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SUR LA. 

SUCCESSION DES FORMES DU TES'J'AMENT 
. ··--....... 

;3Z-·' 1·:, n_ .---_ri\N1, L'IIIS'l,OillE CO)ll1i\R,\'l'IVE (1) 

I ·\ , , , · ":• 

I ... es écrivains de la fin de la républiqtte, du principat et 
de l'empire nous . présentent le testament co1nn1e un des 
11roduits les plus anciens de la ci,•ilisation ron1aine. D'a11rès 
et1x, ·cette institution aurait trouvé consécration dès le n1i• 
lieu du v0 siècle avant 11otre ère, dans la· législation décen1• 
virale. Là loi des XII tables aurait contenu t1ne disposi
tion dont le texte ne nous est rapporté par les auteurs 
làtins _qu'avec de non1breuses variantes, - j'accepte 11rovi
soirement la ,,ersion la plus répan�ue : 1,ti legassit s1,pe1· 
pec1111ia tz,telave s11le 1·ei, ita 1·11s esto (2), - qui aurait 
· assuré au chef de fan1illo une liberté de tester aussi illi111i-
téo que celle dont jouit à l'l1eure présente le testateur an
glais, Les affirn1ations des classiques p1·ésente11t sui· ce 

. point, je dois le reconnait1·e, une 1·éelle conco1·dance. �lais 
sont-elles v1·aisen1blables? 

. . 
. 

· {t) Cette brocl1ure est extraite, a,·cc quelques remanien1er1ls et 
quelques additio11s, d't1n ouvrage actuelleme11t e11 cours d'in1prcs
sion, et <Jui paraîtra d'ici quelques mois : Et,1,lcs cle \lroit co111111t111 
législatif ot, ,le ,l,.oit cit"il co111p,1rë. Prei11ière série : /Je 1•é9i111:.. sz,c-

. cessol'al, ton1e I. lntroduclio11 : La (011ctio1l clz, clJ'oit cit·il co111patë, 
. p. 41 t et s. (Giard el Brière) . 

(2) Règle V, 3, dans les reconstitutions modernes des XII tables. 
Pour l'i11dicatio11 des varia11tes et l'é11u111ération des auteurs latins 

· qui cite11t cc�te dispositio11 : G1R.\RD, Textes (2), p. t3 ; - .lla11,1el (2), 
p. 782. 

• 
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J,A TR,\DlTIO� RO)IAINf. 

�Ion nttc11tio11 a étê nttirôo sur l'étra11gelé de celto 11a1·tio 
do la traditio11 ron1aino 1>nr un court 11assago du l>eatt li,·1·e 
oit �(. l�ttoro Pais, entrant 11Ius a,·nnt lla11s la ,·oio rra)'t�e 
11n1· so11 n1àitro �lo111111son et jadis 11ar Niobul11·, a sou111is à 
u110 11ouvello · ot 11énétra11lo cl'iliquo touto la :portio11 do 
l'l1istoriog1·npl1io· ron1aino qui concor110 les to11111s a11tériours 
à la fin tics gt1or1·es (>uniques (1), Los rccl1crcl1os si i11té-
1·essnntes, malgré Jour caractère t1·op sou,•e11l conjectural, 
auxquelles il s'est li,·ré en ,•uo tlo reco11stilt101· les 1116tl1odcs 
d'élaboratio11, les 1>rocétlés do fabricatio11 et clo f,1lsilicntio11 
do cc t]u'il ap1>ello l'l,isloire q1,,1si-ca11011iq1,e de l\l,111e

1 

l'ont n111cno a confronter deux lies cl1n11itrcs clo cette /1i.Ytoi1·e 
sac,·ée qui ofT1·cnt le 11lus cl'intérèl pour le juriste: lo récit 
de la 1·édaction ,les XII tal>les 11ar les tlécon1,·irs au 111ilicu 
du· ,,o siècle a,•ant J .• c. cl Jo récit do la di,•ulgation ,Jes for
n1ules do legis aclio,zes par le scribe cl' ,\p11ius Clt1t1dius, 
Gn. I?Ia,·ius, à la fin dt1 1,,e siècle. �I. (>ais a cru trou,·er là 
.un oxen11>lo do la double tendn11�e qu'il relè,·c di1ns la tra
dition ron1ai110: tenclnnce, d'uno part, il nntici1,01· les é,·é11e
ments, à les att1·ibucr à un passé beaucou1> plus rect1lé que 
celui auquel ils np.partiennent en réalité, tendance, d'autre 
pai:t, à accueillir sin1ultané111c11l les cli,·e1·ses ,·orsions lé
gendaires d'un mûn1e fait l1isto1·iquo en les traitant r.0111010 

. les relations de phéno111ènes distincts, s1écl1elonnn11t d�ns le 
te11111s. Lo sava11t pl'ofesseur de l'uni,,ersité de Naples Jé
nonce lo défaut d'J1istoricit6 des deux récits en qtrcslion. 
Nous somn1cs, s'il faut l'en croire, en 111·ésc11cc clo deux lé
gendes qui so sont dévelop1>ées autour <l'u11 n1èn1e IlO)'UU 

do faits autl1entiqucs. Seul, leur déco1· pittoresqt10 et poé
tique vn1·ie; c'est le �1è111e pl1éno111ènc soci,11 et 1101itiqt10 
qui S

1

)' dér·oulc : à sa \'oir u110 réactio11 contre le 11101101>010 
11onlil1cal de la scio11cc juridique, un 111ouve111c11t de sécula
risation de la jurisprudence, u11 11assage <le ln pl1aso cl'és�-

. térismc à la pl1asc de ,•ulgarisation du clroit. �I. l>i1is essa)�O · 

(l) Stori<& d'ltalia ,lai te111JJi J>ii, a11ticl,i alla fi11e <lelle a11errc 1i1111fcl1e, 
î0 partie. Sto1·ia cli llo,na, 1't1ri11, t. I, f, f898, I, 2, 18{)0. 
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ET L'lllSTOIRE COlJ rAnATl\'E 5 

do dé111ontrer quo l'u11iquo évé11e111011t qui a forn1é lo cane• 
,·as co111111u11 dos deux légendes, 11'cst certnino111c11t 11as 
antérieur à la ,lute assig11éo par les a1111alistcs ,\ la di,·ulgn
tio11 tics for111ulcs de legis nctio11es, 11nr consuquc11t ,\ la li11 
,lu 1,,c sièclo a,·ant J.-C. ; qu'il est 111l'1110 un 11cu 11lus ré
ce11t cl no rc111onto 1>as nu ,Jclà ,lu début du 111c siècle. IJa 
prétendue loi des Xll tables 110 serait, 011 réaaité, co1111110 la 
plupart des codes 1·cligieux do l'antiquité, qu'un rcct1eil do 
juris111·ude11co sacerdotale, condc11st111t tout le tra,•ail juri
diquo du 1,,e siècl,e, do11t la con11aissa11ce no se se1·ait pro11a
gée 11endant lo11glo1n11s quo par la seule lrnditio11 orale, cc 
qui ex11liquerait les additio11s cl les retouches qu'il' 11a1·ait 
avoir subi, la n1odornito rclati,•o do la langue, les co11t1·a
dictions qu'on relève entre les classiques ron1ai11s c11 cc q11i 
concerne la délorn1ination de son co11te11u, ou lt1 fixntio11 do 
la le11cu1· do cl1acune do ses dispositions ( l ). ,\ l'ap11ui do 
celte tl1èse quo je no puis n1'atlarde1· ici à a11al}·scr et i1 dis• 
culer, l'autour a rasso111blé un faisceau c�n1pact de r�ison-
11e1nenls dont quelques-uns so11l peut-èt1·0 assez f ragilcs, 
niais dont beaucoup sont de nature à pro,•oquo1· la l'éflexion. 
Il se fonde p1·incipalen1crit sui· des considérations tirées des 
métl1odes de forn1alion do l'l1istoriographie, de l'examen 
do ses redites et do sos doubles en1plois. �lais il _in,·oquo 
aussi accessoircn1e11t quelques 8:rgun1cnts d'ordre ju1·idique. 

Lo principal, parn1i ces d�rniors, est tiré 11récisén1cnt de 
la règle 1,ti legassit. L'existence d'un concept aussi sa,·ant 
que celui do l'acte à cause de n1ort dans la société ron1ai11e 
du v' siècle serait p1·ofondén1ent invraisen1blablo. I�e seul 
fait quo le corps clo n1axin1t�s ju1·idiques con11u par les clas
siques sous le nom de loi des XII tables proclan1ait la légi
timité du testament, dén1011tro assez que ce coutu111icr a une 
origi11c beaucoup plus récente que celle qu�o11 lui attribue 
généraleme11t (2). Cet argun1cnt est au 11re111icr abord fort 
. . � 1n1press1011nnnt. 

(l) Storia di Ro1na, I, 1, p. 558-606; - I, 2, p. 516-Gt-l. 
(2) Loc. cil., I, l, p. 57-i-• 

• 
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G LA TRADITION ROllAINE 

Certes, si la maximo 1,ti legassit avait vraiment eu pour. 
but, con1mc l'affit·mc la tradition romaine, de consacre1· la 
légitin1ité de l'acte testa111entni1·e, tel quo le décrivent l'ou
vrage de Gaius et les compilations de Justinie11, l1l1islorien 
aurait le droit de 111anifeste1· quelque surprise el quelque 
méfiance en face de témoignages qui 1·eportent l'introduc
tion de cette règle au ve siècle. 

I�n effet, dans aucun autre 111ilieu de culture similaire, 
,le <le c1,j1lS n'a été autorisé à se créer des successeurs uni
ve1·sels de so11 cl1oix, si ce 11'cst à, titre exceptionnel et pat· 
le n1o�·cn seulen1ent d'actes entre ,rifs, 1nuùis, dès avant la 
n101·t du dis11osant, d'effets imn1édiats et définitirs, investis
sant le gratifié d,un droit de copropriété co111parablc à c�lui 
des 111embres de la famille. Dans les ci,rilisations arcl1aï
ques, do11t 11ous pouvons 1·cconstilucr la vie juridique, 
la fonction actuelle du teslatnent est fort imparfaiton1ent 
rem11lie : - t O soit 11ar des instilulio11s qui tendent i1 pro
dui1·c 1>1·incipalen1ent leurs effets dans le ce1·clc du droit de. 
fan1ille et qui ne créent qu'accessoircment la vocation succes
s01·alc, con1n1c conséque11co d'une tra11sfor111alion réalisée, 
dans le slat1,s fa11iilite du gratifié; moclcs de 1·ocrulen1ent 
factices de la parenté do11t deux surtout so11t pa1·liculière
n1ent ltsucls: l'adoption (G1·èce ( l ), l11cle (2), l�gyptc (3), 

(l) Sc11uL1�, Gticcl,fs�l!e · Tcsta1nc11t, p. f 7 et s. - V.\N lltLLE, De 
tcst<t111c11to j11,·e attico, p. t et s; - IlE.\Uc11Er, llistoirc clti dl'oit privé 
clc la 1léprtbliqrtc athé11ic1111e, II, p. t O et s. ; - D.,nEsrE, J>/aicloycrs 
cil'ils <le Dé1nostl1t11c. lntrod, p. xxx1; - VA� DER Es, De j111·e fa111ilia
,·u111 aJ)lt(l .lthe,1ienscs, p. 78 et s. 

(2) K,.111LER, I11clischcs Ehe,t111d Pa111ilic11recl,t. Zcits. fiil' t·c,·o, R. tt',, 

1882, Ill, p. --iOS-i-21-; - Krit. l'iqrtclj<tl,rscl,,.ift (tir G. 1111d Il. tt',, 
• 

�•e11c l•'ol9e, IV, p. tO; - JoLLY,llcc/,t 1111<1 Sitte, 11assi111; - D.,nF.sTE, 
I�trtdc.� cl'histoirc cl,, clroit, p. 7-l- : - G1nF.Lt:-i, J.:trtcles sr,r le clroit civil 
tics Ili11dous, I, 80, Pour l'I11de mocJcrne: l{o11LF.R dn11s Zeils, (1ïr t·c1'!J• 
Il. to., VI, p. 3i5-3i0; p. 39:i; - VII, p. 2l8•22-i-; - \'Ill, p. 03-103, 

tOO-f 12 ; - X, p. !32-133; - llAYNE, Ili11cltt La,u a11cl tlsayr, tssa, 
p. 01 cl S, 

{3) lltv11.tour, Co11lr<1ls clc 111aria9c l'i adoptio,1 cl<tns l'J?yy11tc et li, 
C/1ctltléc, l'toccccli11os of tl1e Society of biblical al'cl,colooy, IX, t887, P• 

• 
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ET L lllSTOIRE CO:\lPARATI,•E 7 

}>erso (l), Irlande (2), pa)�S do Galles (3), Cl1i11e (4), Ja-
. pon (5), peuples prin1itifs de l'1\1nérique du Nord (6), 
Arabie préislamique (7), ancienne Hongrie (8). Os-: 
sètes (0, etc. (10); la fraternité artificielle (l t) (acloptio 
i1i /rat1·e11i de la constitution de Dioclétien (c. v1, 24, 7) ( 12), 
/rate1·1zilas du coutun1ier S)'ro-romai11 (13), à:61),t?o1:otccc b)'Zan-

f07; - Rcvz,e égyptolo9iqz1e, Il, p. -187; -- D.\RESTE, Etttclcs cfl,istoil'e 
d•, d1·oit, p. 3. 

(t) D.\RESTE, Etztdes d'histoire clu clroit, p. f 10. 
(2) D' Annois DE JuBAl!'iVJLLE, CoU!'S ,le litté,·atr11·e ccltiqzte, VII, p. 

250-252 ; - O'Cunn1·, 0,1 the 111a111teJ's a,i,l cttstonis of tl,e a,1cie11t Irish, 
Ill, p. 407 et s • 

(3) \\'ALTER, Das aile \\'ales, p. 421 • 
(i) KoutER, Rechlst'ergleiche11de Stlt(lie11, p. 102, et Zeits. fiir i·er9. 

R. ,v., V, p. 423 ; - \1I, p. 359-360, p. 377-379. 
(5) \\1EtPERT, Ja1>a1tisches Fa111ilie11 ,,,id Erbrecl,t, p. 3, p. 130-138. 
(0) l{o11LER, Zeits. fiir t·c1·9. R. ,v., XII, p. 390-392. 
(7) l{o11LER, Zeits. f1ir t'el'!J. Il. tv., VIII, p. 2-il•; - IlonERTSON Sl11T11, 

. Ki11shiJJ a,id marl'iaye i11 ca,-ly .1\rabia, p. 45 el s. ; - SAUTA YRA et 
. C11v.nno��EAU, Droit 111r,st1t,,1a1t, 1, p. 335; et pour. la I{::ibylie: IIANO• 

TEAU et l,ETOUR!'iEux, l,a l{abylic et les coz1t11111es A·abyles, 11; p. 180. 

(81 DARESTE, l. c., p. 263. Cf. pour la 1,olog11e, p. tOO; la Suède, 
p. 200, la Norvège, 330. 

· (0) I{o,·.\LE\\'SK\·, Coz1tz1111c co11tc,,11>ol'ai11e et loi a,icic,111�, p. 203 el 
220. 

(10) Ou trou,·ern, sur ce point, des inrticatio11s plus détaillées 
dn11s ){011LER, Stz1,lie11 ttcbe,· 'ie kiinstliche 1rer1ca11<lschaft, Zcits. f1ïr 
t·ero, Il. ,v., V, p. 415--iiO; - l1ost, G1·1111,ll'iss clet eth1tologisc/1en J11ris• 
prltcle,iz, 1, p. 103 et s., Il, p. f 98; - Cf. leits. fii,· t·e,·o, Il. 1v., \'I, p. 
3ia, p. ,i03 ; - X, p. 2:li •2-ia ; et I�o,v1s S10NEV IIARnAND, The lege,1d 
of 1,e,.se11s, Il, p. -il_O et s. I1our le droit ger111nniquc : Stonni-l,E11-
ll,\NN, ll(111dbucl,, IV, 1900, f· 451 et s,; - RntNNER, Gr1,1tdiiioe, p. 
203. 

(1 t) St1r cette it1stilt1lio11 de la fraternité nrliflcielle, je. sigr,alc 
surtout; parmi les tra,·nux de gé11érnlisntion, outre l'étude précitée 
de Kol1ler (Sltt(lie11 ttebtr clic k1ï11.�tliche l'e1·1fa 11,lscl,aft), la n1onogra
pl1ic de C,1ov,\NN1 T.,>1Ass1A, 'J,'affratella1nc11to, Tt1ri11, 1880, 

(t2) TAMASSIAt -i3•fi7, 
(13) llnuNs cl SAc11.,u, Sy»·isch-to111ischts necl,tsb,,ch, p. f li, tt i et 

· le co1n1ne11tnire de IJruns, p. 2a-l- et s.; - TAMA�sr.,, p, üi cl s,, -
Ko11LRn, Zeits. fiir t·cry. n. tt'·• V• p. 43i . 

• 

• 
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8 LA TRADITIO� RO�JAlNE 

tine ( 1), ad/1·at�·atio1zes des cl1a1·tcs lon1bardes (2), E,·bvei·� 

b1·1,de1·1,e11ge1z de la l1aulc noblesse allen1a11de (a), aveux de 
_pa1·ent6 mus1:1I111ans ( 4 ), do11t le rôle diffère à cet égar·d de 
celui des cof1·aternités sla,·es (5),et sca11di11aves) (0) ; - 2° soit 
par des actes 4estinés à confé1·er at1 gratifié, sans n1odifier son 

· état de famille, la situation s11ccessorale d'un enfant du de 
' 

c1,j11s, c'est-à-dire une vocation l1éréditaire protégée du vi-
. ,·a11t du disposant par les n1èmes gara11tics que le droit d'ex• 
1>cct,1ti,•13 do l'l1érilier du sang (lleisp1·1,clz . .,,·ecl1t), actes_ qui 
placent, en tête de la liste clcs successibles ab i11testat, des 
étrangers ou des parents que la coutume n'appelait pl,inl en 
ordre utile et qu'une loi barbare qualifie adoplio11s comme 

( t) ZAcltARJ.-E ,·o� Lt oE�TIIAL, Gcscl1icl1te ,les atiec/1iscl1-romiscl1e1i 
Rccl1ts, 2e édit., 18i7, § 2-t, p, 90 el s.; - TAllAS�tA, p. 65-70; -
Ko111.ER, l. c., p. 437· · · 

(2) ÎAYAss1A, .1\ffJ'(1tella1ne11to, p. 40--l-3 el .1\lie11a:io1ii <ler1li im1no
bili e gli el'ecli seco1ido r1li .1l,1ticlii <lil'itti oer11la11ici ••• p. 213. 

(3) SronnE, Jla11,lb11ch, \', t 885, p. ·2i7, § 310 ; - B1tsELER, Die 
Le/1re t·o11 E1·bt·ertra9e11, Il, f, p. f30 et s. 

(4-J Sur Îes forn1es n11cie1111es de la frater11ité flcti,·e dans les 
co11tumes préisla111iques, ltonEnsto:i s�11111 1 lii11sl1lp a11d 111,1r1·ia9e, p. 
4!i' et s, p. 261 ; - QUATOEllÎ-:REs. Les asyles chc:. les Arabes da11s ,\lé
,noires de_ l'acadé111ie tics i11Ec1·iJJtio,is, 181-2, t. XV, 26 partie. p. 307 et 
s. ; - GoLDZIHER, .ll11/1a11111lccf,111iscl1c Slt1<lie11, I, p. 63-69, p. 13\, 
f 3i; - Ko11LEr1, Zcits. frit te;•r,. n. rt•, 1 \'Ill, p. 'li\ ; - Sut· lès formes 
tnot.ler11es cle l'ayeu de parenté. SAUTA 1·n.\ et  C11tnuo��EAU, Dl'oit 
,11us11lman, I, p. 335-3-il ; - ZErs, Traité élé111c11tai1·e <le droit ,n,,sut
ma11 ,1lgél'ie11, Il, p. 30-33. 

(5) C1szg,,·sK1, K1ï11stlicl1e l"c,.,r,111cfsc/1aft - bei tlc11 Siitlslat·e11, iliss. 
l.eipzi,z, f 897 ; - I\0\0ALE\\.SKl. 

1 Cottllllllt coi1tempo1'ai1ie et loi a11cic111ie, 
p. 213-214; - ll1t.ENK0 1\, \\'•:s�1rsc11, lJie Bl11trac/1e bci tle11 Sii,lsl,1• 
t·cn dans leit.i; frïr t·e,•11• Il, ,t,., IX, p. 48-i\l; - KnAu.ss, Sittc 1111,l 
Br,1,1cl, ,Ier Siitlsltit·e11, \'ie1111e, 188a, p. GtO cl s.; -· J)t:MÉLto, Le <ll'oit 
co11t1111ticr <les SI arcs ,né1'i(lio1zat1.v, t 8 70, p. 14U ; - 1•oro,·1c, ltccl1l 
u11tl l,c,·icl,t i,a .11011te11er,,.o, p. 4ts el s.; - îAMASSIA t p. 70 el s.; 
- llA111�sKr

1 
Ztil$chri(t f1ï1· t·e,·y. Il. ,, .. , XlV, 11, t08 el s. 

(6J \'1xou:tAno•·p
1 Geschlec/1t 1111d; \'<:r11.·a,1,lscl,,ift {111 alt•1101·,1.·cui$Che1i 

Rerl,tc dn11s leits. fil,· Social-11,1,l \\'{1•tl,scl1aftsoc�cl1icl,tc, 1890, Vil, P· 
f 2-f 3; - t•A1•rENt1t1)1, Die (iltcl,111ische Scl,11lt:yil,le11, tss:.;, p. 23; -
·r A�AssrA, p. f O cl s. t•our les 110111brcux cxcrn1>lc$ d'i11s�llutio11s n11a• 
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J1ériticrs (alîalo111ie s;1liep11e el ripuai1·e (1 ), ll,i11x lon1-:

bard (2), modèles d'ado11tions des for111ulaires fra11cs (3), 
cl1artes d'a/filiatio1les lon1bardes), (4) ; - 3° soit 11a1· des 
contrats successoraux (1nodèles d'affato111ies,d'e,·ec/ito,·i<-e; -
rappels à successio11 (5), d' i11lerc/011atio11es; - dons rr1utuels 
entre é11,,t1x (6) ;- des formules de l'époque franque, insti
tutio11s contractuelles, h,rbve1•/1·a9 alle111a11d (7) ; - Do11a-

Jogt1es (écl1ange du sa11g) qu'offre l'etl111ograpl1ie : I\OIILER, J(1ï11slli
clie \'c1'1t:a11clscl,aft, p. 43!-; - Posr, U1's111·1111y cles Rccl,ts, p. 45 ; -
"'l11{,ï11ge cles Staat-r1,1d llccl1tslebe11s, p. 7 ; - GJ'tt11,lriss, I, p. 0-i- et 
s.; - \VA1r1.-GERL.\."\D, "'l,1thro11olo9ie, Vf, �- t30 et s. 

(1) l,e;c salica, Xl.VI, et le t•r capilt1laire ad•lition11el, I, 8, § 2; -
BoaEr1us, Capilrtlaria, 1, p. 293, n° 142, c. 8; I.e.v llibuari<l, Xl�Vlll
XI.IX; - IJoRETlUs, J, p. 118, no 41, c. 8; - IIEUSLER, J11stit11tio11e11, Il, 
p. 021-026; - Sc11111nr, Die afato,11ie det le.rSalica, llii11icl1, f80l; -
SronnE, ll<11idb11ch des tle11tsche11 Prit'all'ccl,ts, \', l 88� § 208, p. 1 iO et 
s. ; - IJEsELER, Die Lel,re t·o,1 l�l'bz:ert,·tï9c11, 1, p. O'J et s. ; - IIAL
B . .\N, E,1tstehr111y tles ,le,1tscl,e,i l111,nobilia1·sci9c11tl1lt111s, 189i, p. 285,; -
DA RF.STE, Etr,clc•s d'l1istoil'e di, clroit, p. 4-06 ; - . \'roLLET, llistoiJ'c d,, 
d,·oit civil fra11çais, p. 862; - GtAssoN, llisloite <ltl ,lroit cl <lt•s i11sti
t11tio11s de la J,•,.a,1i•e, Ill, p. 52 et s.; - Au1-·1-·RoY, E1.:olttlio11 ,t,, testa
mt1it, p. 1 .\";-159 ; - 1\, CAILLE)IER, Ori91,1es et dtrclopJJc111e11t ,le l'e.1.:é
cutio11 testan1e11taire. p. 29-ia. 

(2) Sc11up1-·En, 'l'hi11.v e affalo1nitt, l\on1e, 1802, extrait des 1né111oires 
de l'acadé111ie ,lei J.i11cei; - PAPl'E�ltEIM, l,a,,,1e9ilcl t:11tl G<1retl,i11x 
dn11s G1ERKE, U11tcrst1c/,r1,19c11, 11° XIV, 1882, p. 45 el s.; - \'AL DB 
l,1È,·aE, Lau,icailcl 11,1d \\r a<lia, p. 3i-38 ; - 11 ALtJYno, Tcsta,11e11'0 ,·o
tna,10 e te,tan1e11to lanyob<irdo, 1892, p. 2:;0.300. 

(3) l\01.1i-:RE, 11°1 l3:i•l38. cr. aussi Ja curieuse 11otice d'adoptio11 
du cnrlt1lairc de Sai11t-Sau\·cu r de l\etlo11, 11• 109. 

(•i) Cotlc.1� <liJ)lo111. c,11.·c11sis, Il, 368, Jl, 210; - •iOO, p. 25a; - I\", 
073, p. 2:10; - llc11esto cli l•'a,·fa, ttsl, li, t2a; -TROtA, Co,l.,li11lo111. 
l'.lll!J•, Ill, üt2 i - \', 020. cr. Scuup•·ER, Tl,in.r c aff<rto,11ia, p. ;, 23, 
28 <lu ti1·age à part. 

- (U) l\oz1i-:RE, J.'or1n11les, n°• 128-137. 
(�) ltoz1ÈRE, no• 21H-253. 

.. 

(i) lJEsr.LER, Die I�el,re t·o,1 l�rbt·crlr<igt11, 1, 1833,_ J>. 1 cl s.; -
Sro11t1E, 11,,11,lbttch, t 88a, V. P• t i0-l 9a, § 298-300 ; - ,� 0� ,,·,·tas 

da11s Zcits. filr 1cl1tl'ci:cri!cl1cs llccl,t, n11cic11110 série, XIX, 18:(;, p. 

08-160. 

• 
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tio11es post obit1,11i cl do12atio,1zes 1·ese1·vato 1es1,f1·1tcl11 ou 1·e
·se1·vala p1·eca1·ia du l1aut �IO)'Cn 1\ge (l); - JTe1·11z<ïcl1t11issve1·• 
trag allen1and (2) ; - et les 111odes de disposition similaires 
du droit babylonien (3), du droit juir (,i), égyptien (5), etc.); 
- 4° soit par l'c111ploi d'intermédiaires de transmission in
vestis par actes· entre vifs de la propriété des biens dont le 
tle c11j11s ,,eut d��poser, et cl1argés de la retr_ansférer, soi_t 
aprè� la n1orl de ce dernie1·, soit immédiatement, aux ,•éri- . 
tables destinataires ( exécuteurs �esta111entaires et exécu
teurs entre ,·irs du l1aut moyen i\ge chétien (6); . - institu
tions a11alogucs du droit l1éhraique (1), _d11 droit byzan
tin (8), tlu droit musulman (9), et, scmble-t-il, du <lroit 
as�)'ricn (10), niancipatio /a111iliœ 1·on1aine) ; - !)0 soit 

- . 

( t) lluEn�ER, Die ,lo11ationes post o/Jill1ni (GtERKE, · Ut1tersttcl1un9e11, 
XX\'I), p. t et s., et la bibliographie. citée par lui. - Cf. Au1-·i:noY, 
Et·olr1tio11 dlt testa1ne11t, p. 103 el s. 

(2j SToneE, Ila11clbucl1, V, § 3 t 2, p. 208 .cl s •. 
' 

(3) J{o11LEn dans Zcits. fiir ·t:crg. li. tv., 111, 1882, p. 216-217; -
Ju1·ist I�.vkt1rs ztt 1,eiser's bl1bylo11iscl,e11 l'ettràye11, -1890, § 4; ·

Ko11LER u�o PEt5ER, ,lr,s cle111 bahylonischc11 Rechtslebe11, Il, f891, p. {O. 
(i) IJLocK, .llosaiscf,.tal,11iidisc/1es Erbrecl,t, p. ,i-3 et s.; - llAPAronr, 

Der 7'al111 ttcl t111cl sci11 llecl1t dans 'l.eitschl'ift fiir t·ety. Il. Il',, XIV, t 900, 
p. Oi-l,i-8. 

(5) Gn1i:F1ru, \l'ills i1t a11cic11t E!JYPt da11s IJalv q11,1rlc1'l!J Rct'ierv, 
XIV, t898, p. 47 et s. 

(0) \'oir sur cc poi11t l'étude dc.�I. Sc11ULTZE dans les U11tersr1-
cl1r1119c11 tle Ciicrkc : Die lanaobar,liscl,e Trel1/1a11d t111cl ihre U111bildlt11u 
:11r 1·est(1n1e11tsl'ollstrecku119, et surtout le rcn1ar<1uablo ouv1·age @ 
Il. C.\t1.1..:11En, Ori9i11e:l et dét·clopJlc111e11t ,le l'cxéct1tio11 tcsta1ne11tccire. 
Lyo11, t 901. 

(7) llLocK, .llosaiscl1-tril1111ï,liscl1cs Erb,·ecl,t, p. t;tl cl s. ; - llonocut� 
IlAPA1>on1, Z"itschrifl fiir t:t>"fl• li. rt'. x1,·, p. t02, llü, 122. · 

(8) ZAc1t.\nI.-E \'ON l,t�G•:�111AL, lli�loire c/r, cl,·oit 11ril'é u1·t!co-,·0111oi11, 
tra,t. J,at1tl1. 1\'01,i·cllc tet·rte /1i1to1'iq11e ,1,, <l,-oit, f8G6, XII, p •. 1s:; et s. 

(0) SACIIAt:. Jllthc1m1ne<la11iscl,es llcc/1t ,1acl1 scl,afiitischcr Le/1,.c, 
p. 238; - 11.\YILTO:-l (iR,\b\·, The Iledayc,, p. 007-iO:J; - QuER1,,·, 
DJ'oit 11111sr1l1n(t11, I, p. 027-031; - \'A� DE� llERo, .1li11l1<lclj at Talibi11• 
JI, p. 2i0-282. 

(10) Ül'P•:nT et �IE�,\�r, Doc11111c11ts jttti,li']ltes ,le l'.1.�sy,·(e et la 
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' 

enfin pat· des libJralités, portant seulement sur des -objets 
• 

pa1·liculicrs et non sut· l'ensen1ble du patrin1oine, do11t la 
coutu111e pern1et au chef de fa111ille n1ou1·ant d'ordonner 
l'acco1111Jlissen1ent par les héritiers du sa11g ; mais do11l . 
l'exécution n'c$t le lllus souvent ga1·anlie que par des obli:
gations 1norales, par u11 de,·oir de piété in111osé à l'l1éritie,· 
(liant �loye11 Age cl1rélien (l), dt·oit juif (2), et nomb1·eux 
exemples fournis par l'etl1nograpl1ie) (3). Quelque ,·ariés 
que soient les •11rocédés emploJ•és par les ci,·ilisations en-

... core rudimentaires pont· réaliser l'équi.valent de tlisposi
tions univo1·sellcs 11ost 11io1·teni, nous ne 1·encontro11s da11s 
aucu11 d'eux l,o tra.it qui caractérise le testament, tel que 
nous l'avons emprunté au dt·oit ron1ain classique, la dé,•o
lution du patrit11oine clu c/e c1,j11s en del1ors du cercle de la · 
copropriété fan1ilialc par la seule ,·e1·lu tl'u11e volonté qui, 
selon le 111ot d'Ulpie11, a11zb1,lato1·ia est 11sq11e ad vitœ s11-
p1·e11111ni exiti,ni el· no con1111encc à 11roduiro d'effets 
qu'apt·ès la disparitio11 do celui qui a ,•oulu. La tlifficulté 
de concevoir. l'attribution d'une pareille énergie i1 l,1 vo
lonté d'un 111ort a for111é, dans les cot1lu111cs do l'l�uro11c 
occille11lale, un pbstaclo à la 11ropagalion de l'ttsago du tcs
tamc11l 1·omni11 beaucon1l lllus durable que la copro11riété 
familiale ollc-111ômc. J,'i11stilulion d'l1éritior pttr contrat ott 
l'E1·bi•e1·t1·ag s'est développéo citez nous longtcn1ps ava11t 
l'institutio11 d'l1éritic1· testa1ncntairo. E11 .1\nglelc1·re, le tcs
tame11t n)•ant }Jour objet la real p1·ope1·/y a co11scr,·é jus
qu'à 1837 d1in1portanls vestiges <le sa 11aturo 11ri111ili,·e tic 

C�al(lle, p. 200°300; p. 31 t-3t2, etc,; - KonLER UND PE1s•:n, "\11s clc111 
bat,ylonischc,1 llcchtslcbc11, Il, p. tO et s. 

(1) ,\uri,·ao\·• l�tol11tio,1 dr, tcsta,11t•11t, p. 331 P-t s. 
(2) IJLocK, .llosaiscl1•taln11ï,lisc/1cs l�rb1'ec/1t t § 88, p. üO. 
(3) Cf. Kot1Lto, 7.cits. (iir t·c,·o. Il. tl'., \

1111, ll• {33; - I>osT, Grl111-
tlriss. Il, p. f 97 ; • . na11stci11c, JI, p. t 70, et les ol,servnliot1s, quelque 
pett di,·crHc11tcs, 111nis pttisécs n des sources i11sufflsnn1111e11L stil'cs, 
que le môme nutcur l'apporte dnt1s so11 "'frica,1ische Jr1risprtt(lc,1:, 
JI, p. 18, 

• 
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co1ii,e!Ja11ce, d'opération entre ,,ifs (l) et, à l'J1eu1·e actuelle 
encore, de· curieuses survivances des 111èmes idées se 1·e-
1rouvent dans les S)1lèn1es jul'idiques de la Suisse ce11tralc 
vi,·ant sou.s l'en1r.ire de 1� coutun10 (2). J..,'antériorité du 

· contrat - ou, d une 111an1ère 11lus générale, de l'acte e11trc 
vifs - 11ar rapport à l'acte à cause de n1ort con1mo 1110)'Cn 
pou1· le clc czej11s de faire passe•· sa succession à des l1érilie1·s 
do son cl1oix, la naissance ta1·di,1e du testa111ent pro11re-
rnent dit, sa localisation ·dans �es périodes de culture déjà 
fort avancées, ressortent, dès· aujourd'l1ui, comn1e des 
règles très générales du dé,·clop11cment du droit. J'en four-

. nirai la dérnonslration détaillée el, je l'espère, co11vain
cante, dès le présent volume, en tête du cl1apitre où j'étu-
dic1·ai les 1·apporls 1·éciproques des trois sources de la 
vocation successo1·ale : loi., testan1ent, contrat. 

Si vraiment Ilon1e a connu, dès le ,·0 siècle a,•ant not1·0 · 
ère, l'acte à cause de 111orl et l'institution d'l1éritier testa
mentaire, stl · législation apparait· dans l'l1istoire naturelle 
des S)'Slèn1cs juridiques comn1e une sorte de n1onstro (3) 
impossible à clnss�r dans l'une des catégories· connues. Un 
,·éritnble 111i1·aclc s'est 011éré en sa faveur. l\lais pou1· faire 
ecsser cotte n110111alic, 11ou1· dissipct· cc 111ystèrc, il ne suffit 
110s d'abaisser a,•ec �I. l1ais la dato tradition11elle des 
X11 tables d'un siècle cl demi. }.,'existence du conce11t 1110-

r 

( 1) JAllES \\'ILLl.\11S, \\ritls a11cl Îllt esta te StlCCl'SSÎOII, p. t l ; - SrEPIIE�, 
€0111111c11la1·ics, t 880, I, p. 500 ; - IloL1>S\\'onr11 et \\"11..:KEns, The-latt· 
of StlCCt'SSÎOII tf'Slt1mc11lal'y a11cl i11testatc, p. 0 el 27; - JoSIIUA 
\\'JLt1.\�ts, l'l'ÎIICÎJJ/cs of lite lait• of l'Ctll JJl'Ol)Cl'l!J, t8° éJit •• p. i3 et 
220; - Gool.lE\"E, .llocle1·11 la,v of J"ca/ JJro1>e1·ty, .i,e édit., 1807, 328 et 

' ' 
302; - fiEol�.\LlJ A NELso�, Tl,c lcito of JJl'OJJCl'l!J, l.011ùrc·s el llad1·ns, 
1895, p. 428 cl s.; - nroELou·, Tl,c lait' of tt'ills, IJoslon, 1808, 
,. 19·20. 

(2) Il unEn, Syslc111 1111d Gescliicl,tc clcs scl11t•eir.triscl1cn l'rit·atrcchtcs, 
11, p. 260 et s, ; - l,Anov, Lc9islatio111 cit·ilcs ,les c1111to11s· s11isscs e.n 
matière <le t11tellc, etc., 1877, p. t 07-J 09, 203, 27o-2i7, 28 l-28:;, 

(3) cr. lluvELt�, Not1t·ellc recttc ltisto1•iqi1e clc ,/,.oit, f 901, p. 308, 
:aote f. 
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derne du test .. 1n1ent est à 11cu près aussi in,'raisembl .. 1l>le an 
début du 111° siècle qu'au 111ilie11 du ,·0• ,\. elle seule, en . 

- dcl1ors de toute question de date, let 11r6se11ce de let notion 
raffinée et subtile du test,1111ent dans . une législation, don� 
tous les autres élé1nents 011t u11 c,traclère arcl1aïquc très 
accusé, contredit les données les plus solides de l'l1istoire 
com11arative et de l'etl111ologie juridique. C'est da11s une 
tout autre directio11 qu'il convient de chercl1e1· les tUO)'Cns 
cle rétablir l'J1ar111onie e11tre les aflir111ations de la traditio11 
ron1ai11e et les enscig11en1c11ts de l'J1istoire co111paralive; 
c'est ,Jans ln ,lénégation de la nature ,·éritablc tic testament 
à l'acte ,0isé JJ1·in1itive11,e11l 11ar la règle 1,ti legassit s1111er 
pec111zia lttlelave sltée .1·ei ila j11s e�·to. 

Il est vrai qtt'il nous ÎilUl 11our ccl,1 repoùsset· une alléga
tio11 très forn1c1le do la tratlition romaine. �lais cette tradi

. tio11 1>rése11le-t-cllo les gnranties de certitude et d'autl1enti
cité suffisu11tes 11our s'i11111oscr à nous sa11s contrôle? Il est 

, 11ern1is d'e11 tloutor. Les frag111cnts trop 11eu no111breux des 
11rc111icrs n1011un1cnts <lu clroit 1·on1ain, qui s011t pnr,,enus 
ju�qt1'à nou�, et 11otan1n1cnt les reconstitutions artiliciellcs 
et �011jccluralcs des XII tnl1les, no co11tiennent la solution 
que tic bien peu de problè111es. Ce n'est qu'i1 partit· d11 tc111ps 
de l1lauto que la litlét'i.tlu1·c lati11e ou grecque 11eut 11ous 
procurer quelques rares té111oignnges l1isloriqucs sur les 
i11slitut�ons jttridiques <le ltu111e. 

t>our les siècles nnté1·Îet1rs, l'J1islorien en est réduit à la 
duro 11écessitô <l'utiliser les 1·c11scignen1c11ts que lui four-
11isse11t les t1ulct1rs dont les 111oins réce11ls 011l. ,,écu quatre 
siècles en\'Îron n11rès la récl,1ction Jcg XII tnl>les, tles ora-
te11rs com1\1c Cicéro11 ( 1) ; cles J1isto1·ic11s co111111c 'l'ile-l�i,·e 
ou llen)'S <l'llnlicarnnsse, citez qui le souci de l'effet litté-
raire est inti11in1e11l pws 111nrqué que la }ll'éoccupalion de la 
critique <les sources (2;; tles gran1111ni1·ic11s du 11° ou du 

• 

(1) CuQ. I11stitt1lio11s jt11·i,liq11es <les no,11ai11s. T�'a,,cic•i ,t,·oit, Jl,1ti�, 
!801 1 p. 18. 

(2) ErronK l>A1s, �to,·ia ,li 110,11a, 1, l, t8tl8, p. iS-01; 1, 2, 1899• 
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,, 

111c siècle do notre ère, comn1e I?estus ( l) ; de rassen1hlc1· · 
et de confronter les allusions au passé jut·idiquo de Rome _ 
éparses dnns l�s œuvrcs des jurisconsultes classiques et de 
faire état des témoignages de ceux-là n1ên1es d'entre ces 
juristes qui, èol11n10' Pon1ponius (2), sont souvent su1·p1·is 
en flagrant délit d'er1·eur l1istorique, même en cc qui con
cerne les faits qui se sont passé! dahs des ten1ps -très 1·ap-
procl1és du leu1·. E11 bonne logique, on devrait demande1· à 
de pareils documents, non pas la révélation du processus de 
l'é,,olution du droit 1·01nain., tel qu'il s'est effectivement dé
roulé pendant les phases antérieures au principat, mais 
seulement l'indication de la façon dont ce 11rocessus a été 
conçu par les Ilon1ai11s de la fin du ,·11° ou: du début du 

p. 3i5, 11ote t, p. 685, 11ole t ;_ - �IOllllSEN, Romiscl1e Forsclit11t9e11, 
JI, t870, p. 221 et s., p. üOI el s.; -. BE1tNIIOEt-'T, Staal ttlt(l llecl,t 
tic,· ,·0111iscl,e1t J(('j1tit1szeit 'ï,11 l' erl1(llt11iss .:rc vcrtl'a11clte11 llecl1te11, Stutt:
gart, t882, p. t-16; -- .CuQ, loc. cit., p. ti. Celui de ces l1istoriens 
donl le témoignage esl accueilli d'ordinaire avec le plus de_ con• 
fla11ce par les 1·0111a11isles est e11core Tite-Live. Et pourtant les pro• 
cédés de con1positio11 de cet auteur, el le degré de crédibilité c1t1'il 
111érite, 11'011l-ils pas été sufllsa1n111e11l n1is c11 Ju1nière par ln belle 
étude de �1ssEN, Kt·itiscl,e U11ters11cli11nae11 r,eber clic Q11elle11 tlc1· t:ier• 
tc,i 1111,l fii11ftc11 Dckaclc des l�ivi11s, llerlin, 1863, qui 11ous fait assister 
nu curieux travail1 de lra11sformation au,1uel Tite-1.i,·e sot1n1et les 
récits de l'u11 de ses guides, J>olybc, pour leur in1prin1cr u11e tour-
11ure littéraire el acco1n111odcr l'l1istoire au got,t du public romair1.'i 
L'élude des sources du li,·re de Tite-Li,·e et des n1éll1odcs de tra,·nil 
tle cet écrivain a d'aillet1rs p1·0,·oqt1é de 110s jours u11e n1Jo11dn11te 
littérature (lo11t Oil troll\'era l'é11un1ér,1lic,11 el l'a11nl)·se' dans Scll.\NZ, 

1;escl,icl1fc tle1• t·ü111iscl1c11 Lifte1·at1,i·, 2e tlarlie, I, )lü11icl1, 1800, Jl, 2o0• 
207, § 32:i cl 326 (llt111tlb11cl, i.ler lilassicl,c11 �tlte1·tl1t1111s1t1issc11scl1afl de! 
t,va11 ,·011 �lueller, \'Ill) cl d,111s �01.r,,u, I.it·i11s' Gcscl1icl1ts1l'el'k : Ko,11-
1,ositio11c11 1111,l Q11cllc11, l.cipzig, l&Oi, p. O. 

(1) Kttur.GER, Gcst·hichtc ,Ier Q11ellc11, p. ti3 = IJnassAuo, p. 231; -
G111Ano, J/(1111,el élé111c11t(1irc tle ,/,.oit 1·0111ai11. 2° éd. 1898, l>· 63, i1ote 4-. 

(2) ri1n.,nn, Co111J>lc rc111lt1 tltt lit1·c ,le li1·11,·oc·r (Gcscl1icl1tc tic,· Q11cllc11) 
da11s �·0111:cllc rct:11c l1islo1·iqttc ,le ,lroit fra11Ç!lÎS cl élJ'(lll!JCI'; 1800, 
p. 33l; - JoF.ns. loc. cil •• p. 10; - CuQ, l11stit11tio11� j111·i1liq1tl's. 
p. -i73, 11otc 2 cl les uttlcttrs cités 1>a1· lui; - �lu11111E,\O• l11t,·01l11ctio11 
l1istori,1t11J (lit ,lroit J}J'it·é tic llo111e (trndttclio11 ltourcnrt), 11, 18·1 O. 
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,•111° siècle dé la fondation, ou par _ceux des premiers siècles 
de notre .ère. 

i>ou1· nous faire prcnd1·e conscic11ce de la fragilité de:; 
constructions édifiées à l'aide de tels n1atériaux, il n'est 
peut-êt1·e pas d'épreuve plus décisive que le rap111·ocl1e111ent 
de celle bra11cl1e, très florissante à l'J1eure actuelle, de la 
littérature européenne, qui _a pour. objet les origines du droit 
canonique n1usulman, du fiq/1, et surtout l'l1istoire des 
sources de co S)1Slème juridique, ou plutôt de cet ensen1blo 
do S)·stè111es juridiques. 1\ côté d'œuvres de très ha11le valeur 
scientifique, con1n10 celles de Goldzil1c1· ( l ), de Scl1noucl{-

, 

Ilurgronjc (2) et de quelques autres orientalistes (3), qui 

( 1) Die Zal1irite11, i/1r Lchrsystem r111cl il1l'c Geschic/1te; - Reitl'(Ï!JC 
.:r,,· Literat1tl'9cscl1ic/1te cler Shi'a r11zcl cle1· s111z11itisc/1e11 J>ole,nik; -

Ueber die E1zttvickli111g des lladit/1 dans ses ftlul1a1111neda,1isc/1e Sttt<lien 
Il, p. 1-270; - et ses articles dans la Zcits. de,· d: 1110,•y. Gesellschc1fl, 
L, 1890, p. 46:S-500 et da11s la Zcits. (,ï,· t·c,·9. li. tv., \'Ill, 1880, 
p. 40j--i23 • 

(2) \'oir les deux études parues e11 1886, l'u11e dans l'l11clisclic Gi(ls 
(,llol,a111111e<laa,1sc/1 ,·cot e,t ,·eottl'ete,zscl1ap), l'autre <lar1s le llccl,tsgc
lce,·d Jl<1911zij11 (De fiqh e,i <le t·crgelijke11cle 1·eot1t·etc11sc/1c11> ), di\·ers 
cl1apilres de sa .1/ekka el de so11 de Atjcl,el's, la longue récensio11 du 
livre de Sacl1au (,\l11l,a1n111ecla,1isches Recl,t 11acl, scl1afiitiscl,c1· Le/1re) 
da11s la Zeits. clcr d. ,11or9. Gesell. de f8tl0 et surtout deux in1po1ta11ls 
al'liclcs des Dijdl'(lfJClt lot cle la11l-lc111tl c,, t:olke1zk1111de t·a,1 1\ etler-

. la11scf,-/111lië, 4° sé1·ie, VI, p. 392-i21 et de la llct·r,ecle l'l,isfoire ,les 1·c
liyio11s, XXXVII, 1898, p. 1-22; ti4-203. 

(3) l•ar exe1nple les lra\"aux cl,,ssiqt1es de \'o� lillEllER, Gcscl1icl1tc 
cler l1crl'scl,e11clc1& l1lec11 ,les lsl11111s, p. 138 et s. cl C11ltr,,.ocscl,icl1tc ,les 
01·ic,1ls untt1· <le,a Cl1alifc;1, I, JJ, -i-7-1--tiOI-; - tle SPRE�a•:n : l11ll'oduc
lio11 du 3e volu111e de l.ehe,, 111111 l.eht·e <les Jlol,a111111ads et ses élullcs 
da11s Jo111·,1al of tl1c <lsiatic socicty of De119c1l, XX \r, 1850, p. 303-320; 
3i5-38l; - Zeil$. cle1• <l. 1110,·u. Gesell., tS:jO, X, p. t-li; - Zeil$. 
(iil' l'Cl't/• n. ·1t•., 1802, X, p. 1·31 ; -- de SAc11.\11, Sit:.r111ysbe,-icl,tc de 
l'Acndé111ie des scie11ces de Vie11110, JJl1il.-l1ist. classe, ts�o. LXV, 

p. 609-i23; � de llutn, l11trollt1clio11 de 1'/te life of .ll,1/1011,ct. Cf. e11-
co1·0 Jo11r11al of tl,e 1i1ncl'ic11,1 ol'ie11tt1I socicty, \rll, 1802, I'• 60-l-l-2 et 
Jot,,.11al <tsi1tiqt111, IXe sét·ie, X \'1, t ooo, Il• 31 a•3i0. l .. e lecteur trou
vera l'n11al)·se de l'e11sc111l,lo de ces ta·a,·nux des orie11lalistcs con-

• 
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décri,�ent les é,•énen1ents juridiques des · trois p1·en1iers 
siècles cle l'hégi1·e d'après le témoignage des écrivai11s arabes 
contemporains, de ces événen1cnts, nous )' trou,·ons aussi 
des productions de to!}t autre nature, con1mo les li,,res do 
Sa,·vas Pacha (1) qui exposent la conception que se font 
co1111nunément, de nos jours, les lettrés 111ust1ln1ans des 
11rocédés par lesquels s'est opérçe la constitution du fi1li. 

' 

'l'andis que Goldzil1er el Schnoucl<.-llurgronje 1·econstruisenl 
l'l1istoire des sources ,Ju dt·oit n1usuln1nn d'a1>rès les docu
ments autl1entiques, _Sa,•vas I>acl1a la reconstitue d'a1>rès 
,les "traditions populaires qui se sont fi�ées ent1·e le ,,e cl le 
1x0 siècle de l'l1égire (2). La confrontatio11 des conc)usio11s 
obtenues par ces ,Jeux ,·oies si dilîére11tes nous:n1ontre assez 
con1l>icn l'J1istoire de,·ic11l n1éco11naissalJle sous les tra11s
for111;1tio11s et les en1bcllisse1ncnts que lui fait suhi1· l{l lra
ditio11 (3). l1our pénétrer l'esprit des institutions du très 
anciè11 droit ron1ai�, l'l1istorien ne dis11osc, tant qu'il i.e 
ca11tonne dans le cercle borné de la littérature lati11e, que 
d'i11�tru1nents si111ilaires, non point it ceux do11l so so11t 
servis Goldzil1er �t ScJ1noucl{-l_lurgronje, mais à ceux-là 

len1porains sur l'l1istoi1·e tles sources du droit 1nttst1lma11 clans le 
livre, actuelle111ent, sous p1·�sse. do11t je détacl1e celte hrocl1urc : 
Eltttles clc cll'oit co111111r11i léoislatif or, de dl'oit cil'il co1np11ré, pren1ière 
série, t. I, l11troclltclio1i. J.a fo11ctio1, cl,, cll'oit cil'il co11111aré, p. 279• 
389. 

-

(f) Elrt,les sr,r la tl1éo1·ic clr, clroil 111r1s11l1na11, I•nris, 1, f�92; - Il, 
1898. 

(2) Sav,·ns 1•ncl1n sig11nle lui-tnê111e, pnr1ni les princitlQ.les sources 
oit il a pttisô ses re11scig11en1e11ls sttr l'ê,·olulion <lu droit pendant 
les trois preaniers si�clc.s Je l'islnrn, des traités de rnétl1odologie 
(011ro11l al•fiqh) do11t l'u11, le li,·1·e de l1ezlle"·i, ne remo11tc qt1'nu 
,•e siècle de l'ltégire 1 ,l o11t UIJ autre, l'ou,·r,1ge cle �losla llosrc,·, nt>• 
pnrlic11t tn�me nu 1e siècle. 

(3) C'est ce qui résttltc des réce11sio11s clu lrn,·nll lte 8:1v,·n!\ 1•ncl1n 
do11nêes 1>ar G0Loz111i-;n, Dy:a11li11i�cl1c Zcitsc/,,.ift. t 803, 11 • p. 317 cl !'., 
el Scn�oucK•llunono�J•:, llct·11e clc l'l1istoi1·c des 1·elit1îons, XXX\'11. 
p. 201 et s. Cf. la 1·épo 11sc cle Sn,·,·as l1acl1n au prernlcr de ces 
con1ptes 1·c1tdus : I.e <lroit ,11t1sr1l111a,1 c.rpli,1t1é, l1nris. tsoo. 
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seulen1ent qu'a utilisés Savvas I>acha. il ne peut, dès lors, 
atteindre que des résultats i11cerlai11s cl p1·écaires. · 

Les savantes recl1crcl1es do �I. Etto1·e I>ais nous per-
• 

n1ettent d'ailleurs do précise1· 11os· 111otifs de suspicion à 
l'éga1·d de la tradition 1·omaine. 1\vec uno remarquable sti
reté d'érudition et une 1·aro vigueur de dialectique, �I. Jiais 
s'est attacl1é, dans les deux volumes con1pacts do sa 8/()1·ia 

. di Ronza, à démontrer que les plus anciens documents dont 
se soient servis les l1isloriograpl1es, el particulièrement les 
A1z11ales des po11ti/es, n'ont été con1posés qu'assez tard, à 
l'aide de mémoires et de généalogies do111cstiques, 1·011ians 
historiques édifiés par l'orgueil fa111ilial; quo· les 11ontifcs 
ont construit l'l1istoire officielle de 1a royauté et des pre-
1nicrs ten1ps de la République, en l'accon1modant il leurs 
tendances politiques et 111orales, 011 ohéissa11t au souci ,·i
sihle de défendre leu1·s intérèts sacerdotaux et de flatter· Ios 
sentin1e11ts populaires ( l). Sans doute, toutes les conclusions 
de l'auteur ne sauraient ôtrc accc11tées co111n1c définiti,•es. 
Parn1i les exemples d'anticipations et de duplicatio11s qu'il 
signale, beaucoup sont fort contestnlJles. lJa tentative faite 
en vue do dissocie1·, par la sin1plc a11,1l)•se du contenu do la 

; 

traclition, l'ap1101·t do la légo11de de celui de l'J1isto_ire, 1110 
parait clle-mèn1e quelque 11cu cl1i111é1·iquc, Si Golc.lzil1cr (2) 
a pu poursuivre avec plein succès une dén1onstration cri
tique du 111è111c genre en ce qui conce1·110 la tradition n1u
sul1nane, c'est que la ricl1csse rclati,•o ùc l'ancicn110 littéra
ture earabe lui four11issnit <les i11slrun1e11ts 11récis de conl1·ùle, 
des 111o)•cns do ,•érificatio11 111nlériello qui font absolun1cnt 

(l) l1our lo dévcloppe1nc11t do ces idées gé11él'alcs, cr. J, 1, p. t-
128; en co qui co11ccrne spécialement les �t,1,1ales ,11a,r:i111i; 1, i, 
p. 27 et s., et pour les fastes, 1, 2, p. Oi:J et s. L'auteur se propose 
d"aillcurs de repre11drc et d'npprofo11dir cette critique des sources 
da11s u11 voiume con1plé111e11lairo : fasti C(l �l,111ali, Ct1lti c Le:19e,1rlt 
,lell' a11ticl1issi,11a no,11a. Ce ,·olume, quoique a11no11cé pour 1000, 
11'est pas c11corc paru n l'l1eure où j'écris ces lig11es. 

(2) ,1lttf1(t111n1ed{t11iscl1e Sltt(lic,1, Il, p. 1-27�. 

2 
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défaut au romaniste. i\Iais, du n1oins, les travaux de i\I. Pais 
ont-ils bien clairement établi que la date assignée par l'école 
do l\Iommsen au début de Ja période l1istorique romaine 
est reportée beaucoup trop loin dans le passé; que les te1nps 
légendaires sont suivis à Rome d'une assez longue période, 
s'étendant jusqu'au temps des guerres pu11iques, pe11<la11t 
laquelle nous ne somrncs 1·enseignés sur les événements de 

. 

.. 

la vie du peuple romain que par u.ne sorte d'histoire sacrée, 
arrangée au goût populaire la1·ge,nient pénétrée de légendes 
et à laquelle nous n'accorderions certai11ement pns plus de 
co11fiance qu'aux divers corps de traditions religieuses, si 
notre sens critique n'était paralysé par un respect supersti
tieux de l'antiquité classique. Les monun1ents de la littéra
ture latine ou greeque, d'où le 1·on1aniste tire s�s rcnscigne-
1ncnts sur les institutions juridiques des premiers siècles de 
la République, ne présentent incontestablement pas les 
caractères requis pour qu'une saine critique historique per
n1ette de leur attribuer la valeu1· de témoignages autl1en
tiques. Nous nous exposerions à d'inno111brables causes 
d'er1·eu1· si nous utilisions la tradition romaine sans la con
trôler. 

l\Iais comment exercer ce contrôle? Nous 11'avons à notre 
disposition, pour procéder à celle oporatio11 délicate, d'autre 
înslrun1ent cffic"ce que l'J1istoire comparative . Seule, la 
co111pa1·aison des législations, dont Jes périodes de constitu
tio11, dont les t)ltases anciennes s'ou,,r·c11t dirocte111011t aux 
investigations do l'J1islorien (1), pourra dégagc1· do la trâ-

( t) Parn1i les S)'slèmes juridiqµes du passé, il e11 est plus d'un 
que 11ous pouvons étudier, à la lumière des docume11ts 11istoriques, 
et 11011 plus seulc1ne11t h l'aide de traditions populaires, dans des 
pl1ases de s011 �éveloppen1c11t corrcspo11dn11tes à celles qui se s011t 
déroulées à l\01nc pe11Ja11t les le111ps légc11Jnires. Je 11'cn veux pour 
l'instn11t citer qt10 deux exen1ples : les coutumes germa11iques, le 
droit hébratque. Ce de1·nier S)'slèmc est dcvc11u aujourd'l1ui, grâce 
au 1ner,·ei lieux dé,·eloppen1ent qu'a pris la critique biblique pen• 
dn11t le x1x0 siècle, l't111c lies 111i11cs lie rcnscig11cn1enls les JllU� pré
cieuses aux<1uelles 11uissc puiser l'l1istorie11 litt d1·oit co1npa1•é, 1.o 

' 
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dition populaire ro1naine les faits historiques qui s')' trouve11t 
dissi111ulés sous l'a111as des légendes et le�r restittter leur 
véritable signification. L'l1istoire du droit romain, non seu
len1ent pendant l'époqtte légendaire des rois, mais aussi 
pendant les temps demi-l1istoriques de la République, est 
appelée, j'en ai l'intime conviction, à se transfor�1cr très 
profondément sous l'influence de l'histoire con1parative des 
institutions ( t ). 

lecteur trouvera dans 01011 i11lroductio11 sur La fo11ction cltl cll'oit cit·it 
con1pal'é, p. 231-2î9, l'indicalio11 de celles des conclusio11s de la cri
tique biblique qui intéressent 1'11isloire des sources du droit hé
braïque, el l'a11alyse des données que la comparaiso11 des divers 
recueils juridiques, s'écl1elonna11l par leurs dates sur environ quatre 
siècles, dont la Bible nous a conservé le texte - Liu,·e de l'Alliance, 
Det1téronome et les quatre petits coutumiers incorporés da11s les 
pandectes lévitiques - nous fournit sur l'histoire de la fo1·1nation 
de la notion de la norme jttridique. 

( l) A l'hettre actuelle, les ron1anistes fra11çais reconnaissent à 
peu près universellement Ill· nécessité de recourir à l'histoire com-
parative, afin de suppléer à l'insuffisa11ce des sources romaines 
pour la reconstitution des premières étapes de l'évolutio11 de celte 
législatio11. GIRARD, .lla11r1el (2), p. ta Les trauau.� allc111a11ds sur 
l'histoire clu clroit co1n1>aré. l\'011l'elle ,·ccr,c historiqr1e, X, t886, p. 22\· 
238; - Les actions 11oxalcs (Extrait de la nou,·clle revue l1islorique 
de tlroit) 1888, p. 62 et s.; - JonnÉ•Du,·At, Etudes sr,,· l'histoire clc la 
p1·ncédr11·e civile des no,nains, 1, t 896, p. v-v1 ; - Cuo, I,istitt,tions ju
t·idiqr,cs, p. i9; - cr. LANnucc,, Storia del dil'itto ro,nano, seco11de éd., 
I, t, p. 2 ; - CosrA, Stotia ,tel diritto ro111a110, 1, i11t., p. xx11; -
CARLE� Le 01·igi11i del diritto ,·oma110, f 888, préf. p. v el s. D'i11téres
santcs tentatives ont été faites dans ce sc11s, n1ais mall1eurcuscn1ent 
a,·ec u11e base de comJlaraison benucoup trop étroite, à l'aide d'élé
ments empruntés à u11 trop petit ttombro de s)·stèmes juridiques 
it1do-européer1s par BER:s11osrr, Uebcr Ztteck t111d .llittel dei· t•trolei
clu!11de1, llecl1tstt·issc11sch11ft dans Zeitscl,l'i/t frïr t·e1'!J• n. tv., 1, · !878, 

p. l-38; - Uebc,· tlie G11111,lla9c11 der llecl1tse11t1t•icl;elr1ng •bei cle11 i11clo
germanische11 Volkern, 1nôrno 1·evue, Il. 1880, p. 253-32S, cl par l,E1sr 
(qui cherch9 surtout à retrou,·cr le droit antérieur à la séparalion 
des divers rnmcaux nryetts et part d'ailleurs de postulnts très discu
tables et d'idées fort s11ran11ées) : Gracco-it,,lische nccl1stac,cl,ichtt, 
t88l,; - ,\lta,·i�cl,e$ J11.i; t1rnti11111. 1884.l; - Altarischl'.�J11s cirilc, 1802· 
i8!)0. Des te11lla11ccs u111)c11:111oi11s étroites s'afllr111e11l lla11s qt1elr1t1cs0 

• 
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N'exagérons pns d'nillours le rôlo qui i11co1nbo à cet égard 
au clroit con1pn1·0. 11 a pour mission, 11011 pas de rc111placcr, 
n1nis d'éclairer la tradition. 1,o seul fait qu'une des afl1r111a
tions de l'l1istoriogra1>hio 11ationnlo est on contracliction 
flagrnnto avec les données, 111êmc les 11lus concordn11tes et 
les plus t>récises, de l'l1istoiro co11111arativo, 110 dé111ontro 
pas tlat· l11i•n1êmo l'inoxactitudo do cette affir111ation. Il 
existe, en effet, des monstres dans l'l1istoire des sociétés 
l1un1aines aussi l>ien quo dans l1 l1isloi,e ,los espèces ani
males. liais il )., a là u11 n1otif décisif de 111ontrer q11elque 
défia11co à l'égard do la trnclition, do ln soun1ettro à un exa
men attentif, do 1·echercl1e1· si ses autres élé111e11ts no seraient 
pas do nature à co11firn1er et accentuer la suspicio11 natu
relle qu'elle inspire, 'l,rès souvent, elle four11ir,1,cllo-111ên1e à 
l'J1istorien les indices nécessaires pour transforn1cr ses soup• 
çons en certitude. Ces indices s011t su1·tout de deux sortes : 

·I O l,'absence de corrcspo11danco -e11tre les formes et les 
effets attribués par les clussiques à un acte juridique dt1 très 
ancie11 droit. J.1a procédure et les S)'mbolos varient l1eau-

. coup n1oins vite que le foncl du d1·oit. Le so11ve11ir cl'un 
cé1·émoninl survit d'ordinaire longten1ps à la conscience de 
sa signification prin1itive. Si les autours latins, dont nous 
utiliso11s le témoignage, fuute d'autres sources, ont co111111is 
quelque n1épriso - con1111e l'atteste la circonstance que je 
viens do p1·évoir - dans la description de telle ou tello ins
titutio11 archaîque, sortie de l'usage bien a,•ant lo te111ps ojt. 
ils ont ,·écu, il )' a donc lieu de présumer qu'ils so sont 
trompés dans l'c.•xposo des effets plutôt quo dans l'('xposé 
des formes de l'opération en 1question. Il suffira gé11érale
menl, pour rectifier les indications erronées qui nous sont 
fournies sur les effets do cette opération, de dég:igc1· la 

u11s cles arti�les publiés plus récemn1e11t par Bernl1ôft da11s la 
Zeitscltl'ift fiir ter9. R. te.; articles où le droit romain n'a plus qu'u11e 
place to11t à fait accessoire : Zz,r Geschichte des el1rOJJ<iiscl1e11 Fa,ni• 
lie11rechts, VIII, 1889, p. i-28; 161-222; 384-406 • .Al_ti11cliscl1es Fa1nilien
orga11isatio11, IX, p. l •45; - Die I1ri11ci1Jie11 des europcîiscl1en Fa1,1i
lie11tecl1ts, IX, }). 392-iii, etc. 

• 

' 
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signification rétlllo do ses for111es. �Jais con1n1ent décou,·rir 
los ,·crlus attncl1ées à cos forn1alités par los l1on1mes qui les 
ont 111·atiquées? A \'OC les seules lu111ièrcs tle notre intolli.:. 
genco cf. do notre in1agi11atio11? Non, certes; Leur ,·érital1le 
sens 110 peut 11ous être ré,·élo que 11a1· l'l1istoiro co111para
ti,·o. Quand le cé1·é111011ial décrit par les cli1ssiques - ou 
du 111oins ses traits essentiels - se retrouve, abstraction 
faite des détails, dans les 111ilieux do culture analogue à la 
Ro1110 antique qui sont ploine1ncnt accessible� à l'l1istoiro et 
apparait, da11s toutes ces sociolés, destiné à atteindre le n1êmo 
but général, il  devient très vraisen1blable quo l'acte, auquel 
co1·1·cspond cc cérén1onial et dont la tradition nationale n'a 
conservé quo co11fusér11ent le sou,·cnir, a eu à llon10, à peu 
de cl1oso près, la 111èr11e structure juridique, la n1èmo fonc-
tion écono111iquo et sociale quo dans les ci,•ilisations si111l
laircs dont 11ous pou,•ons étt1dier le fonclionnen1ent. 

2° Les s111·viva1zces. I�cs institutions que le progrès des 
mœurs nt les transforn1alions do la vie économique font 
tomber 011 désuétude, laissent toujr.u1·s de1·rière elles quelquei 
traces. Elles con1n1uniquent quelques-uns do leurs caractères 
aux institutions qui les supplantent. Ilien des règles juri
diques conserve11t leur e111piro longten1ps après la dispari
tion do leurs raiso11s d'ètre. Ce sont Jes s1,1·viva,zces. L'étude 
des survi,,anccs va-t-cllc nous pcl'mettre, du n1oins quand. 
nous les 1·cnco11trons en grand nombre, do reconstituer les 
instiiutions évanouies auxquelles elles se rattachent? Oui, 
mais à la condition do réclan1e1· le secours continu de l'l1is
toiro con1parative. En dehors do là, il n'y a place qu'à des 
conjectures invérifiables. C'est seulement quarid les dispo
sitions de lajurisprudenco classique - chez lesquelles l'im
possibilité do leut· trou,,er une justificatio11 ration11ello, une 
explication _plausible, dénonce le ca1·actère de s1,1·viva11ces -, 
se présentent uniforn1én1cnt dans les n1ilieux l1istoriques 
peu avancés, com1nc les effets l1abituels de tel ou tel type 
d'institutions, que l'on peut affirn1et· sans trop grande témé
rité que leur présence dans le droit classique tén1oignc de 

' 

' . 

• 



, 

; 

22 TESTA)JENT ET ADOPTION 

l'existence dans lo tr�s a11cicn d1·oit 1·0111ain d'uno institution 
appartenant à co l)'po, 

Cl1ncun do ces deux inllices, rnêmo isolé, conduit déjà à 
forn1t1ler clcs l1)'potl1èses un pou 111oins fragiles quo celles 
qui nous sont suggérées 11ar ln litléraluro latine. Qua11d ils 
so trouvent 1·éun�s, ils nous donnent lo 111axirnun1 do proba- · 
bilité que nous puissions atteindre dAns notre t1·avail do 
reconstitutio11 des pl1ascs a11tél1isto1·iqucs de l'évolutio11 J'un 
S)'Stèn10 ju,·idiquc. 

Si nous sou111ottons au contrôle nécessaire do l'histoire 
con1parative les données de la tradilio11 1·omaine sur la suc .. 
cession des modes de disposition de dcr11ièrc volonté, 11ous 
abo11tirons à des conclusions notablen1enl différentes do 
celles qu'acceptent d'ordinaire les romanistes sut· la foi des 
écri,•ai11s de la fi11 de la République et des premiers siècles 
de 11otre•èro. Nous constaterons aisén1ent que le concept du 
testan1ent, tel que 11ousl'entendons aujou1·d'l1ui, n'est qu'une 
production relati,·ement lard ive de la jurisp1·ud�nce 1·on1ai11e, 

Ceux des 1·on1anistes do11t la vue s'étend au delà do l'J10-
rizon borné clu d1·oit 1·on1ain, el qui poursui,,cnt 11l1rallèle
ment l'étude de l'histoire de celte législation _et do l'J1istoire 
d'autres S)'Slèmès juridiques se sont, pour la plupart, enga-
gés depuis lo11gten1ps dans cette ,•oie, Dès 1825, l'11n <les 
écrivains qui ont le plus contribué à prépare1· la constitu
tion d'une science de l'l1istoiro con1parativc du droit, 
Edouard Gans ( l) développait cette thèse quo le 1>1·étcndu 
testa1nenl du temps des XII tables (testa111ent con1itial ou 
testa111e11t i,i p1·oci1zclzl) avait eu, 011 réalité, pour fonctio11 
d'étabJir des liens de fan1ille entre l'autcut· de la disposition 
et les l1éritiers désignés dans l'acte, cl il puisait dans l'a11al)•se 
des textes littéraires de nombreux arguments, desti11és à éta
blir que 1·011ération juridique, improp1·on1cnt qualifiée testa
ment par les juristes ron1ains de l'époque classique, présen
tait la 11ature véritable d'adoption ; cc n1ol adoption étant . 

• 

(t) Das EJ'bJ'echt i,i iveltgeschichtlicher Ent1uickeluna, II, p. 3i-7-i-. 
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pris dans son sc11s large (Gans regardait la distinction (lo 
l'adrogation et do l'adoption comme rclntivon1ent récente). 
J., 'idéo de Gans a été 1·eprise sous une forme nou ,·elle · et 
rajeunie par Scl1ulin (l) qui voit dans lo testament i,i cala
lis co111itiis l'équivalent exact du testament grec a,·cc 
,fi;1to(-,.i;ci;, c'est-à-dire uno adoption testamentaire 011 11lutôt 
le fondon1ont cl'une adoption post 11zorlen,, un ordre don11é 
à l'l1éritier de se laisser adrogc1· après le décès du testateu1·, 
un soul1ait exprin1é par le disposant, on rormos solennelles, · 
devant l'assemblée populaire que les cérémonies de l'adro ... 
galion soient accomplies ap1·ès sa mort et, par conséquent, 
sans sa coopé1·atio11. D'après la tl1éorie de Schulin aussi 
bien quo d'après la théorie do Gans, le testateur du ,·ieux 
droit romain n'a pu conférer à des étrangers la vocation 
l1éréditairo qu'à coadition de les transforn1cr on parents; la 
testan1cnt des XII Tables a été un instrument ser,•ant, 
non point à écarter la succession ah i1zteslal, n1ais, comn1e 
les modes de dispositions u11iversolles · des coutun1es gcr-
1naniques, à allonger ou modifier la liste des héritiers légi
times, La retouche quo Scl1ulin, poussé par le souci trop 
ouverte1nent a,•oué d'identifier l'évolution du droit romain 
et celle du droit grec, fait subir à la tl1éorie de Gans, n'est 
pas des plus l1eurcus"s. Sous la forn1e plus compliquée et 
plus subtile que lui donne Schulin, la thèse de Gans 
devient plus aisément critiquable et perd une partie des 
points d'appui qu'elle 1·encontrait dans l'histoire con1para .. 
tive. La doctrine qui érige lo testan1ent comitial en un 
mode d'adrogation ou d'adoption se heurte d'ailleu1-s, en 
del1ors n1êmc des difficultés nouvelles que soulève la for .. 
mule qui on est p1·ésentéo par Schulin, à de graves pbjcc
tions (2). Peut-être cependant pourrait-on ètre tenté do 
voir, dans les renseignen1ents quo 11ous possédons sur 
l' adoption tcstan1ontaire romaine, un indice pern1ettant de 

(l) Das grieohische Testament vergliche1i rnit deni romischen, Bâle, 
1882, p. 50-54; - Lehrbuch, p. 458. 

(21 GIRARD, Jlanuel (2), p. 780, note 2. 
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croire quo l'adoption n joué à llon10, dn11s l'l1istoiro <lu 1·J
gimo succosso1·nl, lo n1êmo rôle quo da11s tant do législations 
ancionnos. L'existence do l'adoption tcstan1entairo no not1s 
est 1·é,•éléo à Ilo�10 qu'à 11arli1· ,Io la fin do la République, 
111ais cela s'explique sans doute par l'insufftsanco, si n1nni
fosto, dos source$ c11 co qui concerne los périodes a11té• 
rieurcs (1). D'après �I. Cuq (2), au n1omont ·où nous con1-
mençons à la connatt1·0, ollo est déjà en pleine décadence ; 
nous n'o11 pcrco,•ons que les dernières luo11rs. 011 11out fai1·0 
,,aloir en co sons, d'u110 part, lo silence absolu observé pat· 
les jurisconsultes classiques, d'autre pat·t., l'nn1biguitô et 
l'imprécision do la structure juridique do cet acte, qui nous 
autorisent à penser quo nous somn1es en présence ll'uno 
institution qui survit à sa raison d'ôtre originaire, qui a 
porllu sa naluro ot sa fonction pri111iti,·cs. On sait, o_n effet, 
quelle ,·ariétô d'opinions a suscité lo p1·oblè1110 de la classi
fication à attribuer à l'ado11tion testa1nentnire, pn1·n1i les 
catégories habituelles_ de la pensée 1·omaino, tcsta111ent et 
a<lro�ation (3). C'est incontestablen1ent l'alloption qui, dans 
_les cités grecques, n n1énagô la transition de la succession 

· exclusi,·on1ent légiti,1110 ù la succession tosta111entai1·c et le 
dévcloppen1ont des testa111cnts sans et,.:0!7,at; n'y a jan1ais 
étouffé la pratique plus ancienno de l'acloption testa1ne11-
tairc ( 4 ). L'adoption testamentaire clle-n1ême s'y est grctféo 

(f) LEFAs, L'acloptio11 testa;ne11taire à Rome. Noz1t·elle revz,e l1isto1·iqt1!_ _ 
cle clroit fta11çais et ét1·a119e1·, XXI, 1807, p. 72.$.. 

(2) l11stitr1tio11s j11ricliq11es� p. 236-230; - cf. M1TTE1s., lleicl,srccht 
1111cl l'ollisJ'ecl1t i11 dc11 ostlicl1en P1·ovi11:.en cles i•ô111iscl1e11 Kaiscrreichs, 
p.3-iO. ,,f • 

(3) G1n.\nD, ,l/a11t1el, p. t68-f 69; - �lollYsE:-., Elttcle sz,r Pli11e 1e 

jer111e, p. 36-4-2 ;· - Droit p11blic, VI, f, }l, 42-4-3 ; - IIENRY ll1c11Er,, 
n,·oit cle cité ,·01nai11e, p. 2i0-297; - PAULY•\\11sso,,·A, lleal E11cyclo• 
11aedie cle1· classiscl1e11 Jiltertlii1111s1cissenschaft, l (2) V0 J\Cll'O{Jatio. 

(-i) \'.A:-. ll1LLE, De testa1ne11tis jz1re attico, ,\mslerdan1, f898, p. 1 ; -
DnuNs, Die Testan1ente der 9>'iecl1ische11 Pl1ilosopl1e11 dans Zeitsch1·ift 
det Savi911y-Stifti,119. Ro1n. Abtl1. I, 1880, p. 6 et :;. ; - Sc11ut1N, 
Griechisc/,e Tcstanzc,,t, p. t 7-33; -:- E. C.\ILLEYER, }Je tll'oit de teste,· à 
Jt tl,�1zc$ da11s Jl1,1tltairc de l'associatio111Jot11· l'encolt)'(lrJC1>1e1,t tlcs clz1cles 

' 
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tardi,·c111c11l su1· l'a<lo11tion entre ,·ifs qui, longlcn1ps fans 
. doute, a seule ôlo autorisée. C'est du 111oins cc que sc1�1l1le 
prouver la loi do Gorl)'lle ( 1) qui 110 réglcn1cnto que. 
l'nlloption ont1·0 ,·ifs et ignoro encore l'adoptio11 testa111c11-
tairo, 1·évélnnt, par là, le caractère 1·clnti,·e111cnt 111odcr110 <le 
la seconde (2). Les cxen1ples d'alloptions tcstan1cntaircs, 
que 1·clnto la littérature ron1 .. 1ino, 110 co11stitucnt-ils pas les 
der11ièrcs sur,•ivances d'un l)·po d'aclo ju1·idiquc q11i, à 
Iton10 con1n1e à Atl1èncs, s'est intercalé da11s l'ordre cl'a1lpa-
1·ition J1istoriquo des di,·ers procédés do création factice 
cl'J1ériticrs, entre l'adoption entre vifs et l'institution t(lsta
mcntnire? Gans, et, à .sa suite, u11 écri,·ain à qui l'Jiistoiro 
du droit ge1·maniquo est non n1oins fa111iliôro quo l'J1istoire 
du droit 1·omain, Sohn1 (3), l'ont pensé. �lais il n'y a là 
q11'11no l1ypothèso quQ l'oxt1·èn10 pau,·reté des sources n11-
ciennes du clroit ro111ain no 11er111et pas do ,,érifier directe
ment, et dont les conclusions actuelles do l'l1istoire con1pn
rati,·e, trop flottantes dans le détail, tout en· lui prètant une 
cc1·taine vraisen1blance, n'établissent pas inlliscutablen1cnt 
le J1ien fondé. 

Sa11s suiv1·c Gans, Scl1ulin et Solin1 dans l,identilicatior1 
du prétendu tcstame11t des XII tables a,·ec l'adoption ou 
l'ad1·ogation, conçues con1n10 111odcs d'établissc111ent do la 
parenté ou do la puissance paternelle,·- idc11tification qui 
a un caractère conjectul'al - l'l1istorien du clroit co111paru 
peut, dès aujourd'hui; affir111cr co111111e un fait absolu1nei1t 

a1·ecqt1es, f870, p. ·19-39 i - P. G1DE et E. C.\lLLEMER, au n1ot adop
tio1l da11s D.\REMBERG et S.\GLto, I, f. p. 76 ; - D.,RËSTE, Les plai-
doye1·s cil'ils ,le Dé1noslltè11c. Ir1troductio11, p. 31. 

·· 

(l) BuEcUELER et Z1rELJI.\:'\�, Das flcclit t·o11 Go1·ty11, l<'rancfort, f 883, 
p. f 01 ; :..._ D.\RESTE, l�a loi de Gorty11c. l\'oltt·ellc ,·ct·ltc 1,fstoriqlte <le 
droit, X, t886, p. 27{-272. 

(2) Gu1R.,uo, IA propl'iété fo11cièrc c1i Grèce, Paris, f893, p. -f0.7 
et s.; - BE.-\Uc11Er, Droit privé ,le lti 1ép11bliquc allté11ie1111c, II, p. 9; 
III, 427--i31; - ll1TTE1s, Reichsrecltt ttllli l'ol/;sreclit, p. 311. 

(3) l11stitutio11c11, § 99, I; - cf. encore GnEtl', Oi'igi11c di, tcsta111e11t1 

p. 00 et s. 
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�e1·tai11 c1uo lo p1·océdé clo création do succcsscu1·s 11ni,•erscls 
prévu, tl'nprès la t,·adition ron1aino, dans les XII tables, n'a 
qu'u11e parc11tô lointaine avec lo tcsta111011t tel que lo tlécri
,·cnt los con1pilations do Justi11ion; qu'il appat·licnt au l)'PO 
- ,·ét>undu dans un grand nombre do coutun1cs p1·in1iti,·es, 
tantôt à côté, tantôt à la placo do l'adoption propre111ont 
dito - que la /ex Rib1,a1·ia dénon1n10 acloptio i1i /1e1·edita
te111, cl dont los ,•ariétés les plus connues sont l'alfalot11ie 
f1·anquo ot le tl,i1lx lon1bard. La pl'ouvo s'en trouvo da11s la 
tra4ition ron1aine tello qu'elle se présente à nous. Elle 1·cs
s01·t du tableau quo les comn1cntai1·es do Gaiu� f ournisscnt 
do la succession des forn1es du testan1ent. Il est évident quo 
co tableau a été obtenu par l'on1ploi d'une n1étl1odc bien 
connue, quo �I. Esmoin ( 1), qui en dénonce' l'abus on n1a
tiè1·c do législation compa1·éo, appelle la n1étl1odo de t1·a11s
posi tio11. Cotte n1étl1odo antiscicntifiquo a été tro11 souvent 
appliquée à l'J1istoiro du d1·oit. Elle consiste do la part du 
juriste à identifier,. a,•ec les institutions nationales ou a,·ee 
lçs i11stitutions du présent, les institutions étrangères ou les 
i11stilulions du passé qui réalisent des 1·ésultats à peu près 
analogues, quoique pa1· une technique juridique différente. 
La sin1ilitudc du but final poursui,•i par le 1node do dispo
silio11 universelle des XII tables et par le testament do leur 
tcn1ps a fait oublier aux prudents de l'époque classique la 
di,·ersité des procédés utilisés pour atteindre ce but con1mun. 
Ils érigent en typo pri1nitif de testament une institution 
archaïque qui, à Ron1e, comme partout ailleurs, a précédé 

, 

l1isloriqucn1cnl le testament et lui a frayé les voies; à sa,·oir, . 
le contrat successoral, ou, 'pour employer une· expression 
1noins précise et plus comprél1ensiv�,'l'étahlissemont e11tro 
vifs do la vocation 11é1·éditairc. Les doux sé1·ies de cérén10-
11ies é11un1é1·ées, soit clans le § 101, soit dans le § 102 du · 
second co1111nentairc do Gaius, devien11ent inexplicables et 
incol1érentes quand on y ,·oit les formes d'un testament. Il 

( 1) Le droit con1paré et l'e,1�ei911c1nc11t dlt dJ'oit. B1tlleti11 cle la so
ciété clc lt!yislatio,i comparée, t 900, p. 3i9 • 
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�· a alo1·s uno discordnnco cria11to 011t1·0 la nature do l'opé-
1·ntion ju1·idiquo et los solo11nités qui l'c11tourcnt, Ces solen
nités, au contrai1·0, s'ada1ltont parfaitc111011t au contrat suc-. 
cessoral; clics s'expliquent pa1· Ja fo11clion 111ên10 do cotte 
opératio11 juridique. Jl 11'cst pas un do leurs élé111cnts qu'on 
ne retrouve dans d'autres législations 1>rin1itivcs, y f!gurant 
<la11s le cérén1011ial de l' adoptio i,i l,e1·editate111 ou do l'i11s
titution entre vifs. Jo no crois pas 11ossiblo q�'un l1istorion 
du droit con1paré l1ésito un instant, pour pou qu'il prenne 
soi11 de so reporter dirccte111ent aux toxleE\ au lieu (l'en 
cn1prunto1·, sans contrôle, l'interprétation aux 1·0111n11istes, 
à déclare,· a,·cc Gans, a,•cc 801101, a,·ec Scl1ulin quo les 
actes du vieux droit 1·on1ain, décrits par Gaius, 11'ont été 

' 

qualifiés testaments quo par l'effet d'une grossière 111éprise 
d�s jurisconsultes classiques. Il )r reco1111ait, sans otîol'ls, 
tous les ta·aits caractéristiques du l)1pe do dovolutio11 suc
cessorale par la ,•olo11té du de c1,j11s qui fleurit dans les 
civilisati'1ns où le concept du testan1e11test encol'o i11co11nu. 

Cela est déjà tl'ès visible on cc qui concerne l'institution 
que Gaius, II, 101, présente con1n10 la plus ancienne fol'n10 
do testan1ent et qu'on a pris !'l1abitude d'appeler tcstan1ent 
calàtis co11zitiis. Cette procédure est 11oursuivio do,·a11t le 
collège des pontifes et dc,ra11t les con1iccs par curies (co11iitia 
cala/a), réunis à cet effet deux jours sculen1cnt pat· an. La 
détcrn1ination du rôle originaire des pontifes et do l'assem
blée populaire a soulové jadis de ,·ives conlro,·e1·ses, qu'on 
peut considérer, 1nc sen1ble-t-il, con1111e défini ti,re111ent tran
chées. Tandis que Gans {l) et, avant lui, divers écrivains du 
xv111° siècle, Tho1nasius, lleineccius, 'frekcll, assignaient 
comme raison d'être à cette intervention un contrôle à exer
cer, une auto1·isation à donner, une opinion opposée (2) y 

(1) Loc. ci't., II, p. 46. 
(2) Opinion défe11due a,·ec énergie en 182l par Dernburg l'ancien 

et do11t le dernier écho se retrouve da11s les livres de IIŒLDER, Bei• 
triige zr,r Geschichte des romische11. Brbrechtes, Erlangen, tSSt, p. (O 
et s., de l{ARLO\\'A, Romische Reclltsgeschichte, Il, p. 8.t7 et s., et de 

• 

• 

• 
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VO)'ait une nssista11co 11nssi,·c, u11 sin11llo onrcgistrcn1cnl do 
la volo11té du dis11osnnt, C'est incontostnblon1ont la prc
n1io1·0 do ces deux co11coptio11s, la conception do Gans, qui 
prévaut à l'l1ouro actuelle dans la science ro111anistiquo ( l ). 

' 

La tl1èso ,·ioillio quo défendent encore Ilœldo1· et l(arlo,,·a 
no résiste pas �'ailleurs à l'oxu111on. Ello est in1puissantc à 

. expliquer los effets tlu (lrétcndu tosta111ont comitial qui dé
passent ceux d'un acte }lri,·é. l�t surtout ello méconnait le 
rôle p1·in1itif des tén1oi11s instrùn1entaircs. Dans les cou
tu111es a11ciennos do11t l'Jaistoiro pénètre lo fonctionnon1ent, 
lo tén1oin n'occu110 pas ln place effacée oit il est 1·clégué 
dans 110s ci,·ilisntions n1odcrncs. C'est ainsi, notun1n1ont, 
que les ton1oins n1is en scène par les innombra}llcs chartes 
du l1aut llO)'Cn Ago chrétien no sont pas des personnages 
muets, 111ais de véritables colluboraleurs cles -acteurs p1·in
cipaux; ils donnent co11soil cl app1·obation ou mô111e auto
risation à la pa1·tic qu'ils assistent, et s'engagent, tout au 
moins n1oralcn1c11t, ,·is-à-,•is du coco11tractant, à ,·ciller à 
l'acco111plisson1ent de la pron1es8c faite ou au maintien du 
transfert réalisé; ils se présentent en défenseurs et en pro
tecteurs do l'opéra,tio11 juridique. Il est souvent difficile do 
les tlisti11guer, · soit des personnes dont l'intervention se 
jusli(io pat· 1·oxistencc à leu1· prcafit cl·un droit d'op1lositio11 
(parents, seigneurs, etc.), soit clos plcigcs ou des autres ga
rants d'exécution. Co ph6non1ène 11'est pas spécial aux co·u .. 
tun1es germaniques; on peut l'étudier dans bien d'autres 
sociétés analogues, et Jl1e1·ing (2) en a suivi les n1anifesta- . 
tions dans l'a11tiquité ron1ainc. Sans cloute, los idées d'Jl1c-

i ' ' 

Vo1GT, Die �YII Tafc/11, p. t 7t. Cf. encore GREt.F, Origi1te clr, testa111e11t 
romai11, p. 61 et s. 

(1) Elle a 1·ccucilli l'adl1ésio11 en 1\llct:11agne de �lollYSEN, Droit 
pztblic, tr. fr. VI, t p. 303-305 ; <le JnERING, Gcist tlcs ro1niscl,c1i Ilec/,ts, 
tse éd., 1, p. 14-5-1-18 et ll'aduclit>11 �feulenaerc, I, p. t47-f50; de 
PERStcE, Labeo, I, p. 358 et Fol'111clle Geset:e i,n 1·011ti�c/1c11 Rcc/,te dans 
Fest9abe ftï1· n. von Gncist, Berlin, tSSS, p. f 2{l; en 1:rancc de 
GIRARD, .1/a,tztcl, p. 780 et de CuQ, l11stitt1lions jz11·icliques, p. 203-205. 

(2) Loc. cit., p. fi0-150 et dans la traduction française, p. t42-f52 . 
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ring sen1blcnt quelque peu conjcclur,llcs qun1ltl on isolo, 
con11l10 il lo fait da11s ces pages, lo très nncic11 tlroit 1·on1nin 
do l'enson1blo des S)'stè11\cs juri<liques correspondants •. 
�lais elles prcnne11t uno très gra11do soli1lit6 à la lu111iô1·0 
clc_ l'J1istoirc con1parati,·o. Cetto sin11llo constnl,ttion, quo 
l'asson1bléo 11opulairo est té111oin d'un ncto, at1toriso ù co11-
cluro, étant donnée la concc11tion antiquo do la fonctio11 <les 
té111oins instrun1c11taircs, qu'à l'origi110 lo }louple a contrôl6 
cet acte, quo son approbation a été sollicitée. 

l..,'l1éritior institué da11s les co111itia calata 11uisait clone, 
pri111iti,·cn1cnt, sa \"0Cutio11 successorale, non pas sculen1ent, 
oon1n10 l'l1ériticr testa111entairo du droit •�lassiquc, tians la 
,·olo11t6 du de c1,j11s, n1ais aussi, con1n10 l'adrogé, da11s la 
volo11té collecti,·o des n101nbrcs de la cité. S011 titre consis .· 
tait dans uno décision cles co111ices, corrigea11l ou con1plé ... 
tant en sa faveu1·, à la den1u11clo (ltt <le c11j11s cl sttr la propo ... 
sition des pontifes, les règles l111bitut:i.;cs de la succession 
ab i11teslat. Le tesla1nent co111itial prin1itif; que l'on a lla1·
fois appelé aussi, accoupla11t des ter111cs contradictoires, lo 
tcstan1ont législatif, n'a été que la 111iso en œu,·re du pou
,,oir do concéder des dispenses indi,·i<luclles d'ohser,·ation 
du droit existant dont l'cxcrcir.o pa1· les asscn1blécs pop11-
laircs a préparé à Ro111<', el d'ailleurs da11s 111aint aut1·0 111i
lieu, 1•apparition, à côté de )a coutu1110, do for1ncs supé
rieures et plus n1oclerncs de-la 11or111c juricliquo. 

\T oilà un trait -cette collaboration clu disposa11t cl cle 
l'autorité 11ubliquo - qui se rencontre très co111111uné111c11t 
clans le cérén1onial prin1itif de l'a<loptio i1i lle1·ede11i ou de 
1•instilu·lion contractuelle. Il existe -je 1110 borµc aux cieux 
cxen111lcs It�s plus co1111us - soit clans l'affi.1la111ie franquo 
do11t le cérén1onial se pou1·sui,•,tit, au ten1ps de la rédaction 
de la loi salique, 11enclanl ,feux sur trois de ses pl1ases, 
devant l'asscn1bléc judiciaire du peup!c, 11iall1,11i "i1zdicat1,11i, 
puis 11ial/1,11i legiti11i1,11i; soit· da11s le tl,i11x lon1bard, 111ais 
c\ u11c époque antérieure à l'édit ,le llotl1uris. l.ià, c11core, 
le concours du 11cu1llo 1111r,1it bie11 a,•oi1· eu u11 carne-

• 
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tèro aotif, avoir consisté à l'origine dans un octroi d'auto
risation (l). Il est bien 6,•ident qlt'à cotte parenté do 

. forn1cs entre lo thi11.x et l' affato111ie d'une part, et lo prétendu 
testan1ent co�itial, ,Io l'autro, a dù correspondre une cer
taine communauté d'effets. Par cela seul quo le disposnnt 
était obligé d'ol>tenir, ot cola de son vivant, l'approbation, 
d'abord de l'autorité 1·eligicuso, puis do l'auto1·ité politique, 
il était impossible que sa volonté' de1neuràt, conformô111cnt 
à la définition clnssique du testament, ambulatoire jusqu'à 
la n1ort. Il fallait qu'elle cùt un caractère d'actualité. 
Lo testan1ont calatis co11iitiis, selon ,l'expression 11sitée 
dnns nos formules d'affaton1ies et d'e1·editori;e, produisait 
ses effets a die p1•;ese11ti, du jour où les cérémonies en 
a,•aient été accomplies. Il donnait à l'instituô, non pas, 
con1mo le véritable tcslan1ent, un simple espoir do succes
sion, n1ais un droit ferme à succéder. 

Ln vocation l1érédilaire créée par la décision des comices 
pouvait-elle être effacée, com111e l'adotltion entre ,•irs de la 
loi do Gorl)•no (2), pa1· le 1noyen d'une nouvelle procédure, 
ou, au contraire, était-elle absolument irré,•ocable

., 
comn10 

celle do l'adoptat11s i,i /1e1·eclilate11i do la coutun1c gern1a-
• 

nique, au profit de qui l'énergie primitive du Beisp1·11c/1s-
1·ec/1t des successibles s'est maintenue plus longte111ps qu'au 
profit des parents (3). Nous n'i•,•ons aucun rcnscigno1nent 
sur cc point. �lais, nous pouvons affirmer que, si le droit 
êle successibilité établi par lo vote des comices était suscop-

( 1) Voir pour l'a_ffatomie, IIEUSLER, l11stitutione11, Il, p. 622 ; -
ScuRŒDER, Leh,·buch (:i), p. 33i; ïT pour le tl1i11x. PERTIL�, Storia del 
diritto italia,10, IV, 1893, p. 6; - S . .\L,·10L1, Manz,ale di storia del di
,·itto italia110 (3}, p. 451 ; - T . .\YASSI • .\, -Le aliei1azioni clegli immobili e 
gli erecli seco11do 9li a11tichi di,-itti germa11ici, �lilan, 1885, p. 223 
et s. ; - ScnRŒDER, Zeits. der Sat·i9ny-Stiftt1119. Germ. Abth. t886, 
VII, p. 53 et s. ; - I> . .\PPENHE1ir, laz111e9ilcl 1111d Garethi11x, p. 30 ; -
BEsELER, Die Le/1re t·o,1 (le11 Erb1:e1·triige11, I, p. t09. 

(2) Scuuttl'\, toc. cil., p. 36 ; - D.\RESTE, ,\'ot1t·e�le 1·evz1e historique, 
i880, p. 272; - �l1trE1s, lteicl1srec/1t t111(l l'olksl'ecl,t, p. 213-215. 

(3) llotl,aris, t ï3, rapproché de I.ex saxo11z1111, 62-61-• 

• 

• 
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tiblo de révocation - co qui est tloutcux, - ln ,·olontô du 
dis11osant no surfisait pas pou1· le tlétruiro. l .. 'cxl1é1·édntio11 
do l'institue, on la supposant 1>ossiblo, devait cxigc1· les 
n1ô111cs concours quo l'institution ollc-n1èmo, lo concours 
des pontifes et lo concours du pcu1>lo. I>ou1· défni1·0 co 
qu'une loi avait fait, il fall�it uno autre loi ( l ). l4es droits 
successoraux de l'insliluo i,i calatis co11iitiis so 111odelaicnt 
sui· coux do l'l,eres s1111s ou s'en différenciaient fort peu. La 
tl1éorio primilivo do l'institution i,i calatis comitiis so rat
tacl10, non point ù l'l1istoiro do la succession testamentaire, 
mais à l'histoire do la succession contractuelle •. 

L'opinion la plus accréditée parmi los ron1nnistes eslin10 
quo o'cst on vuo do colle 11rcmière opération juridique qu'a 
été formulé l'adage : 1,ti legassit, etc., et admet, sur la fol 
do Pomponius (Il. 50, t6, de ve,·b. sig,1. t20), quo cette 
disposition, attribuée à la législation des XII tables, a ou 
pour but de transformer en une pure forn1alité la soun1is
sion du testan1cnt aux coniitia cala/a, de supprimer le con
trôle effectif des pontifes et des comices, de remplacer les 
lois individuelles jusque-là édictées par lo peuple, en con
naissance de cause, après enquête des po11tifes, par une loi 
géné�ale habilitant clésorn1ais tous les cl1efs de fan1ille à 
1·égler à leur fantaisie la dé,rolution ]1éréditaire de leur 
patrimoine. Un régin1e qui n'admettait pas que la 1noi11dre 
n1odification 11ùt �tro apportée, soit à la liste des successi
bles, soit aux effets naturels de la successibilité sans uno 
permission spéciale do l'autorité, aurait hrusque111ent fait 
place à uno liberté illimitée do disposer en vue do la mort 
ne comportant aucun ten1pérament vraiment efficace. Jus
qu'au milieu du ,,o siècle, les mcn1brcs de la con1munauté 
domestique étaient à Rome, comn10 dans nos coutun1és 
germaniques, et aussi con1111c en Grèce (2), d'après l'opi-

• 

(l) GtRARD, Ma11t1el (2), p. 185. 

(2) C.\ILLEllER, Le clroit de Sltccess,011 lé9iti,11e à Athè11es, Paris, Cae11, 
, 

f 870, p. t49 et s. ; en se11s contraire, 1).-\RESTE, Plaidoyers cit•ils de 
Dérnosthè11e, I, p. 20 et BEAUCHEr, loc. cit., Ill, p. 587 • 

• 

• 
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nion la 1•lus 1·ép.,nduo et la plus solide, tout au n1oi11s en 
co qui co11ccr110 los 11ériodcs nncionncs, dot1blcn1cnt l1éri
tiers 11éccssnircs tlu 111aitro do 111aison, lui succédant, 110n · 
seulo111e11t n1nlg1·0 eux, 111nis 111t1lg1·é lt1i ; no 11ouvant êtl'o 
pri,·és do lcui· ,·ocntio11 que 11n1· une <lécision de l'nsso11abléo 
populaire. 1\u 111iliou du v0 siècle ils nuraic11t subitcn1011t 
cesso ù'èt1·0 hé1·itiors néccssnil'os dans le second sc11s. U 110 
rovolutio11 l1rulnlo aurait con(éré, dès co 111on1011t, at1 de 
c11j11s, la faculté do p1·e11drc, quel quo fùt. l'état et la co111 .. 
position do sa fa1nille, dans l'acte dit teslt1111ont con1ilial, 
toutes les 111csu1·cs quo le tcstan1cnt des to111ps classiqt1cs 
s'est 11rêté ù rece,·oi1·: i11stitutions d'l1éritier, oxl1érédatio11s, 
legs, nominations do tuteur. l1lus tard soulc111011t le dé,•e
loppen1ent do la q11,-e1·ela i110/ficiosi tesla111.e11ti aurait in1-
J>Oso des ho1·11es ù la toute-puissance du cl1ef do fa111illo. 
Cette tl1éorio courante est en parfaite J1armonic a,rec les 
clonnées do la tradition ron1aino; n1ais je n'ajouterai pas 
nvec les <lonnées de l'l1istoiro con1parative. Pa1·tout aillcu1·s, 
- que lo lecteur me fasse crédit; il trou,·era la justificatio11 
do mes affi1·mations dans l�un des cl1apitres do cc volun10, -
là où la transition do la pro11riét� fan1ilialo à la propriétô 
indi,•iduello s'est opérée en del1ors des ten1ps légendaires, oit 
on la suit, non point att tr,1.,rers des traditions populaires, 
mais à la lumière des documents l1istoriques, on constate 
quo le droit de succession indélébile et le BeiSJJ1·11c/1srec/1l do 
l'héa·itier du sang ne se . sont effacés que graduellcn1c.nt; 
qu'ils ont subi une sério d'atteintes et de lin1itations avant 
do s'éteindre après une lente décadence. 011 cl1ercl1erait vai
nen1ent, dans les n1ilieux qt\i s'ou,·re11t à l'l1istqire, l'équi- . 
valent de l'étrange pl1énon1ène dont les llon1ains de l'époqul, 
classique affirmaient l'existence. La transfor111atio11 du ré
gi1110 successoral qui, d'après la tradition, so serait réaliséo 
à Ron1e on un jour, a 111is, dans toutes les sociétés où 11ous · 
pouvons suiv1·c l'é\•olution du droit, plusicur:; siècles à s'ac
complia·. 1\ussi la tl1éo1·io do1ni11anto a-t�clle ,trouvé quel .. 
ques contradicteurs� mèm.c parn1i les romanistes. 

. 
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�I. Cuq (1) a cru trou,·or d,,ns l'anal)'SO d·uno des ,·a
riantos qui nous sont parvenues do la règlo 11/i legassil ••• , 

' dans colle quo do11110 Ultlion, Reg. XI, 1 ,\, 11/i legassit 
s1111e1· 11ec1,11ia 111/elat·e s,1,'l! ,·ei, ,·a,·innto qui 110 1non
tionno quo la tutollo et la pec1111ia sans parler de lïl /a111ilia, 
la p1·cu,•o quo l'inno,•ation attril>uéo aux XII tables ne 

· concernait que ln pecl111ia, c'çst-à,dirc les 1·es 11ec 111à11cipi, 
· objets da pleine propriété indi,•iducllo, à l'exclusion do la 

/a111i1ia, des ,·es ma11cipi, et tout parliculièron1ent des 
i111meubles, do l'l1e1·edi11111, biens appartenant à touto la 
communauté domestique, dont lo cl1cf de maison n'était 
quo copropriétaire. Pou1· les biens do la fan1illo, la loi clos 
XII tables aurait laissé subsister le régime ancien. Lo de 
c11j11s 11'aurait toujou1·s pu on di�poser quo sous le cont1·ôle 
et a\'OC l'autoritiation des pontifes et de l"assen1bléc con1i
tialo. Soul, le Iègs portant sur la pec1,11ia aurait été autorisé 
uno fois pou1· toutes dès lo v0 siècle. C'est seulon1cnt la 
jurisprudence postérieure qui, battant progrcssivc111cnt c11 
brèche la copropriété do fan1ille, aurait .pou_ à pou étendu, 
par l'i11tcrprétation, la disposition des XII tables do la 
pec1111ia, soule visée prin1itivomcnt, à la /a111ilia, et fait 
lenton1ent bénéficier les institutions d'l1ériticr et exhé1·éda- · 
tions nu régin1e de liberté d'abord établi en faveur des legs 
de 1·es 11ec ma11cipi. La_ tradition ro111aine fournirait là un · 
nouvel exemple d·un phénomène dont j'ai suivi les mani
festations dans toutes les législations précédemment passées 
en revue, et que nous pou,·ons observer encore à l'l1euro 

· actuelle chez nous; _la tendance du juriste à placer sous le 
· cou,•ert de l'autorité du législateur ou de la coutun1e anti-

- � -· 

que les productions récentes de la pratique {2) .. , •. 
( t) Recherches l1istoriqr1cs s111· le tcsta,ne11t << pcr acs et lib1"a111 >>. l\'ozt• 

• • 

velte rev11e historiqrte, X, f 886, p. 5-10 et s. ; - I11stit11tio11s jr,ricliqites, 

• p. 282 et s. ; 301 et s. 
,.. . (2) Pour les objectio11s adressées à cett� tl1éorie : dénégation 
�--_ · _ ,, · d'une ,·aleur technique à la disti11ction de ,a fa,nilia et de la peczt. 
·:; '-�-:. tiia, me11tion de la f11111ilia à côté de la JJecu11ia dans, la ,·ersion du., 
(·· · . . . texte des XII tables donnée par Cicéro11 et la Rl1étoriq11e ·à llel'e11-
'".-.-. > -# - _,. � .  
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Iléjà, on 1881, Scl1irn1er ( l) s'était e11gagé lla11s la n1ê111e 
dircc.tio11 générale ... Il s'est cfi'ot·cé <lô <lén1011trc1· que, dans 
le ,,ieux d1·oit 1·.0111ain, le cle c1,j,,s 110 pot1vait pas tcstc1· e11 .. 
p1·ésencc de s1ti /,e1·elles (2). Il a cru en trou,,er la p1·cu,•e 
<la11s· les textes do l'é11olJUe classique qui gardent c11corc le 
sou,·e11ir de la copro11riété ·c1ui ja<lis existait, du ,,i,·ttnt clu 
cl1cf de fan1ille, c11tl'e lui et les i.s1ti ltc1·edcs (3); cla11s la 
liste <les successibles ab i11lestat rillril1t1ée aux XII tal1lcs (,i), 
qui co111n1e11ce 11a1· lo p1·oxi11z1ts adg1lat11s, 1>résup11osant la 
,•ocalio11 des s1ti /1e1·etles, co111111c le titre de alodc clc la loi 
salique présur1posc la ,·ocation des /ilii, et 1Ja1·ait a<l111ctlro 
que l')1éri.tier siêii n'acquiert 11as un <ll'oil nou,,eau à la 
n1ort (lu cl1ef <le 111aiso11, 1 11ais, selon le 11101 de J>aul, co11-,; 
ti11uc 11110 1>ro11riété a11léricurc tL\'CC u11c liberté ll'a<l1ni11is
tratio11 qui lui fais[1it jusquc-lii défaut; cl,1ns l'e�clusio11 de 
I'11s1tca11io p1·0 /1e,·(•cle c111Jrése11cc tl'J1éritic1•:; 11éccssaircs (a); 
llans la <loctri11c <les Sabi11iens sur la 11ullité <le l' i1i j1e1·e 
cessio /1c1·etlilt1lis pnss<�o 1>a1· le s1t1ts, llo11t le tilrc était à 
l'o1·igino autre cJ1o�e et 11lus c1t1'u11 <l1·oil (lo succcssio11; 
dans la 111i1xi 111c /JO� 1 !t 1t11z i ,1g11c1t io11e test a111c11t1e11i 1·11111JJi t 111·, 
qui, co,111110 lt1 règle co1·1·cs1lo11<la11to de la coutu1110 10111• 
]Jarde (6), 11'a d'ï:1l1or<l été qu'u11c co11sét1uc11ce 011 ·un co1111>lé• 

• • 

11it1.�; règle i11stitt1tio l1c1·cclis est caJ}ltt et f1111ila111c11l1111i tcstan1cnti • 
. G111A11D, ,lla1ittel (2), p. i82, 11otc 3. 

(1) /Jas l·'tr111ilic11re1·111üac1i t111cl clic l�11t1vicl,cl1111a cles �·otltc1·brc('hls-7ici 
clc11 /fij111er11: leits. clcl' Scrt·iu11y-Stift1111y. lto111. ,,l�th., 11, p. tG:i-180. 

(2) )I.CuQ,l11�tit11rio11sj1,rilliqtt1's,1J,280 cl ti38,re11re11tl s0\1s u11e for1110 
1111 11et1 llilférc11tc l'idée cle Sel1irn1er.ll co11slatc <Jtte le lcsla111e11l 111a 
été, c11 failt usité, })Clttla11l les 11rc111icrs siècles, c1ue 11011r le cns oi1 
Je teslalcttr 11'a\'ail J>,ts cl 1 l1él'ilic1· sio11; 11110, <l{111s les til11s a11cic11s 
cxct1111lcs 1111c 11011s ,1)·011s clc lcsl,1n1e11ls ér11a11és 11'111111èrc <le f;11nillo 
011 s111Jpose toujours c1ue celui-ci a cru ses c11fa11ls (lrétlé•�üllés. 

(3) {iizi11s, If, la-:'; 1). 28, 2, de libctis et po�t/11111tis, f 1. 
(-i-) ,, ' ,i,, 
{a) (i1ti1,�, Il, iiS; cxclttsio11 <lo11t la 1•,1iso11 cl'êlr(' est éclairée 1iar la • 

co111paraiso11 llU droit grec. IJJ111osthi!11e, co11trc J,,cocltal'c�, f).\R�:srt�• 
l'liiitlofJCr$, li, p. 80; GnE1P, f)l'iyi11c cl1, testa111e11t ro111!tt11, ll, 20. 

(0) ltolltal'is, 17 l, Li11t11,·a11tl, o:;. • 
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111cnl fort naturel du refus de la faculté (le se crée1· des l1éri
tic1·s de s011 cl1oix it l'inllividu qui a des s1ti !,e,·etles (l). -

Scl1i1·111cr tire argument dans le 111ê111e sens de l' orga
nisatio11 pri111iti,·c de la substitutio11 pu1l1llairc. l-1a substi
tutio11 }lU}lillai1·� 11'a d'abo1·<l été qu'une \'ariét� de la subs
titution ordinai1·c et n't1 11orté que sui· le patrin1oine du pè1·0 
et 11011 sur celui (le l'enfant. Par cet acte, le cle c1,j11s, tlo11t 
l{' fils était in111ul1ère, ·craig11arit q11c co fils 110 111.ourùt a1z/e 
p11be1·tate11i, se cl1oisissait subsitliï:tÎren1c11t un i1ut1·c 11ériticr 
c11 ,,uc clo celle l1)'}Jotl1èse. Il llésignait u11 ir1stilué 011 sous
ordrc, 11ou1· recueillir sa succession au cas où le llcscc11dant 
en 11uissa11ce 111ourrait, soit a,•ant lui, soit après }Lti, n1a1� 
a,·ant (l'avoi1· acquis l'a11tituclc à (lisposer (le stt fortune. 
Da11s l'u11e et l'autre des dn11x é,·011tualités <l'orc!inaire 
pré,•ues si111ultané111enl (2), la  dis11osition 11rod11isait les 
111è111cs effets gé11ér1.t11x. Il est fo1·l ,·raisen1l>lal1lc que <lans 
la scco11dc l1)1[10tl1èse, llécès' a1llc 1111be1·/atei,i, tout se 1>a�-
SilÎl tl1éoriquc111c11t co111111c si le fils n'a,rait pas sur,·écu au 
}lèrc; que le tils était co11siclé1·é, s'il ne 11a1•,1c11ait 1>as à la 
pu1Jorté, co1111110 11'a)1a11l jan1ais 1·ec11eilli la successio11 (3), 
cl (jUe, 1>a1· consé,1uc11t, lil sullslilutio11 11u1lillairc <lu très 
a11cic11 dt·oil faisait, da11s tous les cas, ,lu g1·atil1é 1111 l1éritic1· 
llircct du llis11osa11l (-i). }>ourc1uoi une tl1éoric s11écialc �c 
la suLstilution (>Uf>illairo qui, sous cc 111·e111ier aspect, 11arait 
11ourla11t 11'ètrc ,111'u110 111isc en œu,•re tlu droit co1n111un 
·des substitu.tio11s (;j), si11011 1>0111· a1111o·rlc1· u110 <léroga
tio11 très éc1t1ilitl1lc à l'i11te_rdiclio11 <le dis11oser <lo l'u11i--

. 

(l) Cf. at1ssi le vieux tlroil llc J,iibcc1� ot'1 ln ru1lturc (ltt tcsta111?nl 
par sttr\·c1ta11c11 c.l'c11fa11ts s'cx11li1111ait 11ar la ré,111isilio11 titi co11se11-
te111e11l des l1êritiers pot11· la \'aliliité <l11• lcsla111e11t 11ort,i11t s111· <les 

. i111111cttl>lcs. SrounE, lla11,lb11cl,, \', }l, 21-\, 11olo 30; - I>.\uL1, 
"\l,/,a11<llit119c11 arts (lc111 liibisc/1c11 llcclitc, 111, p. 2.\'3. 

(2) Gai11s, Il, tiO. 
(3) Il, 28, O tle tt1l!J• et JlttJ>, s11bs. 33, 
(�) Cf. Gtll.\lltJ, .\fa111tcl (2), ll, son-81 l ; - l�AllLOl\'A, Rü!11iscl,c 

llecl,tsacscl1icl1lc, Il, ll. Siü-8�8. 
(i_i) litn.,110, .lf<1111lcl, tJ, 8(0, 

• 

• 
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versalité do la succession àu p1·éjudice. des Slti /1e1·edes? - - - . 

Cetto_ partie ·de l'argun1entation de _ Schirmer pcui être · · 
fortifiée par lâ comptlraison �u droit grec. Nous trouvons . , . 
à Atl1ènes l'éqqivalent exact de la substitution 1111pillaire 

. ' 
' 

. 

pri111iti,,e dans lin usage attesté 1,ar l'un des plaiclo)'Crs de -
Dé.n1osthè11e (1). Quand le· testateur ne laissait à sa mort 

' f ' ' 
• 

que d�s enfants n1ineurs, le sort de sa succession restait 
en suspens pendant la durée dè la mi11orité. Le tcstarnent . 
était finalement dépourvu d'efficacité, tout _au moi11s cri 

. . . . 

tant qu'il co11tenait une adoptit111 testan1entaire, qua,1d les 
enfants ou l'un d'eux atteigna�ent l'âge do 18 ans; dans 
l'l1)'potl1èse opposée, 'quand tous décédaient avant cet ûge, 

. ' 

le testament recevait sa pleine cxécutiori, absolun1ent 
con1n1e si le pè1·e 'do fa111ille était 111ort sàns enfants (�). 
A peine peut-on sig11aler une difl'.érence de détail entre les 
deux procédu1·es : l'i11slitution for111clle des enfants comn1e 
préliminaire de la; clis11osition au prof1t du tiers qui, né
gligée à 1\tl1ènes, était pratiquée 11ar ,les Ilo111ai11s do 
l'époque classique. �lais, sa11s doute, cet élç111ent accessoire-
ne s'est-il introduit que tnrdiven1ent 1da11s · 1i1 tl1éorie ro• 
maine, cor11n1e une rctoucl10 se ratttlcl1ant au d6vcloppc-
111ent de l'usage des exl1é1·édations (3). l�n tous cas, ce 
n'esl là qu'un irait secondaire. Il y a u11e frappante si111i-
litudc -je dir�is volontiers une idcntit6 - de n1éca11isn10 
tec11nique el de fonction éconon1iqt1e entre l'opération ,<lu 
vieux d,·oit ron1ain et celle du droit atl1énien. Il 1,'est pas 
douteux que la scco11tle n'?il eu 11our but de tc11111érc1; le . 

. . 

(1) Co1ltl'c Stepha110s, Il, 2-\.. 
• 

(2) 1�. CAILLEllF.R, I�c ,/,.oil ,le tester à ,ftl1ê1tes, p. 31·32; __; IJARESTE, 
JIAussouLLIEn cl llE1�.,c11, ltec11eil tics i11.<criJ)lio11s j11ridiq11es yrccqttes, 
20 • ' f cr " ' 1 0" 7 l • S / 't t •• · ser1e, JaSCICU c, p. a, p. t - CIIUI.I�, oc. Cl ., p. 0, 

(3) ,\rgt11ne11t ile Gai11s, Il, t82 et st1rlot1l ù'u11 texte gé11éralcmcnt 
invoq11é, tL tort, ù n1011 nvi�, e11 se11s opposé : IJ. 28.0 de t:t,l!], et pttp. 
s11bs. 33, ,1ui attribue ù ,\quilius Gallus la prop11gntion des clnt1scs 
d'i11stilutio11 co11ditio1111cllc -des sr,i l,erctles pour le cas 01) ils art'i• 
veronl ù la n1njorité, clauses qui prér.rdaic11t la for111ule de ln _subs• 
tilutio11 pupillaire. 

• • 

• 

1 
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principe - dont la portée a soulevé des disèussions et a. 
· sans douto ,•arié selon l�s ten11ls, niais dont l'existence 
même est indiscutable, - qui refusait au père de fan1illc 
la faculté de détruire ou de paral)·ser la vocat��n l1érçdi- · 
tair� de sés cnrants. La suQslitution. pupillaire ron1aine a 
dù avoir l� n1êmc raison d'être 01·iginaire. Elle s'est 11ré;. 
sentée. d'abord comn1e la contre--partie naturelle dç la 

· règle poslllu1ni ag11atio1ze testa11ze1zt1,n1, 1·1,,npit1,1·., De 
. n1�n1e que la survenance d'un l1éritier sien brisait les dis-
positions forn1ulées par un ciloJ•en 1·on1ain i1i calatis co-� 11iitiis au temps où il ne lui restait aucun enfant en 11uis
sance, de n1ê1ne lti p1·édécès des s1,i lle1·edes, ou leur mort 
ante p1,he1·tateni, a,•ant l'époque où ils po11,•aient ,•rai111en! 
faire eux-mêmes acte de maitres sui· l'hérédité (l ), lié• 
truisait l'obstacle qui en11)èchait l'efficacité de l'institution 
comitiale. Ces deux théories • du droit classique, ru11ture 
du testament par survenance d'l1éritier sien, substitution 
pupillaire, ne sont ,·isiblen1ent que des conséquence_s du 

• 

· d1·oit indélébile de succéssibiljté conféré jadis aux SllÎ 
l1e1·edes, conséquences qui ont survécu à leu1· ca11r.c 11rimi
tive en se transformant d'ailleurs, parce qu'elles ont 1·eçu 
de nouvelles utilisations. 

• 

Enfin, Schirn1er invoque encore le caractère primitif do · 
l'exl1érédation, disposition do nature pénale, que ]>aul 
rapprocl1e du droit de vie et de n1ort (2), e11 oppositio11 
avec l'esprit même de la copro1)1·iétô de famille, tcnd�nt 
à en déti·uirc les effets, dont, pa1· conséquent, l'appnt·ition 
lloit se raltacl1er· à Ja pl1aso de décadcn�e do la con1111u
nauté de fan1ille, et dont Cicéron (3) sen1blo atteste1· l1ori
gi110 1·clativcment récente. Cicéron 1·nppelle un procès qu'il 

· (l) C'est la 111ô1nc i1léc de l'inn1ltiludc dt1 n1i11eur ù poJsétlcr per
son11cllcn1cnl el à faire valoir �C3 droits qtti se retrou,·e à la base 
de la tl1éori"c gertnnniquc de la lttlclle, ot1 du bail féodal, el sa11s 
lloulc aussi <le ln tutelle ron1ni110 prin1iti,·c. 

(2) D. 28, 2 tic lib, et pos. t J. 
(:l) /JiJ or11tore, 1, XXX\'111 cl L\'11 . 

• 

• 
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a vu juger autrefois. Sui· la fausse nou,rclle de la n1ort de 
son fils, u11 }lère U\'ait i11stitué un étrange1· l1é1·itier. Lo fils 
attaqua le testa1ne11t dans lequel il n'a,·ait éto ni institué, 
ni exl1érédé 11011ii1zati11i. D'après Cicéron, l1ans une 11a
reille cause, les avocats ne pou,·ai.c.nt fai1-ç ,·aloir que des 
motifs llC raison ou (l'équité; c�cst en ,·ai11 qu'ils aura_ie11t 
cl1c1·c]10 des argu111c11ts lla11s lo <.l1·oit civil et dans les textes 
de la loi· des XII tables. �lar1ifesten1ent l'or�lleu1· lalil) 11art · 
de l'idée fflIO la loi des XII tables est otrangère à ces 11ro- 1 
hlè111cs tl' cxhérédatio11. \T ainen1cnt Ilœldc1· (l) s'efforce 
d'i11Ii1·111e1· la }lOrtéo de cc té111oig11agc en i11sista11t sui· la 

' , 

111e11lion tlu 111ot 1zoi1ii11ati111, <.la11s la ·tler11ièro lig110 du 
cl1a1l. xx�,·111. 1-'â Joi lies XII tables, d'atlrès Cicéron, serait 
n1uelto, 11c,n llns sui· la n,\cessilé <le l'oxl1é1·é�lation c11 gé
né1·al, 111ais sculen1ont sur la question tic savoi1· si elle doit 
être faite 11011ii11ati11i ou i11te1· cete,·os. C'est seulu111c11t cc . · 
poi11t 11a1·liculier qui serait encore resté i11<lécis <la11s la 
lll'alique du tcn1ps de Cicé1·on. �lais l'cxplicatio11 de Jlœltler 
est inco11cilia1Jle a,·cc l'ense111IJle tlu cl1a1>ilre 1.v11 où l'ora
tcu1· lati11 afl11·me que 11i l't111 11i l'autre lies avocats, 11as 
plus le c.léfe11scu1· de l'l1éritier institué que le 1·e[lt'ésc11ta11t 
du fils on1is, 1,10 11ouvait i11,·oquer Î\ l'tl[>IlUÎ <lo sa tl1è_sc los 
dis1losilions précises du tl1·oit civil, aflir111ation qui serait 
incon1111·t�l1onsil>le, en cc <ttti co11cer11e l'avc>cat <le l'i11s
tilué, si la loi des XII tal1lcs a,·ait été considérée tléjà 
con1r110 co11sacra11l le p1·incipo de la légilin1ité des ·exl1é_ré
dalions. Les écrivains qui acceptc11t l'i11tcrt11·élt1tio11 <lo1111éo 
11a1· llcel<lcr aux _lieux cl1,11>itrcs du (le 01·ato1·e s011t, tout au 
t11oi11s, ol,ligés <lp co11fessnr qu'à ]a fi11 <le ln �·é1>t1bli<1ue 
c1uelc1L1es-1111s tics traits esscntic•ls <1e ln tl1éoi·io déliniti,·o 
de l'cxl1,�i·éc.latio11 -- et 11ota111111c11t la <létcr111i11L1lio11 clos 
cns oit l'exl1éréclatio11 était 11ossil1lo c11 J,loc cl c.lo ccttx oit 
elle était requise 12011ii11ati11i - 11'étaic11t r,oint c11co1·e 
fixés da11s la tloclritio (2), co (Jtii est. i11co11cilial1le n,'cc 

(1) llcitr,ï:Je ztll' (;t•scl1ichl11 clc.� f111i1iSl�ltc1t l�rb1·ccl1t�s, p. f 00 et s. 

(2) fj1nAH1J, J/ a1t1tcl (2), t•• 830, 11oto 2. 
• 

• 

• 

• 

' 

• 
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l'attribution à cette institution d'une antiquité illii11itéo. 
1\ l'ë1i<le de ces divers Înllic_es, Scl1ir111e1· croit pou,·oir 

reco11stituer le sens }lrin1itif de la 1·èglc 11ti legassit. Il 
s'attacl1e de }lt·éférence à la ,•crsion sui,1io pa1· Gains (l.); 
Po1n11onius (2), et les I.i1stitutos (3) : 11ti legassit Slt:e 1·ei, ita 
jzts esto. I .. es XII tables n'au1·aient accorclé au de c1ej11.i; la 
liberté de dis11ositio11, la tlis1lc11s0 du co11trolo des pontifes 
et de l'asse111bléo, quo relati,·en1011t à la 1·cs s11a, c'est-à-dire 
à sa fo1·tunc 11e1·s01111elle, 111ais 110n poi11t en cc qui co11cernc 
les Iliens do là co111111t1na�té do111estique acl111inistrée pat· 
lui. ]�lies n'auraic11t par co11séqucnt concédé l'rlutorisation 
de for111t1ler librc111011t clcs i11stitulio11s d'l1érilie1· qu'au 
cilo)·cn qui, 11'a)•ant quo des 11are11ts établis à 11art, · ,•i
va11t à des· foyers disti11rts, possétlait sur lo patri111oi110 
do11t l,1 n1ort allait le dessaisir, u11c pro11riété absol11c -
ou lin1itéc sculcn1cnt pat· la co11ro11riété aux 111anifesta
tio11s très atté11t1éos des ag11ats ou des ge11lilices - ; niais 
no11 point à celui qui gért1it une fortune possé<léo en 
co111n1t1n a,·ec les s11i /1e1·ecles. Cetto tlistinction catlrc fort 
hie11 avec la dis11ositio11 <les XI l tables ( i) tJUi for111ulo le 
pri11ci110 do la succcssio11 flÛ i,zteslat : Si i11te.1,fato 11zo
i·itz11·, CltÎ Sl�llS /1e,·es 11ec escit, a{/g 11all{,Ç JJl'OXilllllS ft1111i
lia11i llabelo. La sulJsi<liarité <le la successio11 lt!giti111e, la 
p,,ssihililé de l'exclttro par t111 testa111cnt 11c sont indiquées 
quo 111Ju1· le cas <l'absence des s11i l,e,·etles (:S). C'çst sculo-
111c11t c11 ,·uo do cette lt)'l10tl1èsc ffUO les cfît•ts do· la n1ort 
i11lestnl sont pré,•us. Co qtti s'cx11liqt1e très 1,ien si 1'011 acl111ct 
que l'i11stilulio11 i,i calatis co11iitiis 11'étail 11,ts 11lus 11ossiblc 
<la11s le ,·ict1x tlroil 1·0111ain. tant qu'il cxislt1il dos s1ti /1e
t•ecles, quo le t!,i11.1.'. tla11s la cot1lt11110 lo111l1n1·tlc c11 p1·ése11co 

(l) II, 22i. 
(2) )). ijl), to, tle t'Cl'b. SÎ!Jll, 120. 
(3) II, 22; pr. 

. (i) V,-�. 

t • 

(:j) Cf. llOUr l'ni1al)·sc tlo <1ttclr1t1cs textes <ttti paraissc11l «li1Té
rc11cicr nss�1. {Jrofo11tlé111e11l J,111s lct11· 11alt1rc lo tlroiL des s1ti licre<lC$ 
et ccltti tics ng11ats. CuQ, l11stitr1tio11s, r,, 200 et s. 
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de fils (1), ou l'affaton1ie dans la coutun1e 1·ipuaire en face 
d'enfants (2). 1\insi comprise, la disposition de la ,loi des 
XII -tables (3) définit avec aut,,nt d'exactitude que de con-· 

· cision un SJ1stème de répartition des l1éritiers en trois 
classes : f O hétiliers nécessaires qu_c le de c11jus ne peut en 

· principe exclure,; 2° l1ériJiers testan1cntaires ( ou contrac
tuels) dont la vocation est suhol'<lonnéo à l'inexistence de 
lout successible de la p1·e111ièrc cqtégorie; 3° l1éritiers lé
gaux ou ab ir.t�stat qui ne sont appelés que sdus une double 
condition ; a .. ,sl·nco ,l'institution tcstan1entairc (ou contrac• 
tuclle) et défaut d'l1éritie.rs nécessaires : si i11testato 11zo1·it1,r 
ci,i s1111s /1_e1·es 11ec escil; - S)·stèn1e dont l'histoire con11>a
rative nous fait connait1·0 de nombreuses applications. 
C'est ainsi - pour n1'en tenir à deux exen1ple� qui n10 pa .. 

_ raissent caractéristiques - qu'on retrouve cc 111ode cle 
, classification da._ns l'antiquité, à Atl1èries (4) ; de nos 

' 

jou1·s, dans les S)'Slèµ-ies juridiques arriérés de quelques 
cantons suisses, surtout à Berne (5) (ancien canton). Ne 

• 

croirait-on pas lire une parap11rnse ou un con1mentaire du 
bref adago <los X�J tables, - �bstraction faite des difficultés 
quo peut soule,ror _ l'intcr,•ention de la 1·ègle 11e1110 11a1·ti11i 
teslatt,s, ou l'option à opérer entre le concept du tcstan1cnt 
cl celui de l'institution contractuelle - en 1>arcoura11t le 
texte ,•erbeux de l'article 018 tlu Code ci,,il l>ernois '? Je le 

' 

traduis à peu près littéralcn1cnl : << Quand le tle c1,j1,s 11'a 
\ 

- (1) llot/1, 170•lil. 
(2)lc.v Ribttct1·ia Xl,VJII, 

(3) v. "· 

--

(•i) iJu�sE�, De jtt1·e l1Cl'C<lita1'iQ �tt/1enie11si1t111, f 821, p. 7,i; -

ScnULtN, Gricc/1i.{c/1c Tcsta111c11t, p. 1 a• I 7 ; - 1�. CA tLLEYBn, I.e <lroit 
tle tester tl Jltl1i\1tes, p. 27-37; - �l1rrE1s, lleic!,srccl,t 1111d l't,l�·s,·ccl,t, 
p. 332-330; - \'.,N lltttE, lJe tc:,;ta111c11tis j11rc attico, p. 18, 28; -
IJEAllCHEt, loc. cit., IIJ, JJ, 071--082; - cf. pour l'l11dc t11oc.lcr110: 

SU�NEn-�l.\t:'iE, L'a,1cic1i tirait, p .. 187. 
· (5) l{1l:N10, Rc1·1lisclte Civil-tt11(l Cii:i/J}to:c_ssaesct:c, :111, 1883-81·, 
p. 218; - Sc11L.\TTEH, �•c,,e,• llcc/1fsl·(1/c11cler lier scf,1t•ei:crisc/1c11 Eitl .. 
ue11ossc,1scl,aft, J so:.;, p. ü3 ; - l,Anor, Léoislatio,as cil'ilcs ,les ct111to,,s 
si,isses, p. 7 ü. , , 
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ni laissé d'hé1·itiers 11éccss_ai1;es, ni disposé valable111cnt 
• 

par u11 testament do l'uni,•ersalité de sa succession, ou 
quand sa disposition pour une cause quelconque ne reçoit 
point exéc�tion, il y a lieu à ln dévolution légale (gèsetz- · 
liclze E1·bfolge) de l'uni,·ersalit9 de sa .succession ou de la 
partie do cette uni,•ersalitê dont il 11'a poi11t disposé, ou 
pout· laquelle sa disposition n'a pas reçu exécution>>. 

C'est seulen1ent une é,•plutiù11 juridique bien postérieure 
·aux XI[ tables qui,dét1·uisant ou éner,•anl la coprop1·iété fa-

' n1ilialc, a développé l'usage de l'ex11é1·édation et rendu ainsi 
l'cm1>loi de l'ancien �ode de disposition i1i 1,1zive1·s11ni j11s 
accessible à ceux-là 111ême des cito)·ens qui a,·aient des 
sui lze1·edes. · La législation des XII tables au1·ait d'ail
leurs sen1é elle-n1ên1e le gern1e loi11tain do cette transfo1·
mation dans sa ·disposition sur la 111ancipalion ( 1) : c1111i 
'llCXll1}l /aciet 1JlQllCÎJJÎll11lqlte ltli li11g1,a 1lll1lCUpassit, ita 
j11s eslo, qui,d'après Scl1i1·n1er, aurait eu pour but d'écarter 
le d1·oit d'oppositio11 des s1,i l,e,·edes,. leur .Beisp1·1,c/1s1·eclzt, 
à l'égard des aliénations entre virs i1nn1cdiates et aurait 
ai11si-porn1is pour l'ave11ir la formation du pl'emior instru
ment que la pratique utilisera 11our tourner la prol1ibition 
pri111itivo do l'exclusion des l1ériticrs siens (2). 

Il faut, sans doute, 1·enoncer à l'espoir de ja1nais dt{gager 
avco u11e 11lcine ccrlitudo do la tracliti(?tl pQpulairc ro111ni11e, 
dont l'invraisen1blancc est si criante, do11l l'allure 11aï,•o et 
gaucl1e est celle de la.légende, los véril?s l1istoriques qu'elle, 
recèle et déguise. Il en est do l'institution i1i calati.s cot1ziliis 
l'Gmaine co111n1e de sa 11rocl1e pat·ente, l'aflaton1ie de la loi. 
salicn11c. I�o cérén1011inl seul nous on a été consca·,·é. L'J1is• 
toire ne 11ous 1·enscigr10 pas direclc111e11t sur l� cercle tl'a11-
plication tlo ces aclcs,su·r les cas dans lesquels l'ctnploi 011 n 
été nutot·isé. �lais, do 111è1110 que le titre Xl"'rf, de Ja loi 

(1) \'I, l. 
(2) l1ot1r l 1n11nl)·sc des objections, gé11é1·nlc111cnt très ft·ngilcs, qui 

ont été ndressécs à ln tl1êse tle Scl1ir111cr: ll,1:Lt>lR t Das Fa,11ilic11l'cçht 
<les st1t1s l1c1:ts. Sal'ig11y-Stiflr111f1, 110111. ,lbth. Ill, 1882, p. 211-210. 

. 
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salique s'éclaire ·11a1· le 1·a1111rocl1en1ent, soit llu d1·oit lon1-
har(l et surtout ripuaire, soit lles for111ules 1·écligées quel
ques siècles plt1s tard ùl ·usage des l10111n1cs cle 1·aco salienne, 
do n1èmc l'obscurité, qt1i en,,cloppe l'antique institution 
dite testament. co111itial, peut si11on être dissipée con1plètc-
111e11t, èt1·c 1·e11<ltie 111oins épt1isse, 11a1· l'étude etc certaines 
tl1éorics clu clroit r.lassique et sur�out des instit11tions si111i
laircs <l'a11t1·es ci,·ilisalio11s. Et', cette clarté 11rojctéc du 
del1ors est déj,\ sufllsantc pour 'nous 1,crn1etlre d'a(fi1:n1e1· 
sa11s aucu110 tén1érilé que, en cc qui concerne lo 1>roblèn1e, 
clc la portée 11rin1iti,·o do la règle 1,ti. /egassit, les opinio11s 
disside11tcs s'ap11rocl1cnt ccrtaincn1cnt }Jeaucoup pl11s 11rès 
de la 1·éalilé quo l'ot>inion qui, à l'l1curo 11réscntc, <lo-
1ninc da11s la scie11ce ro111n11istiquc. ·J'ajo11te •1u·e, si on up11li
que au llroit 1·on1ain les 111étl1odes aclucllc111ent usitées 
clans les autres l1rancl1es lle 1'11istoi1·0 du droit, 11our 
la 1·cco11stitutio11 de la i1rél1istoîrc, principale111ent la 
111étl1o<le COID[>at·ative et la n1étl1oclo lies sur\·ivancos com
l1inées, et ccllcs•là scule1non_t, la tl1éoric de Scl1ia·n1or nous 
api1,t1·ait, 110n pas com1110 l'expression fidèle do la ,,·érité 
11istorir1uc - 011 l'abscnce tic sources l1istoriqucs propre-
111c11t dites, nous <lovons rcno11ce1· à atteindre la· certitudo 
- mais con11110 la 11lt1s ,,raiso111l1labl,1 lles l1�11otl1èscs. 

Si l,1 plupart des traits do la 1>ll)'SÎ0110111ie lie l'institutio11 
calatis co11zitiis no 1>cuvcnt être reconstitués quo J)ar-co11-

. jcclure, il en est un cc11c1,1dant r111i ressort 011 pleine lun1ière, 
et, c11 l'a11alysa11t, je 1·cnlrc 111ni11tc11ant sur le terrain solide 
do 1•t1istoirc. Jja t·èglo ttli legas.,;it n'a i11co11testablc111c11t 
poi11t été <losti11ée ii l'origind it co11s11crc1· lo co11cc11t clas
sic1110 tlo )•nclc it ca11sc de n1ort. fja réfor1110 atlribttéo aux 
XII tal,lcs a co11sisté uniquc111c111t, ll'n11rès les 1·0111r111istes 
les 11l11s nulorist!s(I), ù sUp(lri111e1· l'c11r1uèto lies 1>011tifcs cl 
le ,•ote cfît,ctif tltt pcur>lc. J�lle ,1 laissé s11hsister. tous les 
autres élémc11ts de ln 111·océtlurc nntir1uc. }las 1,lus c1uc l'évo-

{l) G1nAt1D, ,lfttllltcl (2), l>• 782; l>.t:n�,��!, l•'csl9abc (ilr G11cist, p. 120. 
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lotion sin1ilai1·e de la couto.n1e ft·anquo ou de la coutu111c 
lon1bar<le qt1i a substitt1é d'abo1·<l, en 1natièro d' affi1to11zie 
et do tlii11x, à la juridiction contentieuse de l'assemblée, 

- . 

une juridiction gracieuse, et qui, finalement, a 111l'111e 
élin1iné la 11écessité Je l'�ntervc11tiol} de cette assen1l>léc, 
le n1ouvcn1ent de la }lratique romaine, dont le souvenir· s'ést 
pqrpétué llans ·l'adage ttli legassit, n'a eu 11ou1· effet lie 
transforn1cr l'o1lé1·ation jurilliquo qui, jusque.;.là� avait éta
bli i1111né<liaten1ent u110 ,·oration successorale fcr111c, en 
un si1�1plc testa111ent. Les formes <lu 11réto11clu testa111cnt 
co1nitiul s011t don1curées celles d'un acte c11tre ,,ifs. JJ'cxi
ge11cc cl'uno déclaration solennelle clc,•a11t les co111ices 11'a 
pas cessé d'èt,·e inconciliable avec la co11ce11tio11 ll'u11c 
volonté an1bulatoirejusqu'it la n101·t, se n1aintenant à l'état 
do si11111le Ilt'ojet. La réforn1c rt llU facilite,· au disposa11t 
l'cxl1éré<lation de !'institué. L'acte llesliné it étei11cl1·c la ,·o-

. catio11 <lu g,·atifi� - s'il existait· __ a JlU hé11éficie1·, en ,·ertu 
de la syn1étrio habituelle <les n1o<lcs <l'établissen1cnt cl <les 
111olles d'extinction <lu droit, de la si1111llification dans lo 
céré111onial do l'acto desti110 i1 cr·écr cette ,·ocatio11. :\lais la 
11rocédurc n1ô111e do l'institution i,i co11iitiis était i11co111-
llalihlc nvec l'absence <l'elÎ1)ts in1n1é<liats ; elle• 110 11ou,·ait 
}lUS 110 }las engcntl1·cr uh droit actttel do successilJilité. 

L'obligntio11 itnposéo ou disposa11t de se rc11tlre à l't1no 

' -

, 

• 

des 1·ét1nio11:, annuelles de l'assc111hléo populi.1i1·c, 11ou1· y 
déclarer ses volontés, procluisait iné,·itablc111cnt, 1nais a,·ec 
lllus ,le brutalité et d'énergie, les résultats quo 1'011 a cl1e1·
c)1é it nllei11<lrc tla11s <l'autrcs 111jlicux, déjà 11lus a,·a11cés, 011 
su1Jor<lo11na11t la ,·alidito des tlis1losilio11s lie tlcr11ièro - . 
,,0(011to à la co11dilion, soit qt\'ellos nient été }ll'ÎSC'S 
a,·i111l la dcrnièt·c 111nlndic ou da11s Ull cerlai11 <lélai a,·n11l 
le décès, 1>a1· cxc11111lc, <ln11s 1111 délai <le qut1tn11tc j1Ju1·s, 
soit que leur autour nit été et1 éli.1t, au n10J11e11t oit il les 
forn1ulnit, <lo sortir de 8a c.l1nn1lJ1·0 sans 1>i.\lo11 et sn11s a1111t1i 
et tic so rc11dro <lovant ln 1101·lc do st\ 111niso11 011 tl'i.tCC<>11111lir 
d'autres forn1nlil6s allcstn11t qt1'il 11'oli.1Ît 11ns cloué ntt lit do 
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et la proscription des libéralités a\1 lit de 1nort. l.ia seconde 
- . î 

de ces mesures a eu 11our but cle foire sur,•ivro à la dis1>a•. 
1·ilion de la première l'un de ses effets naturels, de n1ai11-
teni1·, · à11rès la suppression' du contrôle, d'abord effectif, 
puis no1ninal de l'auto1·ité 11ublique, la ligne ile dén1arcalio11 
infrancl1issable que cc cont1·ôle avait jusque-là établi entre 
les 111o<les de création entre vifs· du droit succossoral, seuls 
per111is, et le testan1ént proprement dit, acte conda111né à 
,une con1plète inefficacité. I.ia raison cl'èlrc et le fonctionnc-
n1ent de l'institution ï,z calalis co11iitiis ron1aino ne sau- .. 

• 

raient être mieux · éclairés . que 11ar la con1paraison ·des 
coutu111cs suisses qui ont si longtemps continué, dont quel
ques-unes, les coutun1es d'Unter,,·alden ( l ), par cxcn1ptc; 
co11tinuent encore à copsacrer le testan1cnt judiciaire au sens 
pri111itif d11 mot, c'est-à-dire l'ho111ologation des dispositions 
de dcr11ière volonté pa1· l'nqtorité publique après co11sul-
talion préalable des intéressés (2). 1\ quelque point de ,·uc 
qu'on se place; que· l'on se cantonne datis l'anal)•se du cé-
1·é111onial déc1·it par les juristes classiques ou que 1'011 fasse 
appel aux lumières clc l'l1isloire comparative, la 111ên10 
conclusion s'in1pose : l'institution i,i calatis coniitiis ne 1�es-

. tait pas, comrne le testament classique, à l'état do projet 
jusqu'à la 111orl du testateur : elle contenait u11c disposition 
irnmédiate de l'hérédité. ]�lie investissait l'institué d'uno 
sorte de copropriété sur le patrin1oino do - l'instituant qui, 
au 111èn10. titre que le codo�1ii11i1,11i de l'héritier du sà11g, 
devait' exclure la· nécessité d'une adition cl'l1érédité pour 
l'acquisition de ln successio11. Il en a certai�en1ent été de 
1nè1110 du testn1nc11t i,i p1·oèi11ct1,, sin1plo succédn11é du tes
tan1e11l cotnilittl, poursuivn11t lo 111ême but éco110111iquc, el . 
qui, 11a1• conséquent, np11nrlient toujours 1\ ln 'nième calé-
. goric gé1·1éralc quo l'ncle qui lui a servi do 111odèle, à ln classe 
des ac/oplio1zes i11 /1c1·eclilale11i. 

(1) l�Ano,·, p. 203, �ÎJ; - ScnLATTER, p. too. 
{2) cr. ccpc11tln11L le cttricux rnpprocl1cmc11t offert par l'n11cie11 

.droit nr111é11ic11 : J{ouLEn, Zeits. (iir t·ero, lt� 1t•., \'11, p. 421. 
• 

• 
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, Ilien après le le1111ls des XII tables, quelle que soit lï.1 date 
qu'on 'lout· assigne, le droit ronlllin est dctncuré da11s la. 

pl1aso l1abitucllc1 de l'évolution du 1·égin1c successoral c1ue 
j'a1>pollcrai, b1·e�ilatis ca1tsa, la pl1asc �e la successio11 con
tracl11cllc et qui sé caractérise pa1· la nature unifor1no cl'opé
rations c11tro ,•ifs qu'y 1·0,·ètent to�s les }lrocédés cn11llO)·és 
JlOUl' co1·rigcr l'ordre ou les elîets l\o la succession légiti111c. 
U11c nouvelle 11ret1,·c nous c11 sb1·ait foursie, s'il 011 était 
besoin, ptlf le ta)Jlcï.tU cle l'or<l1·c d'a1>paritio11 l1isloriquc des, 
prétendues ,·ariétés <lu tcstan1c11t quo trace Gaius. 1\u lt·oi
siè1110 1·ang )' figure, . in1111édiatc111cnt après le testa111c11t 
co111ilial et le tc.stttn1cnt i1z p1·oci11ctre, la 11za11ci11atio /a11ii
lite. I�a n1odc1·11ité 1·clati,·c que Gaius attribue it cc l)1>e de 
dis1>osilio11 par rap1Jort aux deux précédents est clos 11lus 
,,raiso111blable. Lo céré111011ial q11i nous en a été co11scrvé 
111ot, en effet, 011 œu,·rc, 11011 sa11s · 1a clé11aturer, 11110 clcs 
1·ègles contenue�, cl'a1,rès la tradilio11, da11s les XI [ tables, 
le texte 1·elatif it la 111a11cÎ(lttlion, celui qui, sclo11 l'opi11ion 
. do1nina11lo ( l ), fait <lispa1·ailro la nécessité do la posée ef
fccti,,e ou co11sacrc officiclle111c11t cette <lis1>aritio11; qui, 
solo11 Scl1irn1er, éteint le Beis111·1,c/1s1 ·cclit (les J1él'ilicrs à 
l'égard <les alié11alio11s c11trc vifs 01·dinaircs. Ln 11za11ci11atio 
/(111iili,11, du 111oi11s sous ltL fQr1110 011 11ous la co1111aisso11s, 
est tlo11c d'origine 1>lus récc11te <JUC l'c11scn111le tics insti- · 
tut ions réglc1nc11técs dans les XI l tailles. J�t 1•ourta11t œ 
nou,·cat1 n1ollo <le clis1>osition c11 ,·uc clc la 111orl est c11coro 
orga11isé sut· le t�'pe <lu co11trat f.Uccessoral. 1.4a clcscrÎ[ltion 
c1u'e11 do11110 Gaius (2) est suflisa111111e11l clai1:o : · Acc{1.�sit 
clei11<le le1·tiz,11i .'Je11tes lesta111c11ti qttotl 11c1· tes et lib1·a11t 
c19il111•. Q11i 1teq11e cr1lc1lis co111iliÎti 11eq1ee i,i 111·oci11ct1e les• 
/c1111c11t1111t /ecc1·at, i.r, si s1,bila 11101·/c ct1·91tebat1,1·, a11iico 
/a11,ilir.z11i Slt<t11i, ici est 11al1·i11101li1t11i s1111111, 111a11èi11io cla• 
bat, ei,11zq1ee 1·ogc1bat q1,i<l cttiqite 11osl 11zo1·te11i s11c1_11i cla,·i · 

(1) Gtn.\ntJ, .,1(1111,cl (2), l'· 280. 
(2J 1(, 102 cL 103. 

• 
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vellet. Qzto(l tesla11ze11t1e111, dicill<I' 71e1· œs el lib1·a11i, scilicet 
q1eia )le1· 1na1zci11alio1ze111, pe1·a!Jit1,1· ••• 1\1a11zq1,e oli11i /a11ii
lile e1n11to1·, id est q1ti a testato,·e /a11zilia111, acci11iebat 11ia1z-
ci11io, lle1·e(lis loc1111i obti,zeb�t et ob ici ei 11ia11dabat tesla/01·, 
q1ti(l c1,iq11e post 11io1·te111, s11a111, da,·i vellet (1)... l.1'indi-' 

. ,·ic.lu qui <lésiro <lis11oser tlo ses )Jic11s pout· le joui· <le sa 
mo1·t et qui, 11our u11c cause ou JJou1· u110 autre, - Gaius 
no11s en indique 11110, l'i111possil1ililé tl'alte11tl1·c ltl réu11io11 <les 
con1ic'cs - no 11eut pas ou 110 ,·eut 11as recourir i1 l'i11sti
tutio11 iri co11iitiis 011 i,z 111·oci11!1t, aliène i111111édii.1tc111011t 
tic so11 ,·i,•ant, pa1· une 111anci11alio11, son 11al.ri111oi11c au 
profit d'un l1on11110 do co11fia11cc, c1ui , 011 ft1it, lo l,1isse1·a 
jouit· de sa fortune sa ,·io durant, 111t1is qui 11'011 est 1>as 
rnoi11s de,•e11u 11ro1>1·iélt1ire. l.1c dis11osr111t i11tlic1uc it cc co111• 
11è1·e ses der11ièrcs ,•olo11lés et le cl1argc <le les cxéc11lc1·. 
L'e11i11to1· /cz11;ilite 1·elransfèrcra, a111·ès la 111ort tic l'autcu1· 
de la 111ancipalio11, l�s bic11s qui lui ont été co11fiés aux 11c1·
SO!}nés que le (lt! c1ej11s a,·ait, c11 réalité, ,•011111 c11 i11,·csti1·. 

I,'c111ploi <le cet i11lcr111é<liai1·c 11crn1cllait <le co11cilicr, 
ll'uno 11nrt, le <lJsir du dis11osa11t, tlc l'clartlcr jusc1u'i't son 
décès l,1 dévolution de ses biens aux successeurs cl1oisis 11a1· 
lui, cl, tl'autrc 11arl, le respect clu p1·inci11c traclitio1111cl 
qu'u1101cléclaratio11 <le ,•olo11lé 110 suf{il 11as 11our 011érc1· Je· 
transfert <le la 11ro111·iété d'u110 tète sur u110 nut1·e; qt1'il fa11t 
recout·ir il l'un <les actes s11écialc111cnl <lèsti11és i1 cet usage. 
Il était ccrtainc111cnl entendu e11lro les 1>artics, ava11t· l'ac:.: 
co111plissc111e11l des for111alités (le ltt 111anci11atio11, q•1c les 
clroits qui 011 ilail1·aicnl 11aturellc111011l 110 sc1·,1ic11l 1,oi11l i11-
voqués }}i.\l' l'acl1cte111· li.tilt ({UC ,·ivrail le \'elt(lcur. l,i.l 11lllll• 

ci1,atio /c111iilite 11'a,•ait ,l',111trc r,1iso11 tl 'èlro que tic t�o11lércr 
lt l'c11i11to1· l',111tilt1dc à acco11111lir, n1>rès li.t 111t,1·l · 1l11 tlis110-
sa11t, les 111nnci11atio11s cl les tr,1<litio11s séricttscs et tléli11iti,·cs 

-que CO dcr11ic1· llC s'él,lil 11as résig116 à 011ére1• ùc SOll ,·i,•a11,t 
el 11ui, 11ourta11l, éti1ic11l i11ùis11e11sal1les 1>our faire 11asscr aux 
,·érilnblcs clcsli11ntaircs la p1·0111•iété lies bie11s objets llc la 

' 

(J) Cf. UL1•1E�, XX, 2, 3, t3 . 

. 
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libéralité. La 11zn1zcipatio f a,11i/im no calquait que très itn• 
parfaitement _les :effets de. la dis1losition i1i co111iliis ,· elle 
no co11to11ait pas d'institution ll1J1ériticl· 1>ropren1ent dito; 
peltt-ôtro aussi no po1·tait•ellc, . con11110 jadis la devise n11• 
glaise, que sur lo patri111oinc d11 de c11j11s dans l'état où il 
so t1·ouvait au 111on1ont où la llispo�ition n,·ail été forn1uléc, 
sans s'étc11dro aux biens acquis postérlcuren1ent (l). �lais 
elle présentait à cl'autres 1>oints de ,•uo de très 1·éelles supé
riorités. Celle qu'i11diqùo �aius n'est pas la seule. JQ croirais 
volontiers, avec Scl1ir111er, qu'elle a ser,·i, sinon dès le dé
but, du 111oins d'assez bonne l1eu1·0, à tourner ou à pa1·al)•scr 
lo · droit de succession 11éccssairo des s1,i J,e,·edes • 

• 

• 

En tous cas le dé,•cloppen1ent de la 11za1zcipalio /a111i/ite 
a entrainé un adoucissement notable dans l'énergie 1>rin1i• 
tivo do l'irré,•ocabilité des contrats. successorat1x. Jo sais 

. . 

bien que je n1e l1eu1·te ici à l'opi11ion de la presqu'unanin1ité 
des ro111anistcs qui afllr1ne11t, au cont1·aire, que les· dis
positio11s réalisées par la voie de la 11za1lcipatio faniiliœ ... 
échap1>aient beaucoup 1>lus con1plète1nent aux risques.· do 
re,·ire111ents de la ,·olonté de leur autour que celles qui étaient 
forn1ulées i,i calatis co11iitiis. �lais cette allîrn1alion ne 

. . 
-

résiste point à l'ai,alJ'Se. ·1,ant que l'J1or11ologatio11 législa-
ti,�e. n'a été déliyrée qu!après contrôle et· discussion, la 
volonté isol6e du .disposant est den1eurée i111puissante à 
efl'ace1· des d1·oits établis par le vote des con1ices. L'inno·- · 

. 

. 

vation exprimé•e pa1· la 1·ègle 1,ti /egassit, en lui donnant 
. mè111e l'interprétation· la plt1,s extensive - interprétation· 
possible, mais non pas absolun1cnt certaine -· a tout au 

' 

: 
1 

• 

• 

(t) Pour l'analyse de la structure juridique de celte théorie: Cuo, 

Noltl'elle 1·evltC hislo1'iqlte, X, f 886, p. 533-586; -'- IIŒLDER, Bcittüge 
. . 

.ir,r Gcschicl,te c1es 1·61}1ische11 Erbrecl,tes, p. 49-ii; - S.\LKO\\"SKI, 
� . � 

Zti Gaius, Il, § tOi da11s Z�itscJ,,.ifl cler Savig1ry-Sti{llt119. Ro1n. Abtl,. 
t�82, Ill, p. 19i-21 f ; - VoiGT, Romiscl,e Rcchtsgcschichte, I, p. 7-i-8:J 
et 823 et s. ; - CARLE, Le· oî·i9i11i del diJ'itto r01na110, · p. 508-513 ; -
SuYNER-ll.\1:sE, L'tt1tcie11' droit (Courcellc-Seneuil), p. f 93-290 i -

, 

llu1a11É.tl>� Droit pril'é (Boucart), p. 215-222. 

• 

' 
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tllt1s lixo tleux jours 11i11· a11 tla11s lesquels il était 11cr111is 
nux cilo)·ons <lo s11p11rin1cr les 111osurcs qt1'ils avaie11t a11té-
1·ieuro111cnt prises à l'égard de leur l1érédité. C'était c11 ''l1i11 
quo l'i11stituant so 1·011c11tait, s'il vo11uit à 111ou1·ir a,•a11t la 
procl1ai110 to11uo des co11iitia cala/a, ou si, ù co n10111e1it, il 
n'était 11lus en état do se le,·01· et cl'assister ù l'assc111l>léo . 
Pn1· lo recours à la 111a11cipatio /a11zilite le clisposa11t ,1 11u 
so rése1·ver u11c beaucoup 11lus largo faculté do 1·epo11lir. Co 
qu'une 111a11cipation avait fait, une nutrc n1anci11atio11 11ou
,,ait lo tléfai1·0. 01·, le /a11,ilite c1111Jto1· 110 figurant 11as au 
no111b1·e des ,·éritables l1éné(iciai1·es do l'acte, n'étant qu·u11 
inter111édiaire, n'avaiti1ucun inté1·,�tà so 1·cfuser àla 1·ct1·a11s
latio11 qui lui. était de111andée, et aurait con1n1is u11 acte 
d'i11délicatesse, u11e ,•iolalion de l,1 bonno foi en no se 
prêta11t ]>Oint au 1·ôlo 11ouvcau qui lui i11con1bait tla11s la 

seconde 1nanci11atio11. Les cl1a11gen1e11ts do volonté de,·e
naie11t possibles à toute époque et 11'étaient 11lus entourés 
d'une publicité aussi· tla11gorcuso quo colle qui résultait 
des déclarations dans l'asse111blée publique. 

Nous son1111es encore Ioi11 assurément de la 1·évocabilité 
ad 1111/111,i do l'acte à cause de n1ort classiqu�. �lais la 
compt1raison du régin1e antérieur do,•ait .rendre déjà très 
précieuse cette révocallilité· artificielle et in1parfaite. 1\ cc 

· point de ,·ue, la 11za11ci11'atio /a11zili,-e a 111énagé �a tra11sition 
des adoptions con1n1e l1éritie1· et du contrat successoral 
ordinaire (E,·bvert,·ag) au testan1ent propron1ent dit. 'l,el a 
été d'ailleurs partout lo rôle. joué pa1· les opérations · 
ju1·idiques appartena11t à la n1è1no fa111ille. 

Il no faudrait pas croire, en effet, que la 11za11cipatio /a11li
liœ soit une créi1tion. entièren1ent originale do la pensée 

·. __ ro111ai11e. On en 1·et1·�uve l'équi,,alent dans presque toutes 
les ci,�ilisations dont l'l1istoire llOUS est suffisa111n1e11t 
connue.On l'a sou,•cnt 1·approchéc de 1•affato111iesalienne( l). ' \ 

( l) D.\RESTE, El11cles d'histoire {lt, clroit, p. 406 ·; -- B...-:s:v.LER, E,·bt'er-
• tr,19e II, p. Si-101 ; - SALVIOLt, S/o)'ia ciel diritto italia,io (:l), p. 366 ; 

. ' 
•. . 

. 
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J ... c titro XL ,,1 <lo la loi salique cxigo ct1n1ulati,·c111c11t, 11ou1· 
la validito des <lispositio11s d'l1oréllité, l'J1on1ologntio11 11ar 
l'asscn1bléo judiciaire, co111111e da11s l'i11stitutio11 calatis 
co11iitiis, ot 1'01111,loi d'un· intorn1é<liniro do tra11s111issio.-1 1 

con1n10 dans la ,,,a,1ci11r,tio fa,1iilite. �l. ''iollct ( l) n é111is 
inciden1n1ont l'idée, 111ais ,\ titre do sin11>lo conjccturo, quo 
lo cérén1onial du tcsta111ci1t con1itial con1portait tléjà, on -
111èn10 tcn1ps qu'un cont1·ôlo <lu' pouplo, uno alié11i1lio11 
i111médiato au 1>rofit d'un 110011110 do confiance cl1argô do 
l'cxécutio11 des ,•olontés du disposant. Il existerait, dès 
lors, non plus uno sin1plc pare11té, n1ais uno qunsi-i<lc11tité 
entre les forn1cs <le l'institution calatis co11iitiis et celles 
do l'n1lnton1ie. On pourrait t)tro te11tô do ,cl1orcl1cr un 
indice en fa,•eur <le cette hypotl1èso da11s une re111a1·quo 
souvent signalée (2), la présence dans lo for111ulairo (3) 
du testament 11e1· aes et lib1·a11i <l'une pl1raso ,•isiblc
n1cnt on1pruntéo à· la procédurè du testament co111itial: 
ila do ila /ego ila lesto,· ilaq1,e vos q1�i1·'iles testi11io1zitt11i 
11ii/,i pe1·/1ibetole et d'en conclure que la nia11cipatio fami
lite n'a été qu'une sin1plification du céré111onial a11tériour 
de la disposition calatis coniitiis. �lais l'argu111ont 1>ortc
rait à faux. La pl1rase en question n'appartient certaine
ment pas au f�r�11ulaire primitif de la 11la1zcipalio /a111iliœ :· 
elle figure parri1i les additions qui s011t venues se greffer 
très tardiven1ent sur la vente ficti,·e <l'J1érédité. J .. cs cn1-
prunts indéniables faits au for111ulairo de l'i11stilution · 

· calatis- co11zitiis datent seulement do l'époque où la 11za1i
cipatio 'fa111ili,1J a perdu . sa nature originaire et s'est 

' . 1 . 

transformée en un testament. 

, 

- PERTILE, Storia del cliritto italiano (2), IV, §. 123, p. 31 ; - .. \UFFR01·, 
E1:olutio1i clti tcsta1ne11t e11- 1/J"ancc, Paris, t 899, p. J 50 . 

. ( t) Jlistoitc cl11 cl toit ciL'il (l'an,;ais, P• 800, note 2. 
(2) GIRARD, .llanztcl, p. 787; --::- CuQ, Instilttli_ons jtt1'i<liq11cs, p. 295, 

note t. 
(3) Gaius, Il, toi. 

\ 

\ 
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Ces tleu:<opération�, tlisposition i11 co111iliis et 11ia11cipalio 
'/a11iilit11 s011t do11c t1·ès distinctes, l�a Hcco11tlo 11'ost }lns 
tléri,·éo do la 11rc111ièro. Il )' a lieu tic. so dcn1n11dor quelle 
est celle d'cnlro clics qui n tenu, dans l'é,•olutio11 du droit 
ron1ni11, lo l'ôlo co1·1·es1londa11t à celui qu'ont joué tla11s los 
coutun1cs gor111aniqucs l'all'i1lo111io et lo tl1i11x? l�st-co 
,•rai111011t, c9n11110 on l'affir1110 d'ortli11airc, la 11ià11ciJ1atio 
f a11iilite '? Jo no puis l1ésitcr uno 111inuto à répondre 11éga
ti,·c111e11t. Sans doute, il )' a entre ·l'alTatomio do la loi sa
lique et la 111a11cipatio /a11iilile une ·analogie qui atliro 
i111n1édiatcn1ent l'attention do l'obsor,•ateur, et qui tient à 
l'en11lloi con1n1un d'u11 inler•11écliairo cle transmissio11.)lais, 
tandis quo lo recours à l'intern1éùiairo est lo tr,1it essc11tiol 

• 

" de la 111l111cipalio /a11iilite, il 110 constitue dans l'a1Tato111io 
qu'une Ilièco accessoire, quo la sin1plificalion p1·ogressi,·c . 
des forn1es do cet acte n assez vito · rc11duc inutile, qui est . 
disparue cléjà dans la loi r_ipuairo; dans �es ca1>itull1ires 
additio11nels à la loi salique,· 'clàns les fo·rn1ulaires francs. 
Et surtout on rclè,,o aisén1011t des différenres profondes 
de 11a�uro entre l' a!lato11iie et ile tl1i11x, d'une pa·1·t, et la 
111a11èipalio fa,nilite de l'autrè, Co111n10 le p1·étcndu testa- . 
n1ent comitial, çt à la ditTércnco de la 11za11cipatio /a11iilite 
qui no contenait pas d'institution, l'alîaton1ic a,·ait }lOur ·. 
but tlo donner · à s011 auteur des l1érilic1·s . do s011 cl1oix. 

. . . ' 

J.,'i1rgumcnt à l'aide duquel on a cssa)·é ( l) cl'infir111er 1� 
tén1oignage si clair do la lQi sa�iquc et du chapitre ,r111 du 

• capitulaire de 803 additionnel à la loi ripuaire_- argun1ent · · 
tiré de l'f111précisio'n et dQ l'allséncc de caractère technique 
du 111gt liè1·es dàns le langage des lois barbares,� trou,·c sa 
réfutatio� décisi,,o dans la -loi ri1>�airc XL ,1111 et dans l'éd\t 
de Rotharis, 174. Cc dernier texte est 1·elatif au t/1i11;,:. �lijis 
le. cérémonial du il1i,1x a. lo_ngtcn1ps con1porté, ll!i 'aussi, 
l'cn1ploi d'un intern1édiairo geisel. Autre clilTércncc plus 

, i11timo encore. L' e111ptor· /a111ilile. ne de,•ait 1·cn1�ttr� au· · ··· 
. • 

. 
I 

t 

' , . 

{l) AUFFROY, ft·o1ftl!OU clrt testament, p . .20�. 
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tlcstinatairo les l>i(\ns ol>jüts tlo llt 111n11cÎJlalion qt1'nprès 
Jo ,lécès <ltt ,le c11j11s. J\u conlrairo, lo · tlélni 111nxi11111111 do' 
XII 111ois <1uo le titro X 14 \'I tic ln' loi sali,1uo nssig11ait 
à l'i11tcr111ci<liniro (lOUl' opérer, la rotra11sli1tion a11x ,•rais 
bé11oliciaires · courait titi jour ,le la lrallitio11 ,litns le 11zall 
faitu à cet intcr111étliairo. llc11slor ( 1) ot Scl1t1Jlfer (2) ont, 
il est· ,•rai, souto11u que co <lé!ai partait seulc111c11l ,Jo ln 
n1ort tl11 <lis1losa11t. )lais le�r co1ljcctu1·0 est dt\n1c11tio 
par les textes et roposo sur une 111éco11n,1issanco ,111 ,·éri
tablo rôle tlu 111o<lc de <lisJlosilio11 gcr1r1a11iq11c, tel qu'il 
ressort tics forn1ulaires fra11cs et, 011 co qui conccr110 lo · · 
t/1i11x, dos cl1apitrcs 172. 11-i- de l'édit de Ito1l1aris. I4es 
forn1olités do l'affalo11zic sc tcrn1inaie11t - jo no ,Jir,1i 
pas sculcn1ent sou,·e11t, n1ais l1abituelle111cnt, - du ,•i,·ant 
111�010 ,lo l'instituant cl conféraie11t à 1>arlir de ce 010-
mcnt aux graliliés, con11ne l'in_stitution · calatis co111itiis, 
un droit fer111e et tléli11itif ,lo successibilité.' J4'afTaton1ic ex
cluait donc toute J>Ossibilité d'u11e rétentiqn 1101· l'auteur 
rlc l'acte jusqu'à sa 111ort ,lo cette -- so.rle do faculté 
ûo repentir qui n été l'un des principaux a,•antages de la 
,1za11cipatio /a111ili1e. Le co111parqtiste· qui, au lieu de s'ar
rêter · aux sin1ilitudcs <lo forme ou llUX ressei11l>lanccs 

. . 

accidentelles, �e tie11t con1plo que de la con1111unnuté ou 
de la I)arenté de slruclt1re juridique· cl surtout 'de fonction 
éçonomiquo, s'aperçoit très vite quo c'est l'acte dit . . 
testan1e11t con1itial qui constitue 1·équivalent romain de 

. . . 

· · . l' affato,,zie et du illi11x et que la 111a11cipatio /a11iilite se . 

• 

. 
. 

ràttacho à un l)'(>e supé,•:�eur, qui 11'a1lparait que pendant 
. une pl1as·e plus ·avancée <le l'évolution du •régime succes- -
sbral. · 

. 

' 
Nous retrouvons bien dans l'histoire de notre droit un . 

représentant de la fan1illo ll'institulions à laquelle appar- · 
tient la 11ia1zcipalio /a11iiti1e. 1\lais ce rcprése11tant n'est pas 

, 
\ 

(t) Instilttlionen, I, p. 215 • .' 

_ (2) Thinx e atfato,nia, p. 3i du tirage à part. 
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l'afTï.1to111io; c'est la 1•,·e11/1a11cl ger111a11iquc, c'est l'e�t!cution 
tosta111011tairo du l,aul �lo}·cn 1\ge cl1rétic11 ( 1 ). l�11te11clo11s-
11ous toutefois sttr lo sens tics 111ots. J.,a 11au,•1·ctô tic 11otro 
tcr111i11ologio juridique 111'olJligo à e1111>lo)'er t1no ex1,ression 
quelque 1>eu tro111peuso, n1nis tlo11t l'usnge est co11sacré. 
IJ'exérutio11 testnn1011tairo est aujot1rtl'l1t1i u11 <les rouages du 
tcsta111ont. llo là s011 11001 actuel. �lais ·il n'en a 1>as toujours 
étô ainsi. I�llo a été lo11gten1ps i11dépenda11to tlu tcsta111cnt. 
J�llo est plus ancienne ·q11c lui. 1\va11t d'e11 dc,·onir u11 clos 
élé111011ts ou uno <les clï.1uses, clic en a été l'un des pré
cédc11ls, et n1èn1e le pr.Scéclent le Jllus direct. Sa raiso11 
tl'ètrc 111·i111iti,·o a été do tc11111érer los inco11,·énicnts 
d'u11� coutun10 qui ne reconnaissait point. c11coro la lt"gi
ti111ilo du testan1enl el d'attci11dre, par des ,·oiestlétournécs, 
cles résultats analogues à ceux que produit ou,•crtc111e11t 
l',1clo à cause do 111ort. L'ancètro do l'exécuteur tesla• 
n1entai1·e n1odcr11e a re11du à' so11 con1111cttn'11t, soit d,1ns 

· le d1·oit J1ébraïquo (2) soi,t pendant lo �lo)·en 1\gc cl1ré
ticn

., 
a,•ant Ja re11aissa11co du droit romai11, les 1nè111es 

, services exacten1ent que l'e11ipto1· fa,1lili.e. C'est par colto 
origine que s'explique plus d'une d'entro les particu-

, larités que présente, soit dans la tl1éorio définitive du 
droit canonique, soit da11s le droit n1usul111a11

., 
l'exécu- .. · 

tio11 testan1e11tairo sur,·iva11l à la 11é11éti·ation · de l'acte do 
de1·nièrc volonté., transfo1·111éc eri uno pièce do l' organis�1e 
testan1cntaire. Enlre1 le n1écanisn1e de la 1na11cipatio f a11zi-

_, . 

/ic'e èt celui èlc l'cxécutio11 · tcstn111entaire prin1itive, on 
ne pe�t relever que des différences do tlétnil, qui, toutes, 
tien11cnt à )� di,·e1·sité des conceptions ro111ni11e� et ger111n;:-: 
11iqucs sur la nature �u cl1·oit do propriéléoµ,altx divergences 

• 

( 1) Son Y, l11stilt1lio11e11, § 90, I ; ·- CuQ, lnstitl1tions jurilliq11es, 
p. 208, 520. 

(2) 'nabc, Batl,ra; tt>2; _, Gittin, f.\ b. ; -:-- BLoc&, .llosaiscl,-tal,nr,-
• 

,1isc1,c Erbrecht, p. 55, p. 60. - J}.-\PAPonr, Zeits. ftïr t·e,·g. R. w. XI_\'. 
p. tt5-J22. 

,_ 
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do ces l6gislatio11s st1r· la lléto1·n1i111.1lion des cé1·0111onies 
douées do la ,·erlu d'o1lé1·e1· le tra11sfcrl des droits, Da11s 
l'uno cl l'autr�, les dispositions d'l1érédilo so 1·éalisent par 
lo canal d'un i11ter111édiairo iri,·esti imn1édit1tcn1011t onta·e ,·ifs 

1 

de· la propriélé ou do la suisi11� des bio11s à tlistrihùor, ù 
Ilo1110 par u'nQ �11ancipatio11, dans les coult1n1cs · du l1aut 
. �IO)'ell Age et cl1oz los llébrcux }ltlr uno tradition ( l) ot qui . 
doit procéder, mais seulement :apa·ès la n1ort <lu llisposant, 
à la rctrnnslation' aux destinataires effectifs. <les objets" n1is 
en son pouvoir, I�'une et l'autre 1>crn1eltcnt au donatcu1· do 
i·e,•cnir sur ses libéralités ou de les 111odilicr, sans le . con-
scnte1ncnt des ,•éritablcs bénéfici�i1·cs, 111ais a,•ec le con-

. cours et. là .collaborqlion de l'intor�1édiairc de tra11smis
sion (2).La 1i1a11ci11alio /aniiliœ et l'e�éculion tcstan1ontairo 
do 110s coulun1cs 11récanonitJues ou du. droit 11ébraïquo no 

(1) Ce caractère del'cxéc11tion testamc11tairé du très ancien droit 
a bie11 été l'objet de quelqi1cs co11lesJatio11s reproduites ·c11coro · 
da11s S . .\LVIOLI, Stol'ia, p. 403_; -· l1ERTILE, Storia, J V, Jl, 32; -

-A Ut'FROY, /oc, cit., p. 30i. liais depuis longtemps déjà l'opi11io11 do
n1i11ante ,·oi� dans l'exéc11fflur testan1e11taire préca11011lque · u11 i11- · 
tern1édiaire de trans1nissiè .,, un propriétaire i11térin1aire saisi par 
une . traditio11. En. 1895, . �I. -Scl1ultzc (l.a119obartliscltc. T1·c1,!ta11d,r . 
p. 52-l-i4) a rassemblé c11 :_e sens 11n faisceau solide de preuves, 
n1ais ,uniqueme11t pour le droit 1o·n1bard. L'e1)qu�te tr�s large et. 
très apr,rofondier po11rsuivie tout récen1nie11t· par 1\. Caille1ner (Ori

yfncs et tlëreloppc1ne11t de l'e.réc11tio11 testan1e11taire, p. l 28--i23) nu 

' 

\ 

. travers de · multiples recueils de do(?u111e11ls (ch,arles, Cor11111laire�, .. 
coutumiers, etc.), empruntés à _la l•'ra11cc; l' A11gleterrè, la Suisse, • 
l'Allemagne, l'Italie, l'Espagne, a do11né sur ·ce ppint des résult�ts ·. ,.1. 

absolume11t décisifs. · l�'cxtraordi11aire _abo11dance dés témoig11ages '' 
et leur clarté ne pern1elte11t 'plus de discuter sérieusement Jana
ture oriiinaire, soit. de la saisin� dé- l'èxéculeur, · manifestation 
d'urie propriété lin1itée, soit de la traditio11 par laquelle cette sai- · · 

sine est établie.. · 
.-

� ' '. ·, ' 

(2) Sur ce· trait de l'exécutio11 testan1e11taire et sur la, mesure Ya-

\ 

riable se ion les régio11s, da1i3 laquelle ont été admises et 'pratiquées 
les clauses de révoc�bilité, desti11ées à i111poser à l'exécuteu� l'obli•, ·.. . . 
·gatio11 ferme de rctraosfércr· au dona!eur,- quand il en sera requis, 
. les biens 1nis en: sa. saisil)e : Il� ÜAILLEYER, toc. _cit.,-p. 57, 268-287�. 
• 
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sont }loi11t, en rénlité, cl1oscs distinctes. Co sont des n1n11i
fostntions tli,,erscs d'un uniquo co11cept juridiquo qui s'est 
fait jour d'ailleurs tians d'autres 111ilieux encoro. 

Dès lors, l'l1istoire con1parnti,10 ofî1·0 u11 précieux mO)'Cn 
de ren1édicr partielle111e11t à l'insuffisanco et à l'obscurité 
dos sources directes sua· la 111a11ci11atio f a111ilia1, clc pénétrer 
-la natu1·0 intimo et lo rôlo écono111iquo tlo cet acte, Cet ins
tru111e11t cloil toutefois êtro manié avec prudonco et disce1·-
11on1ent, La con11laraison entre les S)'Stèn10s juridiques, 
quand on l'entreprend dans lo but spécial do suppléer aux 
lacunes do nos 1·enscignoments sur une légi;lation déter
minée, no peut pas ètro instituée utilen1ent et légitimement 
ontro toutes les variétés d'uno mên1e institution, n1ais entro 
celles-là seulement qui se rattachent au même stade do 
l'évolution .)iabitucllo do l'institution en question. Il est 
bien évide11t que l'on aboutirait aux résultats les plus dé
plorables si, pour éolairer et complétea· les indications frag
mentaires quo nous poss'1dons sur telle ot1 telle fo1·n10 do 
n1ariago 110n génératrice do 111te11tli1111i �li do 1na1111s, appro
priée à l'organisation utérine ou n1atriarcalo do la fa�illo, 
on allait pratiquer des cn111runts au cé1·én1onial d•un n1ariago 
créateua· do puissa11co n1aritalo, s'harmonisant avec une 
constitution consanguine ou patriarcale do la famille. Il en 
est do n1ên1e do l'institution des exécuteurs de dernières 
volontés qui - je n10 contente pour l'instant d'une affir�1a
tion, dont la justification détaillée trouvera St\ place dans 
lo second volu111e du présent travail - est passée, dans ·· 
les sociétés où · nous pou,,ons la sui,,re pendant le plus 
longien1ps, par deux p11ases bien trancl1ées, la pl1âso pré
testamentaire où elle conserve son · autonon1ie et re,,_êt le 
caractère d'opération entre vif�, la pl1asc testamentaire où 
elle se transforme en une simple clause de l'acte do dernière 
volonté. L'J1istoirc con1parati,�e nous 1·é,�èlo l'existence 
do deux. types succo·ssifs d'exécutions de dernières \70lon-

' tés, qui so difîé1�encient profondément, tant dans leur 
rôle économique que dans leu1· structure juridique, un 

• 

• 
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• 
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t)'po J>rin1itif ot u11 l)·po •léri,•é, J,a 111a11ci11atio /a111i/i,e 
a1>1>arlenn11t, (l'après la description qu'o11 do1111ont Gaius et 
Ul1>ic11, au l)'po }lrin1itif, c'est seule111ent par ln con1pn1·ai
so11 des autres V\lriétés du n1ù1110 l)110 et pnrtict1lière1ne11t 
(lo ln T1°el1/1a11<{ gcrn1a11iquo, (lont d'inno111hrnlllcs (l1)ct1-
n1onts nous porn1otte11t do saisir la 11l1)'Sionon1io vi,•ante, 
et no11 pas 11a1· lo rn11procl10111011t des variétés clu l)'l>l� 
clori,·é, que nous par,·ic11drons ù en bien con1prc11clro lo 
fonctio11nc1nont. 

Lo second cle ces procédés n pourtant été sui,·i par Sc11u
li11( 1). Cet éc1·i,•ain, qui s'i11terdit toute exc111·sic>n 011 del1ors 
dt1 cercle, si lin1ité, <les législations de l'it11tiquité classique, 
i,lentifio 1 l'e11lJJfo1· /a111ililu ro111ain a,•ec l'in!"tpor.o; ou 
l'ir.t:itÀl'1îli; grec, 11crson11nges cl1argôs d'ncln1inistrcr tcn1po• 
raire111cnt la fo1·tu110 <lu c/e c11j11s (2), de pR)'Cr les dettes (3), 
,I',1cquittcr les legs (,i-), qui cumulent nssez souvc11t cette 
fonction avec colle do tuteur des cnfànts du disposant (5), 
111ais qui, à l'époque oit los sources l1ellêniques co111n1en
ccnt à prendre quelqu'abondanco, 11'étaiont point établis 
par acto entre ,·ifs, niais par testan1cnt et qui, 11ar co11sê
quent, rentrent incontestable111ont dan;; le se�ond l)'PC d'exé
cuteurs clo dernière ,•olonté, dans le t)·pc• dérivé. D'après 
Sc!111lin, l' enipto1· /ar1iilic'e se dfsti11gucrait do l'E1tt:iEÀ7i-.r,; 

· uniquen1ent par lo forn1alisn10 dont s011 institution est 
entourée et 110n pas par la nature do son titre. Il ne serait 

' 

( l) G1'iechiscl1c Testa1ne11t, p. 5-i-60. 

(2) Cf. lesta1ncnt de l1 lato11 - défense d'aliéner un in1meuble, 
adressée at1x exécuteurs qui s011t p11 n1èn1c te111ps des tuteurs tcs
·tame1ataires (Il Russ, 7.eits. der Savit111y-Stiflu11y, I\. A. f 880, 1, p. 8; 

· - ScnuL1N, Griecliiscl,e Testamc11t, p. 29}; testa111e11t d'Agasicrates, 
§ 3 (DJ.RESTE, IIAUSSOULLIER, REINACII, 28 série, 1 tr fasc. p. f 03). 

(3) Testament de Theophrast (BRUNS, /oc. cil., p. 35) et de Stralo 
(BRu�s, p. 40; - Sc11uL1N, loc. cil., p. -10). 

(4) 'l'estamcnls <l'Aristotc (BRuNs, p. t 1); de Strato (lJRuN:::, p. 36). 
.Cf. V.\N ll1LLE, /oc. cit., p. {Oi- et 10:i; - llF.AUCHET, III, p. 699. 

(5) Tcstan1c11ts de Pasion (ScnuL1N, p. 26); tl'Aristotc (BRUNS, 
p, f9); de Plato11 (VAN ll1LLE, p. !02). 
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qt1't111 « 111n11dntairc dtt testato11r; u11 ntl111inist1·at<'Ul' tle sa 
forlt1110 », n'acqt1orn11t. nt1cu11 droit 11erso1111<'l st1r les l•it111s 
co11fiés ,\ sa st1r,·oillunc(•, 

J.,o 1>rinci11al nrgu111ent invoquo à l'a11pt1i tic cette 011i11jo11 
11arndoxulo est c11111ru11to à u110 pl11·nso du fo1·111ulï1iro c1ue 
fiaius 11ous · 11réso11to éo111n10 t�la11t celui, no11 11a� tlo la 
111a11ci11<1lio /a11zilic·1•, 111ais tlu tcstan1ent pe,· ,'lls el /ib1·an, 
de s011 tcn111s. l.i'e11z11to1· /a111ili,e, nt1 1no111011t de frn1111et· la 
hala11cc·avcc son lingot, défi11issnit les effets qu_'il atte11tlait 
tlo la 1·cmiso d� cc li11got. I .. o passage où Gai us rapporte ces 
}>aroles est visil>lc111ent corro111pu dans lo 111a11uscrit cl� \ré-
1·ono. On 011 a pro110s0 des i11tor111·étatio_11s di,·crscs. Si l' 011 s'en 
tie11t à l,1 lettre do l'apog1·a11l11,11i de Studon1t111d, l'e11111tor 
/a11iilite déclare sin11llc111ont 1·cccvoir/ en sa c11slode/a la 
/a11iilia et la pec1,11ia clu testateur (l ). I>ou1· les besoins tle 
sa tl1èsc, Scl1ulin adopte uno version di,·orgent�, pro11osée 
il y a longlcn11,s pa,· l.iacl1111&nn et sui,•ie do1luis par 
quelques auteurs: ,•crsion qui, rctoucl1ant · lo texte du 
111a11usc1·it, suppose c1uo l'e11111to1· /a11iilile cn111lo)·ait cu111u
lati,·en1c11t, pour caractériser les 11ou,·oirs qu'il ucqué
l'ait _sur la fortu11c du testateur, les tcr111cs è11stoclela, 11la11-

, 

date/a, (2),_ et t11te/a (3). La 1>réscnco de ces deux dernières 
expressions, 111a1zdate/a c_t surtout t1,tela, dans le testa111e11t 
pe,· tes et lib1·a11i, fournirait la prcu,·o qt1c lo prétè11du 
e11ipto1· /a11iilite n'a ja111ais été un inter111édiairc do tra11s-

• • 

' 

. . (1) Telle est la lecture suivie da11s les éditions de Krueger et de 
St11demu11d, de Girard (l'e.xtes}. 

(2) D'a1lrès l'apo91·apl,11n1, il 11e • s'agit pas de la manclatt•lt1 <le 
l'en1pto1· (a,niliae, 111ais de la ma11claltlc1. du tesl,itcur. Seul le 111ot 
custodela vise le pouvoi1· de l'en1ptor. .. 

(3) On obtie11t celle ,·ersio11 e11 isoln11t, dans le passage ,dt1 n1a
nuscrit où Sludcmt1nd a lu 1nanclatelatz,an1 1 les six lettres tèlatu, et 

. en supposa11t qu'elles ont été écrites pai errct1r att liet1 lie tutela. 
Salkp,vski (Zcits. der Sal'i9�1y-:Stiftz111y llo1n •• l!Jtl,., III, t 97, retrouve 
aussi da11s cette pl1rasc le rn'ot tz,tela at1 mo)·c11 d'u11e rcslilt1lior1 
qui appo1·to au texte du p}a1111scrit lies co1·rèctio11s c11core pl11� pro-

. fondes. 
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111ission, un acqué1·eu1· tlô la· forlu110 tlu tlisposant; qu'il a 
do tout to1111ls éto rogartll� co111n10 un tuteu1·, c'c::;l-à•diro · u11 si11111lo nd111i11istratcu1· do la'. fortune d'auta·ui. 

I,os ,•icos d'un llarcil raiso1111omo11t sont troll visibles • 
S011 1>oi11t tlo·dépa1·l est fort llCU solic.lo. Ca1· il n'est llllS i11-
conlcstablc qt10 le mot 11,tela, ol 111ê1110 lo n1ot 11,a11tlatela, 
avec l'application quo lui don110 Sc]1ulin, aient figu1·0 dans 
la, for111ulc quo devait p1·ono11c�r l�e,1,p/01· /a111ili,t'. I.,'opi-
11ion opposée est 111ôn10 admi,so llar les éditeurs - les 11lus 
esti111és du 111anuscrit do Gai us ( l ). La supériorité do la 
,•c1·sio11 ,lo Lt1cli1nann sur collo do Studo111und fùt-ollc éta-
blie, qu'il no serait pas 11orn1is d'en tirer uno co11clusion 
en co qui conce1·no la nature 11ri111iti,·o de la 111a1icipatio /a-
111ilite. Il 11'est p_as dén1011tro quo- la for111�lo on question 
1·e111onle à la pre111iè1·0 des doux phases que distinguo Gaius -
dans,l'l1istoire du tostan1cnt pe1· ,-es el lib1·a111. Il est n1èn10 
beaucoup plus vraisomhlaLlc qu'_cllo n'a 1·eçu sa teneur ne-· 
tuelle que dans la scco11do de ces pl1ascs. Elle présente des 
traits relativomc11t 111ode1·ncs (2).-E11fin, fùt-il,11rouvé _que, 
d�s l'origine, or1 a qualifié tutelle ·la fo11ction de l'emplo1· 
f a11ziliœ, qu'il n'en 1·ésultorait aucunen1ent que cet J10111111e 
do confiance ·n'ait eu qu� les attributio?11 d'un sin1plo n1nn
datairo. Dans quelques-unes des sociétés qui offrent le 
terrain le plus 11ropico pour l'obser,ration du fonctionne- · 
.111enl pri111itif do l'exécution tcstan1cnlnire, nous constato11s 
l'oxistc11ce do retâtions ét1·oitcs entre cette institutio11 et la 

' 

-

tutelle. Ces rapports sont peut-être plus nets et 11lus éncr.,; 
giques que partout aillcu1·s dans le droit n1usuln1an (3). Ils 

(t) Aussi Greif, /(le •. cil,., p: 1 f 20 et s., qui reprend à son tour 
l'idée d'u11e similitude de 11ature entre les fo11ctions de l'emploi' fa- · 1 

1niliœ et celle de l'l1t1,itÀ�'ti-1ç, 111ais en lui donnant u11e formule 
pius aisérae11t défendable, ne la· présenle-t�il plus que con1me une 
co11jecture à làquelle la réce11sion de Studemu11d enlève beaucoup . 
de sa vraisen1bla11ce. _ \ 

(2) Ex. : le mot 1nanclatela, 'le menihre de pl1rase :· Tz, jure testa-
. ' 

.,nc11t111n (acerc possis secundt11n lcgem publicam. · 
(3) VAN DEN BE�G, Fat/, al-Qdl'ib, p. 441 ; - Mi11/1cîdj at Talibin. II, · 

1 • 

\ 



cxistc11l 11ussi dans llo no111b1·cuscs coulu111cs <lu l1r �l �lll)'Cll• 
Ago cl1rotio11 (l). �lt1is cclto affi11ito c11t1·0 la tulello et l'cxQ• 

. . 

cutio11 tcstnn1ontairo )' tio11t }lrécisé111e11t il cc que l'cxécL1lcur 
,las <lcr11ières volo11tés, co1111110 lo lutour ou lo baillistro, 

� 

n'est 11oi11t un ad111inistralour do la forlu110 d'autrui, 111t1ig_ 
un 11ro11riétairo te111porairo des hie11s sou111is à sa gl1rtlc, 
qui rc11r6s011tc lo ,léfunt depuis lo llécès <lo colui-ci, soit 
jusqu'à l'i1cco111plisson1ent do ses Jil>éralités, soit jusqu'à 
l'arri,·éo des e11fanls sous-,\gés à ·la 111ajorité, qui )o rc11l'é
sentc; 11011 pas co111111e lo fait un 111a11tlatairo, 111nis co,1111110 
Je fqit un l101·iticr· (2). La tutelle du t1·ès ancien droit 1·0111ai11 
s'est sà1is doute différenciée fort 11cu de la tt1lclle gc1·r11a
niquo, telle quo la décrivent les édits lon1bards (3) Ol! la loi 
harbaro des burgondes (-i), do 11otrc l>ail féodal (5) et des 

. 

p� 280; - IIAYILTO:s•GRADY, lletlaya, p. 007 et s.; - SAUTAYR.\ et 
CIIERBO�NEAU, Dl'oit 1nz1.sz1ln1a11,' 1, p. 3,i.3; - S.,cu1u, .ll11l,an11necla
,1iscl,es Recht 11aclt sr.1,�fi.itischel' L1�!,1·c, p. 238; - QuERR\", Droit u1z,
iul1na11 (El ,llokkekkik) 1, p. 030. - 14'exécuteur testa1ne11tairc dtt 
père est Cl) mên1c ten1ps le lttleur des c11fa11ts. 

( t} R. C.\ILLEIIER, Ori9i11es et tlél'elop1>e1nent clc l'e.réc1ttio11 testa1ne11-
tairc, p. 97-109 (attributio11 assez fréquente tl l'exécuteur testa111e11-
taire, 1>a1· la coutun10 ou par le testalet1r, de la tutelle des enfa11ts 
où mên1e .:::.. c� Allemagne - de la tutelle de l,a ,·cu,·e) - p. t l 7-
t2l. (c111ploi d'expressions comn1u11es pour désig11er à la fois le tt1-
teur et l'exécuteur} - p. 350-300 (gra11dc ressen1blance, 111ais 11011 
identité enti'e les drc,its de l'exécuteur, d'u11e part, et ceux du tu-

. . 

teur ou b�illistre, d9 l'autre) - p. 43�, (égale succession aux 
créances· et_ ·aux dcttés) - p. 5i2 et s. i - 020 et s. (rapprocl1e
ments fréque11ts faits par les ca11011istes e11tre la t11telle et l'exécu-:-
tion testamentaire). 

(2) R. C.\JLLEYER, loc. cit., p. 367.' 1 ' 

(3) Rotharis, 180-188, 215; - Li11tp1'and, 14-,5i,l33. 
(l} Libc1· constitz1tionz1m (éd. Salis), 85, § 2, 90 et I oo. - Cf. SToJinE, 

llantlbztch, IV, p. 386 et s. '; - llunER� Systeni. ttnd Ges�,,ichtc, IY, 
p. 511-513; - AGRtCOlt.\, Die Gctl'cre ;:.z,. rechter l'ormt,n<lschaft ais 

. . 
· Princip· tles siicl,sischc11 · el,elicl,c11 Giiterrecl,ts •. / Gotl1a, t869, p. f loi 

et s. i - lfARTITz, Das cl,èliche Giitel'rccltt des Sachsc11spiegels. Leipzig, 
. 1867, p. 80 ei s. ; - IIEUSLER, lnstiti,tione1i, II, p. 4-?5-408. 

' ' . � 

(5). D'Aanors DE JunAIN\'ILLE, lleclterches sur la minorité et ses effets · 
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inslil,1tio11s co1·1·cs11onda11tcs qt10 lo con111nratistc pe11l étu
ù.ier tla11s ta11t llo sociétos 11ri111iti,·es. J�llp 11arnil nvoir on-

, trai11� ù'abort.l des effets très ,·oisin_s do ceux qu'a 11rotl11its 
,li,ns la l1�ra11ce 111éllio,·alc li1 succession pro,·isoi1·0 llt1 l1ail
lislre aux bicris clestinés à 11asscr au sous-âgé ( 1 ), ou dans 
la coutun10 lon1�ardo l'absor11tion passngèr� do l1l fortu11e 
clc la fcn11110 lla11s lo 11utrin1oi110 do son 1111111cloalcl (2). I4e 
tu\cur ro111ain tl dti être i11,·csti à;l'o1·iginc, sur les l1ie11s do 
l'inca11nblo, d'un droit 11roprc nsse·z con1pa1·ablo à cetto sorte 
de p�opriété i11téri111nirc, restreinte et tempéréo par l'exis
tence, au profit do la 11e1·sonne soun1iso à la tutcll.o, d'u11 
clroit i\ la 1·c11rise ultérieure do la propriété; je dirais ,•o• 
lontic_rs - e111ploJ'ant la ter111i11ologic du droit nnglais qui 
seule, à l'}1ouro actuelle, conscr,•e assez do souplesse 11o'ur 
traduire fi<lèlc1ncnl les co11ceptions originales do la coutun10 
gern1a11iq tic - à cet eslafe i1i possessio1i li111ité 11nr le con
cours de l'es/ale i1i ex11ecla11cy (3) du pu11ille qu'ont 11ossédé · 

• 

rlans le droit (éoclal. Ribl. ,le l'éeolc drs r.ltartes, 3e série, II, p. 4-15; 
Ill, p. 136 et 533 ; - Gt.,sso�, llistoire dtt_ tl1·oit et cles institi,tions clc 
la i,•,.ancc, \'JI, p. t82 el s.; - VroLLEr, llistoi,;e cltt clroit cit:il [1'<111,;ais, 
p. 533.53 i-; - SALIS, peitraa z.ttr Gescliichte der 1·cïtel'lic:hc1t Gc,valt 
11aclt alt(l'anz/jsische11 itecltt da11s Zcits. cl. Sa1:i911y-Stifti,11r,. Ger111. 
Abtl,., 1887, \'JI, pl f-i6-t50; - J> t:RtlLE, Sto,·ia, Ill (2), p. 406 et s • 

• 

(t) Cette 11ature juridique dt1 bail, - interpositio11 d'un proprié-
' 

tai_re i11térimaire entre le sous-âgé et la pers1>nne dont le sous-,\gô 
doit recueillir la succession à sa majorité - s'affirme avec 11110 
particulière énergie dans la tl1éorio féodale des droits de mutation� 
Le relief est dû à deux reprises, à l'occasion du passage de la pro
priété d,1 de ci,jz,s au baillistre, puis du baillistre à "l'héritier de-

. . . 

venu n1ajeur. Sur les autres n1a1\ifestntions de la propri.été provi-
. soire du· baillistre, Gt.,sso�, loc. cil., VI 1, p. t86-t90 et l'ouvrage 
cité de li. d'Arbois de Jubainville . 

(2) Voir surtout"les llispùsitio11s si ca,racttsristiques de Li1itpra11<l, 
57, i 33 et la 4,e f orn1t1lc du Liber papien-sis sur Rotharis { 95. Celle 
c�nceplion antique est don1eurée plus longtemps vivante dans son. 
application à l'u11e des variétés du n2unclii,,n germa11iql!e, Ja \l'}ÎS· 
sance maritale (bail du mari, Geu:ere zzt recl,tcr Vorn1i1ndschaft, tille 
by ,12q1·tia9e, éol'crt11re de la femn1e par le n1ari). . ,· -

(3) Sur celte distinctio11 des deux sortes de propriété : BL.\CKsro�E , 
• 

\ 
. \ 

' -

. I ' ' ' ' 

• 

. ' 

' . 
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• 
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lo t,1tct1r l0111l1a1·tl cl lo gartlic11 féollttl. l,o 1>a-,sagt! do lîl so
ciété 1·0111i1Î110 11ar u11 l'égi1110 do et, gü111·0 so ré,·èle 11ar t1110 
sério c.l'i11tlicos : 11n1·c11lo c.lo 11aturo c11lrc lo c.l1·oit do tutello 
cl le c.lroit ,l'l1é1·édité - lo prc111ior 11'éta11t qu't1n coroll,1iro 
d11 second - q110 les classiques conti11ue11t, sous la forco 
des l1abitutlcs acquises, 1.\ invoquer i, 11110 é11oq110 oit cllo a. 
dc11uis longto11111s cessé c.l'èt1·0 11no réalité (l); c11111loi 11nr 
S01·,,ius Sulpici11s et Cicéron (2), 11our désig11cr lt) 11ou,·oir 
du lttlcur c.lo co n1ô1110 111ot 110/eslas •1ui scr,·ira ùn11s );1 loi 
h11 rgonde, à <f t1nl ilior lo ,1i1,11lli1111i 111nri la 1- ( 3), du11s le� 
cl1nrlos tlu �IO)'e111\go, la saisine c.lo l'cxéc11tou1� tc.stan1en• 
taire (-i-); a1111lication 11ar 'l'itc-J,,i,•o do lîl c.lé11on1in,1(io11 uni-
forn10 c.lc 11za1111s à toutes les 11uissances do11t la fon1n10 11out 
ètrc l'objet, 11uissanco tutélttire aussi l,io11 c1ue puissh11co 
111arit1.1lo (5); 11on1hroux textes qui déclare11t quo lo lt1lou1· . 

·(Cho111pré), Il, P·. 5i6 et s.; - SrEPIIES, Co11;rne11la>·ies (1886), li, 
p. 312 et s ; - JA)IES KE:'\T, Con11ne1tlatics 011 a111el'ica1i la1i, ( 18�6), 
IV, p. t 9 i, lecture l,IX; - JO$U.\H \\'1LLI.\YS, lleal JJl'ope,·ty (18), · 
p. 308 ; - GooOE\'E, lteal propel'l!J ( 1891), cl1. .,•111, p. 221-2 \9 ; -
NE1,sox, Real propcl'ly, ll· 206 ; - D1GnY, Jltstol'y of la,v of ,·cal pro-
pe,-ty. I -

(t) Gai11s, I, {63; - 50, 17. D. 13, pr.; -. 50,16, D. 53 pr.; -
cf. GnEtF, /oc. çit., p. t28•t30, et les i11dicatio11s à tirer de l'orga11i
salio11 prin1itive de la curatelle du prodigue - restriction aux bo11a 
pate,·n,, avitaq11e. -

(2) 26, l. D. t, pr.; - Ctcfno�, Pro .lfutc11a, 12,27; -' de ,·ep. 

3,33,i-5; - cf. aussi la disposition des XII tables, V, 7 sur le c11-
Ttitor (11riosi : si (11riosus esçit, ast ei c11stos 11ec escit agnal111n yenti•• 
li111nq11e i,1 eo 11ecuniaq11e ej11s potcstas esto, q ttc ,·ic11t éclairer le tè-

. . . 

_moig11age da Gai,1s, Il, 6-i-, affirmant que, da11s le systèn1e de la loi 
des Xll. tables, l'ag11at cU:1:ateur du (u1'io,�us po11,·�it alié11cr les bie11s · 
de ce der11ier. 1• · 

• · 
(3) Libe1· co1istit11tion11,n, 100 : cc S�cul in ea 1>olestate1n l1abcat. ita 

cl de on1nes res sùas. » Le rapprocl1ement du titre 96 d� la n1ên1e 
loi jette sur ttl texte la n1�n1e clarté que le rapp_rocl1ème11t de 
Gains, Il, 6fc, sur celui des XII tables, V, 1: 

(t-) Il. CAtl-LEllER, loc. cit., p. 153-155. 
_ (5) XXXIV, 2, 11; - 11LAUTE, Tr11cul., IV, 4, o.· (d'après le:! 
dernières lectures)� La u1an11;; apparait da11s ces textes com111 
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. . 

est <lo11ii1zi laco. ( l). Scl1ulin , lui-mèn10 constate ailleui·s la 
rcsse1nblance d·o la tutelle primitive et de la. 11ia121,s et si.:. 
gnale quelques-unes des survivances �es plus · caracléris- _ 
tiques de cette 71otes(as, comme l'admission_� de. l'i1i ji,re. 
•cessio de la t�te,lle légitime sur.la fen1me (2)� Les quelques 
. lignes qu'il coqsacre il ce sujet d�ns _son 1nan\}cl d'l1istoire - · . 
du droit ron1nin: contiennent une· très -suflisante· réfutation 

. 
' 

des idées exposées par lui da'ns s�n G1·iccl1iscl1e Testa,11e11t. 
1\ l'époque rclative111cnt reculée a, laquelle re�onte l'in,1en- · 

�tion de l'expédient de la 11ia11cipdtio /anziliœ, l'évolution qui. 
a t1·ansfor11�é en une simJllo adn1inistration du patrimoine 
de l'inca·pable, orga11isée dans l'intérêt et pour lè con1pte do 
celui-ci, l'ancicn11e polesias du tt1tc11r, était sans dot1to fort 
peu ava11céo; �Io fùt-il dérnontré que l'e11ipto1· /a11iilite ,ait -
été rangé dans la classe des tute,urs, quo je ne'vcrrais poi11t 
dans cette circonsla11ce u11 n1otif de - 1n'inscrire en faux co11-
trc la tradition qui nous prése11tc la 111a,�c1"patio /a111ilim 

' 
. ' . ,_ 

co1nn10 une variété du t)'PO prin1ilif d'exécution tcstarnen-
• • 

taire; j'y _trouvc1·ais au contraire, -:-- étant donné que la 
tutelle parall llicn ·a,,oir produit· p1·i111itivcn1cnt, mais d'une 
fttçon provisoire, des effets n11alogucs-à ceux qu'e11lraînaie11t 
définitivement· et i1·1·én1édinblc111cnt les autres fo1·1ncs de la 
11uissanco don1estiquo, tna1z1,s cl pat,·ia 11olesias - un nou
,·cl in,Jice on faveur lie l'exactilu<lc de celle tradition. 

Celte pre111ièr6 tlat·.tie du raiso11ncmc11t do Sc}1uli11 est co
lle11dant plus ·spécieuse que le second arg�n1enl qu'il va e11 • 
·coro c11crcl1er dttns la for1nule qui ,- d'a111·ès Gaius, doit ètro 
llÎ'ononcéo 11ar le /a111ilite e1nplo1• : /a11iili'a11i 11ec1,11ia111q11e 
l11a11i ••• !,oc œ,·e cl, ·z,t qt1icla11i acljici1,,1t, .-e11eaqt1e lib,·a eslo 
niilti e,npla. Alors que dan·s1 lo céré111011inl ordi11nire <lo la 
11ia11cipallo, l'ncl1otcu1· décla1·ail acquérir lloc ,-e,·e ,-e11eaq11e 

l'exact é<JUÎ\·ale11t llU 1n11nlliz1111 lombat·J : c'est ln tutelle 11crpétuelle 
• 

succcssi\'c111c11l cxcrl!éc par le père, Je mari, lo tuteur. 
(t} -il ,7. D, i,3; - -l7,2, (.), HO a•; - -i:J,2•, Il. 2,7; -20,21 O. 11. 
{2) J.el,1•bt1ch tic,· Gcscl,icl,tc {les ,·,:;11,iscl,e1t llct•!ttcs1 11, tSS•l�O. 
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lib1·a, l'o11inio11 la plus couranto au ten1ps de Gaius était 
que l'enip/01· /a11iilite ne dc,·ait c111plo)rer quo le prc111ier 
de ces ternies : /,oc c-e1·e; quelques di�sidenls sculcn1cnt l'obli

geaient à _les f�iro suivro, con1me dans une 1nancipation 
sérieuse, des mots œ1zeaq11e lih1·a •. ·L'incidente 11t q11icla111, 
adjici111zt contiendrait la preuve que l'acte d'in,·eslilurc <lu 
/aniiliœ emp/01· n'a point emp1·unlé purcn1ent et simple
ment les forn1es de la manciptltion; qu'il a eu sa procéduro 
propre, présentant sans doute des ressemblances appa-

•· 1·entes avec celle de la 111ancipation c� qui, à .raison do ces 
analogies externes, aurait été co11fondue avec elle par les 
jurisconsultes classiques qui 110 con1prenaient 11lus le se11s 
d'uno inslitutio11 ·sortie de l'usage. Et Scl1uli11, parla11t de 
l'idée préconçue que l'e11i11to1· /a11iilic-e n'a jamais été qu'un 
curateur, qu'un ndn1inistrateur do succession, 11rétend res
tilue1· le cérémonial prin1itif de l'opération in1propremcnt 
qualifiée 111a1zcipàtio fa11iiliœ. C'était u11e notninatio11 de
va11t témoins cl en forme solennelle d'u11 tuteur de l'J1éré
dité. l�lle con1portait la 11résen�c des té1noins, prohablen1cnt 
au nombre tic cinq, tlu testateur cl· du futur tuteur; 111ais 
non pas celle du lib1 ·i11e11s cl do la balance. Lo préte.ndu 
faniili<'e e11ipto1· aurait bien tet·n1iné. la pl1rase, tla11s laquelle 
il déclarait-recevoir lu fa11iilia el la pec1,11ia du tlis1>osant 
da11s sa tutelle, par les n1ots : /,oc te,·e eslo 11iil1i e11111ta et 
placé en mèn1e te111ps u11 1>elit n1orccau de l>ronzc dans la 
111ni11 du testateur. �lais la rc111isc de la pièco de bronze au
rait eu le sens, 0011 pas, con1n1e dans la 1na11ci11ation, tl'un 
paie111c11t fictif de 11rix de ,·c11tc, 111ais tl'u11 S)'t11bole de l'cn
gnget11·cnt · 11ris J>nr le fondé de pou,·oirs envers so11 con1-
111cllant. 'l1outo celle procédure aurait to11du 11ri1ni.livet11cnt, 
no11 pas à faire 11nssQr à u11 tiers la 1>ro111·iété tlu 11at1·i111oino 
tlu tlis11osant. 1nnis à fttire naitre à ln cl1argo tl� co tict·s tics 
oblignlio11s. Cc serait sculc111cnl ,·ers lo te11111s 011 a vécu 
Gnius quo les juri�lcs 1·0111ni11A, se laissant <lUt>t'I' 11nr les a11• 
1>nre11ces, nu1·,1ic11l pris le ,•icux 111otlo <l'étnblissc111c11t du 
tuteur suer.essorai 11ou1· u11e 111a11ci11atio11 d'u11i,·c1·salité, en 

• 
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auraieï1l transforrné le cérpn1onial 011 )' inlrocluisanl,non seu
le111e11t la 111e11lion te1leaq11e lib1·a, niais aussi l'intervcntio11 .. ·' 
du lib1·ipe11s et cl� lÎ\ balance, la pesée fictive, pt lui auraic11t · 
-ainsi i1n11rimé · ap1·ès coup lo caractère de ,·ente in1agi-

• Da1re. 
Les l1)·poll1èscs développées par Scl1ulin, sous prétexte 

d·intcrpréta)iq11 du passage cité do Gaius, sont tolale111cnt 
dé11uécs de ,·raiscn1blance. Quelqu'ait p11 être l'élasticité 
originaire dé l'cx11rcssion cme,·ç ( l ), il :r:i'en reste pas n1oi11s 
impossible d'accon1111oclcr cette forn1ulo lloc c-e,·e •csto 11ii/1i. 
1:11ipta cl l'acte n1atéricl qu! l'accon1pagnc à l'i11ter1>rétation 
proposée pat· Scl1ulin. ·Les ternies e1n11loyés incliq11e11t très 
clni1·c111c11t que la dation du morceau do bronze trouv� sa 
raiso11 û'èt1·0 dans les droits ou 11ouvoi1·s co11fé1·és à l' e111plo1· 
/a111ilite et. non 1>a& dn11s les obligations qu'il assu111e. I�t 
surtout, . est-il 11ern1is ·de supposer que les jurisconsultes 
classiques, .;_ à qui la 11olion de l'acte à cause de 1nort était 
de,·enuo si fa111ilière qu'ils ne concevaient 1nên10 pas qu'elle 
ait pu no 11as toujours exister, - aient intercalé la mn11• 

' . 

ci11ation, parmi les for111cs du testan1e11t, sans y êl1·c poussés 
par uno très fcrn10 tradition? Nous co11statons cl1cz eux 
u11e tc11da11cc a�solu111e11t 011poséo : la tendance à n1oclc1·
nisc1· les Îltstitulions du passé. Jan1nis ils n'auraient s011gé · 
ll i11,·e11tc1· co 111odo de ciisposilio11 d'l1éréditô, la trn11s111is
sion posl 11io1·te11i .. par le canal d'un ncl1eteur fictif, s'ils 110 
l'avaie11t trouvé co11slitué do toutes pièces dans l'l1,istoi1·0 do 
leur droit. - --
. · IJcs résultats élra�1ges auxquels aboutit Scl1uli1i no sont 
poi11t i11111utnbles à la 111étl1odo co111par,1tivo �llc-111ê111c, 
1nais seulo111c11t à un 111n11ie111e11t dt�f cclucux de celte 1116-
tl1odo. Il faut re11011cor à den1a11dcr a11 1·a1111rocl1c111011l, i11-
téressn11l 011 lui-111è111c, établi c11tre l'usngo ro111ni11 <le ln 

• 

(1) Sc11t1li11 i11,·oqt1c, c11 clTct,<lcs pnssngcs tlc t>nul IJlncrc n11x n1ols 
abc111ito cl cn1c,·e, <l'npt'ès lcsr111tls, c.ln11s le lnli11 nrchnlqttc, e111cre ll 
1ignillé 110n seulen1c11t 111ercari, niais aussi su111.?1·c ou ticci11ere • 

• 
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,11a1zcipatio /a11lilite el l'usa'go l1ellé11ique l1es r10111inations 
d'!1:t:-t!À"fi't�l, d'autres indicatio11s qttc celles que 11eul fournir 
l'anal)'Se des 1nr.tamo11>l1oscs successives ù"'u11c 111è111c ins- . 
titution; la co11frontalio11, 11ar exen1ple, des 111ariagcs 1>ar 
ra11t ou enlèven1ent a,•cc lo 111ariage par ttcl1al tle la fcn1111e, 
du la fan1ille utérine ou n1alriarcalo a,·ec la f,11nillo consan
guine ou 11atriarcale el l,l f,,n1ille double, de la puissa11ce 
don1cstiquo du père, du mari ou do l'ag11at a,•ec lc's tutelles 
p1·otcctrices do l'inca11ablo. �lais envisagée sous cét as11cct, 
1tl co111paraison pt·ofitcra bcaucou11 11lus à l'l1i�toire llu cirait 
grec qu'à l'l1isloire du droit romain. Elle scr,•ira, avant tout, 
à éclairer les origines -- quelque 11eu obscures et su1·tout 
insurfisn111111ent étudiées }>ttr les l1cllé11isles -de l'i11stilution 
des !1ttµtÀ7jt�t ( 1 ). ]�Ile est de 11aturo à nous faire croire que 
l'!r.tµ!ÀY,tr,c des tcm11s classiques, le curateur et le liquida
teur de succession désigné 11ar testa111e11t, a eu, co111111e 
l'exécuteur tesln1ncnt,1irc du dl'oit cano11it1110 ou lie la légis
lation tt1ln1udique, pour a11cèlrcs directs des inlern1édiaires 
de transn1issio11, i11,·estis cnlro ,•ifs, sur les Liens destinés 

. 
. . 

ù ètro distribués u111·è:; la 11101·l du dist>•>su11t, tl'u11c (>UÎ�sa11ce 
co1111>art1blo à celle du /t1111ilile e111plo1· ro111nin ou cltt sal
t1ia,1,, germt111iquc. l�t celle conslalalio11 11'est (>as sculc
n1e11l i1111,oséc t>ttr les e11seig11e111e11ts de l'l1istoirc co111para• 
ti,•c; elle n10 (>nratl 1·essortir <li1·ecte111011l tics sou1·ces 
l1elléniqucs. ,�c lic11 entre ltt fonction d'exécuteur cl celle de 
tuteur tles cnft1nts du testateur, benucou1> plus étroit cl t>lus 
a1>11itro11t c,1 c:;rècc quo du11s 11otrc société 111étliô,•t1lo, four-
11il <lc.'tii1 u11 p1·c111ic1· i11<lico c11 cc sens, la tutelle du t1·ès 

( l) St1r celle i11sli lt1lio11 : IJnu��, Die Testan1e11tc cler oriccl,i�cl,c,1 
1•/1ilosoplic11. Sat·i9uy-Stift11no, /lo111 • •  lbt/,, 1 1 1880, p. 0 cl �.; -
Sc11ut.1�, lJ1·1ccl1i�cl,c Tc$l<1111t•nt. Jl, 2:; à 3:J. p. 43; - Sc11u1.r•:ss, 
\'01'1111111cl.icl,afl u11cl1 attischt•111 llccl,t, l•'rt.1iLt11·�, f 880, Jl, ii8-03; -
IJt:Acc11Er, loê. cil., Ill, p. 000 cl s. ; - (.j11t:11-·. lue. cil,, tl, 31·32; -
lJAnRstE, ,\unr,ait·e ,le l'associatio11 11011r l't11cor11·11oe111c11t ,les t!tucles 
01·ec,,,1t'$, 1882, 11, l et s,; - D.\IIKsrr., ll.\ussoutt1r.n. llE1�Acll, lle-
ctlcil cles i11sc1·i11tio11s j11ri,liq11t'S yrtcq11es, 2e série, t tr fas� .. fl, 102 à 
t 14; - \'A� ll1LLE, lJc testa111eutis jure atlico, Il, 81, 90, 102 et s . 

•• 
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ancien droit grec a)·anl sans doute 11réscnlé lo n1èn1e carac-
tère <lo potes/as sur la perso11no et les biens du 11upillo quo 
la tutelle gerri1anique, U)'ant impliqué comme elle l'i11ter- ·· 
position d�une sorte de 11ropriétairo i11lérin1aire entre lo dé
funt et son fils mi11eur ( l ), la confusion n1on1entanée du pa
tri111oi11e de la fén1111e da11s celui de ses tuteurs successifs (2). 
l\Jais, 11ar1ni les survivances probal>les <lu régi111c 111·i111itif 
do l'exécution tesla111entaire, il en est deux surtout que je 
co11sidè1·e cc,1nn10 caractéristiql\CS: d'une part,l'usage attesté 
par quelques d�cu111cnts anciens de la 1101ninalio11 d'ir.tµt
ÀT1t�l c11 del1ors du testa111cnt, par acte sé11aré (3) ; d'autre 

. . 

(i) De très clairs ,·es tiges de cette co11ceplion primitive se re
trouve11t ù l'époque classique, soit da11s la successjo11 provisoire du 
tt1teur, pe11da11t la mi11orité, au culte dotnestique que le 1ni11et1r 11e 
peul exercer. ScnuLTEss, l'oJ"111r1,1clsclta(t nach atlisclicm Recltt, p. fOa; 
- }IEtER el ScnŒMAN� (éditio11 l.ipsius), Der attisclic J>rozcss, p. 60J ; 
- llEAccnET, li, p. 220); - soit da11s l'nbse11ce <le toute i11terdic-
tion d'alié11er les irnn1eubles ù la cltarge du tuteur (BnuNs, Sal'i9ny
Sti(tu,iy. n. A. JSSO, p. 9-10; - ScuÙLTEss, loc. cit., p. f 18-120; -
llAnEsrE, J>/aido11crs civils, I, p. 30; - GutnAuo, La JJ,·op;•iété_ (01t

cièrt1 e11 G,·tce, p. 3l0; - llEAUcn&r, Il, p. 232 et, pour la Joi do 
Gorl)'lle, DuEoliELER,et ZtTEL�IAN�, /oc. cil., p. tat: et 100). 

(2) Sc11uL1�, Gcsclticl,te tics ,·6111isc/1c,1 nec/,tes, § 48, p. 188; -· 
llf!At:cnt-.:r, Il, p. i-i8. 011 n sou,·e11t sigrtalé les lén1oig11ages cortle11t1s 
dans les poè1ncs lto1né1·iqucs et nolnmn1e1tl le 11assage de l'Otlys�ée, 
J, �02., qui reco1111all à Télémaque ce 111ême droit de jouer le rôle do 
flat1eeur, da11s lo cas 01't Jlé11élope se re1narierait, que la co11lt1n1e 
101111,arde co11férait au fils 11é tlu 11ren1ier 111ariage, en sa qltalite <le 
tuteur Je sa rnèrc, J)OUr le cas de co11,·ol (le celle-ci (l,iut1>1·a11(l, toi, 

.· el ln for111ule tic t,·ttclitio (tel r1.-rote111 publit!e tians. l'éditio11 des lois 
lo111bardes de lllul1111c : .l/0111111,tulct ocr,n. /,ist.; leycs, I\', Jl. 60:;). 

(3j Je 1nenlio1111e d'abord, JlOUr 111é111oirc, le tcslnmc11l relative• 
me11l récerit (Ile ou 1er siècle, ,,v. J.-C.) d'Agasicralès, § 3 (DAntsrE, 
flAu1-sottt1r.n, ll•:1NAc11, loc. r.it , p. f02) qui co11ne le règlcn1c11l cl la 
su1·,·eilla11ce d1lt11e fo11datio11 ù tics exéculet1rs déjà désignés pnt· 
acte séparé, si 11011 s'e11 lie11t lt la lettre du texte. liais 011 peut 
ol,jccter que nous 11'a,·ons 11et1l èlrc q1t't111 extrait tic cc tcsln111c11t 
el qt1c les l1:tµt) . .,,-:�1 n\·aic11l pu �lre i11sliltl(�S da11s une 11a1·lie du 
tl\JCUtnenl c1ui 118 Itou� csl 11as flUt\'ettUC (cf. lJ.ARESTF., 11,\USSOULLIF.R 

• 

• 
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part, la présence l1abituellc de· l'!r.t1.1s),"ljtr.� dans les testa-· 
n1c11ts sans Et� .. 'l!7;at; et sans institution d'J1ériticr et clans 
ceux-là sculen1ent ( I ). Il est donc pcrn1is de penser quo 

REtNAcn, p. 113, t 14.) Je regarde comme. infi11in1e11l plus décisi,·es 
les indicatio11s four11ies par l'u11 des deux plus ancie11s testaments 
{le t�r est beat1coup trop son1n1aire pour qu'on puisse en tirer des 
co11clusio11s précises) ras�emblés da11s Uareste, llaussoullier, Rei-
11acl1, p. 00, 61, le testan1ent de Xoutl1ias, qui 11ous reporte au 
, .• siècle av. J.-C. cl est dès lors 11otablcme11l antérieur aux pre-
1niers testaments de pl1ilosopl1es. L'auteur de l'acte a,·ait déposé 
dans u11 ten1ple les som1nes dont' il \'eut disposer pour le jour de sa 
mort. Dans le docume11t que 11ous possédons, il adresse au ,léposi
taire ses instructions sur l'emploi à faire après lui, et 11our le cas 
oit i l  11'e11 aurait pas réclà111é lui-111�me la restitution, des Jc11iers 
ainsi co11signés; il dresse la liste des pcrso1111cs qtti sero11t s11cces
siven1e11t appelées, les t1nes à <léfattl des autres, au bénéfice de 
eetlo distribution. �e rètrou,·ons-11ous pas le fo11ctio11nen1e11t pri
n1itif de l'exécutio11 testamc11taire �ans celte opéralio11 do11t le ca
ractère pe11t être. éclairé par le rapprochcn1e11t des p1·atiques ana• 
logucs qui ont sur\'écu ti-ès lo11gtemps à Ron1e au dé,·eloppe111ent 

·de l'acte à cause de 111ort 'l {Il. 31, clc lcyalis 20, 17, § 2'i; - 30, tl, 
,de donalionibus, 31, § 3; 30 ,te leoati.� 1°, 77; - 10, 3 clc1>ositi 20 pr. ; 
- Fraa111enta \'atica11a, § 2a2 a). 1.a con1paraiso11 s'in1pose nussi 
n\'ec les pnpyri grecs de 1{1 périolle alexa11dri11e publiés par �IAIIAFI-'\", 
The J.'li,�dcl's l1cl1'ic J>apyl'i <la11s Cu11inoha1n•s .llemvi1· ... , \'Ill et IX, 
t rc partie, XI, - XXI ( cf. \' A� Il ILLE, /oc. cil., p. t JO ; - (in11:·F1r11, 
JJ'i/ls in ancicnt l�OYJ>t dans I�atu qua1·lel'l!J Rcl'icn,, XIV, !SOR, p. 4-7-
oO; - �JAsl'ERO, Journal <les sai:anls, 1808, 1>, tOJ). 

(l) Scnu_tas, G1'icc/,iscl,c Testa111cnt, p. 30 et surlouL p. 43; - cf. 
GnE1F, loc. cil., p. :ll-32; - llEAUCIIET, Ill, p. 600; - Scuur.rEss, 
11, 08 el s. ·l'rès suggestive à cel �gard est ln lecture des sit lestn-
111e11ts <le plailosophes grecs eo11ser\'�s dn11s D1ooi-:�E l,AF.ncg {IIJ, 41-
•i3; - ,., t t-10; - V, ol •o7 ; - V, 61-01; - ,·, 00-74; - X, tt• 
22) pttbliés n,·ec ttn 1·en1a1·11t1ahlo t:0111111e11laire par lh,u�s (Scitiy.• 
Stift. Il • • \. 1, 1880, ll• f •o2) el, nvel} u11c t1·alluctio11, par UA.RESTE 
(,\1111uail'e ,le l'a ... sociation pou,· l'enco111·,t!JC11i,!nt <les ét1ulrs arccques, 
tss2, 11, t et s.). 'l'ous ces leslan1e11ls s011t sa11s ,t�r.'ll-r,-11�. l>a11s 
qttnlre tl'e11t1·e eux (lc:4 la·ois 11l1,s a11cie11s - l1Jaton, 3l-7 n,·. J .• c., 
,\ristote, 322, 'rhroplil'ast, 28:.J, cl aussi le lesla111ent de Slrato, 260), 
011 co11slale à ln fois l'absence cl1i11slilulio11 d'héritier et la \ll'ése11cc 
<les Î;:1µ,>.-r,-.�1. Dans les llüttx 't\ttli-cs, le pl11s :récc11t, celui Jo l,yko, 

• 
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lï11slitution· des i.r.ti-ti),ljt"ê a d'abord scr,?i à préparc1· le pas
sage de l'adoption testamentaire aux ,?éritables dispositions· 
de biens en ,·uc de la mort, à la o!�Ofi�74. En tous cas, u11 rôle 
analogue ..!- je puis l'assurer avec une plus entière sécurité 
- a éto jot1é dans_ l'évolt1tio11 du régime successoral ron1ain 
par la 11iatzcipalio /amiliœ. Celle-ci. a n1énagé, comn1e 
l'exécution testan1entaire ·pr,écanonique, la tra11sition de· 
l'adoption comme héritier qù testa111cnt pro1>rcn1e11t dit. 

Cette dern�èro éta11c, ln. réception clans le �)'Stème juri
dique ron1uin du co11ccpt raffi11é do l'acte do dc1·11ière ,·o
lonté, 11'a été franc11ic qu'avec l'apparition du 111o<lc de dis
position que les inter11rètes ont fort i111propren1c11t appel!\ 
le testa,ne11l pe,· tes el lib1·a,1i l1·a11s/01·11ié �t quo j'appellerai 
tout sin1ple111ent Je tesln,1ie11t pe,· tes el lih1·a11i. C'est la 
pren1ière, la 11lus nncie11nc for111e du testan1ent. Les sources 
ron1nincs ne nous 1>cr1ncltcnt mall1curcusc111cnl 11as, 
con1n1c les innombralJlcs cl1t1rtcs du �IO)'en 1\gc cl1ré
ticn ( l ), d'assister au tra,,ail do la pratique <tui a fait �or
tir le tesl;1111cnt de cet ensctnble de <lispositions ll'l1érédité 
11uxqucllc� l'exécution lcstan1c11tniro 11ri111iti,,c, 11za11ci11alio 
/a11iilite ou 11·e11/1a11cl, a,•nit ser,·i Je (>Î\'ol et de SUfl(>ort. 
�lais il est cerlnin que ce 111ou,,e111c11t qui, dn11� l'l�11ro1,0 

• 

. . . 

22ü, et celui ,l'Epir.uro, 270, qui est co11ten1pornin du testnn1e11t lie 
St 1·ato, 011 voit repnralt1·e la disposition u11i,·erselle, sous 11110 furn1e 
détournée citez l,yko, qt1i éparpille l,1 totalité de sa succcs.sio11 e11 
legs particuliers nu lieu cle 11.1 dislrihue,· pat· ntlributio11s tic quole• 
parts, 1nais in1pose nu:< légataires, tra11sformn11t ai11si leur carne• 
lèrc, la cl1nrge Je ses det��s; bcnt1cot11, 11lus ouvet·lemc11t datas te 
_tesln1nc11l tl'Epicure et, e11 111ôn1c tc111ps c111e s'ittlroll ,isenl c�s i11s• 
titutions ll'l1érilicrs satis ,t�r.,,l1,1tç, clispnrnll l1i!1te 1·,·e11tio11 des 
t1:tf.t!).-r,-:��. 

(t) 1,o,1r l'n11nlyse lie celle é,·olttlio11 tics coult1n1es 111é,tié,·nles et 
la justincnliott clu r,�tc joué p:tr l'exéculettr tcsln1nct1lnirc (type 
ancien) co1111ne agent de la re11nis�n11ce lie ln 11otio11 titi l('sln111e11t: 
1\. C.\ILt.F.�IER, /o�. cil,, p. 312-317, surlottt p. -ii9 et s., et les 1lé

veloppc1nc11ts, hcnucoup 111oi11s préci_s, · f attle ll1t111c pcrce11tio11 
sufllsa111rncnt nette tlcs origi11cs de l'cx�ct1lio11 tcstnn1cnlni1·c, pré
se11tês par ,\crrnor, toc. cil., p. -il2·l30. 
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médiévale, s'est éèl1elonné sur de longs siècles, quoique la 
renaissance bolonaiso soit ,,cnuo en hâter le cou1·s, 110 s'est 
pas 11ou1·suivi a,,ec plus de rapidité da11s la société ro111ainc 
où il parait avoir eu une plus grande spontanéité. N texagé• 
rons pas pourtant. Il est possible qu'en cette matiè1·e l,1 
111arcl10 naturelle du droit romain ait été activée pa1· l'in
fluence J1ellénique. J ... os testa111cnts des pl1ilosopl1es 11ous 
montrent, en effet, qu'en Grèce ou dans ce1·taines 11a1·ties 
de la Grèce, dès la. seconde n1oilié du 1v0 siècle, le lesta-
nient a rom11u le lien 11écessaire qui le raltacl1ait à 1•110-�oc.,,. 
a1i; et est vrairnent devenu l'œuvre d·uno volonté a111bula
toire jusqu'à la n1ort (l); qu'ainsi compris, il a pu, en fait, 
vers le n1ilieu du 111° sièclo, porter sur toute la forlu11e du 
testateur et même contenir des dispositions uni,·erselles. 
La notio11 de l'acte de dea·nièa·e ,,olonto n'a pénétré à llome 
que beaucoup plus tard, à une époque où l'action rie ln lit
tér,1lure grecque y était déjà intense. Rieti n'est plus 
inexact que l'aflirmatio·n lancée par Sumncr-Alainc (2) el 
reproduite con1n1e parole d'Evangile par une série ll'au
teurs : « I1artqut où le droit de · tcste1· existe, il a été en1-
pru11té nu droit ro1nain ». Il n'est point invraisemblable 
quo la ci,,ilisation romaine ait retiré du contact do la civi
lisation grecque des bienfaits annlogttes à ceux' qu'clle-
1nên10 a rendus à son tour aux civilisations juive et musul-

( t) La tl1éol'ie vieillie de BuNsEN, cle jtlre hcreclita,·io ,tthenieusirtm, 
p. ü3, qui ,·oit da11s le testame11t grec u11 aoµ�6À�tov, pourrait bie11 
co11te11ir, pour les te111ps a11cic11s, malgré le discrédit ol\ elle est 
tombée (Sc11ut1N, loc. cil,, p. 8, 11olc 6; - llEACCHEr, loc. cit., p. 22), 
un très large fo11d de vérité, Les plus a11cic11s des testaments pu
bliés da11s Darcstc. llaussoullicr, ltcinacl1, lui Cot1r11isse11t, n1e 
se1nble-t-ilt ttno co110rn1ntio11 .. �lais t!etlo tl1èse est ,ibsolu1nenl in
<léfent.lnLlc e11 cc qui' co11cer11c l'époque classique, Il s'est sans 
<loulo JJl'Olluit c11 Grèce le n1ên1e pl1é110,11ê11c quo 11ous pou,·ons 
élut.lier chc1. 11ous cl dn11s bic11 d1nt1lrcs ci,·ilisatio11s. Le tcsta111e11t 
110 s'est quo le11\c111e11t et progrcssivcme11L différc11cié do l'acte 
e11trc-,·lfs. 

(2) /Jancicti tll'oit, p. 187. 

; 
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mane ( l ), et sul'lout à 11otrc civilisation n1édiévale. J o ne 
fais 11oi11t allusion à un en1prunt direct - .il n'en existe 
aucune trace, - n1ais à la possibilité de l'accélération, sous 
l'influence d'u110 législatio11 plus savante, do l'évolution lo• 
gique du droit ro111ain (2). Le problème se pose à peu· près 
dans les n1ô11�cs te1·mes 11our l'histoire du régime s�ccesso• 
rai que 11our l'l1istoire du S)'Slème tics sùa·etés réelles. Il)'· a 
lieu do se dein�nd�r si la transition du gage à l'l1)'llQll1èquo, 
do l'cxécutio11 �estan1entai11C · p1·in1itive au toslan1ent, 11'a 
pas été brusquée ou facilitée par 1� réaction. du tl1·oit grec. 
Alais je n1'a11erçois que je 1110 laisse cnta·ainer ici sur la pente 
glissa11le clc l'l1ypothèse. Je 1110 l1dtc de rentrer sur le lor
rain solide do l'l1istoire, en ant1lysanl les quelques i11dica-. 
tions que l'èxan1e11 du§ 10-t du Con1n1ontaire li de Gaius 
11ous four1iit_ sut· les 111·océdés par lesquels s'est· opérée à 
Ron1e la substitution du tesla111cnt à l'exécutio11 testan1cn
tai1·ei 

Ce résultat a ,·isiblcmenl été dù à l'effacement progressif 
de li1 11ia11ci11atio /a11zilire dera·ièrè la· 111111c1,patio. Su111ner
�lai11e (a) s'efforce d'éclairer les relations natua·elles de ces 
deux opérations par le ra11procl1cn1ent d'u11c institution, de 
l'ancien droit anglais, l'11sc, dont l'une des principales uli
lisatio11s a 'été ,le ,'l'Ctnédic1· à la 11rol1ibition de l'aliénation -
par tcstar11ent tlo la 1·cal 111·011c1·tyol qui, dans celte fonction 
parliculièt·e, a constitué longtc111ps u110 sin1plo ,,ariété do 
l'exéci1tion · testu111entni1·e pri111iti,•o (,f.). Investi c11tre vifs 

" 

(l) \'o� l{nEitER, Cultr1rgcsc/1icl1te cles Ol'ie11ts, 1, p. ü3a. 
(2) C'est llnns celle n1est1re scttlctncnt que le tlroit romain rf 

exercé, c11 11olro tnntièrc, t1nc réaction sur le· droit jttif et le tlroil 
- · 

must1lrnn11. l.'ncte lie dernière; ,·olo11té lnln1udiq11e 011 isln111iquo 
prése11tc, pnr rntlporl au tcstn1ne11t ro1nni11, lies différences 11e1tl• 
�trc plus sailla11lcs c11corc <JUC celles qui sépnrc11t ce ùcr11icr llU 
lcstn111c11t grec. 

(3) J�'aucic,l ,lroit (Courcclle•Sc11cuil), p. f 06. 
(�) 1101,�11-:s, 1·1,c la1u qu111·terly llct·ie1t·, 1, tss:;, p. i02 cl s. ; -

Il. CA1LLE>1F.11, /oc, cil., Jl, 333.33;;; - \\'1LLtAi1s, llcai JJt'o11c1·ty ( 18), 



• 
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par un modo de transfert do lt1 pt'O(ll'iété, 11ar un feoflnze11t, 
l'oxécuteu1· de dernières volontés, lo fcoffee lo ,,ses donnait 
aux l>io11s momentanément entrés <Jans son patri1noino, 
après la mort du disposa11t, l'.cmploi 1•re�crit pur cclL1i-ci, 
les faisait repasser aux ,·rais bé11éliciuires ( l ). Il Jr a eu à 
Ilomc, d'apl'ès Su111ytr-)laine, les mêmes •·apports entre la 
111a11cipatio /a11zilite et la 11z111c1,patio · que ceux qui. en 
Angleterre, se sont jadis établis entre l'acte de transfert de 
propriété accompli att profit du /eoffee et les instructions 
concomitantes ou postérieures i11diqua11t à c�l l10111111e t.lc 
conlia11cc la n1anière tl'opére1· l'emploi et la dislributio11 
des biens à lui confiés. l.1ongter11ps la déclttl'ation des legs, 
la 111111c11palio, n'a été liée qu'incidcn1n1ent à la 111a11cipatio 
/a11iili<'e, 11'011 a 11as for111é partie i11tégr,1nte. 

L'l1istoire du droit anglais four11il u11 ,1t1tre point do co111-
paraiso11 qui, beaucoup n1icux c1ue l'exe111plo cl1oisi par 

p. f 63; - POLLOCK et �IAtTLA:iD, llislol'!J of en9lisl, latv (1), Il, p. 226 
et la longue note p. 231 et s., s1i1· la pl1rasc atl opus et l'l1istoire 
prin1itive de l'use. Un autre 11rocédé d'exécution tcstame11laire ap
pliq11é à l:i. real p,:ope1·ty a été fort justeme11t rapproché lie t•,,� 
pnr \\'illinn1s, p. IO,i-165 et Il. Cnille1ner, p. 335, 11oto 2; c'est l'em
ploi de ln joint leuancy. I.e disi,osn11t associe dans la copropriété Je 
ses te11ures, se co11stitue con1me joi11t-tcna11t, l'i11termé<liaire nu
<Juel il co11lle le soi11 d'acco111plir ses t.lernièt·cs volo11tés. 

(l} lJa11s la théorie clén11iti,·e ,le l'itsc, la sit11atio11 dtt feoffee, n1�me 
nynnt pottr t11issio11 d'ncco111plir u11 lcstnme11t, s'est différe11ciée 
assez 111·ofonlll�1ne11t de celle d'tira cxéc11teur tcstame11tnire propre• 
n1c11l <lit. I.e feoffec 11'n pas dt\ ret1·a11sférer, après la mort du dis
posant nu bé11éficiaire, au cest,,y que ,,se, les droits 111êmes do11t il 
avait été investi, mais seulerne11t lui laisser l'ltse etc ces droits, leur 
usn�e, leur pront. Il n co11ser\'é i11défi11i111cnl ùa11s son �atri111oi11e, 
pour le bénéfice ll'a11tr11i, le leoal eslale: IIL.\cKsro�B (Cl101npré) Ill, 
p. 220 cl s. ; \\'JtLIAMs, l. e.. (>, 1 GO et s. ; - GoonE\'E, lleal p1·0• 

JJCl'l!J (•i), p. 2i2; - J.,11Es KE�r, Co111111e11taries (18001, IV,. p. 202, 
lect11rc I.Xl ; - ,\lJEs lla11s lfar\•arcl lt11t' llerieu•, \'Ill, p. 2:i7 et s. 
�lais la tl1éorie lie l'use 11'n pas toujoltr& été aussi rigide (\'oir les 
lloct1n1e11ls tic la première ntoitié llU xv• siècle n11nlysés par 
Il. Cnille111cr, p. 33-1-, 11olc 1), 

• 

• 
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S11n111er-�laine; · est ·do naturo-à-nous--faciliter la con1pré
]1e11sion des 1>l1énon1ènes sous l'action desquels· s'est pro
duite la transforn1c1lion de la 11ia1lcipatio f a11iiliœ en tes•.a
ment 71e1· œs el lib1·a11i. L'est l'é\•olution <lu S1,1·1·e1lde1· to 
11sc of 1vill. ,Cette il1ét1rie se ratlacl1e à l'a11tique organisa
tio11 uu manoi1•; qui, quoique profondé1nent nttei11te par les 
statuts du x1x� siècle, el condamnée vraise111hlable111ent à· 
une proclte dispà:rition, sur,•il encore à l'l1euro présenle en 
Angleterre ( l) et au fonctionnen1cnt des te11ures 1nanoriales 

t 

inférieures, anciens villenages ou copy/10/ds n1odernes, 
. ( 

possessions }Jour lesquelles les droits el 0l1ligations du te-. 
na11cie·r sont fixées, 1100 point }181' la C011l1Jl01l la10, 111ais 
par lu coutume du manoir (2). l)e l'in1possibilité p1·i111itivc 

( 1; l>otLOCK, T!,e enf1lisl, 1nanor da11s ses O.r(ol'cl Lcc�11res, r.ondres, 
i800, p. t 12-146 et la tratiuclio11 de -celle élude da11s lnfl'oclztctio11 
à la science politiq11e. (>aris, l 803, p. 382--i38. ,�r. l'i11lroductio11 de 
llaitla11d e11 tête des Select PletlS i1i ,na110J'ial Coul'ts (Sclcle11 Society), 
1889; - BL . .\KESLEr,,1/attoJ•ial Jttl'isdictio1fdans Lau, qz1a1·terly Re1:ic1v, 
t. V, p. t t 3 et s. ; - I•oLtocK A�D lfAITLA�D, llisto,·y of e1i9lish. law (1), 
I, 582-62\. Sur les origines de cette i11stitutio11 et ses rapports 
avec la copropriété de village, ,·oir l'article de �f . .\lTLA�o, S11.1·1:it·al of 

•. a,·cltttic com,nunities da11s Lalv qual'tcrly Review, ix; p. 22-i- et s., - le 
travail déjà anciètl_ de NASSE, Ucbe,· 1niltelalte,·licl1e feldgen1ci11schafl 
i1t Enylantl, 1101111, i �69, le li,·rc ùe SEEooull, TJ,e c11olis/1 t•illafJC co1n

t11u11ity, Lo11dres, i883, et surtout l'ouvraHe fondamental de V1�0• 
onAoor.-, \'illainau� i1l E119land, Oxford, 1802. cr. encore J>ottocK 
A:il> �IAITLA�o. Jlisto·,.y, p. 014; - l{o,.,,,E\VSKY da11s ,l,inales cle l'Ins
titut intc,·nationctl cle sociolot1ie, Il, 1800, p. 200; - RF.>tDLE, The 
Saxons i,1 Enf1lancl, 1, p. 211' et s. , - · 

(2) r.es. juristes n11glais qualifient l1abituellcmcnt le COJ>yl,oltl u11 
estate at will, u11e te11u1·c à la <liscrélio11 du seig11e11r, u11e posses
sio11 pl'écuire. Celle dé011ilio11 t.1� cor1cspo11ll plus depuis de longs 
siècles à aucune réalité. Il 110 fnut mô?no pas ln pre11d1·è à ln lettre 
e11 ce qui conccr11c le ,·ille11ngc <lu �loye11 .\go: (V1NoORAD01-·1-·. \·;1. 
laina11e, p. IOa·IOi, 172, 2i2•2lü, 207-300; - SEEno11l1, Englisli 
villaye con11nu11ity, ct1. 11, ü-12 et v, 2•7; - J>oLLocK A�n �IAIT• 
LANIJ, llistory (, ). 1, p. 352-350; - \\'11.trA�r:1, llc<tl J>l'OJ>tl'ly (f 8), 

, 

p. ,i2l-, 42i, 43i, I.e vilai11 {l ter1u ù la ,·olo11lé do s011 sl"ig11eur 011 
ce sens que ln cour dtt roi 11'est pns it1ler,·e11ue pour le protéger, 

• 

• 



SES CAUSES 
• 

73 

' pour le tenancier de céder son droit sans l'assenlin1cnt du 
. seigneur (1) est 11ée la nécessité de recourir, pour réaliser 
l'alié11ation entre vifs d"un copyl,olll, à u11 1node de t1·ans-

1 fcrl que l'on retrouve un peu partout en Europe, sou,•ent 
mèrne appliqué aux tenures nobles, dans la période de 
pleine floraiso11 de la féodalité (2), la transn1issio11 par l'in-

rnais l'arbitraire sci�11eurial a généralen1e11t été tempé1·é assez \'Île 
par la forn1ation de coutumes du n1anoir. De là, la formule de Litt-
Jeton (Tc:nlttcs, 7�, 77) souvent reprise par les 1noder11es (GooDE\'E, 
Real J)1·opc,·ty ( 4), p. 320). L'a11cien ville11age a tiré son non1 actuel, 
copyholcl - tenure par copie, dit Littieto11, - de l'acte instrun1en-
taire qui permet nu te11a11cicr lle prouver so11 droit et qui co11sisle 
dans u11e copie de la partie des registres, des rôles de la cour n1a
norinle, constata11t la concessio11 de la te11ure il son profit (L,TrLEroN, 
76 ; - SEEBOll�I, p. 20-32; - \'J�OGR.-\DOF••, p. t 73, 37+; - \\'lLLtA):s, 

p. 428, et l'introllt1ctio11 de l\lailla11ll aux Select Pleas i,i .llanoJ'ial 
Coul'ls). De 1101nbrcuses traces lie la précarité relati,·e qu'a eue 
aut1·c(ois le �itre du copyliol,lcl' subsiste11t c11core da11s la structure 
juridique de celte i11stilution. Sur le fonclionr1e1ne11t actuel du 
Copyl,ol,l, qui n été gra,·eme11t troublé par les a�ll'.ls de l8it, de 
!852, de l88i, de 189-i et quelque� autres stntt1ls: \\'tLLtA)ts, Real 
1}rOJ}Crty, p. 421-.$.00; - GooDEVE, Real J>J'Opcl'l!J, p. 320-330. 

( t) I.e ,·ille11nge a- gé11éralcn1en l été très vile transmissible l1éré
. ditaire1ne11t. Sur l'l1istoire très con1plexe du dé,·cloppement de 
· l1alié11abilité e11tre virs de ces te11ures : \'1�00RA001-·1-·, p. l Où, 172, 
3it-3i8: - J>oLLOCK AND llAtTLAND (li I, p. 305; •- \\'1Lt.tA>1s, p. 439-

4-iO. 
(2) 11our la l•'ra11ce : EsYEIN, Co11rs t!lën,cntail't <l'histoi,·e dtt tlroit 

fl'ancais (2), p. 212; - lln1ssAuD, .llanuel <l'histoire dtt <ll'oit f,·auçais, 
p. 710 i - LucHAIRE, Jlan11el <lt•s institutio11s (l'tinçaiscs, 1892, p. 172, 
173; -- GLAssoN, llistoire <Ir, cll'oit cl <les institr1tio11s tle la Fl'ancc, lV, 
11, 320-332. - Pour l1Allen1ng11e, ScunœnEn, Lel,rbuch (3), p. 400. -
Pour l'Italie, n1nlgré les dispositio11s lies l�ibri fcttcloru,n, PERrtr.E, 
IV (2) § t-\o, p. 382, 11otc 03. - llouat·d. tln11s sa lraductio11 des 
te11urcs de l,iltlelo11. t. 1 (1700), p. 93, 11oto O sttr la sectiô11 73, fait 
te111arquer l'analogie de celte très n11cie1111c pr,1tique de l'nliénalio11 
lles ler1t1res ll��r su1·1·cn(lc1· nvcc les rési�r1ntio11s de bénéOccs ecclé- · 
siasliftues (cl ll'offlccs). Sur les n11técédc11ls 11réféodaux tté· cette 
théor·ic, StonnE, l/t111tlb11ch 1/es <le11t�cl,e1l 1,,.it·al1'eclits (édit. l,ch111a1111) 
t. JI, f repartie, p. aoo et s., et l'aL011dn11tc LiLliograpl1ic llC la Ilote f 
du § 103. 

1 
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__ t_e_r1!1�dlair� --��- seigneur, bg_ sJ1r1·e1lde1· a1icJ_ a_d1z-iitla_11ce, 
c'est-à-dire la résignation S)'mboliséc le plus sou,rent par 
la ren1ise cl'u11e baguette (vi,·ga) ou parfois d'autt·es objets, 
gant, etc., opérée pat· le tenancier entre les 111ains du lord 
du manoir - en ft1it de son inle11dant - avec prière adres
sée à celui-ci 1(le concéder à nouveau la n1ên1c tenure aux 
111è111es co11ditions et cl1arges au successeur 11résenté pnr le 
résignant ( i). C'était seulen1cnt à l'instant où le seigneur-
ou l'intendant en son non1 - d�livrait au s111·1·e11de1·ee (ce
lui en fa,rcur de qui la tlén1ission est faite), n1oyennant 
paic111c11t d'un clroit de n1utatio11, con1n10 signe de son ad
n1issio11 en qualité de copyl1oltle1·, la baguette ou le S)'n1bole 
de tra11s111ission quelconque qui avait déjà figu1·é dans la ré
signation, que la substitution de l'acqué1·cur dans les droits 
do l'aliénttteur se produisait. ])ans la · seconde t11oitié du 
xv0 siècle, Litlleton (7,t) <léclaro encore qu'e le copyl1ol
<le1·, qui cède directement sa tc1111re sans résignation 11réa
lable, encourt la conin1ise pour_ caus� do forfaiture (2). 
Cette flrocédure arc11aïque du s111·1·e11de1· clc111eurc aujour
d'l1ui le 111ode l1abituel de t1·ansfe1·t des copy/10/tls, quoique 
O)'a11t 11crdu sa raison d'être primitive, quoique simplifiée, 
et 111ôn1e dénaturée, pa1· les réformes l1�gislati,,cs du 
x1x1 siècle qui' en ont fait �orlir, [lar une é,,olution co1111)n-

i1 celle qui s'est poursuivie Jans 110s nncicnnes cou
nantissemcnt, un s,·stèn10 de publicité, - fort 
' illcurs, - des actes translatifs <le co11yl1oltlv, 

publicité ic d'inscription sur les rôles de ln cout· mn
norialc et con11 · e par la déli,·rn�ce nu tc11nncicr d'une 

-

- ... .. 

(t) V1:'<!oonAnorF, p. t 13; ,cocK AND llAtTLA�o. 1, p. 3a2, 3a7, 
. 

a79; - \\'1tt1.,11s, p. ,153.. . ·ons pns, e11 co qui to11ce1·11e les 
lé111ps a11ciet1s, la gé11ér� • :-ob 111odu d'nliénatio11 du co1>yl,ol(l. 
11 fat1l tenir co1111Jte de la diversité des co11tu111cs ma11orialcs. l.trT
TETo�, îi, IJLAcKsro:sF. (Cl1omprô) Ill, p. 202. D'autre part, le sttt·ren,lcr 
s'est at1ssi appliqué j11dill r\ d'autres lc11u1·cs : l.trrLETo!'{, i9. ULAGliS• 
TONE, Ill, p. 288. 

(2) 1.a con1paraiso11 s'i111posc nvcc rios n11clc11s fiefs ,le tlangcr. 
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copie do son inscription ( 1 ). Quand la liberté do disposer - - -
du ciipyliolcl-en vue -de ia- 11101·t s'est dé,•elop11ée dans les 
coutumes manoriales, elle s'est ex,,rcée ellc-n1èmo par la 
voie traditionnelle du s1,1·1·e1zde1· el de l' nt!rtiilla11ce. Lo co-

• 

- . 

py!Lolcle,· - n'a pu faire passer )a terre à l'l1éritier de son 
clioix, au devisee, que par Je canal de son seigneur. Il a dû 
prendre la précaution do procéder ,\ tcn1ps à une 1·ésigna
tion, en �spécifiant le but poursui,·i - : obtenir li\ relransla
tion de sa tenure, non pas i111111édiatcmenl, 111ais seule1ncnt 
npr�s son- décès, à- l'individu désigné dans l'acte do dén1is
sion ou à celui qu'il désignerait 11lus tard dans ses der
nières volontés. Le s1,1·1·e11de1· lo 11se of tl•ill n'est autre -
cl1ose que l'exécution, testan1e11�aire prin1itive à laquelle sa 
réfractio11 dans le n1ili�u féodal in1prin1c une pl1)'SÎonon1ie 
un 11cu nou,·elle. 1\ussi lcs_historiens llu llroit anglais 011t
ils souvent con1paré le rôle du seigneur da11s le s1,1·1·e11cle1· 
à .celui du salnza111i dans l'a(Talon1io salienne (2). 

EnJre - ces deux opérations, 11za11cipalio f a11zilite et s1t1·-. 
1·e11de1· le tt.i�e of ivill, il existe, i\ faut le reconnaitre, une· 
diflérence très appare11te. 11aritlis que, dans la pre1nière, 
l'intcr111édiair'1 de transn1ission est libren1ent cl1oisi 11ar le 
disposa11t, dans la. seconde, il lui est in1posé 11ar la cou
tu111c. �lais, dès que t•on fait alJslractio11 de cet élén1ent 
accessoire, ln porsonnali'é do l,exécuteut· des dernières ,10-

lonlés, on retrouve dans l'une cl l'autre, tlcrrièrc les (lis-
• • 

s0111blances inévitnhlcs de cérén1onial, le 111è111c 111éçnn-isn1c·• 
juridique. L'a11ai)·so quo Blaclcsto110 (3) 11résc11\(J" du fo11c• 
tion11en1cnt do l'institution a11glaisc convic11t aussi l,ie11 à 

. 
. 

l'institution 1·01naine. 'l1outes deux se décon1pose11t 011 trois 
11l1ases ou trois 11arlies : t� le transfert do· pt·opriété dtt tlis-

(1) \\'tLLIA)IS, /. C,, t>, -iti3--iü-i-, 
(2) cr. 11otn111n1e11l v,�OGh.\DOJ-1·', \'illai11ar1e, p. 3il el S. l,a com

}lnraiso11 est plus fréque1nn1c11t e11corc i11slituée a,·ec l'ttse dni1s s011. 
c111ploi co111tne si1r.céJn11é dtt testan1e11t. IJlncksto110 (Cl10111�ré, III, 
p. 201) exngérn11l t1110 itléc jusln, ,·a 111ô111c jttstJtt'à l'idc11tiflcnlio11. 

(3) l�i,·rc Ill, cl1, xx11. Traduclio11 Cho1111J1·é, Ill, ll, 288-300. 

• 

• 

• 
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. 

posant à l'exécuteur - 11za12cipalio /a11ii/i;e ou s1,1·1·e11-
<le1· ; - 2° les i11structions données à l'i11tcr1nélliairo sur 
l'on11lloi à assigner aux biens q11i lui ont été remis, )a dé
claration des dçrnières ,·olontés; - 3° la rctranslation de 
propriété llar l'exécuteur aux dostinatai1·cs - n1ancipatio11s 
cl tL·aditions cléfip.iti,·es, adniitla11ce du devisee. A l'origine, 
en .t\11glcterrc, �e ces trois opérations, set1les les deux ex
trèn1es, le sz11·1·e11cle1· et l'ad11iitla11ce, ont été douées''d'effets 
juridiques, el à cc titre soun1ises à un for111ali�n1e rigou
reux. Seules, elles ont occupé la scène. L'opération inter-
1nédiai1·e, la déclaration des dcrhières volontés, s'est ac
con1plio dans la coulisse. Elle n'a d'abord été qu'u11 simple 
fait, et nor1 pas un acte comportant u11 cérén1011ial spécial 
et a)·ant une· vertu juridique propre ( l ). Le te11ancicr rési
gna11t a dû s'en ren1ettre prin1iti,re111ent, pour l'exécution 
de sa devise, à la bonne foi du seigneur (2). i\lais celle situa
tio11 s'est n1odiliée par la consolidation progressive des 
droits du copy/1olde1·. I ... es ·coutumes manoriales ont a�sez 
vite imposé au seigneur l'obligation ferme d'accomplir les 
instructions du copy/10/cle,· et les cours d'équitô sont in
ter,·�11ucs pour assurer par une contrainte �lo respect de 

. celle obligation (3). L'opération int�rmédiairc, la déclara
tio11 des legs, est devenue ainsi à son tou1· productrice do 
<l1·oils cl sa valeur juridique s'est constamment acca·uo à 
1nesure quo des garanties plus efficaces ont été organisées 
nu profit du copyl1olde1· contre l'arbitraire des cours ma
noriales. Le seigneur ne 11ouvailt 11i s·opposer à la l'ésigna
tio11, 11i so rcruscr à udtncllrc comme tenancier l'individu 
désigné soit dans l'acte do dén1issio11, soit par les dcr11ières 
volontés du résignant, l'esprit populaire s'est 11cu à peu 

. 1 

(1) \\'tLLf.\)IS, l, c,, p. 418. 

(2) IILACKsro:sr., Clio111pté, Ill, p. 200 • 

(3) (ILACK�To�E, l. c., Ill, p. 201-201>, p. 296 et, sur le n1ouven1e11t 
gé11é1·al t!'inler,·c11lior1 des cours ro)·ales dn11s les rapports du copy• 
l1olcle,· et de so11 lorcl, auquel se rallacl1e JO pt·ogrôs : \VtLLIA>ts, I. c. 
p. 432-4-33 • 

• 

• 
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accoulu111é à attribuer à l'o11éralio11 i11ler111étliairc, at1x i11s� 
t1·uctio11s du <lis11osant, les elTcts qui, origi11,1iren1c11t, a,,aic11t 
été produits 11ar les <leux autres 011éralio11s co111IJit1tçes. 
Cette conccplio11 est tléjà 11cltc111c11t tlégagéo au tc11111s do 
Illaclcstonc. 1\lais c'est seulen1e11l pe11da11l le x1xc siècle
qu'elle a produit tous ses fruits et qu'elle a abouti 1.\ lil1ércr 
it 11cu 11rès co11111lètcn1onl le tèsta111cnl U)'a11l pour olJjcl u11 
co11yl1olc� du lic11 qui le rallt1cl1ait jadis .. 1ux deux céré1110-
11ios t1nlro lesquelles il s'c11cadri1Îl 11éccssaire111c11l. Cette 
réforme a été réalisée en co qui concerne lo s111·1·e11cle1·, lit 
re111iso cnt1·0 les 111ai11s du seigneur, t>ttr u11 statut <le 
181 a ( l ), en ,·crtu tluquel la clevise do copy/10/cl est <lc,·c-
11uc désorn1ais ,•alablo 1nè111c 11our le cas où elle 11'aurnit 
élé p1·écédée ou acco111pag11ée d'aucu110 résignatio11, qui a 
1·c11du le s1,1·1·e11de1· f1.1cult,1tif en t,111l quo 11réli111inuirc <le la 
devise cl transfor1116 ai11si 011 u11e 011éralio11 aulo110111c, se 
suffisant à elle-n1ô111c, cc qui 11'a,•t1it été d'abord r1u'uno 
clause ou u11 co11111lé111011t <lu s1,1·1·e11cle,·. · Co111111e co11sé
qucncc toute nalu1·ello tic celle tra11sfor111alio11, le ll'ills 

Act do 1837 a éle11clu aux devises de co11yl10/ds l'n1111licn
tio11 des règles desti11écs à assut·cr la sincérité cl 1•autl1cnli-r 
cité <les lcslan1e11ts (tl1éo1·io <le l'cxéc1, tio1i et de l'<tllesla
tio1i) (2). Ce 111ômo statut a a111orcé, d'autro 11at·l, la scco11do 
partie do la 1·éforn1c, 011 su11pri111ant l'un des 1>1·inci1>au� 
i11térèls qu'avait le dei•isee it se l1àtcr de sollicilcl' s011 ac/-

(1) �5 Geo, Ill, c. f 92. Cc stnlttl de tStii, en sous-e11te11dn11l le sr,r-
1·e11cler, en suppléant ù s011 défnttl. 11'a fait <l'ailleurs qttc gé11érnliscr 
une réfor1ne1 nccon1plie déjà n11léricu1·erne11l pnr les cours ll'éqttilé, 
tnais c11 vue seulcmc11l de cas pa1·ticulièren1e11l fnvornblc!S, C11?\1s11A:'( 

sur IJr,AcKsro�F. (trad. Cho111pré), Ill, p. 202, 11olc l; � GooDE\'R, 
l. C, 1 p. 328 ;_ - \\'ILL!AllS, /, C, 1 p, 4:iS, 

(2) 7 \\'ill. I\' cl t \'ict. C, 20, SS, 2. 3 . .f. ü. o.; - cr. J.\)IES 

\\'1LLtAMs, \\'ills an(l i11testate srtr.ce�sio11, J 801, p. 42-13 ; - Jo::11u.\ 
\V1LttA>1s1 toc. clt., p. .iaO ; - T11F.00AL0, J.a,u of tl'ills (a), p. 17 4-, 
p. tst : - lloLns,,·on·rn ANn \'1cKEns, 1,(111' of SltCCCSSÎOII (Cjfd111f'lll111y 

a11tl intcst,,le, p. :JO; - J.\n11.,�, ,l trt'atise oit u:ills, 1803, 1, p. oO 

. ' 
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11zillc11zce, en l'autorisa11l, 11our l'a,•c11ir, à con1pre11<l1·e dans 
ses 11roprcs <lis11osilio11s tosla111cntaires, avant n1ê1ne d'avoir 
olltc11u sa l'éceplion co111111c copylloldè1•, les copyllolcls il lui 
légués ( l ). l.lo [>as véritahlo111cnl décisif a été félÎl <la11s 
celle ,,oie pa1· le Co11y/1olcl ,tel do 181-1, qui a décidé quo 
la si11111lc re111isc au scigneu1· ou à son intendant d'u110 cx
péditio11 <lu teslame11l pourrait "tileme'11t ren11>lacer les for-

. ' , 

malités 11lus con11>li.quées <lu 111·çse11l11ze11t et do l'ai/111itta11ce 
cl servir do base i1 u110 réquisition par lo devisee ·de ·1'ins
c1·i11tio11 <lo son i1on1 sur les registres du manoir (2). Gràco 
à celte innovalio11, complétée sur quelques poi11ls de détail 
11a1· lo statut 50 cl ti1 ,ricloria c. 73, consolidée enco1·0 
par lo Cop11l1oltl .11ct de 180-t (3), il ne subsi�tu plt1s guè1·0 
do la nécessité 11ri111iti,·e do la rctranslatio11 11ar le seigneur 
au <lcvise1J qu'une 1néll1odo particulière de publicité <les 
tra11smissio11s testa1ne11laircs do co11y/1olds (-i-). Un lent pro• 

(1) JosHUA ,,·1LLIA)l�,-/lea/ J)l'Opcl'ty, p. 456; - GooDE\'E, ,. c., p. 328-
320; ...:... JAnYA�, 1. c., 1, p. n7. 

(2) JosHUA \\'ILLIAllS, ,. c., p. 4a8; - GOODEVE, p. 326 ; - Statut .l, 

et a \'ictoria, c •. 35, ss. 88-90. 
13) oi et 58 Viet. c. to, ss. st-Eo. 
(-i) On relrou,·c. c11core t11le llernièrc_ trace, très alté11uéc de la 

co11ception a11cie1111e da11s u11 pns�agc du La,id Transfc,· Act de f 897: 
GO. 01. \'icl. c. o:i, 'ss. t, -i-. Cc statut, qui u réalisé timidement, et u11 
11cu il la dérobée, l'tt11c des réfor1nes les plus in1porla11lcs et les 
Jllus l1eu1·cuses <JU'ait jan1ais s11bies le régin1c successoral nnglnis, 
l'cxtc11sio11 sur la real 11;•opcl'l!J des pou,·oirs des pctsonal t'CJJ1·ese11-
tati1.:c - exécuteurs lcsta1nc11laires cl nd1ni11islratcurs de succes
sio11 - présc11lo plus c1uc tottl autre l�s d.Sfnttls l1abilucls nu ll,·oit 
stalutai1·c n11glnis : l'al,sc11cc dé \ogfqttc, de col1ésio11 cl surtout de 
clarté, C'est ni11si saris tloutc que s'explique la dispo!ition si11gt1• 
liè1·c et q11elr1uc tlcU é11ign1atiq11e, <le ss. t, .\., qui, att pri11cipe qtto 
l'cxéc11tettr ou l't1tl111i11istratcur sont l11veslis des co1,yliol,ls tlu dé• 
fu11t co1n111c lies autres élén1c11ts de sa ,·cal 1>ropcl'l!J, apporte ex
c�Jllio11 pour le cas où l'atlrnissio11 ott u11 autre acte dtt seignettr 
so11t 11éccssnires pour Jo1111er pcrfcctio11 au titre de l'ncq11éreui•, 
cr. ltonn1�s, tJcl'ol1,tio1i of ,·cal C$lalc 011 ,lcfltl, tlll{lcr J>a,·t l Cl( lite 
l.a111I 1,·a11sfc,·t ,\et I ,4;97' �c éd., r.011drcs, 1898, p. 2a ; - IJntClib.\f.� 

AND SuEr.oo�, l.ancl tr<1nsfcl't ,\cl& l8i5 a,i,l l89i, l.ondrcs, 1809, 

• 

1 
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grès des n1œurs, acti,·é surtout, pendant le x1x0 siècle, par 
l'i11ter,·cntion législati,·c, a do11c re11,·ersé lo rappo1·t origi
naire des élé1ne11ls dont s'est co11111osé jitdis le s1,1·1·e1z<le1· to 

. 11se of 1vill ou, 11lutôt, a élin1iné deux de ces tSlé111ents. Le 
s1,1·rei1de1· et l'ad11zilta11ce passant d'abord au seco11(l 11la11, 
11uis to1nbant en désuél11de, l'i11struclion adressée i1 l'exé
cuteur a 11érilé des ,•erlus ju_ridiqucs du double tra11sfe1·l et 
est ,levcnue ai11si le testa1nc11t do copylloltl. 

L'évolution que je ,·ie11s de retracer, qui s'est 11oursui
,·ic en 1\.11glctcrre dans des•ten111s très 1,rochcs de n{1us, qui, 
it l'l1curc présente, arri,•c à 11einc à s011 couronne111011t na
turel nous fournit, (lans ses grandes lignes, une i111age 
assez fic.lèlo c.ltr n1ouven1ent <le la. {lI'alique ro111ainc qui a 
prog1·essi,•en1ent Jégagé de la 11za11cipalio. /a11zilite le tes
ta1ne11t 11e1· œs et lib1·ar,i. Les traditio11s natio11alos, résu-
111ées dans l'ouv1·age de Gaius, 011t, e11 tous cas, c(,11scr,•é le 
sou,•e11ir d'un 11roccssus tout à fait analogue. Là itussi, la 
déclaration des legs 11t1rait l1iert ètrc restée 11ri111iti,,en1ent 
en del1ors du cercle des actes juridiques do11l la coutu1110 
régleme11tuil les formes et les effets. Gaius affir1110 assez 
claire111cnl l'abscnce de for111alis111c da11s la der11ière 11l1rasc 
du§ iO�, co111n1cnlairo Il: 1\'a11zqtte olini /a11iilic'e e11i11to1· ••• 
/1e1·eclis locz111i obti,zebat el ob i<l ci 11ta1zdabat /eslt1lo1� qttid 
c11iq11e 11osl 11zo1·/e11i Slta11i ,lnri vellel. Ces ox111·essio11s, c.l011t 
la 1>orlée est éclairée t>ar lo co11trnslo tlu fur111t1lnire re11-
fcr111é dn11s Je § 10-t, ne {leu,•ent ,•iser que des _i11structio11s 
110n solc1111ellcs ( t ). L'absence ile vertu juridique n'est 11ns 
1noins 11robable, J>our la 11io1·, il faudrait sup11os(lr, no11 sou-

p. 2-i2, 2â8, 20l-20a, 2i2; - llor.os"·on111 AND \'1r.KF.f s, I. c , p. 30. 
ii8; - SYD:-iEY 1�. \\1 1LLIA)lS, Cotlcisc T,-catisr? o,i the la,v 1•,1/attng to 
lcaal 1·t11tcsentatit·cs ,·cal autl pcrsonal, l,011tl1·es, 1800, Jl, î3. ,.J>our 
l'étal du droit nnglais sur ce poi11t, a11térict11·cn1e11l à l',lct tic i807: 
\' A uonAN \\11LtlAllS� e.rccrtlol's an,l atl111inist rci lots (0), 11, p. t o:;7. 

(f) �lêntc obscr,·atio11 11ot11· ln 1111 tle l'n,·a11l•tler11ièrc 1,hraso d11 
S i02 : cc cun1qt1c 1·oyal,at c111otl ct1i,1uc posl n1orlon1 �11an1 dari 
\'cl let. ,, cr. GIRARD, .llanuel, Il• î8:S i - CUQ, I. c., {l, 208, texte, el 
11olcs 2 cl 3. 

' 
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• 
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lo111c·nl ·_ cc qui est très ad111issiblo - que la 11za11ci11al io 
/ar1iilim n'est qu'u11e applic,ttion parliculière111c11t a11cicnno 
de la fidttcia c1,11i a11zico ( 1 ), n1ais aussi - l1)·potl1èsc dont 
l'i11,·raise1nblance a été souvent dén1onlrée (2)" - qµo; dès 
le te111ps i:cculé où s'est conslitt1é notre antique pt·océdé de 
réalisation ,les dernières volontés, la ti,Jucie engendrait 
déjà une action en cxécutioq contre l'acquéreur fiduciaire. 
I .. a 11u11c11patio verbale ou écrite ne s'est donc introduite 

· que tar<li,,c111e11t dans le cér'én1onial officiel <le la 111a11cipa
lio f a,nilite. I�llc s')' est. développée d'alJor<l à côté des for
analités anciennes, puis' à leu1· place. A llome comn1c en 
,\ngletcrrc, le p11blic s'est progressiven1cnt J1abitué à cl1er
cl1cr dans les déclarations sole1111elles du di�posant la sr>Urco 
des ellets juridiques (lt·oclu\ts pri1nitive11\ent par les· deux 
transferts qui, perdant ai11si leur raison d'èlre, étaie11t, dès 
lors, co11dn11111c�s à u110 plus t>u n1oins prompte élin1inalion. 
J)c ces deux tratisferl!-, l'un, le· second -· 111,1ncipntions ou 
tradilio11s (lat· l'e11111to1· /a11zilile nux clestinataires - a con1-
11lèten1ent di�1Jaru, l'autre, le 111·e111ior - 11ia11cipalio / a,1ii
lite - a per,Ju sa 1,ortéc juridique cl 110 s'est 111ai11lenu que 
par la fo1·cc de l'nccoulun1a11cc co111n1e une forn1alité désor-
111nis vide tle sens. 

Le§ 10-t du con1n1cntuirc Il de Gaius nous fournil cn�n 
u11 clèrnior 1·enscig11c111cnt sur l'laistoire dé ln t1·,1nsfor111a
tio11 tle t•oxécution tostan1enluiro en testa111ent. Cc 111ou
ven1c11t a été accéléré 1>1t1· une rénelio11 do la tl1éorio tic 

(l) E11 ce  s c11s: CuQ, l11stitr1tio11s jr11·icliqucs, p. O.t-3. l.n ficl11cia cr,,n 
an1ico a se1·,·i, e11 effet, à l'époque' classique à r1�nliser clcs opérntio11s 
f orl n11nlogucs : Gin.\ nu, .\Jan11cl (2), p. !i t o, note 3. Ln llélc1·1ni11nlio11 
de !-Oil rôle el de ses npplicnlio11s ont ll'nillcurs soule,·é de très vi,·es 
cot1l1·0,·e1·ses, Cf. <lntrs la Zeits. cler Sav. Stif,, lloni. Abt/1., les nr
ticlcs lie lli-:cli, nie ficl11cia cuni a,nièo contJ"acta J?i11 I•fandr1escl1dft ,nit 

Sal,nan,,, X, t 889, p. 82-l:JS ; - N1F.\IF.YEn, l•irl11cia cuni <1n1 ico 11ncl 
clepol(it11111, XII, 1801, p. 207-32,l- el G11�r1•1-:ttr, l•'i,l11ci<& c11m <1111(co co11• 
tl'aCl(t, XIII, 180:?, fl, 3ti-3a0. cr. e11core: , .. a(ltla tla11s l'el' t·i'lll 
cc11te11ari<t ,lell<t u11it·c1·sitct di /Jolor1na. llon1c 1888, p. f 0.\-107, 

(2) Ci1nAn1>, .llanrtcl, p. ol l, 11ole 6. 
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l'adoption . con1n10 ]1éritier sur la tl1éorie de l'exécution 
testa111cntaire. JI suffit, en effet, de 11arcouril' le for111ulairo 

. dti testament pe1· œs et lib1·a11i, tel que nous l'a co11scr,,é 
Gaius, pour prendre in1médiatcment conscience qu'il a été 
constitué en partie à l'aide d'en1p1·u11ls pratiqués dans lo 
céré111onial de l'institution calatis co111itiis. J.;es 11arolcs quo 
pro11once le disposant en présentant à l'assistance les lab11l,e 
testa11�e1zti ont visiblement été adressées, à l'origi11e, non 
pas. à cinq témoins, niais aux Q11iriles, c'e5t-it-dire à 
l'assemblée populaire. Il est vrai què la clef de celte parti• 
cularité pourrait être cl1ercl1ée da11s la conjecture é111ise 
notamment par Jl1ering ( l ), d'après laquelle la ma11c_ipa\ion 
aurait exigé primitiven1ent le co11cours du peuple e11tie1·. 
Je ne nie dissimule pas que, si l'argu111ent tiré en ce sens 
de l'identité entre le nombre des ·tén1oins de lit n1anci11n
tion et celui des classes clans la constitutio11 de Ser,·ius est 
des plus fragiles (2), l'idée n1ên1e que la réquisition do l'i11-
tervention des témoins instru111entaires doive son origine à 
une all�nuation de l'exigence. antérieure de l'inlel'\'c11tion 
de l'assemblée populaire trouve, en l'eva11cl1e, u11 n1>11ui 
assez fort clans l'J1istoirc comparative (3). Cette conjecture 

( 1) J11Ea1�0, Geist. ,les t•oniisc/,e,i Ilccl,ts (a), I, p. t-1-1 = �IEULE�AERB, 

I, p. 1-1-3. J>our l'énuntération des n11tres pnrlisans de la 111�n1e opi
nion : V10LLEr, llisloil't dtt <ll'oit civil français, p. GO�, 11ote 3, 

(2) GIRARD, .\Ia11z1cl, p: 280, 11ote 1, 
(3) VtoLLEr, /, c., p. 006. �I. Viollet exagère la préciso11 des rcn• 

seig11en1ents que four11issent à cet égard les coulu111es lie l'époque 
franque. l.n nature primitive do la Sala gern1n11iquc et les origines 
de l',lz,f/assz,nu judiciaire demeure11l e11core des problèmes très 
controversés el fort obscurs (Sua· ln bibliograpl1ie ren1nrquablen1ent 

. ricl1_e de cette n1atiôre : BauNNBR, G,·ztn<lziiac <Ier clc11tsche11 Ilcc!,ts
oescliichte, 1901, § 47, p. t'76-177 et SrounE (l.cl1111n1111), 'lla11,ll,ucl,, 
li, t, p. 360, § IOa, 11ote 1). �lais, c11 faveur de l'opinion é1nise par. 
l'auteur, nte pnrnisse11t 1niliter : 1° de nombreux i11Jices fot11·11is, 
110n sculetnent par les coulun1es sca11di 11aves sua· lesquelles s'appuie 
�I. Viollet {Cf. llAREsrE, Et,,cles cl'l,i'stoire ,t,, clroil, p. 203 cl 310; -
llBAUcnEr, ,,'oztvelle rct·,,e l1isto1·iq11c <li) droit, 1887, p. 382 ;- LEllllANS. 

Die alt1101•clische ,1\l1flassu11u dat1s Zeits. der .�av. Stif. G. ,1,, t 88 \ 1 \', 

p. Si•l 10); 111ais sua·touL par le ,·icux llroil juif (Geni·st•, XXIII, 
0 

• 

. . 
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pourrait 11eut-�tre justifier l'invocation du tén1oignagc ,les 
q1,i1·ites, mriis non pas l'en111loi des n1ots ita do ita lego ita 
tes/01· dans les instructions adressées à l'exécuteur tcsta
q1cntairo. Il y a contradiction n1anifcsto entre ces tcrn1cs 
qui impliquent transfc1·t direct et le recours à l'intcrn1édiairo 
de transmissio11. La pl1raso e11 question n'a 11u pénétre1· . 
dans le forn1ulµ.irc do la 11ia11cipatio /a111iliœ qu'au mo111ent 
où'celte· institution a commencé à so transforn1cr en testa-

• • 

n1e11t et elle no pre11d un sen� précis qu'autant qu'o11 la 
replace parmi les cérémonies 40 la disposition calatis co-: 
11iitiis (1) •. 

Co n'est pas d'ailleurs uniquemeni dans les formes, c'est 
aussi dans les règles de fond du testament 11e1· œs et lib1·a1n 
· quo s'atteste claire111ont une imitation del àdoption comme 
l1éritier. Les deux adages i11slit1,tio lle1·edif est capttl et 
f1111da111e11t1,11i lestanze11t1, et 11e1110 pa1·ti11i teslat,,s, parti11i 
i11/eslal11s decède1·e potes/, qui constituent une énigme abso
lume11t indéol1ifT1·ablc et auxquels.on chcrcl1crait vainen1ent 
à assigner une 1·aison d'ôtre acceptablc,quand on y voit avec. 
quelques auteurs (2) une invention tardive des prudents, 

· contc1nporainc de l'a11parition du tcslan1ent 11e1· tes el libran,, 
de,,icnnent, �u conlt·airc, très aiséme11t explicables quand 

. on les envisage comn10 une survivance des 111odcs de dispo-

XXXIII, 19·20; - Rut!t, IV; - Jéré1nie, XXXIII� 8-14-; - RAPAPORT, 
l>cr Ta/1111,cl 1111cl sei1t llcc/1t. Zcits. fiir vèï·a, n. ru., XIV, p. 47, note 50 ; 
p. 132. 11ote 21>6, p. 137, note 288; - IIART.MANN, Das n,,ch 1111th in 
dc1' .llidtascl,�Littcl'atur, Jlrn11cfort, t 901, p. 7o•81-) et quelques ny_tres 
syslèn1es juridiques nrcl1aiques; 23 le l'ôle primitif des ·té1noins 
(approbation, autorisation) ; 3° · le lic11 si sou\·e11t attesté e11lrc le 
,:oncours des assemblées populaires, du seigneur ou du juge, des 
témoins dans les aliénations irt1mobilières et les anciennes formes 
de propriéttS collecli\'e, 

(1) J>eul-être aussi ttnc partie de ln formule prononcée par 
l'c,npto,· fan1iliœ tla11s le leslarr1e11l pet œs et. lib1'a1n : - et ca q110 tz,. 
jr11·e testa,ncntu,n facerc poss,·s secuncluni legc,n pttblicani - a-t-elle 
été exlrnite du cérén1onlal tle l 1i11slitulion calatis cotnitiis. Cuo, 111$

titution,, p. 20:S, note f cl p. ü22. 
(2) Ci.:Q; I11slitutio11s, J>• 620. · 

' 
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sition d'l1érédité antérieurs aux �II tables (1). Ils se 11ré
scnlcnt à nous co111n1e les conséquences très 11aturelles du 
fonctionnement régulier <le l'institution calatis co111itiis, 
disposition pern1ettanl au cilO)'Cn, do11t la 1naison était 
déserte d'enfants, de se donner, a,•cc l'assentin1c11l <lu 
peuple, un continuateur de sa pcrson11alité, un associé qlti 
recueillerait après lui son 11alrin1oine, un /1eres s1111s arti
ficiel, sans toutefois lui in1poser ni la vie co111111une, ni la 
soumission à la puissance paternelle, ni l'abandon du stal11s 
faniiliœ antérieur. La prése11cc de l'l1é1·itier institué, do11t 
les prérogati,•es se 111odelaient, selon toute vrnisen1blanco, 
sur celles de l'lzeres s111,s, a,,ait le mè111e etlet que la 1>ré
sencc d'u11 descendant i1i pat,·ia 110/estate ou d'une fen1n1c 
i1i 11ia1111; elle cmpècl1ait l'anéantisscn1e11t d'une tnaison et 
le retour des biens qui en a,·aient été la dotation aux asso
ciaiions don1estiqucs so1·ties de la nième soucl1c, aux 
ag11ats (2). 'l'ant qu�il restait un ct1pro1>riétairc, /1e1·es s1,1,s 
ou institué, pour soute11ir sur sa tête la J>ropriété du pa
tri111oi11e �ont le défu_nt n'avait été en quelque sorte qu'un 
acln1inist1·atcur à larges pouvoirs, il ne pouvait y a,,oir 11lacc 
pour la succession ab i11lestc1t pro1,rcn1ent ,lite, c'est-à-<liro 
pour la dévolution aux t1gnats. l)'autt·e part, l'i11slitution 
calalis co11iitiis 11'élant adn1ise qu'ct1 l'absenee d'l1érilicr 
sien et pour re111édier à cet état do cl1oses, il va de soi qu'au
cuti concours n'était possible entre les trois ordres tlo suc.;. 
cession, l1é1·édité nécessaire, institutio11 contractuelle cl suc• 
cession ab i11lestal. J.,a règle 11e1110 11arli111, leslaltts doit 
manifestement son origine a,1 systèn1e successoral 1>rin1itif 
dont l'esprit ressort si nelten1ent do la disposition sou,,cnt 
citée des X�I tables, ,r , ,i (3) : si i11teslalo t1101·itt11·, c1,i s1111s 
l,eres 11cc escil, adg11at11s 11�·oxi,1111s /<111iilia11i l,abelo, dès 

(1) GtRARD, .llanrtcl (2), p. 7i2, 11otc 3. 
(2) cr. sur le droit <les agnats, CuQ, I11�titutions, p. 200 cl les textes 

cltés par lui, nolc 2. 
(3) Cf. dn11s le IJullcti110 ,lcll' Istit 1110 ,li <lil'itto 1·0_1na11,1, Set.\ LOJA, 

Ill, 1800, p.· t70•1i7 cl llo�l-'A�rE, t\·, 1801, p. 00 .. (43; \'Il, ISOi, 
p. 1:;1.201. 
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que l,on consent, co111111c k1aus )' in,·itcnt les enseig11cn1ents 
de l'l1istoirc comparati,•o, à en acco1lter t·inlcrprétatio11 la 
plus litlé1·ale. On compro11d facilement aussi qu'il 11'uit été 
pern1is ll•apporle1· <les exceptions ou <les dérogations aux 
effets naturels <le l'institution d'un l1éritier, sous lit formo 
de legs ou de non1inatio11s <le tuteurs, que dans l'acte 111ê111e 
d'institution, · dans la cha1·te successorale acco1·dée par 
l'asse111Lléc populaire; qu'il n'.ait point été possible de res
treindre après coup, ex 11ost /<tcto, le droit d,cxpectati\'C et 
le Deisp1·11cl,s1·ecl,t nés du vote des comices; que, d'autre · 
part, le peu1>lo qui consentait d'ordi11aire les n1csures né
cessaires pour Cffi(lècl1er la deslructio11 d'une co111mt111i1uté 
do111cstiquo par suite de la 1nort do son chef sans l1érilier. 
sic,1, no soit jan1ais intervenu, à la don1a11de d'un testateur 
pré\'O)'nnt cette destructio11 et y conscnlatil, [Jour écarter, . 
uniquc111ent à l'égard d'u11 bien 11articulier, les prinëipes 
habituels de la dévolutio11 ·aux. ag11ats. J .. es mêmes causes 
ont 11roduit des conséquences fort analogues d1111s le droit 
grec où les autres dispositions e11 ,•uc <lo la n1ort n'ont 
<l'abord été que des clausc5 de l'adoplion testan1entaircl ou, 
du moins, n'ont 11u, à l'origi110. ôtre réalisées, indépc11dan1-
ment tl'u110 il�ffol-,,,t:, que par <les procédés analogues à la 
1na11ci11alio /a11iiliœ, con1n1c celui que nous fait connaitre 
le pr�tcndu testantent llo Xoutl1ias ( 1 ). 

f 1) DAnEsrB, IIAussouLLIER, llEl�Acn, Recueil tics inscriptions juri
cliques 9recri1tcs, 2tlsérie, 1er fascicule, p. 60-0 ·, - Sig11alons-aussi, 
dans le m�nle ordre ll'idées, l'extr�me fréc1uc11ce tles slipulalio11s 
en fnvetar Je tier·s dn11s 110s i11slilulio11s co11lrncluelles dtl haut 
)lo)·e11 Age : lluEn�En,Dic do,wtiones JJost obitu111 11nd c,fie Sclte11ku11ae11 
,nit \'orbel,alt des ,\'iessbtat,cl,s i,n t1ltere,i tlcutsclie,, llcc11t dat1s les 
Untersucl1t111ae1i de Gie1·ke, XXVI, p. 67-73, § t3; - IIEsELER, /Jie 
Leh,·e i·o11 tle,, E1'bt·erlr<1ge,a, 11, 1, p. 21 o, p. 233; - Il. CAtLLE)IER, 

l. c., p. �ai; - et, sur les i11slitutio11s du droit germa11iqt1e 1110-

derne qui s011t issues de ces n11cie1111es prnliques : IIELL\Vto, IJie 
\'e,.t,t•â9e au( tlie I.eislutt(J a,i Dl'itte, l.eipzig, 1890, p. üOJ•670; ·
Sc111FFN�:1t. IJe,· El'bt·e,·trag nacl, de,11 D. O. Il, {ür D. 11. lé11a, f 800, 
§ 18, p. 08•8:1 (Jans les ,lblianûlt1nye11. :11,n l'rit·atrecl,t ttncl Civil-

• 

• 

• 
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L'acclimatalio11, dans la tl1éorie classique de l'acte à 
, cause de 111orl ro111ain, de_ ces deux l'ègles : la 11éccssité 

cl'u11e instilulio11 d'l1éritie1· pour soutenir los diS(losilions à 
tilro 11arliculier, l'i11co11111atil1ilité de la dé,•olutio11 légale' el 
do la clé,•olution pnr lr1 volo11té clu de c11j11s, règles qui, 
l'une et l'autre, à l'époque oit cette tl1éorio s'est arr,!léo, 
avaic11l 11erdu leur sig11ilicalion sociale, leur raiso11 tl'êlro 
écono111ique, démontre ,1ssez co1nbio11 1>rofonde a été l'i11-
flue11ce exercée par le contact do l'ado1>tion d'J1érilier sur 
les lra11sforn1atio11s de la 111a11cipatio f a11iili;e ( l ) . .t\ colle 
influence · ont été dûs 1l'i1nporlanls résultats : la 11ro1>aga
tion du concept rigide de 1 11 succession i,i 1111ii•e1·s1111i j11s, 
de ltt rcprése11lalio11 ,1cti,·e cl 1>assive du déf1111l, que 110s 
législatio11s lati11es 011t e111prunté aux co111pilations clo Jus
tinien et dont la plupart d'e11trc elles 11'ont 111tlll1cureuse
n1ent point encore réussi à se débarrasser (2) ; le retrait à 

pl'o:.ess de Fiscl1er et Del' ,,ctnitlchtnisstiertl'ag nach a·stcl'l'cicl,iscl,cn 
·/lcc1,t, Leipzig, t891, § i8, p. 90-lia, 

(1) Cuo, l11stitt,tio1is JUl'i1liq1,cs, p. 52 f et s. 
(2) J>our l'indicatio11 des traits disti11ctifs de ce co11cept : llo:Ll>ER, 

·1Jic Stcllung des 1•ô111isc!te1, J�rbe,i dans Sat•, Stiflung. Il. A. X\'I, tSO:S, 
p. 221-209. C'est surtottl par la régle111e11talio11 do1111ée à ta r1•pré
se11tatio11 passi,·e que se caractérise Je co11cept ro1nai11 qui 11èsc si 
lo11rden1e11l sur 110s droits lati11s. Que llc,·cnait, lla11s la u1a11ciJJatio 
fan1iliœ. le passif du défu11l f Je laisse lie côté ·cette question. l�lle 
11ot1s e11tral11erail sur le clo1nai11e de )a pure co11jccturc. J<:lle 1net 
d'ailleurs c11 jeu des problèn1es ,1ui 11e sa11raie11l litre t1·a11chés 
d'u11 111ot : portée cl litnites de l'i11tra11s111issibilité prin1iti,·e des 
obligatio11s, liaiso11 originelle de la rcprése11tatio11 tlassive à la re
prése11tatio11 active ou adjo11ctio11 tardive de la prc1nière à la se:. 
co11tle. lla11s la plupart ,tes sociétés 011 il est possible d'ob.se1·ver Je 
fo11clio1111eme11t <le l'exéct1lio11 lestnme11tairc, soit sotts sa fo1·111e 
prcrnière, soit sous sa forn1e tlérivée, elle 11ous apparait, e11 111ô111e 
tcn1ps qu'u11 111ode de distribution de l'r.ctif, com1ne u11 lll'océt?é de 
liqui,lation des dettes (\'oir 11otan11ne11t, pot11· 110s couturnes dtt 
l1nul �loye11 Age : ll. CAtLLEYF.n, /oc, cil,, p. 422--ti3; •- 11ot1r le 
<lroit grec : ScnuLIN, Griccl,iscl,c Tcst<11ncnt, p. 30; - llr.AtCIIET, I. c,, 
111, p. 090; - pour le droit n111sulma11 : SAcnAu, .llul,a,11,nc,la11iscl1cs 
llccl1t nacl, sol1c1fiitisclie1· L.chrc, 1807, 1>, 237,) 11 11'cst poi11l i11vrai-

• 

• 
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l'e111plo1· /a111ilite do l'aptitude à recueillir et conse1·,·er les 
bic11s do11l le tle c11j11s n'a,•ait pas réglé l'applicatio11 ou 
do11l l'o111ploi 11ré,·u n'a,•ait pu èlro obtenu, le transport de 
cùllo }Jrérogati,•e à l'un - Oll à quelques-uns - des <lesti
nulaircs définitifs, à l'J1ériticr testamentaire ( l) ; enfin, et 
surtout, la ·suppl'ession de l'inler11ositio11 clu /a11zilite enip-

semblable qu'il en ait été de m�me de la manciJJatio faniiliœ ro
n1aine. liais les sources n e  11ous: renseig11ent pas sur ce point. En 
tous cas la représe11tatio11 passi,·e du défu11t, telle que la co11nait 
le dl'oil classiqu·c, carac,térisée par l'obligntio11 11/tra Vil'es, est cer
lai11eme11l étra11gère à la. r11ancipalio fa,niliœ, con1n1e à toutes lès 
· autres ,·ariétés de l'cxécutio11 tesla111e11taire. Cette tl1éorie, qtti tire 
,·isibleme11t son origi11e de l'orga11isatio11 prin1i�ivc de la commu
nauté don1estiq11c el de la solidarité fa111iliale, :11'a pu se con1mu-
11iquer o. la successio11 testan1e11taire ro1nai11e c1ue par l'i11lcr1né
lliaire de l'institution calatis coniitiis. 

(1) �ous assisto11s nu mè1nc (lhé11on1è11c dans 110s coutu1nes 1né
diévales, c11 observn11t, de siècle c11 siècl.c, la lra11sfor111atio11 des 
clauses du tesla1nc11t dcsti11ées à régler le sort du reliquat d'actif 
prod11it par la liquidatio11 de la bUCccssio11 et a1lrès exécuti:·.':i t.les 
dispositio11s pat·ticulières; presc1·iptio11s d'cn1ploi du résid11, i11sli
tutio11s in. resitltto. �ous y s11i,·011s pas à pas la suhstilutio11 de 

1

l'l1ériti�r à l'èxéculettr tcsta111e11taire co1111ne bé11éficiaire de la tlé
failln11ce des legs, la pé11étration graduelle de l'i11stil11tio11 d'l1ériticr 
da11s le con1plexus de disposilio11s particulières greffées sur l'exécu• 

• 

tio11 teslan1e11tni1·e (cf, 1\. CAILLEYER, I. c., p. 4i0•512), Uno é,·olutio11 
.111alogue s'est reproduite da11s des tcn1ps plus procl1cs de 11ous, 
1,011r les 1l'ills de 11er.,;011alty, e11 .-\11glctcrl'c ot1 l'exécuteur testan1cn• 
taire, a111·ès avoir été i11,·esti - c11 l'abse11cc de t.lésig11ati0Ïi <l.'un 
resj,Juary lcyatee spécial - du résidu, d'abord pour le clistribucr, 
puis pour le co11server pour lui-111è1nc, a été trnnsfor111é 011 1830 
tSlat11l li, George IV et \\'.illin111 IV, c. •iOj 011 u11 ttustce pour le 
co1npte du 11e.rt of liiu, a dt't désorn1ais répartir le rclic1unt e11tre le 
co11joi11l cl les pare11ts (lu ,le cujus, co11for1némc11t aux règles prcs• 
c1·iles par le statut of ,listl'ibution 1,our ln li(1uidnlio11 des succes
sio11s ab intestat, il 1noi11s tl'c11 être dispc11sé par u11c clause �pé
ciale, clause qui, d'après la jurispr11dc11cc actuelle, 11e produit elîet 
qu'il ln co11dilio11 tl'êlre très forn1cllc : \' Al:GIIAN \\'1tLIAlls, J�.i·cc,,tor& 
,,11,l a<l1ni1ristl'aloJ's (9), 11, p. t3l:3 et s.; - Jos11u., \\'1LLIA)1s, Pcl'sonal 
JJl'Opcrly, p .l, i2 ; - Il, CAtLLEllER, l, c., p, ü07-t;11, 

' 
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101· entre le disposant cl les g1·�tifi6s lla11s la sé1·io <les 11ro
priétaires successifs des biens légués, la substitulio11 aux 
deux n1utations anciennes . d'un unique transfert ( 1 ). Le 
passage direct de la 11ropriété de la tète du c/e c11j1,s sur 
celle des 11éritiers do son cl1oix qui, llans l'institutio11 cala
lis co11zitiis, était lo résultat de l'étalllissement entre ,·ifs, 
. au profit do }'institué, cl'un droit de copropriété sur le lla
trimoine de l'instituant, ne s'est opél'é l�ans la 11za1zcipalio 
/anzilite devenu le testament pe,· ,-es et lib1·a111, qu'i1près la 
mort du disposant, con1mc au ternps oit cc passage 11'a,,ait 
lieu que par le canal do l'emp/01· /a11zilite. J ... cs n1ancipa
tions el trflditioris par l'exécuteur des dernières ,,�]011tés 
aux destinataires sont lornbées on désuétuclü, n1ais non sa11s 
laisser une dernière trace, l'exigence <le l'adition d'l1éré
dité et la tl1éorie de l'l1éréclité jacentc qui, appliqùées à 
l'institué·testan1entairc à la difTére11ce lie l'aclopté co111111e 
héritier, ont rapproché sa situatio11 <le celle de l'agnat ap-

• ' ' ' 

pelé à la succession ab i1zlestal. · 
(.lrt\cc à la réaction de l'acte <lit testan1cnt con1itial sur la 

t1za11cipatio /a11zili,-e, Je c/e c1,j11s a pu clésorn1nis s'assurer 
des continuateurs do sa 11erso11nalité sans être ol,ligé, 
com1110 cla11s l'institution calatis co11iitiis, de leur conférer, 

• 

de son vivant, des droits im111édiats. I ... e tcstan1e11t pc,· ,-es 
et lib,·ani a l1érité du car,1clère de ré,•ocabililé do l'o11éra
tion qui lui a\•ait scr,·i de protol)'(le, l'i11structio11 n<lrcssée 
à l'exéct1tcur testa111entaire. Il tt 111è111e con1porlé à certains 
égards un plus libre exercice de ln faculté de rc11c11tir. Le 
concours du / a11iilite e11iplo1· est do,·enu inutile le jour où 
cc 11ersonnago n'n pl11s élo qu'un co1n11arso, 11'n• plus nc
qttis n11cun llroit c11 ,·crtu tlo ln 111nn'ci1>atio11. �lnis ce 111·0-. 
grès fait <lans ln voie llo la révocabilité n été, .en gra11dc 
partie, con11lcnsé pnr l'i11troductio11 (l'cxige11ccs 11ou,·ellcs • 

• 

. 
(1). C'est surtout t\ co poit1l de ,·ue qttc lo rnpprocl1cn1e11t clo l'l1is-

toiro clu surre11<ler lo tise of tcill est Je 11nlure à éclairer les orf�i11cs 
<lu tcsla1nc11l romni11 • 

• 

• 
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La ré,•ocation dos déclarations do dernière volonté a été 
soumise à un formalisme plus ·rigoureux encore que leur. 
én1issio11. Les effets d'un testament n'ont 11u être anéantis 
que }lar la confection d'un testan1e11t 11ostérieur qui, lui
n1èrne, poui: être valable et 11roduire sur le premier sa 
,•ertu destructive, a dû co11te11ir une institution d'l1éri
tier (1 ). Libre de cl1angcr les �énéficiaires de ses disposi
tions, lo de c11jtts est den1euré fp1puissant, tant que Je droit -

. prétorien n'est point venu corriger les rigueurs du droit · 
ci,•il, à cfln:cer è11tièrcment les cons�quences d'un premier 
testament, à restituer leur em11ire aux 11ri11cipes do la suc
cession ab i11testat. Cette règle ne tire certai11e1ncnl pas son 
origine du fonctionnc1nent pri111itif do ln 111a11cipatio fa111i
liœ. On ). a ,•u parfois un trait, particulier atl testan1ent per 

œs et· lih1·am, résultant de l'application à celte nou,•elle 
opération du principe do corresponda11cc entre les n1odes 
d'établissement et les n1odes d'exti11ction des droits. �lais 
la 111étl1odc qui consiste à cl1ercl1er la clef de toutes les 
singularités du -droit romain dans les lois propres de sa 
tccl111ique juridique n1'inspire quelque défia11ce. Je ne puis 
�'acce11ter què coanmc un pis aller. Jl1ering lui-nième qui, 
11nr son E�s111·il c/1, d1·oil 1·011zai11, a tant contribué it la 
111cltrc à la n1odc, en a senti depuis· les da11gers et lc,s a si
gnalés dans ses dernières œu,,rcs; Elle n. en effet; lo grave 
incon,·énient de détourner lo 1·01nnnistc de ltt rccl1ercl1c des 
seules causes ,•1·nin1cnt i11li111cs et agissantes qui co1111nn11-
clc11t les 11l1é1101nè11cs juridiques, it sttvoir leurs t·aisons 
cl' èt1·c sociales et éconon1iqucs. I�a 111isc 011 œuvre rigou-
1·cusc de ln clito loi do corrcspo11danco eùt·11roduit cl'aillet1rs 

• 

(1) Telle est du n1oi11s l'o11i11io11 don1inante nt1jourd'l1ui. et celte 
opi11io11 tro11ve ttnc juslificnlio11 ,·rni1nc11t clécisiye da11s les textes : 
fitnAnu, Alan,rcl (2), 11. 814•81:i; - l\hUF.o•:n, Kt·itiscl,c Vcrsucl,c, t8i0, 
p. f--10; - Zeits. der Sav.-Stif. Il. ,t., f 880, 1, p. 53-6i, el ln polé• . 
miqttc poursuivie dnns ce der11ier l'ccucil c11lrA Sc111ni1ER, 1880,_ VJI, 
t; f•t4; - t8�i, \'Jlf, p. 00 cl s. cl I\RtJ-:oER� \'Il; 2, p. Ol-01-; - · 
VIII• n. f 00 P.t !1, 
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de tout.autres conséque11ces. l�lle eùt conlluil à l'organisa
tion d'un n1odo solennel cle révocatio11 du testa111ent, co111-
po1·tant l'accon1plisscn1ent des for111alités de la 111anci1>a
tion, 11écessitant la présence de l'i11di,•idt1 qui a,·ait figuré 
dans le testan1ent con1n1e fa,1iilite e,1i11to1·, niais 11our jouer, 
celte fois, un rôle inverse, le role de ve11deu1· fictif. ]�Ile est 
impuissa11te à justifier la dénégation au tle c11j11s du droit 
de 1·évoquer un testa111ent sans le re11111lacer par un autre. 

Nous sommes encore i�i, .- il est difficile d'écl1a1>1Jer à 
celte conclusio11 - en 11résence d'un e111prunt fait à la tl1éo
rio des dispositio11s c,1/atis co,1iitiis. La règle en questio11 
cadre fort bien avec la structure générale et. surtout a,·ec 

. . . 

la fonclio11 éconon1ique de cette antique institution. I�e 
111ôme motif, - le souci d'é,•iler la disp.arition d'une con1-
munauté domestique, l'extinction d'un culte p�i,•é, l'élin1i
natio11 d'une dos cellules de l' orga11isn1e social, - justifiait 
à la fois et l'acln1issio11 de 1•ado11tion d'l1érilier co111n1e 
moyen do. remédier nrtificiclle111ent à l'abse11co d'l1éritier 
sie11, et l'interdiction adressée à l'auteur d'une disposition 
de cc genre de retirer sa vocation à l'instilué cl1oisi d'abord 
par lui, sans associer c11 n1è111e le111ps ttne autre person11c ù 
la copropriété do son pntri111oine, SRllS désig11e1•. \Ill )}OU• 

,•eau continuatcut· éventuel de sa 1>crso11nnlilé. 11. n')' avait 
qu'u11 soul cns, le cas dA survena11co d'un /,eres s1,11s, où 
l'efTacc1nent pur el sin1ple des effets de 1•i11slilutio11 calatis 
co11iitiis fût désirable. �lais co résultat était allci11t d'une fa
çon l1ca,1coup plus sûre pnr l'a1lplicntio11 nt1lo111ntiquc de la 
réglo poslltt,,11i acl911alio11c les/a111e11l1111i 1·1tt1i11il111· qui fai
sait to111ber l'ndo11tion cl'J1éi-iticr quand la cause q�i l'avait 
J>rovoquéc, l'nbse11co (l'J1érilicrs sic11s, ,·cnail cllc-n1èn1c à 
disparaitre. S1.111erfluc 1la11s cette l1)'l1otl1�sc, la ré,·ocnlion · 
isolée de la dis11osition c,1/otis co111iliis c,\t 11ro,·oqué, 011 
dc11ors do là, l'n11éa11lissc111c11t d'u11e 111niso11, ,l'u11 culte, 
<l't1110 u11ité écono111iquc, c11 su1111i-i111nnt, sa11s les rc11111la
cur, les n1csurci; nntérieurc111c11t 111·isc8, 1,our co11jurcr celle 
re<loutnblc ovc11tunlité. S'il s'est jnn1ais 1·c11co11tro - ce qui . 

• 

• 

• 

• 

• 

• 
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· est }ll'esquo in,·raison1blnblo - tant qu'a llurô lo régin10 
· succcsso1·al si clniro111ent tlécrit 1•ar lo texto fa111eux tics 
XII tables (\7

• ,t) - des cl1efs do n1niso11 as8ez peu soucieux 
dos i11térèls do · leur /a11iilia ot llu bon rcno111 do lcu1· pro
pre 111é111oiro pou1· poursui,•ro la réalisation do pareils dcs
sei11s, on s'cx1lliquo i.tisén1cnt quo les nssen1bll!es 11opulaircs 
leur nient refusé tout concours, quo la coutun1e nit dénié 
touto oflicncité à leu1· ,•olonté. 'fout indique quo cette règle 
du d1·oit civil, la nécessité d'une institution d'l1éritier 11ou
,•ello pour révoquer l'institution antérieu,·o, a été d'abord 
for111uléo en vuo �o la disposition calalis co11ziliis. 

Je n'oserais toutefois affir111er qu'elle appartienne au fo11d 
pri111itif de cette tl1éoric. J 'ni déjà constaté quo, ni les sources 
ron1nincs, ni l'histoire con1parativo no nous fournissent les 
·don11écs indispensables pou1· résoudre cc prohlèn1c : l'insti
tution calatis co»zitiis a-t-elle été dcsti11éc à l'origine à con
·fércr un coclo11ii11i1,11i et u11 droit d'attente successorale abso• 
lume11t i11délébiles, ou, au contraire, la successibilité créée 
pat· elle a-t-elle pu être détruite par un concours do ,·olontés 
du dis11osant et de �'assemblée populaire? Dans son dernier 
état, à l'époque· où elle a collabo1·é . par son influence au 
dégagement de la notion de l'acte de dernière volonté, l'ins• 
titution con1itialQ, déjà peut-ètro profo11dén1ent dénaturée 
par une transforn1ation dans son cérémonialsen1blableà celle 
qui nous estattostée pour l'adrogation, la disparition de 11!1• 
tervcntion efTccliv,1 de l'assemblée populaire,con1portnit sans 
lloutc une certaine. faculté do repentir. �lais en a-t-il tou
jours été ainsi? Rien ne le pr.ouve. Il existe mèm� u11e rai
son de douter. Les actes appat·tenant à la même fan1ille que 
le prétendu testan1ent comitial, llont le jeu 11cut être étudié 
llans d'aut,·es civilisations, tendent généralen1ent à llonner 
.à l'instilué· entre vifs ou à l'adopté con11i10 )1éritier, sur le 
patrin1oine du disposant, des droits, sinon ide11tiques, du 
moins très semblables à ceux que la coutuo1c reconnait aux 
desce11dants ou, en général, aux membres actifs do la com
munauté domestique sur la fortune du cl1ef de n1aison. Or, 

• 
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j'ai Jlrécédon1n1ont sig11alé, ù la suite tic Scl1ir111er, toute 
uno série do 11nrlicularités <lu droit clnssitJUO qui, à la lu
mit-ro do l'laistoiro co111parati,·o, so révèle11t con11110 <le très· 
clai1·es sur,·i,1a11ces d'u11 régin10 a11térieur où lo litre de 
l'l1éritier sien •était,\ l'abri des alloi11tes du de c11j11s, 110 11ou
vait être c11tan1é par des dis1lositions 011 \'Ue de la 111ort, I�a 
théorie <lo l'exl1érédation, <lont les lig110') n'élnient 11oint 
encore plcine111e11t fixées au tc111ps do la jeu11csso de Cicé• 
1011, est d'origine r0Jati,•0111e1it récente. Si elle s'est <lu,·e
lop1léo, cc qui est 11ossiblo, dès a,·a11t la co11stitutio11 tlu 
testa1nent pc1· œs et lih1·an1, dans les dispositions cal,1tis 
eo11ziliis, cc ne }leul être quo pnr suite d'une défor111ï.ltio11 
de cette institution, au contact de l'e��écution testa111011tairo. 
L'c1n1>loi de la 11za11cipatio /a11zilite 11er111ctta11t do· pi.tral)•ser 

• los effets do la successibilité nécessaire de l'l101·itier sic11, 
d'éluder l'application de son droit d'oppositio11, les Ro111ains 
se s011t peu à peu l1nbitués à concc,•oir la ,•ocation do l'l1t:1·es 

. , ' 

s1,11s co1111110 susce11tible d'être éteinte par u:10 oxpro11ria-
1io11 édictée par le cl1cf do fa111ille, cl des clauses dcsti11ées à 
atteindre cc but se sont introduites déjà peut-être lla11s le 
foranulairo do la disposition co111itialo. I,'admiEsion lle la 
possibilité d'oxl1érédcr indireclc111ent l'l1érilier i11stitué en 
forn1ulant, au 11rofit d'une aulro person11e, une no11,•elle ins
titution, 11'a:...t-elle pas été duo aussi à une 1·éaction do la 
ma11cipc1/io /a11zilite, tl1éorio qui, dès l'origine, avait ou,·e1·t 
nccès !au 11rofit du <lisposant à la faculté de repentir? tes 

· sources sont n1uetles à cet égard. J_,1 dois me borner à 11ose1· 
un point d'i11lerrogation. 

L'i11flucncc de l'institution calatis co11zitiis sur l'é,·olution 
do la nza11cipatio fa11zilitu n'a pas été uniquen1ent bienfai
. santc. Si elle a l1àlé la 1narcl1e 11aturollb du mou,•e111ent 
d'idées., qui tendait à transporter à l'instruction adressée a 

l'exécuteur testa111entairo les effets Ilrin1iti,•0111enl attacl1és 
au double transfert que l'eniploi d'un fa,1zilitu e11zpto1· 1101·
mettait d'opére1·, clic a, c11 reva11cl1c, e11con1bré la lloctrine 
du testan1ent d'une sério do règles dont quelques-unes ·-

• 
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ln rupture· par &ua·,·enanco d 'l1éritic1· si 011, par cxcn1ple ( 1) 
- )' ont prodl1it des effets infiniment plus étendus que 110 
l'exigeait la dôfonso des intérôts légitimes qu'elles pnrais
saiont destinées à sauvegarder ; dont d'autres, bca11çou1l 

· ( 1) J.o seul n1otif q110 l'on puisse invoquer r,our expliquer ratio11-
11elle1nent la trnnspln11talion de cette. théorio da11s la n1atière du 
testnn1ent, à une époque surtout oi1 déjà se llévelopP,nil l'emploi de 
l'exl1érédntio11 co1nn1e n1oye11 d'exclure les sui l1e1"edes, - à savoir 
que le testateur n'eùt probnblt!n1ent p�s formulé les disposili�11s 
testnme11tnircs s'il a,·nit pré,·u la :;urvennnce d'u11 l,e,·es suus, - est 
in1pui�sa11t à justifier les effets brutaux de la rupture du testn1ne11t. 
N'oublio11s pas, e11 effet, qu'à l'origine le testateur, alors 1i1êmo 
qu'il e11visagcait celle éventualité, 11'avnit aucu11 moyen d'en1pêcl1er 
la ruptu1·e. Gaius, Il, 140-141. l.a co11sidération que jo ,·iens de si
gnaler n'eàt p11 conduire q11'à l'orga1iisation de mec;ures analogues 
à celles qui sont édictées dans l'article 888 du �ode civil itnlie11 
{ cf. P ACIFICI l\lAZZONI, Co<lice cit•ilc italia!,o co1n1nentato (éd. Anau), 
VIII, 1880, p. 417,-1-32; - CESARE LosANA, Delle s11ccessioni tcsta1nc11-
ta1'ie (I�xtrnit de Il <li9esto italianoJ, p. 350 et s.), ou surtout dans 
l'article 2079 du Code civil allemand. « U11e disposition de der-
11ière volo11té - dit cet article 2019, dont le fonde1nent ressort suf
fisa1nn1c11t tle la place n1ê111e qui lui est assignée parmi les dispo
sitio11s sur l'n11nulabilité dt1 testame11t pour cause clo vices dans la 
,·olo11té dt1 testatcttr - peut être attaquée, lorsque le cle cujtts a 

omis un légitima.ire existant à l'époque .de l'ouverture de la succes
sio11 do11t l'existence 110 l11i était pas con11ue lors de la confection 
de )a disposition, ou qui n'est né ou deve11u léE,?itin1nirc que depuis 
cette confectio11. (.'action e11 nn11ulation est fermée qun11d il y a 

lieu d'admettre que le testateur aurait pris ln disposition n1ên1e cïi 
co1111aissance de l'état de cl1oses. 11 I.e d1·oit d'agir e11 11ullité 11'ap
particnt d'ail l�urs, art. 2080, 3°, qu'au légitimaire victime de l'on1is:
sion involontaire, Sur le lien de· filiation l1istorique existant e11tro 

' 

cette clispositio11 du nouveau code, qui a tro11vé des précéde11ts cl 
des points d'nlta�l1e dans les législations antérieures d'états alle
ma11ds (FR1Eon1c11 llollllSEN, Entrvltl'f cines cleutschc1i Reicl,s9csetzcs 
ttebe_,. clas Erbrecl,t, p. -i-76-419, p. 481 : Code civil saxo11, 2601; -
l'l'eu�sisches La11drcclit, Il, 2, § 450--i-55, li, 1, § 4-ii, l; - DEn�ounG, 
Lehrbucl, des JJreussische11 Pl'ivatrechts, 4• éd., t 806, Ill, p. 61l•61 .f., 
§ 208; - l<,oEnstER Ecc1us, Pre11ssischcs Pl'ivatrccl1t, 7° éd., f 897, IV, 
p. 47,i, § 250, VI) et la théorie ron1nine do ln rupture du tcsta111enl 
par sur,•e11ance d'J1éritier sien ,·oir : Protokolle cler Ko1n111issio11 ftJr 

• 

• 
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plus nombreuses - notan1n1e11t la 11éccssité d'une instilulio11 
d'l1éritior pour soutc11ir les dispositions à tit1·0 11nrticulier, 
l'incon1pntibilitu do la dé,,olution ,,b ,·11/eslal et tlo la dé,•o
lution testan1011tairc, l'into1·diction <lo détruire un testo111011t, 
sans on confectionner u11 autre - n')' conser,·uienl 11lus 
aucune raison d'être ,·rain1e11l sél'icuso, C'est seule111ent 
quand 011 1·eplaco cos tl1éol'ies da11s lo n1iliou où elles sont 
nées, quand 011 les rattncl10 au rôgi1110 successoral é,•oquu 
par les XII tables (\r, ,\) et nux ndoptions d'J1érilie1· fo1·n1ulécs 
do,'ant les con1ices par los cl1cfs de 111aiso11 dé11our,•us do 
s11i /1etetles, quo 1'011 11out stlisir les causes éco11on1iqucs et 

1 

sociales qui c11 011t provoqué l'étahlisscn1011t, Elles appa-
raissc11t iné,·itablo111enl con1n10 un p1·oduit nrtit1ciol do la 
science juridique à quiconque s'i111agino quo lo tostan1cnt a 
existé do tous te111ps à Ron1e. 

Co n'est pas d'ailleurs uniquc1nc11t dans l'l1istoiro des 
dis11ositio11s do dcr11ièro volonté que s'accuse cc respect 
a,,cugle du passé, qui cntrain,lit la ju1·is111'udcnco ron1nino à 
mai11tcnir i11délinimcnt l'applicatio11 do céré111onies ou do 

,lie :.u:eite J.esun9 D. E. cl. 8. (;, n., \', p. 52-58 i - .llotit·e zr, (leni 
Entivurfc e. n. G. n., \', p. 50-53 i - Sc111i:1-·�En, Pflichttl1eil, 1-:rbe11-
au$9leicl1ung un•.l clic so11stige11 gesetzlicl1e1& l"e1·1nüc!itnisse 11ach n. 

G. n. Iéna, 1897, p. 4-i ; - S1no11AL, . Das ,lcz,tsche Erbl'echt ai,{ 
GJ'UHClla9e (les n. G. B., 2e éd., llerlin, 1901, p. 162, § 41; ,.:_ llEIS· 

c11E10En, Die letzrvilliae,& l'erfii9ungc1& nacl, Il. G. n. Leipzig, 1899, 
p. 149; - EsDE)I.\NS, Lehrb11ch ,les biil'gcrliche,i lleclits, 1890, JI(, 
p. 210, § 4-92 b; - Es:-:1-:(Cl:tRUs et l,EHYAss, Das biir9erlicl1e Recht, Il, 
{900, p. 503. Cette tloctrine ron1ai11e, do11t l'i11tlue11ce se fait encore 
beaucoup trop ser1tir iL l'l1cure actuelle da11s certni11es législations 
(par cxcn1ple Code ci\'il autricl1ie11, art. T':7-778 ; Code civil portu
snis, art. 1760 et, surtout, Code ci\·il espagnol, art. ·814) n1e parait 
avoir été rnn1enée 11ar la 11ouvelle codiflcatio11 allemar1de aux -pro
portio11s exactes qt1'elle con1porte dans s011 application au testa
ment.· l.n réactio 11 co11tre la tyra1111ie des idées ron1ai11es a été 
poussée trop )oi11 11ar le Code français, art. 1010, el le Code de Zu
ricl1, n,t. f Oi-9, qui, en écarla11t pu renient et simplen1ent la rupture 
pot1r cause de survena11ce d'e11fa11l, 011l risq11é de faire produire 
parfois nu tesla111e11l des effets qui excède11l la ,·olonté du testateur. 

• 

• 

• 
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pratiques qui avaient perdu depuis longtcn1ps touto sig11ifl
catio11. Il n'est 11out .. �tro pas une seule tlJéol'ie du da·oit 
classique dont la réglc111ontation no contion110 lo 111è1110 n16-
la11ge, d'une part, do solutions ducs à u110 notto porco11tio11 
do su structure 6cono111ique, do ses conditions do bon fonc• 
tio11ncn1ont et, d'autre part, de dispositions devenues pure-

• 111cnt arbitrai,·es, e111pruntées aux institutions oubliées qui 
l'a,·aiont précédée dans l'usage. C� pl1énomène, il est ,•rai, 
so 1·011roduit a,·cc 11lus ou 111oin� d'intonsit6 dans tous les 
n1ilioux possibles, et c'est surtout gràco à lui quo l'J1isto1·ien 
peut d'ordinaire pousser son enquête sur l'évolution i11ternc 
d'11ne législation un peu au delà do la période J1istori4uo. Il 
11ous est aisé clo l'obRor,·er encore dans nos sociétés conte111-
11orainos. �lais lo droit ro111ain est certainen1�nt, avec la 
co11i11101i la10 anglaise, l'un clcs sy&tèmes juridiques où il a 
eu lo plus d'acuité. C'est Jà, à mon sens, qu'il faut chercl1cr 
l'u110 des principales c1.1uscs do l't�troitosso et dos vices �i 
app1.11·ents do celte forn10 artificielle do la tccJ1nique juri• 
diquo que l'éducation ron1aino a développée dans l'Europe 
cl1rétic11nc, dont les pandcclistes se sont fait de nos jours 
les conservateurs, el ù laquelle un nouvel aliment est fou1·11i 
présentement par l'interprétation et la mise en œu,•ro de la 
partie générale du Code civil alle1na'nd, qui, malgré quelques 
1·etouches l1eureuses réalisées par la con101ission do rédae-

' 

tion du second 11rojct, conserve encore l'empreinte lleau-
coup trop accusée do tous les défauts de la romanistique. 
Quand nos juristes, à la suite de la renaissance bolonaise� 
se sont habitués à envisager le droit romain comn10 l'idéal 
juridique in,•ariablc, con1n1e l

1

a
1 
i·aiso1i éc,·ite, et ont abordé 

l'étude do celte législation, non pas avec l'es11rit de lihro 
exan1en et de discussio11 du savant, mais avec l'esprit de 
soumission du théologien et do l'apologiste, il leur a failli 
trouver unQ justi(ication 1·Jtionnelle de ces innon1hrablcs 
sur,,ivances qui ne con1portaient que des explications l1isto
riques. li était iné,•itnble que l'e11trainemcn� continu à une 
disci11line aussi factice dévelo11pi\t de 1>1.us c11· plus citez celui 

• 

• 
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qui s')' livrait lo goût do lu �11éculntio11 et do la Rcl1olas ... 
tiquo, ln recl1crcl1e do la subtilité, le n1épris des contingences 
do la 1·éalité, l,i11conscicnco lies 1·a1>1>orts i11dissolublcs q11i 
rclio11t lo droit nux autres 111a11ifost,\tio11s do la ,·ic, sociale, . , 
tous le:; ,•icos caractéristiqu9s do la n1éll1odo du 11n11dcc-. 
liste. 

1 • 

Il est infinin1ont 11lus fncilo do dén1êlor los pri11cipnles i11-
flue11ces clo11t l'nclio11 co111bi11éo a pro,·oqué ln substitutio11 
du tostan1ont à la 11za11ci11atio 1·l1tniliœ quo do localise1·, 
m�111e approxin1ative111ont, cotto réforn1e dans le tcn1ps. Il 
sernblo toutefois quo le n1ouven1ont que je ,·ions de retracer 
était peu avancé à l'époque do Plaute. Sans doute les allu
sions aux institutions juridiques, q110 renfor111e l'œ,�vro do 
Plaute, manquent trop souvent de précision, et il est it 
craindre quo quelques-uns des passages qui los contiennent 
ne soient empruntés aux 111odèles grecs Euivis par le con1ique 
lati11 et no se 1·éfèrc11t, par conséquent, à d'autres législa-

··· tions (t). Alais., ce11ondant, les indications qui s'en dégagent 
en 11otro n1atièrc sont assez· conformes aux ·solutions aux
quelles nous a conduit la critique de la tradition. Il en ré
sulte quo, à la fin du 111e ou au début du 11

° siècle avant 11otre 
ère, l'usage de l'institution d'l1éritier n'était encore dé,·e
loppé que pou1· le cas d'absence tl'lle1·es s1111s (2); que la dé-

(1) Pour l'a11alyse des discussio11s auxquelles ce problèn1e a 
don11é lieu : PERXARD, Le clroit 1·0111ai1i et le clJ"oit grec dans le théâtre 
de Plaute et cle Tt!1·e11cc. Tl1èse de L)·on, t900, et les comptes re11dus 
de Cu. APPLETON dans Revlte 9é11IJ'alc cllt cltoit et lluvELJN da11s i\'01,

vellc tci:uc histol'iqz,e dlt droi't. 
(2) CostA, Il lli,·itto 1·0111a110 1zellc co111eclie cli Plaz,to, . T11rin, J890, 

p. 233, note J t3. :\l, Costa invoque e11 ce sens le prologue du Pœ-
11ulus, 68-70 : 

Quonia1n periisse sibi videt gnatun1 unicun1 
· Conii::itur ipse in n1orbun1 ex œgritudine 
Facit illu1n hercdc111 fratren1 pat1·uelu111 suom. 

do11t il rapprocl1c les vers 100-f tO et 120-121 du mên1e Pœ1zulzts \r,2: 
. 

• 

• 

• 

• 
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volution do la succession pal' la ,·olo11tô du de c11j,,s don1ou
rnit, en· fait, l'exception ; que la succession lôgiti1110 ôtait la· 

Patc1• tuos, iserat frater patruelis mtus, 
Et is mo l1eredc1n fecit, quon\ auom obijt d1cru 

i 

• • • • • • • • • • • • • • • • • • 

, Palorna oportet fllio reddi bona 
.1Equon1st habere hune hona quro 1>ossedit pater. 

Je ne crois }las qu'on puisse· tirer u11 nrgun1ent solide de ces 
textes. Le mot hcrcdem face1·e, qui )' revie11t à deux reprises, 110 n10 
parait pas y n,oir u11 se11s tecl1niquo. Il doit être tr,1duit laisser 
co111,ne l1éJ"iticr ·pJutôt que faire l1ëritic1·. L'i11dividu qui bé11éllcio do 
l'absence du fils et qui caractérise les co11séquences qu'a eues pour 
lui la 1nort du tlc ci,jus par les mots l1eJ"ecle111 (acerc, est le p1•0,t·i1nr1s 
,1d9natr1s, ceJui dont ln dispa1·itio11 de l'enfa11t faisait le pltts procl1e 
successible apparent. Il semble y nvoir ici, aussi bien que dans les · 
textes rassemblés par Costa, p, 228 et s,, une allusion, non point à 
l'i11stitutio11 d'l1éritier, 1nais au fonctio1111ement du principe do la 
dévolutio11 aux ng11ats en l'absence d'licredes si,i et d'adoptio11s 
d'héritier. - �lême ren1arque poùr le passage du Cu1'citlio, ,,, 2, 
37-iO. 

Pater 1neus habuit Peripbanes ...... 
1s prius quan1 1noritur dedit mihi tanquam suo1 

Ut requu1n fuerat 1 filio ... ,. 
Et isti n1e heredcm fccit. 

Je considère comn1e beaucoup plus probante la scène du .lli/es 
Gloriosr,s, III, f, l t 0-t 21 où Périplcclomenus é11umèrc les ava11tages 
qu'il trou,·e à n'avoir point d'enfa11ts 1 où il 11ous mo11tre ses pare11ts 
multiplia11t, pour s'asst1rer sa succession, les cadeaux et les i11vi-

\ 
--· 

talions à diner. S'il était certain que ce1;tc description n'eût point 
. été empruntée par Plaute à son n1odèle grèc, elle prouverait la per
sistance, jusqu'à la fi11 clu 111e· siècle, de la distinction forn1ulée par 
l'adage des XII tables (V, 4-) !entre les sui hcl'cde.ç, successeurs qui 
s'imposP.nl au cl1ef de fan1ille, et les agnats appelés à sa succession 
en l'abse11ce seuleme11t de désignalio11 régulière d'un héritier de la 
volonté. 

Oi1 arguerait ,·ainement en sens contraire de la illostellal'ia, I, 3, 
76-77. 

• 

Utinam nunc 111eus en1ortuos pater ad me nttntietur 
Ul ego exhercdem n1cis bonis me f11cian1 atque l1rec si, hœres. 

• 

• 

\ 

' 

• 
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situation hahit,10110 ( l); quo l'ndO(llion restait lo (lrocédé do 
bcaucou11 lo plus cn1plo)·é do c1·éation arlificicllo do conti- • 
nuatcu1·s tlo la porsonno (2). 

,\u seuil do la périodo l1istoriquo nous ret1·ouvons, 
quoique pâlis ot atténués, les llrincipaux traits caractéris• 
tiques du régime successoral d'où sont issues los instilutio11s 
précédc111mont étudiées. Quant aux très rares 11assagcs qui 

Il est é,·ident que lo mot exl1etecle11i 11'a point ici le sens ter.l1niquo 
que lui donnent les sources classiques. Philolacl1es e:<prin1e sim
plen1ent le désir de voir s'ouvrir à l'i11stant la succession de s011 
père pour pou,·oir la dilapider et l'e1nployer au profit de sa 1nal
tresse. S'il y a là une allusion vague à 1•�xl1érédation réalisée par le 
père de famille, elle 11e peut viser que l'exhérédatio)l i11directe qui 
résultait, soit de la ,na11cipatio fa,nilire, soit plutôt des aliénations 
conse11ties par le père. Le mot exheredem facere a ici le même sens 
que dans quelques dispositions des coutun1es gern1aniques, notam• 
ment les chapitres Lx11-Lx1v de la Lex Sa.ronz111i •. Il faut renoncer à 
tirer de l'inspection de l'œuvre de Plaute les élén1e11ts do solution 
de ce problème obscur : la tl1éorie de l'exhérédatio11 n'ctt-elle née 
qu'avec le testan1ent proprement dit ou s'est-elle développée dans 
l'institution calatis co,nitiis au contact de l'exécution testan1e11taire. 

( t) CosrA, l. c., p. 232, et lt!s textes tout à fait probants rassemblés 
p. 228 et s. Le souvenir des mêmes idées s'est co11servé dans 
l'adage rapporté par un conten1porai11 de César, P11blilius SyJ'11s, 
se11t, 323, 

Mage fidu1 hcres nascitur quam scribitur, 

Cf. DEKKER, Die 1·on1ische11 Koniiker ais Rechtszez,gen, dans Zeits. d. 

Sav. Stif. R. A., XII, t892, p. 76. Cette prééminence de la succession 
ab intestat est encore plu� frappante dans l'œuvre de Térence, 
comme le montrent les citatio11s rassemblées par CosTA, Il diritto 
privato ,·01na110 11elle co,nedie di Tere11zio dans Archivio 9iz11·iclico, 
t893, L, § 23, p. i70-i71. Mais les cl1ances· do référence au droit 
grec deviennent trop 11ombreuses cl1ez Tére11ce, pour pern1ettre 
d'étayer des èonclusions positi,·es. • • 

(2) .llenaech,ni, prologue 60-62; Pœnulus, p,·ol. 76-77; IV, 2, 17, 76-
77. Le même pl1énomène est très marqué dans les comédies de Té
rence : voir da11s CosT.,, .1irchivio giuriclico, L, 1893, d'u11e part, 
p. 4-58, de l'autre, p. -i 70-171. �lais il µeut s'y expliquer aussi bien 
par le droit grec que par le droit ron1ain. 

• 
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font n1cntion do liboralitos c11 ,·uo do la n101·t 1 quoiqu'ils 
ne nous décrivent point lcs.forn1cs employées pou1· réalise1· 
ces libéralités, ils 1lnraisse11t bien so référer aux anciens 
modes do di�positio11 d'l1é1·édité, antéa·ieurs à l'np1lt\ritio11 
du tcsta111cnt propren1cnt dit, et particulièrcn1cnt à l'adop
tion d'l1éritier (1). 

(1) CosrA, /, c., p. 233, § 50 a, rclè,·e, dans l'œu,·re de Plaute, trois 
allusio11s nu testament : 

La première : ,tsi11aria, II, 2, -iO. 

lstoc testantento Se1·vitus legat tiLi, 

est ,·raiment trop ,·ague, I.eonida rappelle à son compag,1011 d'es• 
clavago I.ibanus les i11convénie11ts 'do leur conditio11. Ils so11\ un 
legs de la servitude. Cette imago atteste l'existence de legs, do dis
positions en ,·ue de la n1ort, niais san� 11ous en indiquer la 11ature 
et l'origine. L'en1ploi du mot testa111enti1m est e11 lui-n1ê1110 sa11s in
térêt. Cette expression a certaine111e11t été usitée longtemps avant 
de prendre le sens spécial quo lui assigne11t les définitions tl'Ulpien 
et de �lodestin. La mên1e étiquette s'est appliquée sans doute aux 
di,·ers types de disposition d'l1érédité qui se sont succédé, institu-
tion con1itiale, 1nanéipatio fan1iliœ et testament, ce qui explic1ue que 
les classiques aie11t pu les co11fo11dre. 

La seconde, Jliles Gloriosl1s, III, t, J 13 : 
1 

l\Iea bona in 1norte cognatis dicam, inle1· eos partiam, 

est l'objet d'interprétations les plus divergentes. I.e texte qui la 
contient n'est pas décl1ifîré de la môme 111a11ière par tous les édi

. leurs (CosT.\, p. 233, 11ote i 13). Quelf1ucs-uns lisc11t dida111 au lieu de 
,lican1; d'autres paJ·tiant at1 lieu de pattiani. Il 111c sen1ble que cette 
phrase, éclairée par son co11texte, replacée da11s l'e11scn1ble de la 
conversatio11 entre l1eriplecton1e11us et I1alaeslrio, dont elle est dé-

, tachée, ne vise point u11e opération juridique déterminée, mais une 
situation de fait. Periplectome11us qui, en l'absence d'e11fa11ts, 
pourrait se donner u11 l1éritier de son cl1oix, promettra à ses suc, 
cessibles ab intestat, - cognatis ne n1c parait point avoir ici de sens 
tecl1nique, - de leur laisser parvenir ses biens à sa 1nort. Ils se les 
parlagero11t après lui (partiant). La crainte d'une adoptio11 d'l1éritier 
ou d'u11e 1nancipatio fa,niliœ, toujours 11ossible, entrelie11dra ent1·e 

· eux une salutaire én1ulalion da11s le souci de conscr,·er les bonnes 

• 

• 

. . 
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Jo ,·errllis volontiers, 011 ro,,anc)10, un S)'Ol}ltô1110 clénon .. 
ç,111t quo 11otre n1011,•e111011t est 011tro en ploi1,o acti,·it,! 
è'.ln11s les réfor111es législatives <{tli so so11l 11rocluitcs nt1 cours 
tic la 11rc111ière 111oiti1S 1111 11° siècle, cla11s les lois l1't1ria ,t. 
,

r oco11ia. I.n loi ,,. oco11in rc111<>11te, cl'il}lrès Cicéro11 ( 1 ), à 
l'a1111éo I GU. La clate c.lo la loi l◄,uria no 11011s est · ()as 

grùces tlt1 pnre11t à J1éritnge. �lais si 1'011 yc11t )' voir, - explicntio11, 
à 01011 sc11s, beauco11p n1oi11s pJa11si}Jle, - J'i11llicnlio11 (lu projet cl1ez 
J>eriplecton1e1111s de <lislrib11er ses bie11s potll' lo jour llc s011 llécôs 
entre ses successibles, il est clifllcile tie n1éco1111aitrc que cette pré
te11dt10 opératio11 juridique 110 11rése11te lo caractère d'aclualité 
co1nn11111 il tous les n11cie11s ntotles de <lispositio11 d'l1érétlité. 

J.a t1·oisiè1110 allusio11 1 Pœ11ulus, I\', 2, J1. 

Omnia ed<'pol mira sunt, nisi erus l1unc hcredem facit, 

est beauco11p plus suggesli\'e, I11co11testable111ent, elle suppose la: 
possibilité }Jour le 111ait1·e li'i11slituer so11 escla\'e con1111e l1éritier. 
!\lais par q11el procétié? Si le passage e11 qtteslio11 est 111uet sur ce 
poi11t, le J>œnulus l11i-m�n1e rie l'est pas. Il pré\'oit, 011 d'a11tres 
endroits, avec plus de llétail5, la n1ô1ne opération, concession par 
le n1ailre à so11 esclave, du droit lie lui succéder, et cela 11011 seule
n1e11t da11s so11 prologue 13-î7. 

En1it ......... in1prudens senex 
Puerum illum eumque adoplat sibi pro filio 
Eun1que l1creden1 fecit, qt1.om ipse obiit clicn1, 

1nais aussi, et surtout, dans la n1ê111e scène, I\r, 2, 82. 

1s in divitias ho1no adoptavit hune quo1n die1n obiit suum. 

l,es trois textes semblent bic11 viser la mê1ne i11stitution. Dans les 
deux derniers, Costa croit reco11naitre l'adoption· tostan1e11taire 
(,lrchii•io 9iuridico, {893. L, p. 519; - cf. PER:S.\RD, /. c., p. 92.) J'y 
relro11ve, pour n1a part, l'i11slit11tio11 calatis co,nitiis etje cl1crcl1erais 
Yai11cmc11t une meilleure dé11nitio11 de l1aflo11tio i1z here<litateni que 
celle qui est• four11ie par Plaute <la 11s la scè11e 2, acte IV, vers 82 : 
acloJJtio i,i <livitias. l,e tl1èn1e d11 J>œ11ulus est aussi explicable par 
référence au droit ron1ai11 que par référe11ce au droit grec . 

• 

(l) De se11ecti,tc, ,r, i4. 

• 

• 
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connue ; n1ais los ron1nnistrs· ln localisent généralc111cnt, 
par référence à deux autres lois, ln loi Ci11cia et ln loi \r o
conia, cntro les années 20.t et l flO n,·. J .-C. 11 est ,·rai
s0111blablo qu'elle so rapprocl10 l>eaucou1> lllus <lo 1,\ so
condo que do la prc111iè1·0 de ces <lnt�s; la co1111lal'aison du 
tl1ét\tre do Plnµtc est, <lu 111oi11s, do 11:•turo ù lo fni1·0 croire. 
Jo renonce à tirer aucun argu111cnt de li\ raiso11 (l'ètro nssi
gnéo à ces deux lois pat· Gains II, 22 l- - t>réoccupation 
d'en1p�cl1er quo les l1ériticrs institués ne so refusent à l'adi
tion d'l1érédité }lRr crainte des I cl1arges; - ce qui i111pli
qucrait l'existence dès a,·n11t ce3 lois d'institutions d'l1éri
tiür du t)'(le testamentaire, 11'entrai11n11t, du ,·i,·n11t du 
dis11osant, aucune association à la copropriété do so11 pa
trin1oine. 11 )' aurait, en effet, quelque naî,•etô ù accê[ller, 
con1n10 tén�oignages autl1entiqt1es, los roilscigne111ents 
fo11rnis par un conten1porain d 1.L\nto11in lo . l1ieux et do 
l\larc-1\urèle, sur les circonstances qui ont pro,·oqué 
l'én1ission do lois du 11° siècle a,·arit 11otre ère, abrogées ou 
ton1hées en désuétude à son époque. Et d'ailleurs, il est 
trop visible quo, dans les §§ 224:227 dt1 Corn111entairo li, 
Gaius se préoccupe a,·ant tout d'éclairer les origines et la 
portée du plébiscite en ,·igueur do son tcn11ls, la loi l?alci
dia, et il est à craindre que l'explication collective donnée 
aux trois lois Furia, \T oconia et l1'alcillia, ne con,·ic11no 
qu'à la dernière� �lais un indice utile }leul être rclc,·é, si
non dans les dispositions de la loi Furia, du n1oins dnns 
celles de la loi ,, oconia, dont le contenu nous est relati,,.e
mcnt mieux connu, puisque nous pou,•ons contrôler, en ce 
qui la concerne, les assertio11s de Gai us ( l) pàr le témoi
gnage, un peu plus solide,' d'un écri,·ain qui a vécu à uno 
époque où ce texte n'était pas encore sorti de l'n(>plica
tion (2). 

Lo loi Voconia est, nous dit-on, ,•enue défendre aux ci-

(l) Il, 226, 271. 
(2) C1cÉRON, ln Vctrc1n, II, J, 41-13. 

' 

• 

• 

• 
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tO)'Cns, i11scrits sui· les 1·cgist1·es du ce11s pour J>lus de cc11t 
111illo as, d'instituer co1111110 )1él'itières des jeunes filles ou 
des fen1n1es (1 ). l�llo a, l,n outre, interdit aux 111è111es 11er
sonnos (2) de tou1·no1· l'inca1> .. 1cité édictée ù l'e11contro des 
fon1111cs, en for111ula11t, 011 leu1· fa,·our, des legs su1>01·iours 
au 111011t .. 1nt do l'én1olu111c11t recueilli 1>ar J'l1ériticr i11stituo. 
11 est fort ,·raiso1nblahlo quo les causes qui 011t 1>1·0,·oquo 
la prescription princi1>alo do la loi ,

r oco11ia 11'ont pu nait1·0 
qu'avec le dé,·clop11on1ont du tcstan1c11t propro111011t dit. 
l)ans l'exécution testa1nc11taire il n')' avait pas place, ù côtô 
do l'e111plo1· /a111ilia1, pour un autre t)·po de successeur u11i
\'crsol. Qua1,t à la dispositio11 c,,latis co11zitiis, ses for111cs 
111ê111es ont dù en111êcl1cr la fc1111110, qui n'avait pas l'accès 
des con1ices, d')' figu1·cr au non1bro des acteurs principaux, 
con1010 bénéficiaire de l' adoplio i11 /1e1·eclitale11i. Les 111è111es 
111otifs, qui rendaient in1possiblc l'adrogation de lt1 
fcn11110 (3), conduisaie11t à lui dénier la faculté d'èlro insti
tuée co11iitiis calatis ('i-). c·cst seulcn1e11t quand la person
nalité de 1•e111pto1· f a11iiliœ s'est effacée, quand l'in111ortance 
prise par la 111,,,t:ltpatio a fait oubli-,r le rôle prin1itif des 
deux ,transferts, que des i11stitutions d'l1ériticr ont pu se 
glisser. dans les instructions adressées à l'exécuteur tesia-
1nentaire et, grùce ù cotte libération des forn1es de l' acloptio 
i,1 /1e1·eclitate11i, être édictées 111èn1e au profit de feri1111cs. Il 
sen1ble donc bien que la ·loi ,r oconia ait eu 11ou1· but de 
remédier aux troubles appo1·tés dans l'organisation sociale 
11ar l'apparition du testan1ent. En \ous cas, il est bien cor-

(l) CtcÉRo:-., I1l Ve,·., Il, t, 42 : « 11e quis l1ereden1 virgi11e111 neve 
1nulierem faccret » ; - Gaiits, Il, 27-1. 

(2) Pris à la lettre, le § 226 du con1mentaire Il de Gaius, parait 
assigner une portée plus gé11érale à la seconde dispositio11 de la loi 
Voco11ia. liais l,l 11écessilé de rectifier ce passage de Gàius est suff 
fisan1mc11t dén1011tréc par les affirn1atio11s très 11etles de Cicéron. 
lit l· er., Il, t, 43 : Qz,icl si plt1s legarit, qitani acl herecleni 1,eredesve 
pcr,.:eniat quod per le9c1n Voconiani ei, qt,i censt,s 1io11 sit, licct ••••• 

(3) Gt1ius, I, tOl. 
(-i-) Cf. CuQ, Instiltltio,is ji,ricliqitcs, p. o-i-f. • 

• 
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tain quo, ,,ers ln fin clo la 11r{,n1ièro 111oitio du 1·1° siècle, J�s 
dispositions clo dernière ,·olonto s011t clc,•onucs i11fini111ont 
plus f réqucntcs et quo lotir fonction110111cnt n subi des 

• 

tra11sfor111ations assez protoncles 11ot1r 11écessitcr l'inter,·cn-
tion ré11otéo du_ législateur. A cos i11diccs ajouto11s, 11our 
111é111oiro, l'indicntio11 n1oins. }lréciso et n1oins sûre - qui, 
isolée, ne saur,1it forcer 111n convictio11 - fournie 11ar un 
pnssago du De 01·ato1·e, (, 53, quo 1'011 signnlo générale .. 
111ont co111n10 attesta11t l'oxistoncJ 011 f,tU clt1 tosta111cnt pe,· 
les et lib;·a11i da11s sa for1110 cléfinitivo ( l ). Je constate onl1n 
que, dans l'œuvro entière do Cicéron, le tcsta111ont ap11a
rait co111n10 une inslilutio11 soliclo111cnt. in111lantéo da11s -lt1 
11ratique, ayant cléjà reçu l,l co11sor.ratio11 du tc111ps. 11 
existe <lo_nc d·assez 110111brcux 111otifs do 11lacrir ,,ers la fin 
do la 11remièro 111oitié clu 11e siècle avant not1·0 ère lo 11oint 
cul111i11a11t clu. 111ouvc111cnt que j'a_i. cssaJ'O clc retracer; le 
111on1e11t oit lo tcstan1ont s'est <légagé clos liens do la 11za11 .. 
cipatio /a11�ilite, oit la ci,•ilisation · ron1aino s'est ouverte nu 
concept classique de l'acte à cause do mort. 

l..1P tcstan1cnt conse1·vera encore longtem11s la marque clo 
ses' origines. Le souveni1· du caractère d'acte e11tre vifs 
qu'avaient eu les institutions clont il  .est dé1·iv6, pôsera sur 
lui pc11<lanl plusieurs siècles. Do. même que, hie11 après la 
re11aissance holonaiso et la pénétration des conce11tions ro
maines dans nos coutumr;;-dc l'Europe occidentale, les tes
tateurs ont continué, en mai11tes régions, à ensaisiner leurs 

. 
' 

exécuteurs, à opérer cnt1·0 leurs mains la tradition du tes-
tan1e11t (2), à les faire assister et collaborer à la r�clactio11 

L / 
• • 

(1) G1nAno, Jfanuel (2), p. 786, note 3; - CuQ, I11stitzttions, p. 521. 
(2} Gran<l coztlltniic1· ,le 1,',-a11cc (DAnr.srr. et LAnouLA ,·E),-11, 10 ; -

11&.\UTEllPs-BEAUPRÉ, Coutz,1ncs et i11stitutio11s <le l'.1lnjoz1 et <li, ,lfainc, 
IV, p. 221, texte L, n° t82; - l\lARNlt:R, Etablissc1ne11t.i; et coz1tun1cs, 
a�sises et ar,·tJta cle l'échiqz,ie1· cle "l\'orn1a11tlie

1 
p. {97; -:- Dat1111ga1·te11-

bcrye1· Eo1·1nelbucl, ( éd. IJar,vald), p. 65. Ces clauses de traditio11 se 
retrouvent très l1abituellc1ne11t dans les Testan1ents enreaistrts az, 

. 

. 

. 

Pa1·lcmc1zt ,le Pa1·is sous le 1·è9nc de Clial'les VI, p11bliés par Tuetey . 

1 



• 

f 

• 

S,\ D,\TE 
• t03 

do leurs tlc1'11ières ,·olontés, en quclquo sol'lo co1111110 des 
coco11tl'nctnnts (-1); do n1è1110 que, <lnns lo clt·oit 111usul111a11, 
· l'usago, pour le <lisJlOsant, clo solliciter des cxt�cutours. 
cl1oisis pnr lui u110 acce1ltntion c11tro ,,ifs et tléfi11iti,·o tlo 
lou1· n1issio11, a survécu à la 1·ecor,nais$a11co officiello tics 
dispositions tosta111c11taires (2) ; do 111è1110 aussi l' acco111-
plisso111e11t tles coré111onics do la 11za11ci11atio fa111iliœ est 
don1curé lo prélin1i11niro indis11onsnl1lc clo la tléclnratio11 
solen11ello des i11slitutions et des legs ponclnnt les 11ren1iè1·es 
pl1ascs do l'l1istoire du testan1ont. I�t ceci est cl'a11tant 11lu� 
frappant quo l'exécution testan1e11tairo a 1>crdu tout rolc 
éco11on1iquc, il Jlarti1· du joui· oit est Ull[laruo la 11otion 
classiq110 do l'acte do dcr11ièro ,•ulo11té. L'oxécutio11 testa
mentaire n'est jnn1ais parvenue à Ro1110 ,\ sa scconclc 
forn10. 1\Jlrès }' a,·oir rcn111li sa !011clion 11nt11relle cl'instru
n1e11t do t1·ansition entre l'atloption cl'l1é1·ilic1· cl lo tcsta-
111cnt, ollo n'y est pas dovo11110, con1n10 dans notre clroit 
�anoniquo, dans les tlroits 111usul111a11, l1ébraïquc, , grec, 

- Pottr l'i'.tnalysc détaillée des r<>11scignc111e11ts fo11r11is il cet ét!ar(l 
pat· les cl1artcs médié\'alcs : Il. C.\tLLEllER, ()i'iyine.-: et (lércloJ>J)en1c11t 
de l'e.t'écutio11 testan1entai1·c, 11. 32:J-33 f. 

(1) Il. C.\tLLEllER, l. c., p. 310-321 ; - 11oLr.ocK et �IAtrt.,:so, llisto1'y 
of cn9lisl, La1v (1), II, p. 338; - La1v qz1a1"tc1·ly Rcvic1v, \'Il, 11, 66 et s. 

(2) r,'in111orta11cc de cet usage est s11ffisan1mc11t tlén1011t1·ée par les 
dispositions que lui consacrc11t u11 gran(l 11on1brc llc coutnn1icrs. 
Il 11'y a pas accord e11t1·e les tli\'crscs ,naclahib ortl1odoxcs c11 cc è1ui 
conccr11c sa légitin1ité : rcco1111ue par l'école l1a11èfitc <111i tltirlarc 
irrévocable l'acceptation do1111éc par l'cxéct1tcur dtt vivarit d11 dis
posant (IIA:111Lro:s-GnAD\", llcclaya, p. 697), clic est rejetée par l'école 
Shafi'ite (.lli11hdrlj at-Talibi,1 - tract. Va11 de11 Berg - 11, p. 282). 

I,a grande secte dissidc11te des SJ1i'ites a, sur ce poi11t, u11 systèn1c 
original. Ta11t que le testateur vit, l'exéc11teur testamç11tairc peut 
répudier sa n1issio11 à r,011ditio11 de déclarer s011 rcft1s à l'i11léressé. 
J\près la n1ort du disposa11t, la rép11di:itio11 11'cst pl11s possible 
(QoEnnv, Droit 1nusr1l1na11, trad. d'El-llokkekliik, I, p. 629.) l,a n1ên1c 
pratique se retro11ve dans 110s coutun1cs médiévales : D1-�AUY.\:so·11t 
(Salmo11), XII, 11° 3U2 et les textes cités par R. C.\tLLF.lIER, I. c., 

p. 321. 

• 
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uno 1les pièces do rccl1ango ·du n1écunis1rto testan1entai1·e. 
La r�gle i11stitr,tio /1e1·edis est capz,t et /1111da11ze1zt1,11i lesla-
11ze11ti a en1pêcl1é qu'elle 110 subit celle n1étamorpl1osc lia-· 
bituelle, en in1posanl au testateur !�emploi d'un t)·pe rigide 
cl uniforn10 de liquidateur do succession, d'exécuteur do 
ses volontés, l'héritier institué. Quoique son interventio11. 
n'eùt plus aucune raison d'être, l'enzplo1· fa11zilite n'a pas 
cessé de figurer dans le cérén1onial des dispositions de 
dernière volo11lé. On a très jusien1ent fait ren1arquer aussi 

1 

que les règles, déterminant les conditio11s auxquelles clc-
,,aient satisfaire· les témoins de la nza11cipatio f aniiliœ, se 
sont transmises sans modification au testament 11e1· œs et 
lib1'a11i. L'incopttcité d'être témoin a frappé les personnes· 
en la puissance, non pas, co·n1me cela eùt é,té logique, du 
principal intéressé, de_ l'i11stitué, niais de l' e11ipto1· /a11ii• 
lite (1 ). Dans ces traits artificiels du n1odc de tester propre 
au ,·ieux droit ci,•il, s'est inca1·n�c la 111én1oi1·e du lien de 
filiation qui relie le testament à l'exécutio11 testamentait·e. 

La réaction contre cette superstition du passé qui obli
geait les testateurs ù répélc1· i11définin1ent des céré111onics 
tlépour\·ucs de sens, a comn1enc6 dès le cours du 1er siècle 
a,•a11t 11otre ère� �Ile s'est traduite par l'invention incontes
tàblemc11t antérieure à l'année 74 (2),du testamc11t prétorie11 
dans lequel est disparue la n1ancipalion fictive. Alais cet · 
acte n'a d'abo1·d reproduit que fort in1parfuitcment les 
effets du testa111enl civil. �lême après ln réforme d'Anto11in 

--

le l1ieux, quj a dorJné au 111·incipal bénéficiaire de celte dis-
positio11 un ntO)'Cll ·de défense contre les actions de l'J1é
ritier ci\1il (3), le titre de l'institué 11rétoricn, <lu bo1101·1111i 

1 I , 

possesso,·, est resté frnp116 d'u11e i11fério1·ito tl1éorique 11ar 
rapport à celui do l'institue civil, do l'l,eres. C'est seule-

(1) GA1us, JI, iO:i-108 : cf. G1nAno, .llanucl, p. îSO; - Cuo, Institu•• 
tioris JU1·icliqt1es, p. 622, note 2. 

(2) Crct:noN, I11 l'e,·r., li, i, -iS, 11;. 
(3) GAIUs, JI, t20. 

.. 
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ment au bas-empire qu'il est devenu possible au testateur 
de conférer officiellen1cnt et· dans toute sa plénitudè•la 
· qualité d'l1éritier au successeur de . son cl1oix sans· ré
. clamer Je concours d'un /anzilite e11i11to1·. 1\ cc moment-
Jà seu]emcnt, a,·ec l'i11troduction du tcstan1cnt nuncupatif, 
puis dù testament tripartite, l'évolutio11 de la tl1éorie des 
dispositions de dernière volonté est parvenue à Rome à · 
.l'étape correspondante à celle qui a été franchie en ,\ngle
terre en 1837, dans le ll'il/s Act : l'élin1ination définiti,,c 
des dernières survivances de ]a nature originaire d'acte 
entre ,·ifs · du testament ou des opérations juridiques qui 
l'ont précédé dans l'usage cl lui ont fr!l,,é la roule. 
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