression en outre insérée dans le

deuxième alinéa, et encore plus des paroles de M. Berlier

dans son Exposé de motifs au Corps législatif :

« La dissolution de la communauté, qui s'opère par
> la mort naturelle, recevait, dans plusieurs coutumes,
» une exception que notre projet a rejetée ; c'est celle

> qui, à défaut d'inventaire, faisait continuer la com-

> munauté entre le survivant et ses enfants. .

» Tant d'embarras ne doivent pas renaître, quand on

» a d'ailleurs un moyen simple et facile d'atteindre le

» but qu'on se propose. De quoi s'agit-il, en effet ? De

> veiller à la conservation des droite qui appartiennent
> aux enfants du mariage. Mais de deux choses l'une:

» ou ils sont majeurs, ou ils ne le sont pas.
> S'ils sont majeurs et qu'ils no provoquent p^s l'in-

» venlaire, ils partagent la faute de l'époux survivant ;

» il ne leur est dû aucune indemnité.

» S'ils sont mineurs, leur subrogé tuteur, qui aura

» négligé de faire procéder à l'inventaire, en deviendra

» personnellement responsable envers eux ; et l'époux sur"

» vivant perdra de plus les droits que la loi lui accor-

» dail sur les revenus de ses enfants ; voilfr la peine,

> Cet ordre dochoses a paru bien préférable à ce qui était

> autrefois pratiqué, seulement dans quelques coutumes.»
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De ces paroles il résulte clairement que la déchéancd

d'usufruit est une peine substituée à la continuation dô

communauté» quand il n'y a pas eu d'inventaire. Elle

n'est donc prononcée qu'en matière de communauté lé-

gale QUconventionnelle, Puisqu'il s'agit d'une disposition

pénale, nous ne pouvons l'étendre par analogie à d'au*

très hypothèses, sans violer la maxime : Pmwlia non sml

cxtende)ida>

Celte analogie du reste > n'existe pas, comme le pré-
tend M^Toullier. En matière de communauté, il y u tou-

jours confusion des biens des deux époux ; l'inventaire

est donc nécessaire à la mort dé l'un d'eux, pour distin-

guer les différents patrimoines, et reconnaître quels sont

les biens personnels des enfants. Sous les autres régimes

celte confusion n'a pas lieu ; les fortunes restent parfai-

tement distinctes et indépendantes, et dans tous les cas, si

la confusion a lieu, ce n'est qu'accidentellement et par

exception» Il n'y a donc pas d'analogie, et il faut restrein-

dre l'article 1442 au régime de communauté, le seul au-

quel il puisse s*appliquer (1)»

Nous avons passé en revue les différents modeî d'ex-

tinction spéciaux à l'usufruit paternel. Il y en avait un

autre résultant de l'article 886, le ditiôrce :
'
* Cette jouis-

» sanco n'aura pas lieu au profit de celui des père et

» mère contrie lequel le divorce aurait été pronon<0 ;>.]Le

divorce ayant été aboli parla loi du 8 mai 1810, ce mode

d'extinction n'existe plus, et nous n'avons pas a nous en

occuper. Quelques auteurs veulent cependantrappliquer

(1) SicM.DEMOLOMBE,T. 6, n<>577; PRODD'HON,Usufruit,T. I*»,w>
JOl •,ZACHAKÏ/E,ACBRYet.nAtst.*,p,ôî9;WAhCAD)6)T.8,att,l*Aa,h<>4.

M
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à la séparation de corps, et décident que l'époux contre

lequel est prononcée cette séparation perd son droit

d'usufruit légal. Cette opinion est inadmissible et ne sup-

porte même pas la discussion. On ne peut raisonner par

analogie en pareille matière ; et d'ailleurs, en ce qui
concerne les enfants, il n'y a pas la moindre analogie en-

tre la séparation de corps qui laisse subsister le mariage,
et le divorce qui le dissolvait et pouvait donner lieu aune

nouvelle union. Maissupposons un instant que la séparation
do corps prononcée contre le père le prive de l'usufruit

légal : à qui attribuer cet usufruit? Dans le cas de divorce,

il passait à la mère puisque le mariage était dissous ; mais

il n'en est pas de même dans le cas de séparation de corps.

Nous ne pouvons l'accorder à la mère, parce qu'elle n'y
a droit qu'après la dissolution du mariage (art. 384). On

serait donc obligé de l'attribuer à l'enfant qui deviendrait

alors plein propriétaire de ses biens ; et ce serait, dit

M. Demolombe, lui faire un déplorable titre d'acquisition.
Il ne nous reste plus à étudier que les modes d'extinc-

tion de l'usufruit légal, qui lui sont communs avec l'usu-

fruit ordinaire.

§ *. — Sfovt île l'usufruitier.

Il est de l'essence de tout usufruit de s'éteindre par la

mort de l'usufruitier ; autrement le droit du nu-proprié-
taire serait purement illusoire. Il y en a une raison de

plus pour l'usufruit légal ; c'est qu'étant un accessoire

de la puissance paternelle, il ne peut survivre à cette puis-

sance.

Si c'est la mère usufruitière qui meurt, il n'est plus
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question de jouissance légale, puisque le père est néces-

sairement prédécédé ; les biens appartiennent alors en

toute propriété à l'enfant.

Si au contraire c'est le père qui vient à décéder, son

droit ne s'éteint que pour passer sur la tête de la mère,
en vertu de l'article 384 qui déclare ce droit ouvert au

profit de la mère survivante, après la dissolution du

mariage.

§ ». — Renonciation de ri/ftufrui«ier,

L'usufruitier ordinaire peut toujours se décharger dé

son usufruit au moyen d'une renonciation. Pourquoi en

serait-il autrement de l'usufruitier légal? Oh peut touV

jours (et c'est là un principe de droit naturel) renoncer à

un droit accordé par le législateur : les motifs même qui
ont fait établir l'usufruit paternel nous montrent que la

loi n'a pas voulu l'imposer aux parents comme une charge
à laquelle ils ne pourraient échapper ; c'est pour eux un

avantage, une indemnité des soins et des dépenses de

toute nature qu'occasionnent l'entretien et l'éducation de

leur enfant ; ils peuvent donc y renoncer. Nous avons vu

que cette renonciation serait impossible avant l'ouverture

du droit, par ëXermSleldâris un contrat de mariage ; mais

quand le droit est ouvert, quand le père en est saisi, il

doit "pouvoir s'en affranchir par une renonciation, puis-

qu'aucun texte ne l'en empêche (1).
Dans quelle forme cette renonciation peut-elle être

(1)Remarquonsquolorsquela loia défendula renonciation&un droit,
elle l'a dit formellement(art. 791»1130.1389) ; il ne s'agit du reste
danscestrois textesque de renonciationa desdroitsnon encoreouverts/
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faite ? La loi n'en indique aucune ; tout acte contenant

une manifestation de volonté serait donc valable. Il suffi-

rait, par exemple, d'une déclaration du père ou do la

mère devant un notaire ou un conseil de famille. M. De-

molombe conseille toutefois de faire cette renonciation

d'une manière contradictoire avec les représentants de

l'enfant, plutôt que par une déclaration purement unila-

térale devant notaire. Si, par exemple, le mariage était

dissous, le survivant ferait bien de notifier sa renoncia-

tion au tuteur s'il ne l'est pas lui-même, et s'il l'est, au

subrogé tuteur (1).

On discutait déjà dans le droit coutumier la question

de savoir si le survivant pourrait renoncer à la garde de

quelques-uns seulement de ses enfants, et conserver celle

des autres ; elle était résolue à peu prés universellement

dans le sens de l'affirmative (2). Il faut évidemment don-

ner aujourd'hui la même décision, et admettre que le

père pourrait renoncer à son droit d'usufruit surles biens

de l'un de ses enfants, et continuer à jouir des biens des

autres. Gomme le dit Pothier dans son traité de la Garde

noble (sect. 2, § 3), « il n'y a aucun principe qui l'en

» empêche ; il y a autant de droits de garde qu'il y a

D d'enfants, et la garde de l'un n'est pas celle de l'au-

i tre. » Ce raisonnement est parfaitement exact en ma-

tière d'usufruit légal ; une renonciation partielle n'est

contraire à aucun texte, à aucun principe.

Quels sont les effets de cette renonciation ? Il est cer-

tain qu'à partir de ce moment le père cessera de percevoir

(i) M.Demolombe,t. 6, n<>489.

(S)Voirplushaut,page lïî.
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A son profit les revenus des biens et d'êtro soumis aux

charges énumérées dans l'article 385 ; mais la renoncia-

tion n'a-t-elle d'effet que pour l'avenir ? Faut-il, au con-

traire, lui reconnaître un effet rétroactif, en ce sens que

le père peut se soustraire, même pour le passé, en resti-

tuant tous les fruits par lui perçus, aux obligations qui

ont pesé sur lui tant que son usufruit a duré ?

Celle question est controversée non-seulement pour

l'usufruit légal, mais même pour l'usufruit ordinaire.

M. Bugnet refuse tout effet rétroactif à la renonciation de

l'usufruit, et il donne, à l'appui de son opinion, des

arguments qui nous semblent irréfutables : c Pour justi-

t fier», dit-il, «celte décision (celle qui admet l'effet

» rétroactif), on dit qu'il s'agit ici d'une charge à cause

» de la chose, que cette charge ne pèse directement que

» sur le fonds. C'est l'héritage qui doit et non pas la

» personne, en sorte que si celui qui jouit de l'immeuble

» peut être contraint affaire la prestation de la chargé,
» c'est parce qu'il possède, et en tant qu'il possède le

» fonds qui en est grevé ; donc celte chargé no p£Ut

» plus exister dès qu'il a cessé de jouir, et qu'il n'existe

» plus d'usufruit. »

«Voilà , sans doute, un raisonnement péremptoire

» pour les réparations dont la cause est postérieure à

» l'abandon fait par l'usufruitier ; mais il nous frappe

» beaucoup moins en ce qui concerne les réparations

» qui se trouvent à faire pendant le temps de l'usufruit,;

» n'y a-t-il pas dans ce cas un acquiescement de l'usufrui-

» lier à supporter personnellement les charges d'entre-

» lien et autres charges annuelles, tant qu'il n'a pas
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> abandonné sa jouissance ? Cette volonté au moins ta-

» cite noconstitue-t-elle pas un quasi-contrat qui rendrait

» l'usufruitier personnellement débiteur? Pourquoi, par

» un abandon rétroactif des fruits, lui permettre de se

» soustraire à de3 charges qu'il a conséquemment ac-

» ceptées? > (Bugnetsur Pothier, traité du Douaire).

Si nous décidons que la renonciation à l'usufruit ordi-

naire n'a pas d'effet rétroactif, il doit en être de môme

pour l'usufruit légal. La renonciation à cet usufruit n'est

pas une résolution ; elle n'empêche pas que ce droit

n'ait existé. Or, à partir du moment où il a existé, il a

été accompagné do diverses charges et obligations qui ne

sauraient être effacées dans le passé. Ces charges sont

tellement liées à l'usufruit légal qu'il ne peut pas exister

sans elles ; tant quo le père a la jouissance, il doit sup-

porter les charges ; aussitôtqu'ilnel'aplus, il est affran-

chi de ces charges, mais seulement pour l'avenir.

Il résulte de là une conséquence qui nous est fort bien

indiquée par Proud'hon (usuir. t. 1, n° 216) : « Lors-

» qu'il s'agit », dit-il, « des frais d'entretien et d'éduca-

» tion des enfants, l'usufruitier peut s'en débarrasser

» pour l'avenir, en renonçant à l'usufruit qu'il avait

» d'abord accepté, parce quo ces sortes d'impenses
» échéant jourparjouretétant inhérentes au droit d'usu-

> fruit, l'obligation de les fournir à l'avenir doit cesser

> d'exister du moment où le droit d'usufruit se trouve

» éteint par la renonciation de l'usufruitier. x>

€ Mais à l'égard des arrérages et intérêts des capitaux,
> déjà échus lors du décès de l'auteur de la succession

> dont l'usufruit est déféré par la loi au père et à la mèro
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» des héritiers mineurs ; comme encore à l'égard des

i frais funéraires et de dernière maladie, il suffit qu'il y

» ait eu acceptation du droit d'usufruit, pour que l'usu-

> fruitier soit tenu du paiement intégral de toutes ces

» charges, parce qu'ici tout est déjà échu au moment de

» l'acceptation du droit qui ne peut être séparé de ses

» charges, en sortequ'onnepeut accepter l'un sans se sou*

» mettre à la prestation des autres, »

Ainsi, malgré sa renonciation» l'usufruitier légal n'en

doit pas moins tous les intérêts et arrérages dûs par la

personne à qui l'enfant a succédé, ainsi que les frais funé-

raires et de dernière maladie de celte personne, et de

plus les frais d'entretien et autres charges périodiques

correspondant au temps pondant lequel sa jouissance a

duré.

M. Demolombe applique même cette conclusion à tous

les modes d'extinction de l'usufruit paternel. Il se peut

que la courte durée de la jouissance ne laisse pas au père

le temps de recueillir assez do revenus pour acquitter

les charges qui lui sont imposées ; dans ce cas, il se

trouvera en perte, et sera tenu même ultra vires emolu-

menti. Cela est rigoureux peut-être ; mais c'est à lui à

faire ses calculs et à voir s'il doit refuser la faveur que

la loi lui accorde. L'usufruit légal, do même qu'autrefois

la Garde noble ou bourgeoise, est un droit aléatoire,

une sorte de forfait qui laisse à l'usufruitier des chances

de gain ou de perte.

Les créanciers do l'usufruitier pourraient, en vertu

desartices 1167 et 622, attaquer la renonciation qu'il

aurait faito à son droit ; ils pourraient agir, en pareil dis,
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au moyen de Yaction Paulienne. Ceci ne saurait être sé-

rieusement contesté en présence de l'article 622 qui le

C idë formellement pour l'usufruit ordinaire. On objec«

ferait en vain que dans le droit coutumier quelques au-,

teurs refusaient aux créancière le droit d'attaquer la re«

nonciation du gardien à sa jouissance (l) ; les termes de

l'article 1167 sont généraux et comprennent tous les actes

faits par leur débiteur en fraude dé leurs droits. Sidonc nous

sommes en présence d'une renonciation faite par le père

usufruitier en fraude de ses créanciers ; si de plus cetto

renonciation leur cause un préjudice en ce sens qu'elle

produit ou augmente l'insolvabilité de leur débiteur,

toutes les conditions exigées par l'art. 1167 étant réunies

en pareil cas, la disposition de cet article est applicable,

et il y a lieu à l'action Paulienne (2).

11en est autrement quand c'est par l'émancipation de

son fils que la jouissance du père a cessé ; et les créan-

ciers ne pourraient, pur aucun moyen, attaquer cette

émancipation. Il n'y a pas là, comme on l'a prétendu

quelquefois, une renonciation tacite à l'usufruit légal (3);

c'est en vertu de la loi, et non en vertu de la volonté

expresse ou tacite du père, que la jouissance cesse par
»»»——>!—»—. ninn— .-m.—n;in i———»nm,i —— ^i mmmmmm

(i) V.nouveauDenizart,t. 9,V*.Gardenoble,§ 6, n° 12,

(2)Nousadmettons,bienque celasoitcontesté,quel'action Paulienne
ne peutexisterques'ilya, àla (bisetdanstouslescas,préjudiceet fraude.

(3) Cettequestionse lieà celleque nousavonsexaminéepage192, où
nousavonsadmisque l'usufruitpaternelrenaît quandl'émancipationest

révoquée: si onvoit dans l'émancipationune renonciationtacite à l'u-

sufrnitï il fautdécideri° que l'émancipationéteint définitivementcet

usufruit; 2»que les créancierspeùventaltaquercelteémancipation.Nous
rejetonsces deuxsolutionsparceque le motifde l'émancipationne nous

paraithùllemcntôlro la renonciationà lajouissancelégale.



l'émancipation, et on ne peut induire aucune renonciation

volontaire d'un acte qui n'est autre chose que l'abandon

de la puissance paternelle L'acte d'émancipation est

l'exercice même de la puissanco paternelle, droit exclusi-

vement attaché à la personne, et en vertu duquel le père

se dépouille volontairement de l'autorité dont la loi l'a

investi sur la personne de ses enfants. C'est là un droit

qui échappe à toute critique, à tout contrôle ; il ne forme

pas le gage des créanciers (an. 2693) ; il ne peut donc,

sous aucun prétexte, ôtro attaqué par oux (1).

§ ÏX, — Alui* de joiiiaBfince.

L'article 618 nous signale un dernier mode d'extinc-

tion de l'usufruit ordinaire, Yabus de jouissance. Ce

mode d'extinction a ceci de remarquable qu'il n'opère

pas de plein droit la résolution ; les tribunaux ont à

cet égard un pouvoir discrétionnaire. Voici du resto les

termes de cet article : « L'usufruit peut aussi cesser par

» l'abus que l'usufruitier fait de sa jouissance, soit en

* commettant des dégradations sur le fonds, soit en le

* laissant dépérir faute d'entretien. Les créanciers de

j l'usufruitier peuvent intervenir dans les contestations

» pour la conservation de leurs droits ; ils peuvent offrir

i la réparation des dégradations commises et des. garan-

T>lies pour l'avenir. Les juges peuvent, suivant la gra-

> vile des cas, ou prononcer l'extinction absolue de Pu-
y——y——.y-y—————^———————! 11—il iiI————«>

(1) Ceciest plusfrappant encoresi nous considéronsl'émancipation
parmariage: les créanciersdupère voudraient-ilsvoir une renonciation
taciteà l'usufruitlégaldans le consentementdonnéau mariagede son
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» sufruit, ou n'ordonner la rentrée du propriétaire dans

i la jouissance de l'objet qui en est grevé, quo sous la

i charge de payer annuellement à l'usufruitier ou à ses

» ayant-cause une somme déterminée jusqu'à l'instant où

» l'usufruit aurait dû cesser. »

Il serait facile do critiquer celte dispositiou dont la ri-

gueur est pout-être excessive, surtout s'il s'agit d'un usu-

fruit acquis à lilro onéreux. Cet article pourrait bien n'ê-

tre, d'aill'v.rs, quo le résultat d'une erreur législative :

les rédp.;eurs du Code ont cru traduire le droit romain

en déclarant que l'usufruit peut cesser par l'abus de

jouissance. Mais le droit romain, pas plus quo le droit

féodal ou le droit coutumier primitif, n'attachait un effet

aussi exorbitant au mésusage ; c'est Dumoulin et la juris-

prudence du XYI°siècle qui ont fait dire au droit romain

ce qu'il ne disait pas (1).

Quoi qu'il en soit, la disposition existe, et, telle qu'elle

est, il nous paraît évident qu'elle s'applique à l'usufruit

légal, Il y a les mêmes raisons de redouter des dégrada-

tions ou un manque d'entretien ; et tout usufruit n'existe

que sous la condition que l'usufruitier jouira en bon père

de famille, On pourrait même trouver un motif de plus

d'appliquer l'article 618 à i'uiùfruit paternel, c'est qu'il

existe, non pas en vertu de la volonté de l'homme, comme

par un contrat ou un testament, mais en vertu de la loi

qUi, par conséquent, est libre d'y imposer les conditions

qu'elle veut et d'assurer ainsi la conservation des biens

personnels des enfants.

(1)V. Démangeât,Etudesur le droitde Gardo; et Institutesde Justi-
nien,1,2, t. *,§3.
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II peut arriver que l'usufruitier légal, sans commettre

des dégradations sur les biens qu'il entretient d'aillours

en parfait état, n'accomplisso pas cependant les condi-

tions qui lui sont imposées par l'article 385 ; sera-t-il en

pareil cas déchu de son usufruit ? Si le père, par exemple,

ne pourvoit pas à l'entretien, à la nourriture et à l'éduca-

tion des enfants, celte inexécution des charges que lui

impose la loi est-elle une cause de déchéance de son droit?

Il est certain qu'il en était ainsi dans le droit coutu-

mier en matière de Gardo, et Polluer déclare positivement

que la Garde cessait c lorsque le Gardien ne fournissait

» pas aux mineurs les aliments ou les choses nécessaires

» pour leur éducation (1), » Il est en effet assez équita-

ble, si cette jouissance n'existo que moyennant l'accom-

plissement de certaines obligations, qu'elle cesse si ces

charges ne sont pas exécutées ; ce sont deux choses cor-

rélatives qui ne peuvent exister l'une sans l'autre. C'est

par application de ce principe que la condition résolu-

toire est toujours sous-entendue'dans les contrats synal-

lagmatiques, pour le cas où l'une des deux parties no sa-

tisfera pas à son engagement (art. 1184), et que l'article

953 déclare la donation entre-vifs révocable pour inexé-

cution des conditions,

Cette doctrine est soutenue par un certain nombre d'au-

teurs ; mais les considérations que nous venons de pré-

senter no sont que des arguments de législation qui doi-

vent être écartés, Ils prouvent une seule chose, c'est que

la loi aurait pu proclamer cette cause de déchéance, con-

(1) Pothier, Cardenoble, sect. 4, § i ; NouveauDenizart,t. 9, Y°

Gardenoble,§12. LaGardedansco casnefinissaitpasde plein droit*,
le juge destituait h gardien.



forme à l'équité et aux principes généraux. Mais Ta-l-ello

fait ? C'est ce qu'il nous parait impossible d'établir,

D'abord il est évident que l'article 618, prononçant

une peine, doit être entendu dans un sens limitatif; or

cet article no frappe de déchéance que l'usufruitier qui

abuse de sa jouissance soit en commettant des dégrada-

tions sur le fonds, soit en le laissant dépérir faute d'en'

tretien; voilà uniquoment, d'après ce texte, ce qui cons-

titue l'abus do jouissance ; il n'est pas question d'inexé-

cution des charges. Celto déchéance ne se trouve pas da-

vantage dans l'art» 385 qui impose à l'usufruitier légal

certaines obligations, mais n'y attache pas une pareille

sanction,

Quant a l'article 4184, H est étranger a la question et

voici pourquoi : la condition résolutoire tacite existe dans

tous les contrats synallagmatiques pour le cas où l'une

des parties ne satisfera pas à son engagement, parce

qu'alors la cause mémo do l'obligation de l'une des par-

ties est l'obligation corrélative et réciproque de l'autre ;

une des deux obligations venant à manquer, l'autre est

nulle, faute de cause (art. 4108,1131), Or les charges

énurnérées dans l'art. 385 ne forment pas la cause même

de l'usufruit légal ; sa véritable cause est dans la puis-

sance paternelle dont il est un attribut, et dans la volonté

qu'a eue le législateur d'indemniser les parents de leurs

soins et d'éviter tout compte délicat entre les père et mèr&

et les enfants. L'art, 4184 est dope inapplicable,

Si nous ne. trouvons dans aucun texte législatif la dé-

chèaiicïe du "père pour inexécution dés conditions, nous

devons reconnaître que cette déchéance n'existe pas. On
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pourra seulement recourir aux tribunaux qui prendront

les mesures nécessaires pour assurer l'exécution n'es

charges grovant l'usufruit paternel ; ils appliqueront par

exemple l'article602. Cet article, applicable en matière

d'usufruit ordinaire, doit à plus forlo raison pouvoir être

appliqué en matière d'usufruit paternel, où la conserva-

tion du fonds, du capital de la fortune des enfants est

l'objet de la préoccupation du législateur (M, Demolombe).

Nous avons épuisé notro matière, et nous n'avons rien

à ajouter sur l'institution de l'usufruit légal, dont nous

avons étudié l'origine et le développement depuis les

temps juridiques les plus reculés jusqu'au Code Napoléon»

Nous terminons donc ici cette étude qui, à défaut d'a-

perçus nouveaux et do controverses inédites, a du moins

le grand avantage, selon nous, de faire passer en revue,

sur un point déterminé, les différentes législations qui se

sont succédées jusqu'à nos jours,
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ERRATA.

Page 53, ligne 26, au lieu do : Il est difficile d'expli-

quer la validité autrement que, etc., lisez : il est difficile

d'expliquer la validité de ces différents actes autrement

que, etc.

Page 447, ligne 42, au lieu de : A qui est-elle défé-

rée ? lisez : Comment est-elle déférée ?
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POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

L

Il y a contradiction entre les lois 8 et 43, de Gastrenst

peculio.

IL

Lorsqu'un fils de famille a testé de peculio castrensi,et.

que l'héritier institué ne fait pas adition, la stipulation

faite, pendant la vacance, par un esclave du pécule est.

valable d'après Ulpion (loi 33 de adq. rerum dominio), et

nulle d'après Papinien (loi 44, § 4 de Castr, pec.).

III.

Les mots sedpaternaverecundia, elc, qui terminent la

loi 44 § 4 de castrensipeculio»'el en renversent la théorie,

n'appartiennent évidemment pas à Papinien, C'est proba-
blement une note d'Ulpien, ou plutôt une interpolation
de Tribonien,

IV.

Le père ne pouvait pas, du vivant de son fils, affranchir

par la vindicte un esclave du pécule castrense, mais il

pouvait lui donner la liberté par testament,
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V.

Le mariage, en droit romain, n'était pas parfait par le

peu! consentement.

VI.

Dans lo droit des jurisconsultes classiques, lo posses-

seur de bonne foi gardait tous les fruits perçus par lui

avant la litiscontestation.

DROIT CIVIIi FRANÇAIS.

I,

Lorsque le père, coupable du délit d'excitation à la

débauche sur la personne do son enfant, est déclaré dé-

chu de la puissance, paternelle, la mère n'a
pas

droit à

l'usufruit légal; son droit ne s'ouvre, en pareil cas, qu'a

la mort du père,

''."

'

ll "

Les père et mère naturels n'ont pas la jouissanoo des

biens do leurs enfants.

La mère qui, sans s'être remariée, vit dans un état do

concubinage notoire, ne peut être privée de son droit de

jouissance légale,

'. .• W..-''./'.,'.'':;:.

Le droit de jouissance do la mère est éteint définitive-

ment par son second mariage, contractélibrement, quand

même il serait frappé de nullité;
'' -
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V.

On n'encourt pas la déchéance de l'usufruit paternel

pour inexécution des charges,

VI,

Le légataire universel, qu'il ait ou non la saisine, n'est

jamais tenu qu'wJra vires des dettes de la succession,

VIL

La communauté n'a droit à aucune récompense pour

le paiement des arrérages d'une rente viagère, formant

le prix, oncore dû au moment du mariage, d'un immeu-

blo acheté avant le mariage par l'un des époux.

DROIT ADMINISTRATIF.

L. '. .

Le Conseil de préfecture est compétent pour régler

l'indemnité réclamée en cas de dommages permanents.

;.H, "': ;.'i2

Les travaux communaux doivent être considérés comme

travaux publics, !

DROIT CRIMINEL.

I. >

.Ladéchéance prononcée par l'art.335 du Code pénal

n'est encourue que par rapport à l'enfant victime du délit.
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».

L'accusé acquitté en cour d'assises ne peut plus.être

poursuivi en police correctionnelle à raison du même

fait, qualifié différemment.

HISTOIRE RU RROIT.
'

L

Le Droit de Garde naquit dos nécessités du régimo

féodal.

IL

L'usufruit paternel a une double origine ; il nous vient

du droit romain et du droit coutumier. Nous trouvons

môme dans celte institution l'élément germanique.

Vit par lo Président de la tlièie i

COIilflET DE SANTERRE.

l'u »MB*l*4oyen do la Faeulto i

y^è^lQNliliAT.
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