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LA TRADITION ROMAINE

SUR LA

SUCCESSION DES FORMES DU TESTAMENT

Les écrivains de la fin de la république, du principat et
de 'empire nous présentent le teslament comme un des
produits les plus anciens de la civilisation romaine. [)’aprés
eux, cette institution aurait trouvé consécration dés le mi-
lieu du vesiécle avant notre ére, dans la'législation décem-
virale. La loi des XII tables aurait contenu une disposi-
tion dont le texte ne nous est rapporté par les auteurs
latins qu’avec de nombreuses variantes, — j’accepte provi-
soirement la version la plus répandue: wuli legassit super
pecunia tutelave sue rei, ila jus eslo (2), — qui aurait

-assuré au chef de famille une liberté de tester aussi illimi-

tée que celle dont jouit A I'heure présente le testateur an-
glais, Les affirmations des classiques présentent sur ce

.point, je dois le reconnaitre, une réelle concordance. Mais

sont-elles vraisemblables ?

(1) Cette brochure est extraite, avec quelques remaniements et

- quelques additions, d’'un ouvrage actuellement en cours d'impres-
. sion, et qui paraitra d’ici quelques mois : Efudes de Jdroit commun

législatif ou de droit civil comparé. Premiére série : Le régim. suc-

“cessoral, tome I. Introduction: La fonction du droit civil comparé,
.p- 411 et s. (Giard et Briére).

(2) Régle V, 3, dans les reconstitutions modernes des XII tables.
Pour l'indication des variantes et I'énumération des auteurs latins

" qui citent cette disposition : Girarp, Textes (2), p. 13 ; — Manuel (2),

p. 782.
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Mon attention a ét¢ attiréo sur I'étrangetd de cette partie
de la tradition romaine par un court passage du beau livre
ot M. littore Pais, entrant plus avant dans la voie frayée
par son maitre Mommsen et jadis par Niebuhr, a soumis a
une nouvelle et pénétrante critique toute la /portion de
I’historiographie romaine qui concerne les temps antériours
& la fin des guerres PPuniques (1), Les recherches si inté-
ressantes, malgré lour caractére trop souvent conjectural,
auxquelles il s’est livré en vue de reconstituer les méthodes
d’élaboration, les procédés de labrication et de falsilication
de ce gu'il appelle Ulistoire quasi-canonique de Reme,
'ont amené a confronter deux des chapitres de cette Listoire
sacrée qui oflrent le plus d’'intérét pour le juriste : le récit
de la rédaction des XII tables par les décemvirs au milieu
du vesiécle avant J.-C. etle récit de la divulgation des for-
mules do legis actiones par le scribe d’Appius Claudius,
Gn. IFlavius, & la fin du 1we siécle. M. Pais a cru trouver la
un cxemple de la double tendance qu'il reléve dans la tra-
dition romaine : tendance, d'une part, a anticiper les événe-
ments, & les attribuer & un passé beaucoup plus reculé que
celui auquel ils appartiennent en réalité, tendance, d’autre
pact, & accueillir simultanément les diverses versions l¢é-
gendaires d'un méme fait historique en les traitant comme
les relations de phénoménes distincts, s’échelonnant dansle
temps. Lo savant professcur de l'université de Naples dé-
nonce le détaut d’historicité des deux récits en question.
Nous sommes, s'il faut I'en croire, en présence de deux lé-
gendes aui se sont développées autour d’'un méme noyau
de faits authentiques. Scul, leur décor pittoresque et poé-
lique varie ; c’est le mdme phénomene social et politique
qui s’y déroule : & savoir une réaction contre le monopole
pontilical de la science juridique, un mouvement de sécula-
risation de la jurisprudence, un passage de la phase d’éso-

térisme & la phase de vulgarisation du droit. M. Pais essaye

(1) Storia d'ltalia dai tempi piit antichi alla fine delle guerre puniche,
Ze parlie. Storia di Roma, Turin, t. I, 1, 1898, I, 2, 1809,
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de démontrer que I'unique événemeont qui a formé le cane-
vas commun des deux légendes, n'est certainoment pas
antéricur a la date assignce par les annalistes & la divulga-
tion des formules de legis actiones, par conséquent i la lin
du 1w siécle avant J.-C. ; qu'il est méme un peu plus ré-
cent el ne remonte pas au deld du début du me sieele. La
prétendue loi des X11 tables ne serait, en réaiité, commeo la
plupart des codes religieux de I'antiquité, qu'un recueil de
jurisprudence sacerdotale, condensant tout le travail juri-
dique du v siécle, dont la connaissance ne se serait propa-
gée pendant longlemnps que par la seule tradition orale, co
qui expliquerait les additions et les retouches qu’il’ parait
avoir subi, la modernité relative de la langue, les contra-
dictions qu’on reléve entre les classiques romains en ce qui
concerne la délermination deson contenu, ou la fixation do
la tencur de chacune de ses dispositions (1). A Pappui de
celte thése que je ne puis m'attarder ici & analyser et & dise
culer, I'auteur a rassemblé un faisceau compact de raison-
nemenls dont quelques-uns sont peut-étre assez fragiles,
mais dont beaucoup sontde nature & pravoquer laréflexion.
Il se fonde principalement sur des considérations tirées des
méthodes de formation de I'historiographie, de I'examen
de ses redites et do ses doubles emplois. Mais il invoque
aussi accessoiroment quelques arguments d’ordre juridique.

Lo principal, parmi ces derniors, est tiré précisément de
la régle uti legassit. l'existence d’'un concept aussi savant
que celui do I'acte & cause de mort dans la société romaine
du v° siécle serait profondément invraisemblable. Le seul
fait quo le corps de maximes juridiques connu par les clas-
siques sous le nom de loi des XII tables proclamait la 1égi-
timité du testament, démontroe assez que ce coutumier a une
origine beaucoup plus récente que celle qu’on Jui attribue
généralemeut (2). Cet argument est au premier abord fort

~ impressionnant.

(1) Storia di Roma, I i, p. 558-606; — I, 2, p. 5§6-6%1.
(2) Loc. cit., J, 1, p. 574
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Certes, sila maxime ¢ legassit avait vraiment eu pour,
but, comme l'affirme la tradition romaine, de consacrer la
légitimité de 1'acte testamentaire, tel que le décrivent I'ou-
vrage de Gaius et les compilations de Justinien, I'historien
aurait le droit de manifester quelque surprise el quelque
méliance en face de témoignages qui reportent I'introduc-
tion de cette régle au v siécle.

In effet, dans aucun autre milieu de culture similaire,
le de cujus n’a été autorisé A se créer des successeurs uni-
versels de son choix, si ce n’est d:titre exceptionnel et par
le moyen seulement d’actes entre vifs, munis, dés avant la
mort du disposant, d’effets immédiats et définitifs, investis-
sant le gratifié d'un droit de copropriété comparable & celui
des membres de la famille. Dans les civilisations archai-
ques, dont nous pouvons rcconstituer la vie juridique,
la fonction actuelle du testainent est fort imparfaitement
remplie : — 1° soit par des institutions qui tendent & pro-
duire principalement leurs eflets dans le cercle du droitde
{famille et qui ne créent qu’accessoirement la vocation succes-
sorile, comme conséquence d’une transformation réalisée
dans le status familiz du gratilié ; modes de recrutement
factices de la parenté dont deux surtout sont parliculiére-
ment usucls : 'adoption (Greéce (1), Inde (2), ligypte (3),

(1) ScunuriN, Griechische Testament, p. 17 et s. — Vax HitLe, De
testamento jure attico, p. 1 et s; — Beavcuer, IHistoire du droit privé
de la République athénienne, 11, p. 19 et s.3 — Danesre, Plaidoyers
civils de Démosthéne. Introd. p. xxxt; — Vax per Es, De jure familias
rum apud Athenienses, p. 78 et s.

(2) Kourer, Indisches Ehe-und Familienrechl. Zeits. fiir verg., R. w.,
1882, IMl, p. 108-%2%; — Krit. Vigrteljahrschrift fiir G. und R. w.,
Neue Folge, 1V, p. 193 — JoLry, llecht und Siltte, passim ; — DARESTE,
Etudes d histoire du droit, p. 7% + — GiseLIN, Etudes sur le droit civil
des Hindous, I, 80. Pour I'Inde moderne : Koucer dans Zeits. fiir verg.
. w., VI, p. 3§5-346 ; p. 395 ; — VII, p. 218-22% ; — VIII, p. 93-103,
109-112 ; — X, p. 132-133; — Mayng, Hindu Law and usage, 1883,
p. 01 et s. '

(3) ReviLLour, Contrals de mariage et adoption dans I'Egypte et la
Chaldée. Proceedings of the Socicty of biblical archeology, 1\, 1887, p.



r ..I“‘_'_(

ET L UISTOIRE COMPARATIVE T

Perse (1), Irlande (2), pays de Galles (3), Chine (4), Ja-
pon (9), peuples primitifs de I'’Amérique du Nord (6),

Arabie préislamique (7), ancienne Hongrie (8). Os-
sétes (9, ete. (10); la fraternité artificielle (11) (adoptio
mn fratrem de la constitution de Dioclétien (c. vi, 2%, 7) (12),
fraternitas du coutumier syro-romain (13), é3¢hgorottx byzan-

167 ; — Revue égyplologique, 11, p. 187; —— DARestE, Etudes d'histoire
dx droit, p. 3.

(1) DAREsTE, Etudes d’histoire du droit, p. 110.

(2) D’ARBois pe JuBainviLLe, Cours de littérature celtique, VII, p.

50-252 ; — O’Curry, On the manners and customs of the ancient Irish,
Ill, p. 467 et s.

(3) WaLTER, Das alte Wales, p. 421.

() Konrer, Rechtsvergleichende Studien, p. 192, et Zeits. fiir verg.
R. w., V, p. 423 ; — VI, p. 359-360, p. 377-379.

(6) WWEIPERT, Japanisches Familien und Erbreeht, p. 3, p. 130-138.

(6) KouLer, Zeits. fiir verg. R. w., XII, p. 390-392,

(7) Kourer, Zeits. fiir verg. R.w., VIII, p. 2% ; — Ronsmcow Snml,

Kinship and marriage in carly Arabia, p. 45 et S. ; — SAUTAYRA et
- CurrBONNEAU, Droit musulman, 1, p. 333 ; et pour, la Kabylie : lano-

TEAU et LerournEux, La Kabylic et les coutumes kabyles, 11, p. 189.

(8) DARESTE, [ c., p. 263. Cf. pour la DPologne, p. 190; la Sudde,
p. 290, la Norvége, 350. |

(9) KovaLewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, p. 203 et
220.

(10) On trouvera, sur ce point, des indications plus détaillées
dans Kouter, Studien ueber e kiinstliche Verwandschaft. Zeits. fiir
verg. R.w., V,p. 415-410 5 — Post, Grundriss der ethnologischen Juris-
prudenz, 1, p. 103 et s., 11, p. 198 ; — Cf. Zeits. fiir verg. R. w., VI, p.
345, p. 403 ; — X, p. 237-2%5 ; et Epwix Sipxey Hartraxp, The legend
of Perscus, 1I, p. $10 et s. Pour le droit germanique : Storne-lLen-

MANN, Handbuch, 1V, 1900, p- 451 et s.; — BruNNER, Grundziige, p.
203.

(11) Sur cette institulion de la fraternité arlificielle, je signale
surtout, parmi les travaux de généralisation, outre I'étude précitée
de Kohler (Studien ueber die kiinstliche Verwandschaft), la monogra-
phie de Giovaxni Tamassia, 'L'affratellamento, Turin, 1886.

(12) TaMassiay 4357,

(13) Bru~s et Sacuav, Syrisch-romisches Rechtsbuch, p. 11%, 144 et

" le comninentaire de Bruns, p. 25§ et s.; — Tavasdiy, p. b7 et s,y —

Kouven, Zeits. fiir verg. R. w., V, p. 437.

.
[
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line (1), ad/fratrationes des chartes lombardes (2), Erbver-
bruderuengen de la haute noblesse allemande (3), aveux de

parenté musulmans (4), dont le role différe & cet égard de -

celui des cotraternités slaves (5),et scandinaves) (6) ; — 20 soit
par des actes destinés & conférerau gralilié, sans modifier son
dtat de famille, la situation successorale d’un enfant du de
cujus, ¢'est-d-dire une vocation héréditaire protégée du vi-

‘vant du disposant par les mémes garanties que le droit d’ex- |

pectative de I’'héritier du sang (Beispruchsrecht), actes . qui
placent, en téte de la liste des successibles ab intestat, des
étrangers ou des parents que la coutume n’appelait point en
ordre utile et qu'une loi barbare qualilie adoptions comme

(1) Zacuari® voN LiGextnar, Geschichlte des griechisch-rémischen
Rechts, 2¢ édit., 1877, § 24, p. 96 et s.; — Tauassia, p. 63-70 j —
Konuvew, l. ¢., p. 437 g ~

(2) Tauassia, Affratellamento, p. 40-43 et Alienazioni degli immo-
bili e gli eredi secondo gli Antichi divitli germanici... p. 213.

(3) StosBE, Handbuch, V, 1885, p. 277, § 310; — BesteLer, Die
Lehre von Erbrertragen, 11, 1, p. 130 et s,

(4) Sur les formes anciennes de la fraternité fictive dans les
coutumes préislamiques, Roserstox Samiti, Kinship and marriage, p.
45 et s, p. 261 ; — QuaTnEMERES, Les asyles ches les Arabes dans M¢-
moires de l'academie des inscriptions, 1832, t. XV, 2¢ partie, p. 307 et
s, § — GovLpziier, Muhammedanische Studien, 1, p. 63-69, p. 13%,
137 ; — KoHLER, Zcils. fiir verg. R.w., VI, p. 244 ; — Sur les formes
modernes de 'aveu de parenté, Sauravra et Cuernoxneav, Droit

musulman, 1, p. 333-3%81 ; — Zevs, Traité élémentaire de droit musul-
man algérien, 11, p. 30-33,

(3) Ciszewski, Kiinstliche Verwandschaft bei den Stidslaven, diss.

Leipzig, 1807 ; — KovaLewsky, Contume co}alcmpbraine el lol ancicnne,
p. 213-214 ; — MiLenko R. Wesxitscn, Die Blutrache bei den Siidsla-
ven dans Zeils fiir very, N.w.; IX, p. 48-30 ; — Knauss, Siltc und
Brauch der Siidslaven, Vienne, 1885, p. 619 et s, ; — DExEric, Le droil
coutumicr des Slaves méridionaur, 18306, p. 14b ; — Porovic, llecht
und Gericht tin Montenegro, p. 4% et s.; — Tamassia, p. 70 el s.;
— Danixsky, Zeitschrift fiir very. I, w., X1V, p. 168 et s,

(6) ViNosnanory, Geschlecht undjVerwandschaft im all-norwegischen
Rechte dans Zeits. fiir Social-und Wirthschaftsgeschichte, 1899, Vil, p.
12-13 3 — pavpexneiy, Die altddnische Schultzyilden, 1883, p. 23; —
TANASsIA, p. 10 ct s. Pour les nombreux exemples d’ins@ilulions anae-
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héritiers (alfatomie salienne et ripuaire (1), thinz lom-
bard (2), modéles d’adoplions des formulaires francs (3),
chartes d’a/filiationes lombardes), (4) ; — 3° soit par des
conlrats successoraux (inodéles d’affatoinies,d’ereditorie; —
rappels & succession (3), d’interdonationes ; — dons muluels
entre époux (6) ; — des formules de I’¢poque franque, insti-
tutions contractuelles, Lrbvertrag allemand (7) ; — Dona-

logues (échange du sang) qu'ofire I'ethnographie : Konrer, Kiins!li-
che Verwandschaft,p. 43% ; — Post, Ursprung des Rechts, p. 45 ; —
Anfinge des Staat-und Rechtslebens, p. 7; — Grundriss, 1, p. 9% et
s. ; — Waitz-GErLAND, Anthropologie, Vi, p. 130 et s.

(1) Lex salica, XLV, et le {¢r capitulaire additionnel, I, 8, § 2; —
Borerius, Capitularia, I, p. 293, n° {42, c. 8 ; Lex Nibuaria, XLVIII.
XLIX ; — Borerius, I, p. 118, no 41, c. 8; — lleusLer, Institutionen, 1i,
p. 621-626 ; — Scuxint, Die afatomie der lex Salica, Miinich, 1891; —
Stoue, Handbuch des deutschen Privatrechts, V, 1885, § 208, p. 1i0 et
S. ; = BESELER, Die Lehre von Erbuvertrdgen, 1, p. OQet s. 3 — llaL-
BAN, Entstehung des deutschen Immobiliarseigenthums, 1894, p. 2855 —
Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 406 ; —. Viorrer, Histoire du
droit civil francgais, p. 862 ; — Grassox, Histoire du droit el des insti-
tutions de la France, ll1, p. 32 et s. ;} — Avrrroy, Evolution du testa-
ment, p. 145-159 ; — R. CaiLLexER, Origines et développement de U'exe-
cution testlamentaire, p. 29-15.

(2) Scuurren, Thinz ¢ affatomia, Rome, 1892, extrait des mémoires
de Pacadémie del Lincei ; — Parvesnent, Launegild und Garething
dans Gierkg, Untersuchungen, n° X1V, 1882, p. 45 et s.; — VaL DE
LikvRe, Launcgild und Wadia, p. 3%-38 ; — Paruvnso, Testamendo ro-
mano e lestamenlo langobardo, 1892, p. 2ii0-300.

(3) Rozikre, n% 135-138. Cf. aussi la curieuse notice d’adoption
du carlulaire de Saint-Sauveurde Redon, n° 109, .

(4) Coder diplom. Cavensis, 11, 368, p. 210; — 00, p. 255 ; — IV,
643, p. 2363 — Neyesto di Farfa, 181, 11, 125 ; — Trova, Cod. diplom.
ling., 1L, 5423 — V, 020, Cf. Scuurrer, Thinz ¢ affatomia, p. 7, 23,
28 du tirage a part.

-(8) Romrkre, Formules, nes 128-131.

(6) Roziere, nos 2445-253.

(7) Bespren, Die Lehre von Erbrertrdigen, 1, 1835, p. 1 et s.; —
Stouue, Mgndbuch, 18835, V, p. 170-195, § 298-300; — Vox WWrss
dans Zeits. fiir schweiscrisches Recht, ancienne série, XIX, 1875, p.
63-160,
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tiones post obilum et donationes reservato usufructu ou re-
servala precaria du haut Moyen Age (1) ; — Vermdchinissver-
trag allemand (2) ; — et ies modes de disposition similaires
du droit babylonien (3), du droit juif (4), égyptien (3), etc.);

— 4° soit par I'emploi d'intermédiaires de transmission in-
vestis par actes entre vifs de la propriété des biens dont le

de cujus veut disposer, et chargés de la retransférer, soit

aprés la mort de ce dernier, soit immédiatement, aux véri-

tables destinataires (exécuteurs testamentaires et exécu-
teurs entre vils du haut moyen dge chétien (6) ; -— institu-
tions analogues du droit hébraique (7), du droit byzan-
tin (8), du droit musulman (9), et, semble-t-il, du droit
assyrien (10), mancipatio familiz romaine) ; — 5° soit

(1) Hues~er, Die donationes post obitum (Gierkg, Uhlersuchungen,
XXVI), p. 1 et s., et la bibliographie citée par lui. — Cf. Aurrroy,
Evolution du testament, p. 193 et s.

(2) Stosg, Handbuch, V, § 312, p. 208 el s. .

(3) Konrer dans Zeits. fiir verg. R. w., 1II, 1882, p. 216-217§ —
Jurist Exkurs zu DPeiser’s babylonischen Vertrdagen, 1890, § 4; —
Konrer unp Peiser, Aus dem babylonischen Rechtsleben, 11, 1891, p. 19,

(%) BLock, Mosaisch-talmiidisches Erbrecht, p. 43 et s. ; — Ravaronrr,
Der Talmud und sein Recht dans Zeitschrift fiir very. R.w., XIV, 1900,
p. 94-148. | +

(5) Grirrita, Wills in ancient Eyypt dans Law quarterly Review,
XIV, 1898, p. 47 et s.

(6) Voir sur ce point I'étude de M. Scuuvirze dans les Untersu-
chungen de Gierke : Die langobardische Treuhand und ihre Umbildung
sur Testamentsvollstreckung, ct surtout le remarquable ouvrage de
R. CaiLLeMER, Origines el déceloppement de lUexécution lestamenldire.
Lyon, 1901.

(7) Brock, Mosaisch-talmiidisches Erbyecht, p. 53 et s, ; — MonrbcHE
Raparont, Zeitschrift fiir very. R. . xiv, p. 102, 115, 122,

(8) Zacuarre vox LiNcENTHAL, llistoire du droil privé grdco-romain,
trad. Lauth. Nowvelle rvevue historique du droit, 1866, XII, p. 485 et s.

(9) Sacuav, Muhammedanisches ltecht nach schafiitischer Lehre,
p.- 238; — HasictoN Gnapy, The IHedaya, p. 697-703 ; — QUERRY,
Droit musulman, 1, p. 627-631; — Vax pEN Berg, Minhddj at Talibin,
11, p. 279-282, |

(10) Orernrr et MesNanNt, Documents juridiques dec VUAssyrie et la

™ ——
- ey
- -

B
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enfin par des likdralités, portant seulement sur des -objets
particuliers et non sur I'’ensemble du patrimoine, dont la
coutume permet au chef de famille mourant d’ordonner
'accomplissement par les héritiers du sang ; mais dont.
I'exécution n’est le plus souvent garantie que par des obli-
gations morales, par un devoir de piété imposé a I’'héritier
(haut Moyen Age chrétien (1), droit juif (2), et nombreux
exemples fournis par l’ethnographie) (3). Quelque variés
que soient les ‘procédés employés par les civilisations en-

~core rudimentaires pour réaliser I'équivalent de disposi-

tions universelles post mortem, nous ne rencontrons dans
aucun d’eux le trait qui caractérise le testament, tel que
nous l'avons emprunté au droit romain classique, la dévo-
lution du patrimoine du de cijus en dehors du cercle de la
copropriété familiale par la seule vertu d’une volonté qui,
selon le mot d’Ulpien, ambulatoria est usque ad vitz su-
premum exilum et - ne commence d produire d’effels
qu'aprés la disparition de celui qui a voulu. La difficulté
de concevoir I'attribution d’une pareille énergie & la vo-
lonté d'un mort a formé, dans les coutumes de ['liurope
occidentale, un obstacle & la propagation de I'usage du tes-
tament romain beaucoup plus durable que la copropriété
familiale elle-méme. 1’institution d’héritier par contrat ou
I'Erbvertrag s'est développée chez nous longtemps avant
I'institution d’héritier testamentaire. En Angleterre, le tes-
tament ayant pour objet la real property a conservé jus-
qu'a 1837 d'importants vestiges de sa nature primitive de

Chaldée, p. 299.300 ; p. 311-312, elc.; — KonLER UND PFISI-R, Aus dem
babylonischen Itcchlslcbcn, I, p. 19 et s,

(1) Aurrroy, Evolution du testament, p. 331 et s,

(2) Brock, Mosaisch-talmiidisches Lrbrecht, § 88, p. 59. .

(3) Cf. KouvLeg, Zeits. fiir verg. R. w., VIII, p. 133 ; — DPosr, Grun-
driss, ll, p. 197 § - - Bausteine, 11, p. 179, et les ohservations, quelque
peu divergentes, mais puisées & des sources insuffisamment sires,

que le mé¢me auteur rapporle dans son Africanische Jurisprudens,
11, p. 18.
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convejjance, d’opération entre vifs (1) et, & I'heure actuelle
encore, de curieuses survivances des mémes idées se re-
trouvent dans les sytémes juridiques de la Suisse centrale
vivant sous l’em‘pire de la coutume (2). L’antériorité du
" contrat — ou, d’une maniére plus générale, de I’acte entre
vifs — par rapport i I'acte & cause de mort comme moyen
pour le de cijyus de faire passer sa succession & des héritiers
de son choix, la naissance tardive du testament propre-
ment dit, sa localisation dans les périodes de culture déja
fort avancées, ressortent, dés aujourd’hui, comme des
régles trés générales du développement du droit. J’en four-
‘nirai la démonstration détaillée et, je I'espére, convain-
cante, dés le présent volume, en téte du chapitre ou j'étu-
dierai les rapports réciproques des trois sources de la
vocation successorale : loi, testament, contrat. '

Si vraiment Rome a connu, dés le ve si¢cle avant notre -
ére, 'acte & cause de mort et l'institution d’héritier testa-
mentaire, sa-législation apparait dans I’histoire naturelle
des systémes juridiques comme une sorte de monstre (3)
tmpossible & classer dans I'une des catégories connues, Un
véritable miracle s’est opéré en sa faveur. Mais pour faire
eesser cette anomalie, pour dissiper ce mysteére, il ne suffit
pas d'abaisser avec M. Pais la date traditionnelle des
XII tables d'un siécle et demi. 1.’existence du concept mo-

{

(1) Jaxes WiLriaus, Wills and intestate succession, p. 11 ; — STEPHEN,
€ommentaries, 1880, I, p. 596 ; — lorvswort et Wickers, The-law
of succession lestumentary and intestate, p. 5 et 273 — Josuva
Wirtiams, Principles of the law of real property, 18¢ c¢dit., p. 73 et
220; — Goobeve, Modern law of real property, 4 édit., 1897, 328 et
302; — REeciNaLy A NELsoN, The law of property, Londres et Madras,
1893, p. 428 et s.3 — Bicerow, The law of wills, Boslon, 1898,
p. 19.20.

(2) ener, System und Geschichte des schweiterischen Privatrechles,
H, p. 260 et s.; — LaRoy, Législations civiles des cantons suisses en
watiére de (utelle, ete., 1877, p. 197-1909, 2063, 275-27%7, 28%-280,

(3) Cf. HuveLiN, Nouvelle revue historiqgue de droit, 1901, p. 398,

note 1.
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derne du testament est & peu prés aussi invraisemblable au
début du me siécle qu’au milieu du ve. A elle seule, en .
dchors de toute question de date, la présence de la notion
raflinée et subtile du testament dans une législation, dont
tous les autres élémenis ont un caraclére archaique trés
accusé, contredit les données les plus solides de I'histoire
comparative et de I'ethnologie juridique. C’est dans une
tout autre direction qu'il convient de chercher les moyens
de rétablir 'harmonic entre les affirmations de la tradition
romaine et les enseignements de I'histoire comparative;
c'est dans la dénégalion de la nature véritable de testament
a l'acte visé primitivement par la régle wti legassit super
pecunia tulelave suw rei ila jus esto.

Il est vrai qu'il nous faut pour cela repousser une alléga-
tion trés formelle de la tradition romaine. Mais cette tradi-
tion présente-t-clle les garanties de certitude et d’authenti-
cité suffisantes pour s’'imposer & nous sans controle ? Il est
permis d'en douter. Les fragments trop peu nombreux des
premiers monuments du droit romain, qui sont parvenus
jusqu’a nous, et nolamment les reconstitutions artilicielles
et conjecturales des XII tables, ne contiennent la solution
que de bien peu de problémes. Ce n’est qu'd partir du temps
de Plaute que la littérature laline ou grecque peut nous
procurer (uelques rares témoignages historiques sur les
institulions juridiques de Rume.

Pour les sitécles antérieurs, I'historien en est réduit a la
dure nécessité d’uliliser les renscignements que lui four-
nissent les auteurs dont les moins récents ont vécu quatre
sitcles environ apres la rédaction des X1I tables, des ora-
teurs comme Cicéron (1); des historiens comme Tite-Live
ou Denys d’'llalicarnasse, chez qui le souci de I'efTet litté-
raire est infiniment plus marqué que la préoccupation de la
critique des sources (2); des grammairiens du n° ou du

(1) Cuq. Institutions juridiques des Romains. L'ancien droit, Pavis,
1891, p. 18.
(2) Evrore Pats, Storia i Noma, 1, 4, 1808, p. 78-91; I, 2, 1899,
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e siccle de notre ére, comme Festus!(l) s de rassembler
et de confronter les allusions au passé juridique de Rome

éparses dans les ceuvres des jurisconsultes classiques et de
faire état des témoignages de ceux-ld mémes d’entre ces
juristes qui, comme ‘Pomponius (2), sont souvent surpris
en flagrant délit d’erreur historique, méme en ce qui con-
cerne les faits qui se sont passés dahs des temps trds rap-
prochés du leur. En bonne logique, on devrait demander a
de pareils documents, non pas la révélation du processus de
I’6volution du droit romain, tel qu'il s’est effectivement dé-
roulé pendant les phases antérieures au principat, mais
seulement l'indication de la facon dont ce processus a é¢té
con¢u par les Romains de la fin du vn°® ou' du début du

p. 375, note 1, p. 683, note 1 ; — MoxuseN, Romische Forschungen,

I, 1879, p. 221 et s., p. 501 et s.; —. BeaNuoert, Staat und lecht -

der rémischen Konigszeit im Verhdllniss su verwandten Itechten, Stutt-
gart, 1882, p. 1=16; = Cuq, loc. cil., p. 17. Celui de ces historiens
dont le témoignage est accueilli d’ordinaire avec le plus de con-
fiance par les romanistes est encore Tite-Live. Et pourtant les pro-
cédés de composition de cet auteur, et le degré de crédibilité qu’il
meérite, n'ont-ils pas été sufflsamment mis en lumiére par la belle
étude de Nissex, Kritische Untersuchungen ueber die Quellen der tier-
ten und fiinften Dekade des Livius, Berlin, 1863, qui nous fait assister
au curieux travail' de transformation auquel Tite-Live soumet les
récits de I'un de ses guides, PPolybe, pour leur imprimer une tour-
nure littéraire et accornmoder I'histoire au goat du public romain ?
L’étude des sources du livre de Tite-Live et des méthodes de travail
de cet écrivain a d'ailleurs provoqué de nos jours une abondante
littérature dont on trouvera I’énumération et 'analyse dans Scuanz,
Geschichle der romischen Lilteratudy, 2¢ parlie, I, Miinich, 1899, p. 259-
2067, § 320 et 326 (Hlandbuch der Klassichen Alterthumswissenschaft de
Iwan von Mueller, VIIf) et dans Sovtau, Livius' Geschichtswerk : Kom -
positionen und Quellen, l.cipzig, 1827, p. 9.

(1) Knukcer, Geschichte der Quellen, p. 173 = Brissavp, p. 231 ; —
Ginarv, Munuel éléementaire de droit romain, 2¢ ¢éd. 1898, p. 63, note 4.

(2) Girarn, Compte rendu du livre de Krureger (Geschichte der Quellen)
dans Nouvelle revue historique de droit frangais et étranyer; 1890,
p. 33%; — Joems, loe. cit., p. 103 — Cuq, Institutions juridiques,
p. 73, note 2 et les auteurs cités par lui ; — Mvmueavo, Introduction
historique au droit privé de Ilome (traduction Bourcart), p. 1819,
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vinie siécle dé la fondation, ou par ceux des premiers si¢cles
de notre ére.

Pour nous faire prendre conscience de la fragilité des
constructions édifiées & I'aide de tels matériaux, il n’est
peut-ttre pas d’dpreuve plus décisive que le rapprochement
de cette branche, trés florissante & I’heure actuelle, de la
littérature européenne, qui a pour objet les origines du droit
canonique musulman, du figh, et surlout l'histoire des
sources de ce sysitme juridique, ou plutét de cet ensemble
de systémes juridiques. A coté d’ceuvres de trés haute valeur
scienlilique, comme celles de Goldziher (1), de Schnouck-
ITurgronje (2) et de’ quelques autres orientalistes (3), qui

(1) Die Zahiriten, thr Lehrsystem und ihre Geschichte; — Beilrdge
sur Literaturgeschichte der Shi’a und der sunnitischen Polemik ; —
Ucber die Entwicklung des Hadith dans ses Muhammedanische Studien
1L, p. 1-275 ; — et ses articles dans la Zeits. der d. mory. Gesellschaft,
L, 18906, p. 465-506 et dans la Zeits. fiir verg. R. w., VI1II, 1889,
p. 405-423.

(2) Voir les deux études parues en 1886, I'une dans I'Indische Gids
(Mohammedaansch regl en reglwetenschap), 'autre dans le Rechisge-
lcerd Maguzijn (De figh en de vergelijkende regtwetenschap), divers
chapitres de sa Mekka et de son de dtjehers, la longue récension du
livre de Sachau (Muhammedanisches Recht nach schafiitischer Lehre)
dans la Zeits. der d. morg. Gesell. de 1829 et surtout deux importants
articles des Bijdragen tot de taal-land en volkenkunde van Neder-
Aunsch-Indie, 4¢ série, VI, p. 392-121 et dela Revuede Uhistoive des re-
ligions, XXXVII, 1898, p. 1-22; 174-203.

(3) "ar exemple les travaux classiques de Vox KREMER, Geschichle
der herrschenden Ideen des Islams, p. 138 et s. et Culturgeschichte des
Orients unter den Chalifen, 1, p. £74-50% ; — de Serexckr @ Introduc-
tion du 3¢ volume de Leben und Lehre des Mohammads et ses ¢tudes
dans Journal of the asiatic socicty of Bengal, XXV, 4856, v. 303-329 ;
375-381 ; — Zeits, der d. mory. Gesell., 1856, N, p. 1-17; — Zeils,
fir verg. N.w., 1892, X, p. 1-31 ; — de Sacuay, Sitzunysberichte de
I'Académie des sciences de Vieune, phil.-hist. elasse, 1870, LXYV,
p. 699-723 ; — de Mutn, Introduction de The life of Mahomet. Cf. en-
cor¢ Journal of the american oriental society, VI, 1862, p. 60-142 et
Journal dasiatique, IXe série, XVI1, 1900, p. 315-3406. Le lecteur trou-
vera l'analyse de l'ensemble de ces travaux des orienlalistes con-
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décrivent les dévénements juridiques des trois premiers
siécles de I'hégire d’aprésle témoignage des écrivains arabes
contemporains de ces événements, nous y trouvons aussi
des productions de tout autre nature, comme les livres de
Savvas Pacha (1) qui exposent la conception quese font
communément, de nos jours, les lettrés musulmans des
procédés par lesquels s’est opérée la constitution du figh.
Tandis que Goldziher et Schnouck-Hurgronje reconstruisent
histoire des sources du droit musulman d’aprés les docu-
ments authentiques, Savvas Pacha la reconstitue d’aprés
des ‘traditions populaires qui se sont fixées entre le v¢ et le
Ix°® siécle de I’hégire (2). La confrontalion des conclusions
obtenues par ces deux voies si différentes nous:montre assez
combien I'histoire devient méconnaissable sous les trans-
formations et les embellissements que lui fait subir la tra-
dition (3). Pour pénélrer l'esprit des institutions du trés
ancien droit romain, 'historien ne dispose, tant qu’il se
cantonne dans le cercle borné de la littérature latine, que
d'instruments similaires, non point & ceux dont se sont
servis Goldziher et Schnouck-llurgronje, mais & ceux-li

temporains sur l'histoire des sources du droit musulman dans le

livre, actuellement, sous presse, dont je détache cette brochure :
Etudes de droit commun législatif ou de droit civil comparé, premiére
scérie, t. I, Introduction. La fonction du droit civil comparé, p. 279-
339. -

(1) Etudes sur la théorie du droit musulman, Paris, I, 1892 ; — 11,
1898.

(2) Savvas Pacha signale lui-méme, parmi les principales sources
ol il a puisé ses renscignements sur I'évolution du droit pendant
les trois premiers sitcles de l'islamn, des traités de tnéthodologie
(oucoul al-figh) dont l'un, le livre de P'ezdewi, ne remonte qu'an
ve siecle de I'hégire 4 dontun autre, I'ouvrage de Mosla llosrev, ape-
particnt indme au 1© sit¢cle.

(3) C'est ce qui résulte des récensions du travail de Savvas PPacha
dotnées par Govuobzingr, Byzanlinische Zcitschrift, 1803, I, p. 317 el s.,
et Scuxouck-llurcroxse, Itevie de Uhistoire des reliyions, XXXVII,
p. 201 et s. Cf. la réponse de Savvas Iacha au premier de ces
comptes rendus : Le droit musulman expliqué, Paris, 1890.
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seulement qu’a utilisés Savvas ’acha. il ne peut, dés lors,
atteindre que des résultats incertains et précaires.

Les savantes recherches de M. Lttore Pais nous per-
mettent d’ailleurs de préciser nos’ motifs de suspicion a
’égard de la tradition romaine. Avec une remarquable sti-
reté d’érudition et une rare vigueur de dialectique, M. Pais
s’est attaché, dans les deux volumes compacts de sa Storia

. dt Roma, & démontrer que les plus anciens documents dont

se soient servis les historiographes, et particuliérement les
Annales des pontifes, n'ont été composés qu’assez tard, a
I'aide de mémoires et de génédalogies domestiques, romans
historiques édifiés par I'orgueil familial ; que les pontifes
ont construit I'histoire officielle de la royauté et des pre-
miers temps de la République, en 'accommodant & leurs
tendances politiques et morales, ecn obéissant au souci vi-
sible de défendre leurs intéréts sacerdotaux et de flatter les
sentiments populaires (1). Sans doute, toutes les conclusions
de I'auteur ne sauraient étre acceptées comme délinitives.
Parmi les exemples d'anticipations et de duplications qu’il
signale, beaucoup sont fort contestables. La tentative faite
en vue de dissocier, par la simple analyse du contenu de la
tradition, l'apport de la légende de celui de I’histoire, me
parait elle-mdme quelque peu chimérique. Si Goldziher (2)
a pu poursuivre avec plein succés une démonstration cri-
tique du méme genre en ce qui concerue la tradition mu-
sulinane, c’est que la richesse relative de I'ancienne littéra=-
ture arabe lui fournissait des instruments précis de controle,
des moyens de vérification matérielle qui font absolument

(1) Pour le développement de ces idées générales, cf. I, 1, p. 1-
128; en ce qui concerne spécialement les Annales maximi, I, 1,

" p.27et s., et pour les fastes, I, 2, p. 643 et s. L'auteus se propose

d‘ailleurs de reprendre et d’approfondir celte critique des sources
dans un volume complémentaire : Fasti ed Annali, Culti e Leggende
dell’ antichissima Roma. Ce volume, quoique annoncé pour 1900,
n'est pas encore paru d I'heure ol j'écris ces lignes.

(2) Muhammedanische Studien, 11, p. 1-275.
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détaut au romaniste. Mais, du moins, les travaux de M. Pais
ont-ils bien clairement établi que la date assignée par I’école
de Mommsen au début de la période historique romaine
est reportée beaucoup trop loin dans le passé; que les temps
légendaires sont suivis & Rome d’une assez longue période,
s’étendant jusqu’au temps des guerres puniques, pendant
laquelle nous ne somines renseignés sur les événements de
la vie du peuple romain que par une sorte d’histoire sacrée,
arrangée au gout populaire largement pénétrée de légendes
et & laquelle nous n’accorderions certainement pas plus de
confiance qu’aux divers corps de traditions religieuses, si
notre sens critique n’était paralysé par un respect supersti-
tieux de I'antiquité classique. Les monuments de la littéra-
ture latine ou grecque, d'ou le romaniste tire ses renseigne-
ments sur les institutions juridiques des premiers siécles de
" la République, ne présentent incontestablement pas les
caractéres requis pour qu’une saine critique historique per-
mette de leur attribuer la valeur de témoignayges authen-
tiques. Nous nous exposerions a d’innombrables causes
d’erreur si nous utilisions la tradition romaine sans la con-
troler. |
Mais comment exercer ce contréle? Nous n’avons a4 notre
disposition, pour procéder a cette opération délicate, d'autre
instrument ecflficace que I'histoire comparative. Seule, la
comparaison des législations, dont les périodes de conslitu-
tion, dont les phases anciennes s’ouvrent directement aux
investigations de I'historien (1), pourra dégager de la tra-

(1) Parmi les systémes juridiques du passé, il en est plus d'un
que nous pouvons étudier, & la lumitre des documents historiques,
et non plus seulement & l'aide de traditions populaires, dans des
phases de son développement correspondantes & celles qui se sont
déroulées & Rome pendant les temps légendaires. Je n’en veux pour
instant citer que deux exemples : les coutumes germaniques, le
droit hébraique. Ce dernier systéme est devenu aujourd'hui, grdce
au merveilleux développement qu'a pris la critique biblique pen-
dant le xix® si¢cle, I'une des mines de renseignements les plus pré-
cieuses auxquelles puisse puiser I'historien du droit compardé. Le
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dition populaire romaine les faits historiques qui s’y trouvent
dissimulés sous 'amas des légendes et leur restituer leur
véritable signification. L’histoire du droit romain, non seu-
lement pendant I'époque légendaire des rois, mais aussi
pendant les temps demi-historiques de la République, est
appelée, j’en ai l'intime conviction, & se transformer trés
profondément sous l'influence de I'histoire comparative des

institutions (1).

lecteur trouvera dans mon introduction sur La fonction du droit civil
comparé, p. 231-279, I'indication de celles des conclusions de la cri-
tique biblique qui intéressent Yhistoire des sources du droit hé-
braique, et I'analyse des données que la comparaison des divers
recueils juridiques, s’échelonnant par leurs dates sur environ quatre
siécles, dont la Bible nous a conservé le texte — Livre de I’'Alliance,
Deutéronome et les quatre petits coutumiers incorporés dans les
pandectes lévitiques — nous fournit sur I’histoire de la forination
de la notion de la norme juridique.

(1) A T'heure actuelle, les romanistes francais reconnaissent a
peu prés universellement la nécessité de recourir A 1'histoire com-
parative, afin de suppléer & l'insuffisance des sources romaines
pour la reconstitution des premidres étapes de I'évolution de cette
1égislation. Girarp, Manuel (2), p. 15 Les (ravaux allemands sur
Uhistoire du droit comparé. Nouvelle revue historique, X, 1886, p. 22%-
R38; — Les actions noxales (Extrait de la nouvelle revue historique
de droit) 1888, p. 62 et s.; — JosBE-Duvav, Etudes sur Uhistoire de la
procédure civile des Romains, I, 1896, p. v-vi; — Cuq, Institutions ju-
ridiques, p. 19 ; — cf. Lanoucc, Storia del diritto romano, seconde éd.,
I, 1, p. 2; — Costa, Storia del diritto romano, I, int., p. xxu; —
Cante, Le origini del diritto romano, 1888, préf. p. v et s. D'intéres-
santes tentatives ont été faites dans ce sens, mais malheureusement
avec une base de comparaison beaucoup trop étroite, & 'aide d’élé-
ments empruntés & un trop petit nombre de systémes juridiques
indo-européens par Bernuogrr, Ueber Zweck und Mittel der verglei-
chenden Rechtswissenschaft dans Zeitschrift fiir verg. R.w., 1, 1818,
p. 1-38; — Ueber die Grundlagen der Rechtsentwickelung-bet den indo-
germanischen Volkern, indine revue, I, 1880, p. 253-328, et par Leist
(qui cherclia surtout & retrouver le droit antérieur a la séparation
des divers rameaux aryens et part d’ailleurs de postulats trés discu-
tables et d'idées fort suranndées): Gracco-italische Rechstgeschichte,
188% ; — Altarisches Jus yentium, 1889 3 — Altarisches Jus civile, 1892.
1890. Des tendances un penmoius élroites s'aflirment dans quelques.
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N’exagérons pas d’ailleurs le réle qui incoinbe & cet égard
au droit compard. Il a pour mission, non pas de remplacer,
mais d’éclairer la tradition. Le seul fait qu'une des aflirma-
tions de I'historiographie nationale est en contradiction
flagrante avec les données, méme les plus concordantes et
les plus précises, de 'histoire comparative, ne démontre
pas par lui-méme l'inexactitude de cette aflirmation. 1l
existe, en ellet, des monstres dans I'histoire des sociétés
humaines aussi bien que dans histoire des espéces ani-
males. Mais il y a 1d un motif décisif de montrer quelque
déliance & I'égard de la tradition, de la soumettre & un exa-
men attentif, do rechercher si ses autres éldments ne seraient
pas de nature & confirmer et accentuer la suspicion natu-
relle qu'elle inspire. Trds souvent, elle fournira.elle-méme &
Phistorienlesindices nécessaires pour transformer ses soupe
cons en certitude. Ces indices sont surtout de deux soites :

1o L’absence de correspondance -entre les formes et les
effets attribuéds par les classiques & un acte juridique du trés
ancien droit. La procédure et les symboles varient heau-
“coup moins vite que le fond du droit. Le souvenir d'un
cérémonial survit d’ordinaire longtemps a la conscience de
sa signilication primitive. Si les auteurs latins, dont nous
utilisons le témoignage, faute d’autres sources, ont commis
quelque méprise — comme Patteste la circonstance que je
viens de prévoir — dans la description de telle ou telle ins-
litution archaique, sortie de I'usage bien avant le temps o
ils ont vécu, il y a donc lieu de présumer qu'ils so sont
trompés dans I'exposé des clfets plutét que dans I'exposé
des formes de l'opération en.question. 1l suflira générale-
menl, pour rectifier les indications erronées qui nous sont
fournies sur les ellets de cette opération, de dégager la

uns des articles publiés plus récemment par Bernhdéft dans la
Zeitschrift fir verg. R. w., articles ou le droit romain n’a plus qu'une
place tout & fait accessoire : Zur Geschichte des europdischen Fami-
lienrechts, VIIL, 1889, p. 1-28; 161-222; 384-406. Altindisches Familien-
organisation, IX, p. 1-43; — Die Principien des europdischen Fam:-
lienrechts, 1X, p. 392-4%%, elc.
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signification réolle de ses formes. Mais comment découvrir
los verlus attachées a ces formalitéds par les hommes qui les
ont pratiqudes ? Avec les seules lumiéres de notre intelli-
genco el. de notre imagination ? Non, certes. Leur véritable
sens ne peut nous étre révclé que par ’histoire compara-
tive. Quand le cérémonial décrit par les classiques — ou
du moins ses traits essentiels — se retrouve, abstraction
faite des détails, dans les milicux de culture analogue & la
Rome antique qui sont pleinement accessibles & I'histoire et
apparait, dans toutes cessociélds, destiné & atteindre le méme
but général, il devient trés vraisemblable que I’acte, auquel
correspond ce cérémonial et dont la tradition nationale n’a
conservé que confusément le souvenir, a eu & Rome, A peu
de chose prés, la méme structure juridique, la méme fonc-
tion économique et sociale que dans les civilisations simi-
laires dont nous pouvons étudier le fonclionnement.

2° Les survivances. l.es inslitulions que le progrés des
meeurs et les transformalions de la vie économique font
tomberen désuétude, laissent toujcurs derridre elles quelques
traces. Elles communiquent quelques-uns de leurs caractéres
aux inslitutions qui les supplantent. Bien des régles juri-
diques conservent leur empire longtemps aprés la dispari-
tion de leurs raisons d’¢tre. Ce sont les survivances. L'étude
des survivances va-t-elle nous permettre, du moins quand
nous les rencoxu'rons en grand nombre, de reconstituer les
inslitutions évanouies auxquelles elles se rattachent? Qui,
mais & la condition de réclamer le secours continu de l'his-
toire comparalive. IEn dehors de 13, il n’y a place qu'a des
conjectures invérifiables. C’est seulement quand les dispo-
sitions de la jurisprudence classique — chez lesquelles I'im-
possibilité de leur trouver une justification rationnelle, une
explication plausible, dénonce le caractére de survivances —,
se présentent uniformément dans les miliecux historiques
peu avancés, comine les effets habituels de tel ou tel type
d’inslitutions, que I'on peut affirmer sans trop grande témé-
rité que leur présence dans le droit classique témoigne de
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I'existence dans le trés ancien droit romain d’une institution
apparlenant a ce type,

Chacun de ces deux indices, méme isolé, conduit déja a
formuler des hypothéses un pou moins fragiles que celles
qui nous sont suggérées par la littérature latine. Quand ils
se trouvent réunis, ils nous donnent le maximum de proba-
bilité que nous puissions atteindre dans notre travail de
reconstilution des phases anlélustollqueq del’évolution d'un
systéme juridique.

Si nous soumettons au contréle nécessaire de T'histoire
comparalive les données de la tradition romaine sur la suc-
cession des modes de disposition de derniére volonté, nous
aboutirons & des conclusions notablement diilérentes do
celles qu’acceptent d’ordinaire les romanistes sur la foi des
écrivains de la fin de la République et des premiers sit¢cles
de notre‘¢ro. Nous constaterons aisément que le concept du
testament, tel que nousl’entendons aujourd’hui, n’est qu’une
production relativement lardive dela jurisprudence romaine.

Ceux des romanistes dont la vue s’étend au dela de I'ho-
- rizon borné du droit romain, et qui poursuivent paralléle-
ment I'élude de lhistoire de cette 1égislation et de I'histoire
d’autres systémes juridiques se sont, pour la plupart, enga-
gés depuis longtemps dans cette voie, D¢s 18235, I'un des
écrivains qui ont le plus contribué & préparer la constitu-
tion d'une science de l’histoire comparative du droit,
Edouard Gans (1) développait cette thése que le prétendu
testainent du temps des XII tables (testament comitial ou
teslament in procinclu) avait eu, en réalité, pour fonction
d’établir des liens de famille entre ’auteur de la disposition
etles héritiers désignés dansI'acte, et il puisaitdans’analyse
des textes llttéralres de nombreu\ arguments, destinés & éta-
blir que l’'opération juridique, improprement qualifide testa-
ment parles juristes romains de I’époque classique, présen-
tait la nature véritable d’adoption ; ce mot adoption étant

(1) Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwickelung, 1I, p. 37-74.
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pris dans son sens large (Gans regardait la distinction de
I'adrogation et de 'adoption comme relativement récente).
ll'idée de Gans a ¢té reprise sous une forme nouvelle-et
rajeunie par Schulin (1) qui voit dans le testament in cala-
tis comilits I'équivalent exact du testament grec avec
eicmalnsic, C’est-d-dire uno adoption testamentaire ou plutot
le fondement d’une adoption post mortem, un ordre donné
A I'héritier de se laisser adroger aprés le décés du testateur,
un souhait exprimé par le disposant, en formes solennelles, -
devant I'assemblée populaire que les cérémonies de l'adro-
gation soient accomplies aprés sa mort et, par conséquent,
sans sa coopération. D’aprés la théorie de Schulin aussi
bien que d’aprés la théorie de Gans, le testateur du vieux
droit romain n’a pu conférer & des étrangers la vocation
héréditaire qu’a cordition de les transformer en parents; le
testament des XII Tables a été un instrument servant,
non point & écarter la succession ab infestal, mais, comme
les modes de dispositions universelles des coutumes ger-
maniques, a allonger ou modilfier la liste des héritiers 1égi-
times, La retouche que Schulin, poussé par le souci trop
ouvertement avoué d’identifier I'évolution du droit romain
et celle du droit grec, fait subir & la théorie de Gans, n’est
pas des plus heureus.s. Sous la forme plus compliquée et
plus subtile que lui donne Schulin, la thése de Gans
devient plus aisément critiquable et perd une partie des
points d’appui qu’elle rencontrait dans I’histoire compara-
tive. La doctrine qui érige le testament comitial en un
mode d’adrogation ou d’adoption se heurte d’ailleurs, en
dehors méme des difficultés nouvelles que souléve la for-
mule qui en est présentée par Schulin, & de graves objec-
tions (2). Peut-étre cependant pourrait-on étre tenté de
voir, dans les renseignements que nous possédons sur
I'adoption testamentaire romaine, un indice permettant de

(1) Das griechische Testament verglichen mit dem romischen, Bale,
1882, p. 50-54 ; — Lehrbuch, p. 458.
(2) Girarb, Manuel (2), p. 780, note 2.
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!

croire que 'adoption a jouéd & Rome, dans I'histoire du ré-
gime succossoral, le méme réle que dans tant de législations
anciennes. L’existence de I'adoption testamentaire ne nous
est révéléo & Rome qu'a parlir de la (in do la République,
mais cela s’explique sans doute par l'insullisance, si mani-
foste, des sources en ce qui concerne les périodes anté-
ricures (1), D’aprés M. Cuq (2), au moment ‘ot nous com-
mencons A la connailre, olle est déjd en pleine décadence ;
nous n’en percevons que les dernidres lueurs. On peut faire
valoir en co sens, d'une part, le silence absolu observé par
les jurisconsultes classiques, d’autre part, I'ambiguité et
I'imprécision de la structure juridique de cet acte, qui nous
autorisent & penser que nous sommes en présence d'une
institution qui survit & sa raison d’¢tre originaire, qui a
perdu sa nalure et sa fonction primitives. On sait, on effet,
quelle variété d'opinions a suscité le probléme de la classi-
fication & attribuer & l'adoplion testamentaire, parmi les
calégories habituelles de la pensée romaine, testament et
adrogation (3). C'est incontestablement 'adoption qui, dans
les cités grecques, a ménagéd la transition de la succession
~exclusivement 1égitime A la succession testamentaire et le
développement des testaments sans eliczoingis n'y a jamais
étouflé la pratique plus ancienne de lI'adoption testamen-
taire (4). L’adoption testamentaire elle-mémes'y est gretlée

(1) Leras, L'adoption testamentaire @ Rome. Nouvelle revue historique
de droit francais et étranger, XXI, 1897, p. 724%.

(2) Institutions juridiques, p. 236-239; — cf. Mirteis, Reichsrecht
und Volksrecht in den dstlichen Provinzen des romischen Kaiserreichs,
p. 340. i

(3) Girarp, Manuel, p. 168-169 ; — Moxusex, Elude sur Pline I€
jeune, p. 36-42; — Droit public, VI, 1, p. 42-43 ; — HExrY MicHEL,
Droit de cité romaine, p, 240-297 ; — PauvLy-Wissowa, Real Encyclo-
paedie der classischen Alterthumswissenschaft, I (2) Vo Adrogatio.

(%) Vax IliLue, De testamentis jure attico, Amsterdam, 1898, p. | ; —
Bruxs, Die Testamente der griechischen Philosophen dans Zeitschrift
der Savigny-Stiftung. Rom. Abth. I, 1880, p. 6 et s.; — Scnurin,
Griechische Testament, p. 17-33; — E. CaiLLEMER, Le droit de lester @
Athénes dans Annuaire de lassociation pour Pencouragement dces éludes
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tardivenient sur 'adoption entre vifs qui, longlemps sans
doute, a seule été autorisée. (’est du moins ce que semble
prouver la loi de Gortyne (1) qui ne réglemente que-
I'adoption entre vifs et ignore encore ’adoption testamen-
taire, révélant, par 14, le caractére relativement moderne de
la seconde (2)., Les exemples d'adoptions testamentaires,
que relate la littérature romaine, ne constituent-ils pas les
dernidres survivances d’'un lype d’acle juridique qui, &
Rome comme & Athénes, s’est intercalé dans'ordre d’appa-
rition historique des divers procédés de création factice
d’héritiers, entre ’adoplion entre vifs et l'institution testa-
mentaire ? Gans, et, & sa suite, un écrivain a qui I'histoire
du droit germanique est non moins familidre que l'histoire
du droit romain, Sohm (3), 'ont pensé. Mais il n’y a l&
qu'une hypothése qug l'extréme pauvreté des sources an-
ciennes du droit romain ne permet pas de vérifier directe-
ment, et dont les conclusions actuelles de I'histoire compa-
rative, trop flottantes dans le détail, tout ¢n lui prétant une
certaine vraisemblance, n’établissent pas indiscutablement
le bicn fondé.

Sans suivre Gans, Schulin et Sohm dans l'identiflication
du prétendu testament des XII tables avec 'adoption ou
’adrogation, congues comme modes d’établissement de la
parenté ou de la puissance paternelle, — identification qui
a un caractére conjectural — l'historien du droit comparé
peut, dés aujourd’hui, alffirmer comme un fait absolument

grecques, 1870, p. 19-39; — P. GioE et E. CaiLLEMER, au mot adop-
tion dans DArReuBERG et Sacrto, I, 1, p. 76 ; — DAREsTE, Les plai-
doyers civils de Démosthéne. Introduction, p. 31. |

(1) BuecueLer et ZiTeLMaNy, Das Recht von Gortyn, Francfort, 1833,
p. 161 ; — Dareste, La loi de Gortyne. Nouvelle rerue historique de
droit, X, 1886, p. 271-272,

(2) Guiraup, La propriété fonciere cn Gréce, Paris, 1893, p. 107
et s.; — Beavcuer, Droit privé de la république athénienne, 11, p. 9;
III, 427-431 ; — MitTEIs, Reichsrecht und Volksrecht, p. 3%1.

(3) Institutionen, §99, I; — cf. encere GrEeir, Origine du lestament,
p. 60 et s.
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certain que le procédd de création de successeurs universels
prévu, d’aprds la tradition romaine, dans les XI1 tables, n’a
qu’une parentd lointaine avec le testament tel que le décri-
vent les compilations de Justinien ; qu'il appartient au type
— répandu dans un grand nombre de coutumes primitives,
tantot & coté, tantot & la place de I'adoption proprement
dite — que la lex Ribuaria dénomme adoptio in heredita-
tem ct dont les variétés les plus connues sont I'affatomie
franque ot le kinz lombard. La prouve s'en trouve dans la
tradition romaine telle qu’elle se présente & nous. Elle res-
sort du tableau que les commentaires de Gaius fournissent
de la succession des formes du testament. 11 est évident que
co tableau a été obtenu par I'emploi d'une méthode bien
connue, que M. Esmein (1), qui en dénonce I'abus en ma-
titre de législation comparée, appelle la méthode de trans-
position, Cotte méthode antiscientilique a ¢té trop souvent
appliquée a I'histoire du droit. Elle consiste de la part du -
juriste 4 identifier, avec les institutions nationales ou avec
les institutions du présent, les institutions étrangéres ou lcs
instilulions du passé qui réalisent des résultats & peu prés
analogues, quoique par une technique juridique diflérente.
La similitude du but (inal poursuivi par le mode de dispo-
sition universelle des XII tables et par le testament de leur
temps a fait oublier aux prudents de I'époque classique la
diversité des procédés utilisés pour atteindre ce but commun.
lls érigent en type primitif de testament une institution
archaique qui, & Rome, comme partout ailleurs, a précédé
historiquement le testament et lui a frayé les voies; & savoir, .
le contrat successoral, ou, ‘pour employer une-expression
moins précise et plus compréhensive, I'établissement entro
vifs do la vocation héréditaire. Les deux séries de cérémo-
nies énumérdées, soit dans le § 101, soit dans le § 102 du -
second commentaire de Gaius, deviennent inexplicables et
incohérentes quand on y voit les formes d’un testament. 11

(1) Le droit comparé et Venseignement du droit. Bulletin de la so-
ciété de léyislation comparce, 1900, p. 379.
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y a alors une discordance criante entre la nature de I'opé-
ration juridique et les solennités qui ’entourent, Ces solen-
nités, au contraire, s’adaptent parlaitement au contrat suc-.
cessoral ; clles s’expliquent par la [onclion méme de cette
opération juridique. 11 n’est pas un de leurs éléments qu’on
ne retrouve dans d’autres législations primitives, y ligurant
dans le cérémonial de ’adoptio in hereditatem ou de I'ins-
titution entre vifs. Je ne crois pas possible qu’un historien
du droit comparé hésite un instant, pour peu qu'il prenne
soin de se reporter directement aux texles au lieu d’en
emprunter, sans contréle, 'interprétation aux romanistes,
& déclarer avec Gans, avec Sohm, avec Schulin que les
actes du vieux droit romain, décrits par Gaius, n’ont été
qualifiés testaments que par P’effet d'une grossitre méprise
des jurisconsultes classiques. 1l y reconnait, sans efforts,
tous les traits caractéristiques du type de dévolution suc-
cessorale par la volonté du de ciyus qui fleurit dans les
civilisations ou le concept du testamentest encore inconnu.

Cela est déja trés visible en ce qui concerne I'institution
que Gaius, II, 101, présente commeo la plus ancienne forme
de testament et qu’'on a pris i’habitude d’appeler testament
calatis comitivs., Cette procédure est poursuivie devant le
collége des pontifes et devant les comices par curies (comitia
calala), réunis & cet effet deux jours sculement par an. La
détermination du role originaire des pontifes et de 'assem-
blée populaire a soulevé jadis de vives conlroverses, qu'on
peut considérer, me semble-t-il, comme définitivementtran-
chées. Tandisque Gans (1) et, avant lui, divers écrivains du
xvine siécle, Thomasius, Heineccius, Trekell, assignaient
comme raison d’étre & cette intervention un contrdle 4 exer-
cer, une autorisation & donner, une opinion opposée (2)y

(1) Loc. cit., 1I, p. 46.
(2) Opinion défendue avec énergie en 1821 par Dernburg I'ancien .
et dout le dernier écho se retrouve dans les livres de ll&LDER, Bei-
trage zur Geschichie des romischen Erbrechtes, Erlangen, 1881, p. 40
et s., de Karvowa, Romische Rechtsgeschichte, 11, p. 847 et s., et de
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voyait une assistance passive, un simple enregistrement de
la volonté du disposant, C’est incontestablement la pre-
miodro do ces deux conceptions, la conccplion de Gans, qui
prévaut & 'heure actuelle dans la science romanistique (1).
La thése vicillie que défendent encore ITeelder et Karlowa
ne résiste pas d‘ailleurs & I’examen. Elle est impuissante &
~expliquer los effets du prétendu testament comitial qui dé-
passent ceux d’un acte privé. Kt surtout elle méconnait le
role primitif des témoins instrumentaires. Dans les cou-
tumes anciennes dont I'histoire pénétre le fonctionnement,
le témoin n’occupe pas la place effacée on il est reléguéd
dans nos civilisations modernes. C’est ainsi, notamment,
que les tdmoins mis en scéne par les innombrables chartes
du haut Moyen Age chrétien ne sont pas des personnages
muets, mais de véritables collaborateurs des acteurs prin-
cipaux ; ils donnent conseil et approbation ou méme auto-
risation & la partie qu’ils assistent, et s’engagent, tout au
moins moralement, vis-d-vis du cocontractant, a veiller &
I'accomplissement de la promesse faite ou au maintien du
translert réalisé ; ils se présentent en défenseurs et en pro-
tecteurs de l'opération juridique. 1l est souvent dilficile de
les distinguer, soit des personnes dont l'intervention se
justifie par l'existence & leur profit d’un droit d’opposition
(parents, seigneurs, etc.), soit dos pleiges ou des autres ga-
rants d’exécution. Ce phédnomedne n’est pas spécial aux cou-
tumes germaniques ; on peut I'étudier dans bien d’autres
sociétés analogues, et Jhering (2) en a suivi les manifesta-
tions dans 'anliquité romaine. Sans doute, les idées d’Jhe-
Yoicr, Die XII Tafeln, p. 171. Cf. encore Greir, Origine du testament

romain, p. 31 ets.

(1) Elle a recueilli I'adhésion en Allemagne de Moxxsex, Droit
public, tr. fr. VI, 1 p. 363-365 ; de Juerixg, Geist des rémischen Rechls,
Be éd., I, p. 145-148 et traduction Meulenaere, I, p. 1§7-150; de
Pzaxlcu, Labeo, 1, p. 358 et Formelle Geselze im romischen Rechte dans
Festgabe fiir R. von Gnceist, Berlin, 1888, p. 1203 en I‘rance de
Girarp, Manuel, p. 780 et de Cuq, Institutions juridigques, p. 293-293.

(2) Loc. cit., p. 140-130 et dans la traduction francaise, p. 1$2-152.



INSTITUTION CALATIS COMITIS 29

ring semblent quelque peu conjecturales quand on isole,
comme il lo fait dans ces pages, le trés ancien droit romain
do I'ensemble des systémes juridiques correspondants.
Mais elles prennent une trés grande soliditéd & la lumidre
de I'histoire comparative. Cetle simple constatation, que
I'assemblée populaire est témoin d'un acte, autorise & con-
cluro, étant donnée la conceplion antique de la fonction des
témoins instrumentaires, qu'a I'origine le pouple a contrélé
cet acte, quo son approbation a é1é sollicitée.

I’héritior institué dans les comitia calata puisait donc,
primitivement, sa vocation successorale, non pas sculement,
comms I'héritier testamentaire du droit classique, dans la
volonté du de cuyus, mais aussi, comme I'adrogé, dans la
volonté collective des meinbres de la cité, Son titre consis
tait dans une décision des comices, corrigeant ou complé-
tant en sa faveur, & la demande du de cujus et sur la propo-
sition des pontifes, les régles habitucl:es de la succession
ab intestal. Le testament comitial primitif, que 1'on a par-
fois appelé aussi, accouplant des termes contradictoires, lo
testament législatif, n’a ét¢ que la mise en cuvre du pou-
voir de concéder des dispenses individuelles d’observation
du droit existant dont I'exercice par les assemblées popu-
laires a préparé & Rome, et d’ailleurs dans maint autre mi-
licu, I'apparition, & coté de la coutume, de formes supé-
ricures et plus modernes de-la norme juridique.

Voild un trait — cette collaboralion du disposant ct de
- I'autorité publique — qui se rencontre trés communément
dans le cérémonial primitif de I'adoptio in heredem ou de
Iinstitution contractuelle. Il existe — je me borne aux deux
exemples les plus connus — soit dans I'affatomie franque
dont le cérémonial se poursuivait, au temps de la rédaction
de la loi salique, pendant deux sur trois de ses phases,
devant I'assemblée judiciaire du peuple, mallum indicatum,
puis mallum legitimum ; soit dans le thinz lombard, mais
a une époque antérieure & I'édit de Rotharis. Ld, encore,
le concours du peuple parait bien avoir eu un carac-
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tére actif, avoir consisté & I’origine dans un octroi d'auto-
risation (1). Il est bien évident qu’d cefte parenté do
formes entre le thinx et I'affatomie d’une part, et le prétendu
testament comitial, de I'autre, a di correspondre une cer-
taine communauté d'effets. Par cela seul que le disposant
était obligé d’obtenir, ot cela de son vivant, I'approbation,
d’abord de I'autorité religicuse, puis de 'autorité politique,
il était impossible que sa volontd demeurit, conformément
& la définition classique du testament, ambulatoire jusqu'a
la mort. Il fallait qu'elle et un caractdre d’actualité.
Le testament calatis comitiis, selon J'expression usitée
dans nos formules d'aflatomies et d’ereditoriz, produisait
ses olfets a die presenti, du jour out les cérémonies en
avaient été accomplies. Il donnait & l'institud, non pas,
commo le véritable testament, un simple espoir de succes-
sion, mais un droit ferme & succéder.

La vocation héréditaire créde par la décision des comices
pouvait-elle étre effacée, comme I'adoption entre vifs de la
loi de Gortyne (2), par le moyen d’une nouvelle procédure,
- ou, au contraire, était-elle absolument irrévocable, comme

celle do 'adoptatus in hereditatem de la coutume germa-
nique, au profit de qui I'énergie primitive du Peispruchs-
recht des successibles s’est maintenue plus longtemps qu'au
profit des parents (3). Nous n’avons aucun renseignoment
sur ce point. Mais, nous pouvons affirmer que, si le droit
de successibilité établi par le vote des comices était suscop-

(1) Voir pour l'affatomie, HeusLer, Institutionen, II, p. 622 ; —
SCHREDER, Lehrbuch (3), p. 33%; -+ pour le thinz. PerTILE, Sloria de!
diritto italiano, 1V, 1893, p. 6 ; — SarLviori, Manuale di storia del di-
yitto italiano (3), p. $3% ; — Tauassia, Le alienazioni degli immobili e
gli eredi secondo gli antichi diritti germanici, Milan, 1885, p. 223
et s. ; — SCHREDER, Zeits. der Savigny-Stiftung. Germ. Abth. 1886,
VII, p. 53 et s. ; — PappPExHEIN, Launegild und Garethinz, p. 30 ; —
BeseLEr, Die Lehre von den Erbvertrdgen, I, p. 109,

(2) ScuuLiy, loc. cit., p. 36 ; — Dareste, Nouvelle revue historique,
1886, p. 272 ; — Mitreis, Reichsrecht und Volksreclkt, p. 213-215.

(3) Rotharis, 173, rapproché de Lex saxonuin, 62-6%.
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tible de révocation — co qui est douteux, — la volonté du
disposant ne sullisait pas pour le détruire. L’exhérédation
do l'institud, en la supposant possible, devait exiger les
mémes concours que l'institution elle-méme, le concours
des pontifes et lo concours du peuple. Pour défaire co
qu’une loi avait fait, il fallait une autre loi (1). Les droits
successoraux de linslitué in calatis comitiis se modelaient
sur coux de I'keres suus ou s’en différenciaient fort peu. La
théorie primilive de l'institution in calatis comitiis seo rat-
tache, non point a I'histoire de la succession testamentaire,
mais A 'histoire de la succession contractuelle. -

L'opinion la plus accréditée parmi les romanistes estime
que c¢’est on vue de celte premiere opération juridique qu’a
8té formulé 'adage : wti legassit, etc., et admet, sur la foi
de Pomponius (D. 50, 16, de verd, sign. 120), que cette
disposition, attribuée a la législation des XII tables, a ocu
pour but de transformer en une pure formalité la soumis-
sion du testament aux comitia calata, de supprimer le con-
trole effectif des pontifes et des comices, de remplacer les
lois individuelles jusque-la édictées par le peuple, en con-
naissance de cause, aprds enquéte des pontifes, par une loi
générale habilitant désormais tous les chefs de famille a
régler & leur fantaisie la dévolution héréditaire de leur
patrimoine. Un régime qui n'admettait pas que la moindre
modification put ¢tre apportée, soit & la liste des successi-
bles, soit aux eflets naturels de la successibilité sans une
permission spéciale de 'autorité, aurait brusquement fait
place & une libertéd illimitée de disposer en vue de la mort
ne comportant aucun tempérament vraiment efficace. Jus-
qu’au milieu du ve si¢cle, les membres de la communauté
domestique étaient & Rome, comme dans nos coutumeés
germaniques, et aussi comme en Gréce (2), d’aprés 'opi-

(1) Girarop, Manuel (2), p. 785.

(2) CaiLLENER, Le droit de succession légitime a Athénes, Paris, Caen,
1879, p. 149 et s.; en sens contraire, DDareste, Plaidoyers civils de
Démostheéne, I, p. 29 et BeaucHer, loc. cit., 111, p. 587,
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nion la plus répandue et la plus solide, tout au moins en
ce qui concerne les périodes anciennes, doublement héri-
tiers néeessaires du maitre de maison, lui succédant, non
sculement malgrd cux, mais malgré lui; ne pouvant étre
privés do leur vocation que par une décision de 'assemblée
populaire. Au miliou du ve sitcle ils auraient subitement
cessd d'¢tre héritiors nécessaires dans le second sens. Une
révolution brutale aurait conféré, dés ce moment, au de
cijus, la faculté do prendre, quel que fiit I'état et la com-
position de sa famille, dans I'acte dit testameont comitial,
toutes les mesures quo le testament des temps classiques
s'est prété drecevoir: institutions d’héritier, exhérédations,
legs, nominations de tuteur., Plus tard seulement le déve-
loppement do la qua@rela inofficiosi testamenti aurait im-
posé des bornes A la toute-puissance du chef de famille.
Cette théorie courante est en parfaite harmonie avec les
données do la tradition romaine; mais je n’ajouterai pas
avec les donndées de I'histoire comparative. Partout ailleurs,
— que le lecteur me fasse crédit ; il trouvera la justilication
de mes aflirmations dans 1’un des chapitres de ce volume, —
1a oti la transition de la propriété familiale & la propriété
individuelle s’est opérée en dehors des temps légendaires, ot
on la suit, non point au travers des traditions populaires,
mais 4 la lumiére des documents historiques, on constate
que le droit de succession indélébile etle Beispruchsrecht do
Vhéritier du sang ne se .sont effacés que graduellement;
qu’ils ont subi une série d’atteintes et de limitations avant
do s’éteindre aprés une lente décadence. On chercherait vai-
nement, dans les milieux qui s’ouvrent & I'histoire, I’équi-
valentde I’étrange phénoméne dont les Romains de I'époque
elassique allirmaient I'existence. La transformation du ré-
gime successoral qui, d’apres la tradition, se serait réalisée
ad Rome on un jour, a mis, danstoutes les sociétés o nous
pouvons suivre I'évolution du droit, plusieurs si¢cles & s’ac-
complir. Aussi la théorie dominante a-t-elle trouvé quel-
ques contradicteurs, méme parmi les romanistes.
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M. Cuq (l) a cru trouver dans I'analyse d’une des va-
riantes qui nous sont parvenues de la régle uti legassit..., -
- dans celle que donne Ulpien, Rey, X1, 14, uti legassit
super pecunia lulelave suz rei, vaviante qui ne mnen-
tionne que la tutelle et la pecuniasans parler de la familia,
la preuve que l'innovation attribuée aux XII tables ne
- concernait que la pecunia, c'est-d.dire les res nec mancipi,
- objets da pleine propriété individuelle, & I'exclusion de la
famitia, des res mancipi, et tout particuliérement des
immeubles, de I'keredium, biens appartenant & toute la
communauté domestique, dont le chef de maison n'était
que copropriétaire. I’our les biens de la famille, la loi des
XII tables aurait laissé subsister le régime ancien. Lo de
cujus n'aurait toujours pu en disposer que sous le controle
et avec ’autorisation des pontifes et de I'assemblée comi-
tiale. Seul, le legs portant sur la pecunia aurait été autorisé
une fois pour toutes dés le ve siécle. G'est seuloment la
jurisprudence postérieure qui, battant progressivement en
bréche la copropriété de famille, aurait peu & peu étendu,
par linterprétation, la disposition des XII tables de la
pecunia, scule visée primitivement, & la familia, et fait
- lentement bénéficier les institutions d’héritier et exhéréda~
- tions au régime de liberté d’abord établi en faveur des legs
~ de res nec mancipi. La tradition romaine fournirait 1a un
nouvel exemple d’un phénoméne dont j’ai suivi les mani-
festations dans toutes les législations précédemment passées
en revue, et que nous pouvons observer encore A I'heure
" actuelle chez nous; la tendance du juriste & placer sous le
~couvert de Pautorité du législateur ou de la coutume anti-

que les productions récentes de la pratique (2).“

(1) Recherches historiques sur le testament « pcr acs et libram ». Nou-
velle revue historique, X, 1886, p. 540 et s. ; — Institutions juridiques,
p. 282 et s. ; 301 et s.

(2) Pour les objections adressées & cette théorie : dénégation
- d’une valeur technique A la distinction de la familia et de la pecu.
~ nia, mention de la familia & coté de la pecunia dans,la version du

texte des XII tables donnée par Cicéron et la Rhétorique a Heren-
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Déja, en 1881, Schirmer (1) s’¢taitengagé dans laméme
direction générale._ 1l s’est eflorcé de démontrer que, dans

le vieux droit romain, le de cijus ne pouvait pas tester en .

présence de sui lieredes (2). 1l a cru en trouver la preuve
dans les textes de I'époque classique qui gardent encore le
souvenir de la copropriété qui jadis existait, du vivant du
chet de famille, entre lui et les sui feredes (3); dans la

liste des successibles ab intestat attribuée aux hll tables (), .

qui commence par le proximus adgnatus, présupposant la
vocation des sut hieredes, comme le titre de alode de la loi
salique présuppose la vocation des filii, et parait admettre

que I'héritier sien n’acquiert pas un droit nouveau & la

mort du chef de maison, mais, selon le mot de P’aul, con-
tinue une propriété antéricure avee une liberté d’adminis-
tration qui lui faisait jusque-la défaut; dans 'exclusion de
V'usucapio pro herede en présence d’héritiers nécessaires (a)

dans la doctrine des Sabiniens sur la nullité de 'in jure
cessio hereditatis passée par le suus, dont le titre ¢tait &
I'origine autre chose et plus qu’un droit de succession;
dans la maxime pos?tumi agnatione testamenlum rianpitur,
qui, comme la régle correspondante de la coutume lom-
barde (§), n’a d’abord éte qu'une conséguence ou un complé-

nius,; rogle institutio heredis est caput el fundamentum {teslamenti.
Giwvanp, Manuel (2), p. 782, note 3.

(1) Das Familienvermiogen und die Entwickelung des Notherbreehts lei
den Romern : Zeils, der Savigny-Stiftuny. Rom. Ahth., 11, p. 16:3-180,

(2) M.Cu, Institutions juridiques,p.286 et 538,reprend sous une formeo
un peu dilférente l'idée de Schirmer.ll constate que le testamentn’a
¢té, en fait, usité, pendant les premiers siceles, que pour le cas ot
le testateur n’avait pas d’héritier sien; que, dans les plus anciens
exctmples que nous ayons de testaments émanés 'un pére de famille
on suppose toujours que celui-ci a cru ses enfanls prédénddés,

(3) Gaius, 1I, 157 ; D. 28, 2, de liberis el posthumis, 11.

(¥) V, &

(5) Gaius, 11,58 ; exclusion dont la raison d'dtre est éclairée par la
comparaison du droit drec. Démosthine, contre Leochares, 1ARESTES
Plaidoyers, I, p. 803 Greiv, Origine du testament romain, p. 29,

(6) Rotharis, 171, Liutprand, 63. |

L
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ment fort naturel durefusde la faculté de se eréer des héri-
tiecrs de son choix & lindividu qui a des swui heredes (1), -

Schirmer tire argument dans le méme sens de l'orga-
nisalion primitive de la substitution pupillaire. La substi-
tution pupillaire n’a d’abord été qu'une variété de la subs-
titution ordinaire et n’a porté que sur le patrimoine du pére
et non sur celui de 'enfant. Par cet acte, le de cujus, dont
le fils ¢tait inipubére, ‘eraignant que ce fils ne mourit anle
pubertatem, se choisissait subsidiairement un autre heritier
en vue de cetle hypothése. 11 désignait un instilu¢ en sous-
ordre, pour recueillir sa succession au cas ot le descendant
en puissance mourrait, soit avant lui, soit apres Jui, mais
avant d’avoir acquis l'aptitude & disposer de sa fortune.
Dans l'une et l'autre des deux éventualités d’ordinaire
prévues simultanément (2), la disposition produisait les
mdémes cffets généraux, 1l est fort vraisemblable que dans
la seconde hypothése, décés ante pubertatem, tout se pas-
sait théoriquement comme si le fils n’avait pas survécu au
pére; que le lils était comsidéré, s’il ne parvenait pas a la
puberté, comme n’ayvant jamais recueilli la succession (3),
et que, par conséquent, la substitution pupillaire du trés
ancicn droit faisait, dans tous les cas, du gratili¢ un hévitier
direcet du disposant ($). Pourquoi une théoric spcciale de
la substitution pupillaire qui, sous ce premier aspeet, parait
pourtant n'étre qu'une mise en ccuvre du droit conmun
des substitutions (3), sinon pour apporter une déroga-
tion trés ¢quilable & l'interdiction de disposer de I'uni-

(1) Cf. aussi le vieux droit de Liibeck o1 la rupture du testament
par survenance d'enfants s’expliquait par la réquisition du consen-
tement des héritiers pour la validité du-testament portant sur des

_immeubles. Svospr, Handbuch, V, p. 214, note 30; — DPavL,

Abhandlungen aus dem liibischen Rechte, 1M1, p, 248,

(2) Gaius, 11, 179.

(3) D. 28, 6 de vulg. et pup. subs. 33,

(A) Gf. Ginanrn, Manucl (2), p. 800-811; — kanrrowa, Romische
Rechtsgeschichte, 11, p. 8715-878,

(v) Giranp, Manuel, p. 810,
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versalité de la succession au préjudice des sui heredes? .
Cette partle de I'argumentation de Schirmer peuf étre
fortifiée par la comparaison du droit grec. Nous trouvons -
a Athenes I'équivalent exact de la substitution pupillaire
primitive ¢ dans un usage altesté par I'un des plaidoyers de
Démosthéne (1). Quand le testateur ne laissait & sa mort
que des enfants mineurs, le sort de sa succession restait
en suspens pendant la durée de la minorité. Le testament .
¢tait finalement dépourvu d’efficacité, tout au moins en
tant qu’il contenait une adoption testamentaire, quand les
enfants ou I'un d’eux atteignaient I’dge de 18 ans; dans
I'hypothése opposée, quand tous décéda;ent avant cet dge,
le testament recevait sa pleine exdeution, absolument
comme si le pére de famille était mort sans enfants (2).
A peine peut-on signaler une différence de détail entre les
deux procédures : I'institution formelle des enfants comme
préliminaire de la: disposition au. profit du tiers qui, né-
gligée a Athénes, dlait pratiquée par les Romains de
I'époque classique. Mais, sans doute, cet ¢lément accessoire-
ne s’est-il introduit que tardivement.dans la théorie ro-
maine, comme une retouche se rattachant au développe-
ment de 'usage des exhérédations (3). En tous cas, ce
n'est 1d qu’un trait secondaire. Il y a une frappante simi-

litude — je dirais volontiers une identité — de mécanismo

techmquc et de fonction écononnqne entre lopémtlon du
vieux droit romain et celle du droit athénien. Il n’est pas
douteux que la seconde n’ait eu pour but de tempérerle . -

(1) Contre Stephanos, 11, 2%,

(2) . CatLLener, Le droit de tester @ Athénes, p. 31-32 ; — DARESTE,
HaussoutLier et REINacu, flecueil des inscriptions jurvidiques grecques,
2° série, 1¢* fascicule, p. 05, p. 71 § — Scnuriv, loe. cit., p. 15,

(3) Argument de Gaius, 1I, 182 et surtout d’un texte généralement
invoqué, a tort, d mon avis, en sens opposé : D. 28.6 de ruly. et pup.
subs. 33, qui attribue & Aquilius Gallus la propagation des clauses
d'institution conditionnelle -des swi hercdes pour le cas on ils artie

veront d la majorité, clauses qui précédaient la formule de la subs-
hluhon pupillaire.
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principe — dont la portée a soulevé des discussions et a

“sans doute varié selon les temps, mais dont I'existence

méme est indiscutable, — qui refusait au pére de famille
la faculté de détruire ou de paralyser la vocation hérédi--
taire de ses enfants. La substitution puplllalre romaine a
du avoir la méme raison d’étre originaire. Elle s'est pr¢-
sentée d’abord comme la contre-partiec naturelle de¢ la

régle posthumi agnatione testamenlum rumpitur. De
~méme que la survenance d’un héritier sien brisait les dis-

posilions formulées par un citoyen romain in calatis co-
mitits au temps ou il ne lui restait aucun enfant en puis-
sance, de méme le prédéceés des sui heredes, ou leur mort
anle pubertatem, avant I'époque ou ils pouvaient vraiment
faire cux-mémes acle de maitres sur I'hérédité (1), dé-
truisait 1'obslacle qui empéchait ’efficacité de l'institution
comitiale. Ces deux théories du droit classique, ruplure
du testament par survenance d’héritier sien, subslitulion
pupillaire, ne sont visiblement que des conséquences du

~droit inddlébile de successibilité conféré jadis aux swi

heredes, conséquences qui ont survécu & leur cav<e primi-
live en se transformant d’ailleurs, parce qu’elles ont regu
de nouvelles utilisations. |

Enlin, Schirmer invoque encore le caractére primitif de
’exhérédation, disposition de nature pénale, que Paul
rapproche du droit de vie et de mort (2), en opposition
avec l'esprit méme de la copropriété de famille, tendant
4 en détruire les effets, dont, par conséquent, I'apparition
doit se rattacher-d la phase de décadence de la commu-
nauté de famille, et dont Cicéron (3) semble attester I'ori-
gine relativement récente. Cicéron rappelle un procds qu'il

(1) G'est la méme idée de l'inaptilude du mineur & poaséder per-
sonnellement et & faire valoir ses droits qui se retrouve & la base
de la théorie germanique de la tutelle, ou du bail féodal, et sans
doule aussi de la tutelle romaine primilive,

(2) D. 28, 2 de lib. et pos. {1,

(3) De oratore, 1, XXXVIII et LVII,



PR

38 ADOPTION D'HERITIER

a vu juger autrefois. Sur la fausse nouvelle de la mort de
son fils, un pére avait institué un étranger héritier. Le fils
atlaqua le testament dans lequel il n’avait été ni institué,
ni exhérédé nominatim. D’aprés Cicéron, dans une pa-
reille cause, lés avocats ne pouvaignt fan valoir que des
motifs de raison ou d’¢quité; c'est en vain qu’ils auraient
cherché des arguments dans le droit civil et dans les textes

de la loi des \[[ tables. Manifestement Porateur latin part
de I'idée que la loi des X1I tables est étrangdre & ces pro- :

blemes (’exhérédation. Vainement Ilceldcr (1) s’elforce
d’inlirmer la portée de ce témoignage en insistant sur la
mention du mot nominatim dans la dernicre ligne du
chap. xxxvu. La loi des XII tables, d’aprés Cicéron, serait
muelte, ncn pas sur la nécessité de 'exhérédation en gé-
néral, mais seulement sur la question de savoir si elle doit

dtre faite nomiinatim ou inter ceteros. C'est seulement ce .

point particulier qui serait encore resté indécis dans la
pratique du temps de Cicéron. Mais I'explication de leelder
est inconciliable avec ’ensemble du chapitre nvir ot I'ora-
teur latin affirme que ni I'un ni 'autre des avocats, pas
plus le défenseur de I’héritier institué que le représentant
du [ils omis, ne pouvait invoquer & Pappui de sa thése les
dispositions précises du droit civil, aflirmation qui serait
mcompwhcnsnl)le, en ce qui concerne l’avocat de l'ins-
titué, si la loi des XII tables avait été considérée déjd
comme consacrant le principe de la légilimité des exhéré-
dations. Les écrivains qui acceptent l'interprétation donnée
par Helder aux deux chapitres du e oratore sont, tout au
moins, obligés de confesser qu'd la fin de la république
quelques-uns des traits essenticls de la théorie définitive
de 'exhérédation -— et notamment la détermination des
cas ol l'exhérédation c¢tait possible en bloc et de ceux ot
clle ¢était requise nominatim — n’étaicnt point encore
fixés dans la doctrine (2), ce qui est inconciliable avec

(1) Beitrdige zur Geschichle des ramischenr Evbrechtes, p. 106 et s.
(2) Girarn, Manwel (2), p. 830, note 2. |
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I’attribution & cette institution d’une antiquité illimitée.

A T'aide de ces divers indices, Schirmer croit pouvoir
reconstituer le sens primitif de la régle wti legassit. 1l
s’attache de préférence a la version suivie par Gaius (1),
Pomponius (2), et les Institutes (3) : w¢i legassit suwe rei, ila
jus esto. Les XII tables n’auraient accordé au de cijus la
liberté de disposition, la dispense du controle des pontifes
et de 'assemblée, que relativement & la res sua, c’est-d-dire
a sa fortune personnelle, mais non point en ce qui concerne
les biens de 1a communauté domestique administrée par
lui. Elles n’auraient par conséquent concédé I'autorisation
de formuler librement des institutions d’héritier qu’au
citoyen qui, n'ayant que des parents ¢tablis & part, vi-
vant & des foyers distincts, possédait sur le patrimoine
dont la mort allait le dessaisir, une propri¢té absolue —
ou limitée sculement par la copropriété aux manifesta-
tions trés atténuées des agnats ou des gentilices — ; mais
non point & celui qui gérait une fortune possédée en
commun avec les sui heredes. Cette distinction cadre fort
bien avec la disposition des XII tables (1) qui formule le
principe de la succession @b intestat : Si intestato mo-
rilur, cut suus heres nec escit, adgnatus proximus fami-
liam habeto. La subsidiarité de la succession légitime, la
possibilité de I'exclure par un testament ne sont indiqudées
que pour le cas d’absence des sui heredes (3). Glest seule-
ment en vue de cette hypothése que les effets de la mort
intestat sont prévus. Ce qui s’explique trés bien sil'on admet
que linstitution in calatis comitits n’était pas plus possible
dans le vicux droit romain, tant qu'’il existait des sui /e-
redes, que le thinzg dans la coutume lombarde en présence

(1) 11, 224.

(2) D. 50, 16, de verb. sign. 120.

(3) 11, 22; pr.

(4) V, 4.

(5) Cf. pour P'analyse de quelques textes qui paraiesent difé-
rencier assez profondémoent dang leur naturve le droit des sui heredes
et celui des agnals. Cuq, Institutions, p. 200 et s.
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de fils (1), ou Paffatomie dans la coutume rlpualre en face
d’enfants (2). Ainsi comprise, la disposition de la loi des
XII tables (3) définit avec autunt d’exactitude que de con-
‘cision un systéme de répartition des héritiers en trois
classes : 1° hériliers nécessaires que le de cujus ne peut en
- principe exclure; 2° hériliers testamentaires (ou contrac-
tuels) dont la vocation est subordonnée 4 Tinexistence de
tout successible de la premlére catégorie; 3° héritiers 1¢-

gaux ou ab iriestat qui ne sont appelés que sous une double
condition : ahscnce d’institution testamentaire (ou contrace
tuclle) et défaut d’héritiers nécessaires : si inlestalo moritur
cui suus heres nec escit ; — systéme dont I'histoire compa-
ralive nous fait connaitre de nombreuses appllcahons.
C’est ainsi — pour m’en tenir & deux exemples qui me pa-
‘raissent caractéristiques — qu’on retrouve ce mode de
classification dans Pantiquité, & Athénes (4) ; de nos
jours, dans les systémes juridiques arriérés de quelques
cantons suisses, surtout & Berne (5) (ancien canton). Ne
croirait-on pas lire une paraphrase ou un commentaire du
bref adage des XII tables, — abstraction faite des difficultés
que pcut soulever l'intervention de la régle nemo partim
testatus, ou 'option & opérer entre le concept du testament
et celui de l'institution contractuelle — en parcourant le
texte verbeux de I’article 618 du Code civil bernois? Je le
traduis 4 peu prés littéralement : « Quand le de cujus n’a

() Roth , 170171, -
(2) Lex Ribuawria XLVIIL, | -
3V, 4 r
(1) Bunsex, De juwre heveditario Atheniensiwm, 1821, p. T4; —

ScHULIN, Griechische Testament, p. 15-17 ; — . CaiLLeEMER, Le droit

de tester @ Athenes, p. 27-37; — Mirteis, Reichsrecht und Volksrecht,

p. 332-330 ; — Van Hirre, De testamentis jure attico, p. 18, 28 ; —

Beaveuer, loe. cit., 111, p. 674082y — cf. pour I'Inde moderne :

Slmm:n MAINE, Lancwu droit, p. 187,

" (8) Kasie, Bernische Civil-und Civilprozessgesctze, '11I, 1883-8% ,

p. 218 3 — Scuratrer, Neuer Rechtskalender der schweizerischen Izul-
Jcnocscnsclmft, 1803, p. 533 — Lanoy, Législations civiles des cantons
suisses, p. 70, '
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ni laissé d’hérlhers nécessaires, ni disposé ‘valablement
par un testament de I'universalité de sa succession, ou
quand sa disposition pour une cause quelconque ne recoit
point exéculion, il y a lieu & la dévolution 1égale (gesetz-’
liche Erbfolge) de P'universalité de sa succession ou de la
partic de cette universalité dont il n'a point disposé, ou
pour laquelle sa disposition n’a pas re¢u exécution ».

C’est seulement une évolution juridique bien postéricure
aux XII tables qui,détruisant ou énervant la copropriété fa-
miliale, a développé 'usage del’exhérédation et rendu ainsi
I’emploi de I'ancien mode de disposition in universum jus
accessible & ceux-1d méme des citoyens qui avaient des
sut heredes. La législation des XI1 tables aurait d’ail-
leurs semé elle-méme le germe lointain de cette transfor-
mation dans sa disposition sur la mancipation (1) : cum
nexum faciel mancipiumque uli lingua nuncupassit, ila
jusesto, qui,d’aprés Schirmer, aurait cu pour but d’'écarter
le droit d’opposition des sui heredes, leur Beispruchsrecht,
& I’égard des aliénations entre vifs iinmédiates et aurait
ainsi permis pour I'avenir la formation du premier instru-
ment que la pralique utilisera pour tourner la prohibition
primitive de 'exclusion des hériticrs siens (2).

Il faut, sans doute, renoncer & I’espoir de jamais dégager -
avec une pleine certitude de la tradition populaire romaine,
dont l'invraisemblance est si criante, dont I'allure naive et
gauche est celle de la.légende, les vérités hlstonques qu'elle-
recéle et déguise. Il en est de P'instilution in calatis comiltiis
romaine comme de sa proche parvente, I'affatomie de laloi
salienne, Le cérémonial seul nous en a été conservé, L'his-
toire ne nous renseigne pas directement sur le cercle d’ap-
plication de ces actes,sur les cas dans lesquels I'emploi en a
été autorisé. Mais, de méme que le tilre XLVI.de la loi

() VI, 1.

(2) Pour I'analyse des objections, généralement tI‘LS fragiles, qui
ont élé adressées A la these de Schirmer : Hauoer, Das Familienrecht
des suus heres. Savigny-Stiftung. Rom. Abth. 111, 1882, p. 211-219.
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salique s’éclaire parle rapprochement, soit du droit lom-
bard et surtout ripuaire, soit des formules rédigées quel-
ques siccles plus tard dl'usage deshommes de race salienne,
de méme obscurité, qui cnvcloppe I'antique institution
dite testamcnt‘commal, peut sinon étre dissipée compléte-
ment, étre rendue moins épaisse, par I’étude de certaines
théories du droit classique et surtout des institutions simi-
laires d’autres civilisations. Et* cette clarté projetée du
dehors est déja suflisante pour nous permettre d’afficmer
sans aucune témérilé que, en ce qui concerne le probléme:
de la portée primitive de la régle wti legassit, les opinions
dissidentes s’approchent certainement bheaucoup plus prés
de la réalité que l'opinion qui, & I'heure présente, do-
minc dans la science romanistique.J’ajoute que, sion appli-
que au droit romain les méthodes actucllement usitées
dans les autres branches de l'histoire du droit, pour
la veconstitution de la préhistoire, principalement la
méthode comparative et la méthode des survivances com-
binées, et celles-1d sculement, la théorie de Schirmer nous
apparait, non pas comme l'expression fidéle de la véritd
historique — en ’absence de sources historiques propre-
ment dites, nous devons renoncer & atteindre la- certitudo
— mais comme la plus vraisemblable des hypothéses.

Si la plupart des traits de la physionomie de I'institution
calatis comitiis ne peuvent ¢tre reconstitués que par con-
jecture, ilen est un cependant quiressort en pleine lumiére,
et, cn Panalysant, je rentre maintenant sur le terrain solide
de 'histoire. La régle a: lcgass‘zt n'a incontestablement
pomt ¢té destinée & lorwme a consacrer le concept clas-
sique de )’acle i cause de mort. La rélorme attribudée aux
X1l tables a consisté uniquememt, d'aprés les romanistes
les plus autorizés (1), & supprimer I'enqudte des pontifes et
le vote effectif du peuple. Elle a laissé subsister tous les
autres ¢léments de la procédure antique. Pas plus que 1’évo-

“E

(1) Ginano. Munuel (2), p. 782 PerNicE, Festgabe fitr Gueist, p. 129.
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lution similaire de la coutume franque ou de la coutume
lombarde qui a substitué d’abord, en matiére d’affatomie
et de thinz, A la juridiction contenticuse de I'assemblée,
une juridiclion gracicuse, et qui, finalement, a mcme
¢liminé la nécessité de l'intervention de cette assemblée,
le mouvement de la pratique romaine, dont le souvenir s’est
perpétué dans 1'adage uti legassit, n’a cu pour cifet de
transformer 'opération juridique qui, jusque-la, avait éta-
bli immdédiatement une vocalion successorale ferme, cn
un simple testament. Les formes du prétendu testament
comnitial sont demeurées celles d’un acte entre vifs. 1.exi-
gence d’une déclaration solennelle devant les comices n’a
pas cessé d'étre inconciliable avee la conception d’une
volonté ambulatoire jusqu’a la mort, se maintenant a I’état
de simple projet. La réforme a pu faciliter au disposant
’exhérédation de Pinstitué. L’acte destiné & éteindre la vo-

“cation du gratifit — s’il existait —- apu bénéficier, en vertu

de la symétrie habituelle des modes d’¢tablissement et des
modes d’extinction du droit, de la simplification dans le
cérémonial de I'acte destiné & créer cetlte vocation. Mais la
procédure méme de Dinstitution in comitiis était incom-
patible avec I'absence d’ellets immddiats ; clle ne pouvait
pas ne pas engendrer un droit actuel de successibilité.
L'obligation imnposée au disposant de se rendre & 'une
des réunions annuelles de assemblée populaire, pour y
déclarer ses volontés, produisait inévitablement, mais avee
plus de brutalité et d’énergie, les résultats que 1’on a cher-
ché & atteindre dans d’autres milicux, déjd plus avancés,en
subordonnant la validitd des disposilions de derniere
volonté & la condition, soit qu’clles aient été prises
avant la derni¢re maladic ou dans un certain délai avant
le décés, par exemple, dans un délai de quatante jours,
soit que leur auteur ait él¢ en élat, au moment ot il les
formulait, de sortir de sa chambre sans hidton et sans appui
et de se rendre devant la porte de sa maison ou d'accomplir
d’autres formalités altestant qu'il n’dtait pas cloué au lit de
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; mort. Ces régles s e rencontrentdans un trés grand nombre | -" E
- de coutumes du Moyen Age(l), dans le droit talmudlque(2) L ";j?’f.‘:

“chez. diverses PePPlades arriérées: d’aujourd'hlll (3): et clles g

- ont lanssé de nos jours, de. tres. 1mportantes survivances .

: .‘Ldans le dront musulman (4), ‘dans . diverses légnslahonsi;_‘_gi-i—,~
suisses, et méme;dans Pune des plus raffindes d'entre. elles, "<

le Gode °'V'1 de lel‘lQh art, 982 Ces rugles pa‘ralssent lnen-"

avoir été, — cela est difficilement conlestable pour les cou-~ -
}-tumes médnévales — l’atténunttdn d’un -principe plus,_ St
‘rigoureux, que j'étudierai en recherchant les’ orlgmes de .
_la théorie moderne du testament judiciaire, .principe obli- %
- geanl le de cufus & .soumettre ses- dlsposmons de deriiére

“.volonté au ‘tribunal qui les approuvalt ou les rejetait,

~aprés avoir’ mvnté les héritiers du sang a présenter leurs

obJectnons (8). -

-L’histoire du drolt suisse surtout met en’ rellei le llen de
_.ﬁllatlon qui existe: entre la pratique pnmmvo de l’homoel_j
' .vlogatmn ]lldlclall‘e ou légnslatl\'e des dlsposmons d’hérédlté,_ PR

v u) On en a surtout sngnalé l'exnstence en Suisse, en Allemagne, L
‘ien Autnche, — voir lariche blbhographle rassemblée par StoBBE,

~ Handbuch, VY, §30I,8 p. 204 et s. § y — cf. en ce qui concerne I'An- -

-- glet erre et les disposilions’ portant sur la real pr0perlJ Pom.ocx
CAND Murmnn, Ttistory of english law, It, p. 327, . -

-(2) Baba- Balhra,( 163 (a); —= BLocn, Das mosacsch-talmudcsche

_ Erbreéht, p. 49-57, surtdu( p. 86§ =~ .Gans, loc. cal.. I, p. 172.
- Ihp.\ponr, Zelts, ftir verg. R, Wy Pe. £20ol2&

Q) Posr, Grundriss, 11, ps-202} ‘= llmoruu et f Lmoumnux, I:n i

hale ic et les coutumes kabyles, 11, p; 316, 328, - .
co(8)) Smuw, Muhammedamsches ‘Recht- nach schaf lischer Lehre, |
p 228 et 8, § Muhammedamsch,e; Erbrecht nach der Lchre der ibae

-~ ditischen Araber. p. 49-52 du tirage A part} — Kom,sn, Zezlschraft* A
_ fir vergs R w., XII, p. '60-1 ; < Zevs, Droit musulman algérten,il, ~
'p. 183 3 — Abpa et Gmmousom,Le wakf ov. xmmobaltsalionﬂ‘ PyPiOi— .
Qmmmr, Drotl musulman, I p. 63 638 H --Mmi:d((] at Talzba‘n (Van} i

_-den Berg), M, p. 206,

- (8) Hubkn, System find Gesf‘hcchle, IV, § M&g P. 609 614: — Sronne,’_?,-r
~loe. eit,; = Vox Wyss, Die tetzwil ligen, Verfiigungen nach schweizmschcnj
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et la proscrlplnon des libéralités au lit de mort. La scconde
de ces mesures a eu pour but de faire survivre ala dnspa-_
~rition de la premiére 'un de ses effets naturels, de main-

tenir, aprés la suppression’ du controle, d’abord effectif,
puis nominal de 'autorité publique, Ja ligne de démarcation
infranchissable que ce contrdle avait jusque-la établi entre
les modes de création entre vifs du droit successoral, seuls
permis, et le testament proprement dit, acte condamné &
.une compléte inefficacité. La raison d’étre et le fonctionne-
ment de l'institution in calatis comitiis romaine ne sau-
raient étre mieux - ¢elairés que par la comparaison des
coutumes suisses qui orit si longtemps continué, dont quel-
ques-unes, les coutumes d'Unterwalden (1), par exemple,
continuent encore & consacrer le testament judiciaire au sens
primitif du mot, c’est-a-dire ’homologation des dispositions
de derni¢re volonté par 'autorité publique aprés consul-
tation préalable des intéressés (2). A quelque point de vue
qu'on se place; que l’on se cantonne daus l'analyse du cé-
rémonial déerit par les juristes classiques ou que 1'on fasse
appel aux lumiéres de 'histoire comparative, la méme
conclusion s'impose : l'institution in calatis comitiis ne res-
tait pas, comme le testament classique, & I'élat de projet
jusqu’a la mort du testateur : elle contenait une disposition
immdédiate de I'hérédité. Elle investissait l'institué d'une
sorte de copropriété sur le patrimoine de l'instituant qui,
au méme titre que le codominium de I'héritier du sang,
devait* exclure la nécessité¢ d’une adition d’hérédité pour
acquisition de la succession. Il en a certainement été de
méme du testament in procinctu, simple succédané du tes-
tament comitial, poursuivant le méme but économique, et
qui, par conséquent, appartient toujours & la méme calé-
gorie générale que I'acte qui lui a servi de modale, 4 la classe
des adoptiones in hereditatem,

(1) Larnov, p. 2063, 275 ; — ScHLATTER, p. 100,
(2) Cf. ccpcmlant le curieux rapprouhcmcnt offert par l'ancien
droit arménien : Konten, Zeits. fiir verg. R, w., ViI, p. 421.

’
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~ Bienaprés le temps des XII tables, quelle que soit la date
qu'on leur assigne, le droit romain est demeuré dans la
phase habituelle, de I'évolution du régime successoral que
jyappellerai, brevitatis causa, la phase de la succession con-
tractuelle et qui se caractérise par la nature uniforme d’opé-
ralions entre vifs qu'y revétent tous les procédés employés
pour corriger I’ordre ou les effets de la succession 1égitime.
Une nouvelle precuve nous en sérait fournie, s’il en c¢tait

besoin, par le tableau de I'ordre d’apparition historique des

prétendues variétés du testament que trace Gaius. Au troi-
sitme rang Yy figure, immdédiatement aprés le testament
comitial et le testament in procinctu, la mancipatio fami-
lice, 1.a modernité relative que Gaius attribue & ce type de
disposition par rapport aux deux précédents est des plus
vraisemblable. Le cérémonial qui nous en a ét¢ conserveé
mel, en ecffet, en ccuvre, non sans la dénaturer, une des
régles contenues, d’apres la tradition, dans les XII tables,
le texte relatif & la mancipation, celui qui, selon 'opinion
dominante (1), fait disparaitre la nécessité de la pesée el-
fective ou consacre officicllement cette disparition ; qui,
selon Schirmer, éteint le Peispruchsrecht des héritiers 2
I'ézard des aliénations entre vils ordinaires. La mancipatio
familiz, du moins sous la forme ot nous la connaissons,
est donc d’origine plus récente que l'ensemble des insti-
tutions réglementdées dans les XI1 tables. kit pourtant ce
nouveau mode de disposition en vue de la mort est encore
organisé¢ sur le type du contrat successoral. La description
qu’en donne Gaius (2) est suflisamment claire :: Accessit
deinde tertium genus lestamenti quod per ws et libram
agilur. Qui neque calalis comilits neque in procinclu les-
lamentum feceral, is, si subita morle arguebatur, amico
familiam swam, id est palrimontum suum, mancipio da-

bat, eumque rogabat quid cuique post mortem suam dari

(1) Ginarn, Manuel (2), p. 280.
(2) 11, 102 et 103.

* e



MANCIPATIO FAMILLE - 41

vellet. Quod testamentum dicitur per ces et libram, scilicet
quia Yer mancipalionem peragitur... Namque olim fami-
liw emplor, id est qui a lestatore familiam accipiebal man-
cipio, heredis locum obtinebat et 0b id et mandabat testalor,
quid cuique post mortem suam dari vellet (1)... L'indi-
vidu qui désire disposer de ses biens pour le jour de sa
mort et qui, pour unc cause ou pour unc autre, — Gaius
nous en indique une, I'impossibilité d’attendve la réunion des
comices — ne peut pas ou ne veut pas recourir & l'insti-
tution in comitits ou in procintu, alitne immédiatement
de son vivanl, par une mancipation, son patrimoine au
profit d’'un homme de confiance, qui, en fait, le laissera
jouir de sa fortune sa vie durant, mais qui n’en est pas
moins devenu proprictaire. Le disposant indique & ce com-
pére ses dernicres volontés et le charge de les excculer.
Lemptor familie retransférera, apres la mort de 'autcur
de la mancipation, 12s biens quilui ont été confids aux per-
sonnes que le de cujusavait, en réalité, voulu en investir,

T’emploi de cet intermédiaire permettait de concilier,
d'une part, le désir du disposant, de retarder jusqu’i son
déces la dévolulion de ses biens aux successeurs clioisis par
lui, ct, d’autre part, le respect du principe traditionnel
qu'unc;déclaration de volonté ne sullit pas pour opérer le
transfert de la propriété d’une téte sur une autve; qu’il faut
recourir & I'un des acles spéeialement destinds & cet usage.
I1 ¢tait certainemnent entendu entre les parties, avant 'ac-
complissement des formalités de la mancipation, que les
droits qui en naitraient naturellement ne seraient point in-
voqués par Pachicteur tant que vivrait le vendeur, La man-
cipatio familiz n'avait d’autre raison d'¢lre que de conlérer
& Pemptor Paptitude & accomplir, apres la mort-du dispo-
sant, les mancipations ct les traditions séricuses et délinitives
Tque ce dernier ne s'était pas résigné & opérer de son vivant
et (qui, pourtant, étaient indispensables pour faire passeraux
vérilables destinataires la propriété des biens objets de la

(1) Cf. Uretes, XX, 2, 3, 13.
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libéralité. La mancipatio familiz ne calquait que trds im-
parfaitement les ellets de la disposition in comitiis; elle
ne contenait pas d’institution d’héritier proprement dite;
peut-étre aussi ne portait-elle, comme jadis la devise ane
glaise, que sur le patrimoine du de cujus dans I'état on il
s¢ trouvait au moment ou la disposition avait ¢été formulée,
sans s étendre aux biens acquis postérieurement (1). Mais
elle présentait & d’autres points de vue de trés réelles supé-
riorités. Celle qu’indique Gaius n’est pas la seule. Je croirais
volontiers, avec Schirmer, qu'elle a servi, sinon dés le dé-
but, du meins d’assez bonne heure, & tourner ou & paralyser
lo droit de succession nécessaire des sui heredes.

EEn tous cas le développement de la mancipatio familiz
a entrainé un adoucissement notable dans I'énergie primi.
tive de Pirrévocabilité des contrats successoraux. Je sais
bien que je me heurte ici & 'opinion de la presqu’unanimité
des romanistes qui aflirment, au contraire, que les dis-
positions réalisées par la voic de la mancipatio familie..
échappaient beaucoup plus complétement aux risques .de
revirements de la volonté de leurauteur que cellesquiétaient
formulées in calatis comitiis. Mais cette ailirmation ne
résnsle point & l’analyse. Tant que I'homologation législa-
tive n'a 6té déliveée qu'aprés controle et dlscussuon la
volonté isolée du. disposant est demeurée 1mpulssanle a
effacer des droits établis par le vote des comices. L'inno- -
vation exprimée par la régle uti legassit, en lui donnant
‘méme l'interprétation la plus extensive — interprétation’
possible, mais non pas absolument certaine — a tout au

(l).I"our I'analyse de la structure juridique de cette théorie : Cuq,
Nouvelle revue historique, X, 1886, p. 533-586 ; — l®&LDER, Beitrdage
zur Gcachzchte des rémischen Erbrechtes, p. 49-:1 s — SALKOWSKI,_
Zuw Gaius, 11, § 10% dans Zeitschrift der Savwngoobhflung Rom. Abth.
1882, 1lI, p. 19:-2“ — Voiet, Romische Rechtsgeschichte, 1, p. 74-83
et 823 et s.; — CARLE Le origini del diritto romano, p. 508-513;
SuuNER-MaINE, L’ancien’ droit (Courcelle-Seneuil), p. 193-2()0; —_
MuirueAD, Droit privé (Boucart), p. 215-222, '
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plus lixé deux jours par an dans lesquels il était permis
aux citoyens de supprimer les mesures qu’ils avaient anté-
ricurcment prises & I'égard de leur hérédité, C'était en vain
que l'instituant se repentait, s’il venait & mourir avant la
prochaine tenue des comitia calata, ou si, & ce moment, il
n'était plusen état de se lever et d’assister & l'assemblée.
Par le recours & la mancipatio familie le disposant a pu
se réserver une beaucoup plus large faculté de repentir. Ce
qu'une mancipation avait fait, une autre mancipation pou-
vait le défaire. Or, le familiee emptor no figurant pas au
nombre des véritables hénéliciaires de I'acte, n’étant qu'un
intermédiaire, n’avait aucun intéréta se refuser dla retrans-
lation qui lui. était demandée, et aurait commis un acte
d’indélicatesse, une violation de la bonne foi en ne se
prétant point au role nouveau qui lui incombait dans la
seconde mancipation, Les changements de volonté deve-
naient possibles & toute époque et n’étaient plus entourds
d’'une publicité aussi- dangércuse que celle qui résultait
des déclarations dans I'assemblée publique.

Nous somnies encore loin assurément de la révocabilité
ad nutum de l'acte & cause de mort classique. Mais la
comparaison du régime antériecur dovait rendre déjd tres
précicuse cette révocabilité artilicielle et imparfaite. A ce
point de vue, la mancipatio famrilizz a ménagé la transition
des adoptions comme héritier et du contrat successoral
ordinaire (Erbvertrag) au testament proprement dit. Tel a
été d’ailleurs partout le role joué par les opérations’
juridiques appartenant & la méme famille.

Il ne faudrait pascroire, en effet, que la mancipatio fami-
lie soit unec création entitrement originale de la pensée
- romaine. On en retrouve ’équivalent dans presque toutes
les civilisations dont T'histoire nous est suffisamment
connue.On I'a souvent rapprochée de l'aflatomiesalienne(1).

(1) DarestE, Efudes d’histoire du droit, p. 406°; ~— Brs¥ier, Erbrer-
trage 11, p. 84-101 ; — SawLviort, Storia del dirvitlo italiano (3), p. 366 ;

[ 4
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Le titre XLVI de la loi salique exige cumulativement, pour
la validitd des dispositions d’hérédité, I’homologation par
'assemblée judiciaire, comme dans l'inslitution calatis
comitiis, ot ’emploi d'un' intermdédiaire de transmission,
commo dans la mancipatio familiz, M. Viollet (1) a émis
incidemment I'id¢e, mais & titre de simple conjecture, que
lo cérémonial du testament comitial comportait déjd, en
méme temps qu’un controle du peuple, une aliénation
immédiate au profit d'un homme de conliance chargé de
I'exécution des volontés du disposant. Il existerait, dés
lors, non plus une simple parenté, mais une quasi-identité
entre les formes de linstitution calatis comitiis et celles
de l'aflatomie. On pourrait ¢tre tenté de chercher un
indice en faveur de cette hypothdse dans une remarque
souvent signalée (2), la présence dans le formulaire (3)

du testament per aes el libram d’une phrase visible-
ment empruntée & la procédure du testament comitial :
ila do ila lego ila lestor ilaque vos quiriles lestimonium
mihi perhibetote et d’en conclure que la mancipatio fami-
liz n’a été qu’'une simplification du cérémonial antéricur
de la disposition calatis comitiis, Mais 'argument porte-
rait afaux. La phrase en question n’appartient certaine-
ment pas au formulaire primitif de la mancipatio familiz ;
elle figure par mi les additions qui sont venues se greffer
trés tardivement sur la vente fictive d’hérédité. Les em-
prunts indéniables faits au formulaire de Iinstitution
‘calatis comiliis datent sculement do I'époque oir la man-
cipatiolfamiliz a perdu sa nature originaire et s’est
transformée en un testament.

— PERTILE, Storia del diritto italiano (2), 1V, § 123, p. 31 ; — AurrroY,
Evolution du testament en France, Paris, 1899, p. 150. |

(1) Histoire du droit civil francais, p. 890, note 2.

(2) Giraro, Manuel, p. 787 ; — Cuo, Insmutcons juridiques, p. 293,
note 1.

(3) Gaius, II, 10%.
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Ces deuxopdralions, disposilion in comitiis et mancipatio
Jamiliz sont donc trés distincles. La seconde n'est pas
dérivée de la premicre, Il y alieu de se demander quelle
est celle d’entre elles qui a tenu, dans I'évolution du droit
romain, le réle correspondant & celui qu'ont joué dans les
coutumes germaniques l'allatomie et le thinx? Ist-ce
vraiment, comme on 'aflirme d’ordinaire, la madancipatio
familie? Jo ne puis hésiter une minute & répondre néga-
tivement. Sans doute, il y a entre 1'alfatomie de la loi sa-
lique et la mancipatio familiz une analogie qui allire
immédialement l'attention de I'observateur, et qui tient &
I'emploi commun d'un intermédiaire de transmission. Mais,
tandis que le recours a I'intermédiaire est le trait essentiol
de la mancipatio familie, il ne constitue dans I'affatomie

qu’ane pi¢ce accessoire, que la simpliflication progressive

des formes de cet acle a assez vite rendue inutile, qui est
disparue déja dans la loi ripuaire, dans les capitulaires
additionnels & la loi salique, dans les formulaires francs.
It surtout on reléve aisément des différenees profondes
de nature entre l'af)atomie et .le thinz, d’une part, ct la

mancipatio familiz de I'autre. Comme le prétendu testa-

ment comitial, et & la dilférence de la mancipatio familiz

qui ne conlenait pas d'institution, l'alfalomie avait pour:

but de donner & son auleur des hériliers  de son choix.
L’argument & I'aide duquel on a essayé (1) d’infirmer le

témoignagc’ si clair dela loi salique et du chapitre VIII du

- capitulaire de 803 additionnel ala loi ripuaire — argument
tiré de I'imprécision et de 1'absénce de caractére lcchmque
du mot Aéres dins le langage des lois barbares, — trouve sa
réfulatlon décisive dans la-loi ripuairé XLVIITet dans]’édit
de Rolhans 174. Ce dernier texte est relatif au llzm:r. Mais
le cérémonial du thinz a longtemps comporté, lui'aussi,

I’emploi d’un intermédiaire geisel. Autre différence plus o
‘intime encore. L'emplor- familice .ne devait remettre au: "~

N L. ) ]

(1) Avrrroy, ;:"vo?iclion du tesl(_zmem,-p. 20@.'

\
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destinataire les biens objets de la mancipation qu'aprés
le déces du de cwjus. Au contrmrc, lo délai maximum de’
XIl mois que le titre XLVI de la’ loi salique assignait
A l'intermédinire pour opdérer.la retranslation aux vrais
bénéliciaires - courait du jour de la tradition dans le mal!
faito & cet intermédiaire. lleusler (1) ot Schupfer (2) ont,
il est” vrai, soutenu que co délai partait seculement de la
mort du disposant. Mais leur conjecture est démentie
par les textes et repose sur une méconnaissance du véri-
table role du mode de disposition germanique, tel qu’il

ressort des formulaires francs et, en ce qui concerne lo-

thinz, des chapitres 172, 17% de I’édit de Rotharis. Les
formalités de Paffatomie se terminaient — je ne dirai
pas sculement souvent, mais habituellement, — du vivant
méme de l'instituant et conféraient & partir de ce mo-
ment aux graliliés, comme l'institution calatis comitiis,
un droit ferme et définitif de successibilité. L.’affatomie ex-
cluait donc toute possibilité d’'une rétention par 'auteur
de l'acte jusqu'd sa mort de cette- sorte de faculté
do repentir qui a été I'un des principaux avantages de la
mancipatio familie. Le comparaliste qui, au lieu de s’ar-
réter aux similitudes de forme ou aux ressemblances
accidentelles, ne tient compte que de la communauté ou
de la parenté de structure juridique et surtout ‘de fonction
économique, s’aperqoit trés vite que c'est l'acte dit
testament comitial qui constitue l'équivalent romain de

- I'affatomie et du thinz et que la mancipatio familiz sc

rattache & un type supérieur, qui n’apparait que pendant
une phase plus-avancée de lévoluhon du’régime succes-
soral. | * |

Nous retrouvons bien dans lhlstmre de notre droit un
représentant de la famille d’institutions A laquelle appar-

 tient la mancipatio familiz. Mais ce représentant n'est pas

)

(1) Institutionen, I, p 215."
_(2) Thinz c affatomia, p. 3% du lirage & part.
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I'afTatomie; c'estla Zrenhand germanique, c’est I'exécution
testamentaire du haut Moyen Age chrétien (1). Entendons-
nous toutefois sur le sens des mots, La pauvreté de notre
terminologio juridique ni’oblige & employer une expression
quelque peu trompeuse, mais dont 'usage est comsacré.
I’exéeution testamentaire est aujourd’hui un desrounages du
testament. De 14 son nom actuel. Mais il n’en a pastoujours
été ainsi. LElle a été longtemps indépendante du testament,
Llle est plus ancienne que lui, Avant d’en devenir un des
éléments ou une des clauses, clle en a été 'un des pré-
cédenls, et méme le précédent le plus direct. Sa raison
d'étre primitive a &té de tempérer los inconvénients
d’une coutume qui ne reconnaissait point encore la légi-
timité du testament et d’atteindre, par des voiesdétournées,
des résultats analogues & ceux que produit ouvertement
acle & cause de mort. L'ancétre de Dexécuteur testa-
mentaire moderne a rendu & son commettant, soit dans
“le droit hébraique (2) soit pendant le Moyen Age chré-
tien, avant la renaissance du droit romain, les mdémes
services exactement que l'emptor familie. G'est par cotte
origine que s'explique plus d’une d’entre les particu-
“larités que présente, soit dans la théorie définitive du
droit canonique, soit dans le droit musulman, Pexécu- .-
tion testamentaire survivant & la pénétration’ de 'acte de
derniére volonté, transformée en une pitce de I'organisme
testamentaire. Entre’ le mécanisme de la mancipatio fami-
liz ¢t celui de I’exécution testamentaire prlmltlve on
ne peut relever que des différences de détail, qui, toutes,

tiennent & la diversité des conceptions romaines et germa-
niquessurlanature du droit de propriétéou aux divergences

(1) Sony, Inslclulconen, § 99, I; — Cue, Institutions juridiques,
p. 298, 520. ;e | ' |

(2} Babe Bathra, 152; — Gittin, 14 b. ; — Brock, Mosaisch-talmu-
dische Erbrecht, p. 35, p. 60. — R\PAI’ORT, Zeits. fir verg. R, w. \lV
p. ilb 122, o | : | |
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de ces législations sur la déterminalion des cérémonies
douées de la vertu d'opérer le transfert des droits. Dans
I'une et I'autre, les dispositions d’hérédité se réalisent par
le canal d'un intermédiaireinvesti immédiatemeont ontre vifs
de la propriélé ou de la saisine des bions A distribuer, A
Rome par ung mancipation, dans les coutumes du haut
. Moyen Age et choz los Ilébreux par une tradition (1) ot qui-
doit procédcr, mais seulement ‘aprés la mort du (lnsposant

A la retranslation’aux destinataires effectifs des objets mis
en son pouvoir, L'une et 'autre permettent au donateur de
revenir sur ses libéralités ou de les modilier, sans le .con-
~sentement des véritables bénéﬁclalrcs, mais avec le con- -
cours et la.collaboration de l'intermédiaire de transmis-
sion (2).La mancipatio familiz et I'exéculion testamentaire

de nos coutumes précanoniques ou du droit hébraique ne

(1) Ce caractére de I'exécution testamentairé du trés ancien droit
8 bien été 'objet de quelques contestations reproduites encore
dans Sarvioni, Storia, p. 403 ; —. PERTILE, Storia,lV, p. 32; —

*  .AUFrFROY, loc, cit., p. 307. Mais depuis longtemps déja I'opinion do-

- minante voit dans I'exécuteur testamentaire précanonique un in-
termédiairé de transmissi¢ 1, un propriétaire intérimaire saisi par
une tradition. En_ 1893, .M. -Schultze (Langobardische Treuhand,-
p. 32-144) a rassemblé en e sens un faisceau solide de preu\es, |
mais umquement pour le droit lombard. L’enquéte trés large et .
trés approfondie poursuivie tout récemment par R. Caillemer (Ori-
gines et déceloppement de lexécution testamentaire, p. 128-423) au
‘travers de multiples recueils de documents (chartes, formulaires,
~ coutumiers, etc.), empruntés d la France, l’Anglelerrc, la Suisse,

I’Allemagne, I'ltalie, I Espagne, a donné sur-ce pgint des résullals L

absolument- décisifs. L’ extraordmmre abondance des témongnages ‘
et leur clarté ne permettent plus de discuter sérieusement la na-

" ture originaire, soit. de la saisine deé I’éxécuteur, manifestation.

d'une propriété limitée, sont de la tradltlon par laquelle cette sai-
~ sine est établie.- | S : '
~ (2) Sur ce trait de exécution testamentaire et sur la mesure va-
riable selon les régions, dans laquelle ont été admises et pratiquées
les clauses de révocabilité, destinées & imposer & I'exécuteur: I’ obln-\ "

gation ferine de retraonsférer au- donateur quand il en sera requis,
. les blens mls en sa_saisine : R. CAlu.Eusn, loc. czt 5 P o7, 268-281

-
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sont point, en réalité, choses distinctes. Ce sont des mani-
festations diverses d’'un unique concept juridique qui s’est
fait jour d’ailleurs dans d’autres milieux encore.

Dos lors, I'histoire comparative offre un précicux moyen
de remédier partiellement & l'insullisance et & I'obscurité
des sources directes sur la mancipatio familie, de pénétrer
Ja nature intime et le role économique de cet acte. Cet ins-
trument doif toutefois étre manié avec prudence et discer-
nement, La comparaison entre les systémeos juridiques,
quand on I'entreprend dans le but spécial de suppléer aux
lacunes de nos renscignements sur une léﬂlslatlon déter-
minée, no peut pas étrc instituée utilement et légitimement
ontre toutes les variétés d’'une méme institution, mais entro
celles-1d seulement qui se rattachent au méme stade de
’évolution Mabituelle de linstitution en question. Il est
bien évident que I'on aboutirait aux résultats les plus dé-
plorables si, pour éclairer et compléter les indications frag-
mentaires que nous possédons sur telle ou telle forme de
mariage non génératrice de mundium ou de manus, appro-
priée & 'organisation utérine ou matriarcale de la famille,
onallait pratiquer des emprunts au cérémonial d'unmariage
créateur de puissance maritale, s’harmonisant avec une
constitution consanguine ou patriarcale de la famille. Il en
est de méme de l'institution des exécuteurs de derniéres
volontés qui — je me contente pour l'instant d’une affirma-
tion, dont la justification détaillée trouvera sa place dans
le second volume du présent travail — est passée, dans -
les sociétés ou nous pouvons la suivre pendant le plus
longtemps, par deux phases bien tranchées, la phase pré-
testamentaire ou elle conserve son autonomie et revét le
caractére d’opération entre vifs,la phase testamentaire ot
elle se transforme en une simple clause del’acte de derniére
volonté. L’histoire comparative nous révéle l'existence
de deux.types successifs d’exécutions de dernidres volon-

, t6s, qui se différencient profondément, tant dans leur
role économique que dans leur structure juridique, un
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type primitif et un type dérivé. La mancipatio familie
appartenant, d’aprés la description qu’en donnent Gaius et
Ulpien, au type primilif, c’est seulement par la comparai-
son des autres variétés du méme type et particuliérement
de la Treuhand germanique, dont d'innombrables docu-
ments nous permeltent de saisir la physionomie vivante,
ot non pas parle rapprochement des variétés du type
dérivé, que nous parviendrons & e¢n bien comprendre le
fonctionnement. | |
Le second de ces procédés a pourtant été suivi par Schu-
lin(1). Cet écrivain, qui s’interdit toute excursion en dehors
du cercle, si limité, des législations de I'antiquité classique,
identilie' Pemptor familiz romain avec I'inizgomos ou
I'éripedyis grec, personnages chargés d’administrer tempo-
rairement la fortune du de CIljtlS(?.) de payer les dettes(3),
d’acquitter les legs (£}, qui cumulent assez souvent celle
fonclion avec celle de tuteur des enfants du disposant (5),
mais qui, & I'époque ot les sources helléniques commen-
cent & prendre quelqu’abondance, n’étaient point établis
par acte entre vifs, mais par testament et qui, par consé-
“quent, rentrent incontestablement dans le second type d’exé-
culeurs de derniére volonté, dans le type dérivé. D’aprés
Schulin, emptor familiz se distinguerait do I'empednng
'umquemen‘ par le formalisme dont son institution est
entourée et non pas par la nature de son titre. 1l ne serait

e -

(1) Griechische Testament, p. 54-60.

(2) Cf. testament de Platon — défense d'aliéner un 1mmeuble, '-

adressée aux exécuteurs qui sont en méme temps des tuteurs tes-

‘tamentaires (Bruxs, Zeits. der Savigny-Stiftung, R. A. 1880, 1, p. 8
+ — ScHuLIN, Griechische Testament, p. 29); testament d’Agasicrates,

§ 3 (PDARESTE, HlaussouLLIER, REINACH, 2¢ série, 1¢f fasc. p. 103).

(3) Testament de Theophrast (Bruxs, loc. cit., p. 33) et de Stralo
(Bru~s, p. 40 3 — ScuuLix, loc. cit., p. 10).

(4) 'lestamenls d’Aristote (Bruxs, p. 11); de Strato (Bruns, p. 30).
Cf. Vax HiLLg, loc. cit., p. 10% ct IO.‘)‘, — Beavucuer, 111, p. 699.

(3) Testaments de Pasnon (Scuurin, p. 26); 1l’Anstote (BRrUxs,

p. 19); de Platon (Vax liLLg, p. 102).

B %-‘-"\}" .
- - [F S
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~

qu'un «mandataire du testateur, un administrateur de sa
fortune », n’acquérant.aucun droit personnel sur les biens
confiés & sa surveillance,

Lie principal argument invoqué a 'appui de cette opinion
paradoxale est emprunté A une phrase du formulaire que
(Gaius nous présente ¢omme dtant celui, non pas de la
mancipatio familice, mais du testament per @s el libram
de son temps. L'emptor familize, au moment de frapperla
balanceavee son lingot, définissait les effets qu'il attendait
de la remise de ce lingot. Le passage oti Gaius rapporte ces
paroles est visiblement corrompu dans le manuscrit de Vé-
rone.0Onen aproposé des interprétations diverses.Sil'ons’en
tient & la lettre de l'apographum de Studemund, 'emptor
familize déclare simplement recevoir, en sa custodela la
Jamilia et la pecunia du testateur (1). Pour les besoins de
sa thése, Schulin adopte une version divergente, proposce
il y a longtemps par Lachmann et suivie depuis par
quelques auteurs: version qui, retouchant le texte du
manuscrit, suppose que l'emptor familiz employait cumu -
lativement, pour caractériser les pouvoirs qu’il acqué-
rait sur la fortune du testateur, les termes custodela, man-
datela, (2), et tutela (3). La présencede ces deux derniéres
expressions, mandalela et surtout {ufela, dans le testament
per @s el libram, fournirait la preuve que le prétendu
emplor familiz n’a jamais été un interinédiaire de trans-

,

- (1) Telle est la lecture suivie dans les éditions de Krueger et de
Stndemund, de Girard (Textes).

(2) D’aprés 'apographum, il ne  s'agit pas de la mandatela de
Pemptor familiae, mais de la mandatela du testateur. Séul le mot
custodela vise le pouvoir de I'emplor. }

(3) On obtient cette version en isolant, dans le passage du ma-
nuscrit ot Studemund a lu mandatelatuam, les six lettres telatu, et
-en supposant qu’elles ont été écrites pat erreur au lieu de (utela.
Salkowski (Zeits. der Savigny-Stiftung Rom. Abth., 111, 197, retrouve
aussi dans cette phrase le mot tutela au moyen d'une restitution
qui apporte au texte du manuserit des corrections encore plus pro-
- fondes, :



O,

98 EXECUTION TESTAMENTAIRE

mission, un acquéreur de la fortune du disposart; qu'il a
de tout temps 6té regardé comme un tuteur, c'vst-d-dire
un simple administrateur de la fortune d’autrui.

Lies vices d’'un pareil raisonnement sont trop visibles.
Son point de'départ est fort peu solide. Car il n'est pas in-
contestable que le mot futela, et mémeo le mot mandatela,
avec l'application que lui donne Schulin, aient figuré dans -
la, formule que devait prononcer 'emplor familie. 1.'opi-
nion opposée est méme admise par les éditeurs-les plus
estimés du manuscrit de Gaius (1). La supériorité¢ de la
version de Lachmann sur celle de Studemund fit-clle éta-
Dbli¢, qu’il ne serait pas permis d’en tirer une conclusion
en coe qui concerne la nature primitive de la mancipatio fa-
milie, 11 n'est pas démontré que la formule en question
remonte & la premiére des deux phases que distingue Gaius
dans\I'histoire du testament per @s et libram. 11 est mémo
beaucoup plus vraisemblable qu’elle n’a regu sa teneur ac-
tuelle que dans la seconde de ces phases. Elle présente des
traits relativement modernes (2).- Enlin, fut-il:prouvé que,
d¢s Porigine, on a qualifié tutelle la fonction de I'emptor
familiz, qu’il n’en résulterait aucunement que cet homme
de confiance n‘ait eu que les attribution s d’un simple man-
dataire. Dans quelques-unes des sociétés qui offrent le
terrain le plus propice pour l'observation du fonctionne- -
‘ment primitif de I'exécution testamentaire, nous constatons
Pexistence do relations étroites entre cette institution et la
tutelle. Ces rapports sont peut-étre plus néts et plus éner-
giques que partout ailleurs dans le droit musulman (3). Ils

(1) Aussi Greif, loc.. cit., p."'i20 et s., qui reprend a4 son tour
I'idée d’une similitude de nature entre les fonclionsde l'emptor fa- .
miliz et celle de 1'¢mipsAynti¢, mais en lui donnant une formule
. plus aisément défendable, ne la- présente-t-il plus que comme une

conjecture & laquelle la récension de Studemund enléve beaucoup .
- de sa vraisemblance. L

(2) Ex. : le mot mandatela, le membre de phrase ¢ Tu jure testg-
mentum facere possis secundum legem publicam. -

(3) VAN DEN Berc, Fath al-Qdrib, p. 441 ; — Minhddj at Talibin 11,

\
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existent aussi dans de nombreuses coutumes du hs 't Moyen-
Ago chrédtien (1). Mais cette aflinité entre la tutelle et I'exé-
cution testamentaire y tient précisément a ce que 'exécuteur
des derni¢res volontés, comme le tutour ou le baillistro,
n’est point un administrateur de la fortune d’autrui, mais
un propriétaire temporaire des biens soumis & sa garde,
qui représente le défunt depuis le déces de celui-ci, soit
jusqu'd I'accomplissement de ses libéralités, soit jusqu’a
I'arrivée des enfanls sous-dgés & la majorité, qui le repré-
senle, non pas comme le fait un mandataire, mais comme
le fgit un héritier (2). La tutelle du trés ancien droit romain
s'est sans doute différencide fort peu de la tutelle germa-
nique, telle que la décrivent les édits lombards (3) ou la loi

barbare des burgondes (1), de notre bail féodal (3) et des

p: 280; — 'll.\mmo.\'oGnAm’, Hedaya, p. 097 et s.; — Savrayra et
CHERBONNEAU, Droit musu!man, 1, p. 343; — Sacuavu, Muhammeda-
- nisches Recht nach sehafiitischer Lehre, p. -38 — QUERRY, Droit mu-
sulman (El Mokkekkik) I, p. 630. — L. exécuteur testamentaire du
ptére est en méme temps le tuteur des enfants.

(1) R. CAILLEMER, Origines et développement de Uexécution testanien-
taire, p. 97-109 (attribution assez fréquente & I'exécuteur testamen-
taire, par la coutume ou par le testateur, de la tutelle des enfants
ou méme — en Allemagne — de la tutelle de la veuve) — p. 117-
121 (emploi d’expressions communes pour désigner & la fois le tu-
teur et I'exécuteur) — p. 336-369 (grande ressemblance, mais non
identité entre les droits de I'exécuteur, d'une part, et ceux du tu-

teur ou baillistre, de l'autre) — p. 432 (égale succession aux
créances et aux dettes) — p. 572 et s.; — G620 et s, (rapproche-

ments fréquents faits par les canonistes entre la tutelle et I'exécu-
~ lion testamentaire).

(2) R. CaiLLEMER, loc. cit., p. 367, '

(3) Rotharis, 1806-188, 213 ; — Liutprand, 14,57,133. - ~

(%) Liber constitutionum (éd. Salis), 85, § 2, 96 et §00. — Cf. StoBBE,
‘Handbuch, 1V, p. 386 et s.’; — HNuBer, System und Geschichte, 1V,
p. 511-513 ; — Acnicors, Die Gewere 2u_rechter Vormundschaft als
‘Princip‘ des sachsischen ehelichen Giiterrechts. - Gotha, 1869, p. 114
et s.; — MarTtirz, Das cheliche Giiterrecht des Sachsenspiegels. Leipzig,
: l867 P- 80 et s. ; — HIEUSLER, Institutionen, 11, p. 495-498.
(5) D'Aanoxa DE JUBAN\ILLE, Rcchcrchca sur la minorité et sea effets -

1 .- .
- s Y - .
. -
. - \ \



60 EXECUTION TESTAMENTAIRE

instilutions correspondantes que le comparatiste peut étu-
dier dans tant de sociétés primitives, Elle parait avoir en-
traindé d’abord des ellets trés voisins de ceux qu’a produits
dans la France médiévale la succession provisoire du bail-
listre aux biens destinés & passer au sous-agé (1), ou dans
la coutume lombarde I'absorption passagére de la fortune
de la femme dans le patrimoine de son mundoald (2). Le
tuteur romain a du étre investi d-T'origine, sur les hiens de
I'incapable, d’un droit propre assez comparable & cette sorte
de propriété intérimaire, restreinte et tempérée par Dexis-
tence, au profit de la personne soumise & la tutelle, d'un
droit & la reprise ultéricure de la propriété; je dirais vos
lontiers — employant la terminologie du droit anglais qui
seule, & 'heure actuelle, conserve assez de souplesse pour
traduue fideélement les conceptlons originales de la coutume
germanique — a cet esfale in possession limité par le con-
cours de 'estale in expectancy (3) du pupille qu’ont possédé

dans le droil féodal. Bibl. de U'école des chartes, 3° série, 11, p. 415 ;
I, p. 136 et 533 ; — Grassox, Histoire du_droit el des institutions de
. la France, VII, p. 182 et s. ; — YioLLET, Histoire du droit civil francais,
 p. 533-53%; — Sawis, Beitrag zur Geschichte der vaterlichen Gewalt
nach altfranzisischen Recht dans Zeits. d. Savigny-Stiftung. Germ,
Abth,, 1887, VII, p/ 146-150; — PentiLE, Storia, 111 (2), p. 406 ct s.

(1) Cette nature juridique du bail, — interposition d'un proprié-
taire intérimaire entre le sous- -dgé et la personne dont le sous-dgé
doit recueillir la succession & sa majorité — s'affirme avec une
particuliére énergie dans la théorie féodale des droits de mutatiomn;
Le relief est dit & deux reprises, & I'occasion du passage de la pro-
priété du de cujus au baillistre, puis du baillistre & T’héritier de-
~ venu majeur. Sur les autres mapifestations de la propriété provi-

‘soire du baillistre, Grassox, loe. cit., VII, p. 186-190 et l'ouvrage
cité de M. d’Arbois de Jubainville.

(2) Voir surtoutTes dispositions si caractéristiques de Liutprand,
57,133 et la 4° formule du Liber papiensis sur Rotharis 193. Cette
conceplion antique est demeurée plus longtemps vivante dans son_
application a I'une des variétés du mundium germanique, Ja puis-
sance maritale (bail du mari, Gewere zu rechter Vormundschaﬂ ltlle
by marriage, coverture de la femme par le mari). e '

(3) Sur cetlte dlstmctnon des deux sortes de propnété Bmcxsroxn '
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le tuteur lombard et le gardien fSodal. Le passage de la so-
ciélé romaine par un végime de ce genre se révele par une
série d'indices { parentd de nature entre le droit de tutells
et le droit d’hérédité — lo premier n'éltant qu'un corollaire
du second — que les classiques continuent, sous la force

des habitudes acquises, & invoquer & une époque out elle a

depuis longtemps cessé d'é¢tre une réalité (1); emploi par
Servius Sulpicius et Cicéron (2), pour désigner le pouvoir
du tuteur de ce méme mot polestas qui servira dans la loi
burgonde, & qualilier le mundiun marvital- (3), dans les
chartes du Moyen Age, la saisine de I'exécuteur testamen-
taire (§); application par Tite-Live de la dénomination uni-
forme de manus & toutes les puissances dont la femme pout
étre I'objet, puissance tulélaire aussi bien que puissance

maritale (5); nombroux textes qui déelarent que le tuteur

(Chompré), II, p. 576 et s.; — Steenes, Conmunentaries (1886), II,

p. 312 et s ; — Janes Kext, Commentarics on american law (1896),
IV, p. 194, lecture LIX; — Josuan WiLLians, Real property (18),

p. 308 ; — GoobEeve, teal property (1897), ch. vur, p. 227-219; —
NELsox, Real property, p. 206 ; — Dicny, History of law of yeal pro-
perty. » / -

(1) Gaius, I, 165; — 350, 17. D. 13, pr.; — 90,16, D. 33 pr.; —
cf. GrEtr, loc. cil., p. 128-130, et les indications & tirer de 'organi-
sation primitive de la curatelle du prodigue — restriction aux bona
paterna avitaque. ) |

(2) 26, 1. D. {1, pr.; — Cicérox, Pro Murena, 12,27 ; — de rep.
3,33,45 ; — cf. aussi la disposition des XII lables, V, 7 sur le cu-

ralor furiesi : si furiosus escit, ast e custos nec escil agnatum genti-

liumque in eo pecuniaque ejus polestas esto, que vient éclairer le té-
‘moignage de Gaius, I, 6%, affirmant que, dans le systéme de la loi

des X1l tables, I'agnat curateur du furicsus pouvait aliéner les biens |
e .

de ce dernier.
~ (3) Liber constitutionum, 100 : « Sicut in ea potlestaten habeat, ita
et de omnes res suas. » Le rapprochement du titre de de la méme
loi jette sur ce texte la méme clarté que le rapprochement de
Gaius, II, 6%, sur celui des XII tables, V, 7. - -
(%) R. GaiLLByER, loc, cit., p. 153-153. o
(3) XXXIV, 2, 11; — DPravre, Trucul., 1V, %, 6, (d’apres. les

dernitres lectures). La manus apparait dans ces textes comine

¢

L
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est domini laco (1). Schulin lui-méme constate ailleurs la

ressemblance de la tutelle primitive et de la manus et si-
gnale quelques-unes des survivances les plus caractéris- - -
hqucs de cette potestas, comme l’admlssmn de lin jure =
.cessio de la tutelle legmme sur_la femme (2). Les quelques
lignes qu'il consacre & ce sujet dans son wnanuel d’histoire .
du droit romain: contiennent une trés suflisante réfutation
des idées exposces par lui dans son Gricchische Testament.
A P'époque relativement reculée A laquelle remonte I'inven-
tion de I'espédient de la mancipdtio familie, I'évolution qui
a transformé en une simple administration du patrimoine
de I'incapable, organisée dans I’intérét et pour le compte de
celui-ci, I'ancienne pofestas du tuteur, était sans doute fort
peu avancée. Me fit-il démontré que lemptor /mmlmz ait
¢!¢ rangé dans la classe des tuteurs, que je ne'verrais poiut
dans cette circonstance un motif de m’inscrire en faux con-
tre la tradition qui nous présente la mangcipatio familie
comme une variété du type primitif d’exécution testamen-
taire; j'y trouverais au contraire, — ¢tant donné que la
tutelle parait bien avoir produit primitivement, mais d’une
facon provisoire, des ellets analogues-d ceux qu’entrainaient
définitivement et irrémddiablement les autres formes de la
puissance domestique, manus ct palria polestas — un nou-
vel indice en faveur de I'exactitude de cette tradition,

Cette premidré partie du raisonnement de Schulin est ce-
pendant plus spécicuse que le second argument qu’il va en-
‘core chercher dans la formule qui, d'aprés Gaius, doit étre
prononcée par le familie emplor : familiam pecuniamque
{uam.., hoc ®re el, ul quidam adyiciunt, @neaque libra esto
mihi empta. Alors que dans'le cérémonial ordinaire de la
mancipatio, I'acheteur déclarait acquérir loc @re eneaque

&

I'exact équivalent du mundium lombard @ c'est la tutelle perpétuelle
successivement exercée par le pere, le mari, le tuteur.
(1) $1,7. D, 7,33 — 47,2, 1), 56 5& 3 — $3,24, D, 273 — 26,2, D. 15,
(2) Lelrbuch der Geschichte des rimischen Ilcdclcs, p. 188189,
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libra, I'opinion la plus courante au temps de Gaius détait
que 'emptor familiz ne devait employer que le premier
de ces termes : oc @re; quelques dissidents seulement 1’obli-
geaient A7les faire suivre, comme dans une mancipation
séricuse, des mots @neaque libra. L'incidente ¢ quidam
adjiciunt contiendrait la preuve que l'acte d'investiture du
familiz emptor n’a point emprunté purement et simple-

ment les formes de la mancipation; qu’il a eu sa procédure
propre, présentant sans doute des ressemblances appa-
-renles avec celle de la mancipation et qui, & raison de ces
analogies externes, aurait été confondue avec elle par les
jurisconsultes classiques qui ne comprenaient plus le sens
d’une institution sortic de I'usage. Xt Schulin, partant de -
I'idée précongue que 'emptor familie n’a jamais été qu'un
carateur, qu'un administrateur de succession, prétend res-
tiluer le cérémonial primitif de l'opération improprement
qualiliée mancipatio familiz. C'était une nomination de-
vant témoins et en forme solennelle d’un tuteur de ’héré-
dité. Elle comportait la présence des témoins, probablement
au nombre de cing, du testateur et du futur tuteur; mais
~non pas celle du libripens et de la balance. Le prétendu
- familiz emptor aurait bien terminé la phrase, dans laquelle
il déclarait-recevoir la familia et la pecunia du disposant
dans sa tutelle, par les mots : Loc @re esto mihi empta et
placé en méme temps un petit morceau de bronze dans la
main du testateur. Mais la remise de la piéce de bronze au-
rait cu le sens, non pas, comme dans la mancipation, d’un
paiemnent fictif de prix de vente, mais d’un symbole de I'en-
gagement pris par le fondé de pouvoirs envers son com-
melttant. ‘loute cette procédure aurait tendu primitivement,
non pas A faire passer & un tiers la propriété du patrimoine
du disposant, tnais & faire naitre & la charge de ce tiers des
obligations. Ce scrait sculement vers le temps o1 a vécu
Gaius que les juristes romains, se laissant duper par les ap-
parences, auraicnt pris le vieux mode d'établissement du
{uteur successoral pour une mancipation d'universalité, en
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auraieit ransformé le cérémonial en y introduisant,non seu-
lement la mention @eneaque libra, mais aussi I'inlervention
du libripens et de la balance, la pesée ficlive, et lui auraient -
ainsi imprimé aprés coup le caractére de vente imagi-
naire. |

Les hypolhéses développées par Schulin, sous prétexte
d'interprétalion du passage cilé de Gaius, sont totalement
dénuées de vraisemblance. Quelqu’ait pu étre 1'élaslicité
originaire de 'expression emere (1), il n’en reste pas moins
impossible d’accommoder cette formule Loc @re-esto mihi
empla ct 'acte matériel qui 'accompagne & l'interprétation
proposée par Schulin, Les termes employés indiquent trés
“clairement que la dation du morceau de bronze trouve sa
raison d’¢tre dans les droits ou pouvoirs conlérés a I'emptor
familiz et non pas dans les obligations qu’il assume. Iit
surlout, est-il permis de supposer que les jurisconsulles
classiques, — & qui la notion de I'acte & cause de mort était
devenue si familiére qu’ils ne concevaient méme pas qu'elle
ait pu ne pas toujours exister, — aient intercalé la man-
cipation parmi les formes du testament, sans y étre poussés
par une trés ferme tradition? Nous constatons chez eux
une tendance absolument opposée : la tendance & moder-
niser les institutions du passé. Jamais ils n’auraient songé
d inventer ce mode de disposition d'hérédité, la transmis-
sion pos! morlem.par le canal d’un acheteur ficlif, s'ils ne
’avaient trouvé constitué de toutes pitces dans I'histoire do
leur droit, - .
.~ Les résultats étranges auxquels aboutit Schulin ne sont
point imputables & la méthode comparative elle-méme,
inais seulement & un maniement défectucux de cette mé-
thode. Il faut renoncer & demander au rapprochement, in-
iéressant on lui-inéme, établi entre l'usage romain de la

(1) Schulin invoque, en effet,des passages de 1’aul Diacre aux mols
abemito ct emere, d'aprés lesquels, dauns le latin archaique, emcere a
2ignillé non seulement mercari, mais aussi sumere ou accipere,
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mancipalio familiz et 'usage hellénique des nominations
d’impshyeai, d’aulres indications que celles que peut fournir
I'analyse des métamorphoses successives d*'une mé¢me ins- .
titution; la confrontalion, par exemple, des mariages par
rapt ou enlévement avec le inariage par achat de la fennne,
de la famille utérine ou matriarcale avec la famille consan-
suine ou patriarcale et la fumille double, de la puissance
domestique du pére, du mari ou de 'agnat avec les tutelles
protectrices de l'incapable. Mais envisagée sous cét aspect,
la comparaison profitera beaucoup plus & histoire du droit
greec qu'd 'histoire du droit romain. Elle servira, avant tout,
& éclairer les origines -— quelque peu obscures et surtout
insuflfisaminent étudices par les hellénistes —de ’institution
des imipedyeat (1), Blle ¢st de nature & nous faire croire que
I'tzipedytic des temps classiques, le curateur et le liquida-
teur de succession désigné par testamment, a eu, comme
Pexécuteur testaimnentaire du droit canonique ou de la 1égis-
lation talmudique, pour ancétres directs des inlermédiaires
de transmission, investis entre vils, sur les biens destinés
A étre distribuéds apreés la mort du disposant, d’une puissance
comparuble & celle du familiz emptor romain ou du sal-
mann germanique. lit celle conslalation n'est pas seule-
ment imposée par les enseignemnents de I'histoire compara-
tive; elle me parait ressortlir directement des sources
helléniques. Le lien entre la fonction d’exécuteur et celle de
tuteur des enfants du testateur, beaucoup plus étroit et plus
apparent en Gréce que dans notre société médiévale, four-
nit d¢jd un premier indice en ce sens, la tutelle du trés

(1) Sur celte inslitution : Bruxs, Die Testamente der gricchischen
Philosophen. Savigny-Stiftung. Rom. Abth. 1, 1880, p. 9 el s,; —
Scuern, Griechische Testoment, p. 25 a 33, p. 43; — Scuvrrkss,
Vormundschaft nach attischem Recht, Freiburg, 1886, p. §8-63; —
Beaccner, loé. cit., 111, p. 699 el s. § — Guew, loc, cily, p. 31-32; —
Dangste, Annuaire de lassociation pour l'encouragement des dludes
grecques, 1882, p. | et s.; — Danste, llavssourtien, REiNacn, lle~
citcil des inscriptions jurildiques yrecques, 2¢ série. ¢ fasc., p. 102 4
{14 ; — Vax ek, De testamentis jure attico, p. 81, 90, 102 et s,

O
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ancien droit grec ayant sans doute présenté le méme carac-
tére de potestas sur la personne ét les biens du pupille que

la tutelle gerrihanique, ayant impliqué comme elle I'inter-"
position d'une sorte de propriétaire intérimaire entre le dé-

funt et son fils mineur (1), la confusion momentanée du pa-
trimoine de la femme dans celui de ses tuteurs successifs (2).
Mais, parmi les survivances probables du régime primitif
de I’exéculion testamentaire, il ¢n est deux surtout que je
considére coinme caractéristiques : d'une part,l’usage attesté
par quelques documents anciens de la nomination d'tzep:-
Axntai en dehors du testament, par acte séparé (3); d’autre

(1) De trés clairs vestiges de cette conception primitive se re-
trouvent & I'époque classique, soit dans la successio: provisoire du
tuteur, pendant la minorité, au culte domestique que le mineur ne
peut exercer. ScuuLtess, Vormundschaft nach attischem Recht, p. 103 ;
— MEIER el Scuayuasy (édition Lipsius), Der attische Prozess, p. 601 ;
— Beavcner, 1, p. 220) ; — soit dans I'absence de toute interdic-
tion d’aliéner lesimmeubles & la charge du tuteur (Bruns, Savigny-
Stiftung. R. A. 1880, p. 9-10; — ScuuLrtess, loc. cit., p. 118-4120 ; —
Daneste, Plaidoyers civils, 1, p. 30 ; — Guiraup, La propriété fon-
cicrz en Gréee, p. 3193 — Beauvcner, 11, p. 232 et, pour la loi de
Gortyne, BuecHeLeR:et ZiTELMANN, loc. cil., p. 13% et 160).

(2) ScuuvriN, Geschichle des romischen nNechtes, § 48, p. 188; —
Beavcner, 11, p. 148. On a souvent signalé les témoignages contenus
dans les po¢ines liomériques et notamment le passage de 1'Ocdyssée,
I, 202, qui reconnait & Télémaqgue ce méme droit de jouer le rdle de
fianceur, dans le cas ot I’énélope se remarierait, que la contume
lombarde conférait au flls né du premier mariage, en sa qualité de
tuteur de sa mnére, pour le cas de convol de celle-ci (Liutprand, 101,
et la formule de traditio ud uxorem publiée dans. I'édition des lois
lombardes de Blulime : Monumenta germ, hist. 3 leges, 1V, p. 605).

(3) Je inentionne d'abord, pour mémoire, le testament relative.
ment récent (11¢ ou 1 siccle, av. J.-C.) d’Agasicratés, § 3 (DARestE,
llaussotLLier, Reixacu, loc. eit , p. 102) qui confie le réglement etla
surveillance d'une fondation & des exéculeurs déjd désignés par
acte séparé, si 1'on s'en tient a la lettre du texte. Mais on peut
obhjecter que nous n'avons peut étre qu'un extrait de ce testament
et que les émtptdyzal avaient pu é&tre inslilués dans une partie du
docuinent qui ne nous est pas patrvenue (cf. DarestE, llaussouLLIER
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part, la présence habituelle de I'imipuedqeic dans les testa-
ments sans elsmoinots et sans inslitution d’héritier et dans
ceux-la sculement (1). 11 est donc permis de penser que

ReiNacu, p. 113, 114.) Je regarde comme infiniment plus décisives
les indications fournies par I'un des deux plus anciens testaments
(le 1¢r est beaucoup trop sommaire pour qu'on puisse en tirer des
conclusions précises) rassemblés dans Rareste, llaussoullier, Rei-
nach, p. 60, 61, le testament de Xouthias, qui nous reporte au
ve siécle av. J.-C. et est dés lors notablement antérieur aux pre-
miers testaments de philosophes. L’auteur de I'acte avait déposé
dans un temple les sommes dont il veut disposer pour le jour de sa
mort. Dans le document que nous possédons, il adresse au déposi-
taire ses instructions sur I'emploi & faire aprés lui, et pour le cas
ou il n’en aurait pas réclamé lui-méme la restitution, des deniers
ainsi consignés ; il dresse la liste des personnes qui seront succes-
sivement appelces, les unes A défaut des autres, au bénélice de
cette distribution. Ne retrouvons-nous pas le fonctionnement pri-
milif de 'exécution testamentaire dans cette opération dont le ca-
ractére peut étre éclairé par le rapprochement des pratiques ana-
logues qui ont survécu trés longtemps 3 Rome au développement
-de l'acte & cause de mort? (). 31, de leyulis 20, 17, § 26 ; — 39, 8,
de donationibus, 31, § 3; 30 de legatis 1°, 773 «— 16, 3 depositi 206 pr. ;
— Fragmenta Vaticana, § 252 a). La comparaison s'impose aussi
avec les papyri grecs de la période alexandrine publiés par Maunarry,
The Flinders Petrie papyri dans Cuningham’s Memoirs, VIHI et 1X,
ire partie, XI, — XXI (cf. Van Ihvrwg, loc. cit., p. 110 § — GrirfiTH,
Wills in ancient Eqypt dans Law quarterly Review, X1V, 1808, p. 47-
50 3 — Maseero, Journal des savants, 1898, p. 103).

(1) Senuvrin, Griechische Testament, p. 30 et surtout p. §3; — cf,
Grerr, loc. cit., p. 31-32; — Beavcuer, I, p. 699; — Scuvrress,
p. 68 ets. Trés suggestive & cet égard est la lecture des six tesla-
meunts de philosophes grecs conservés dans DiogiNE Larsce (111, 41-
43y — V, 41-16; — V, 651.67; — V, 61-68; — V, 69-74; — X, 10-
22) publiés avec un remarquable conmmenlaire par Bauxs (Saviy.-
Stift. R. A. 1, 1880, p. 1-52) el, avec une traduction, par DaRrestk
s‘\mmaire de Vassociation powr Uencourayement des études grecques,

882, p. 1 et s.). Tous ces testaments sont sans ti¢noira¢. Dans
quatre d'entre eux (les trois plus anciens — Platon, 3%7 av. J.-G,,
Aristote, 322, Théophrast, 283, et aussile teslament de Strato, 269),
on constate d la fois I'absence d'institulion d’héritier et la présence
des ¢nipzAyzal, Dans les deux nutres, le plus récent, celui de Lyko,
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I'institution’ des imipedyzat a d’abord servi & préparer le pas-
sage de 'adoption testamenlaire aux véritables dispositions
de biens en vuede la mort, & la 2:204x%. En tous cas, un réle
analogue — je puis 'assurer avec une plus entiére sécurité
— a ¢16é joué dans I’évolution du régime successoral romain
par la mancipatio familie. Celle-ci- a ménagé, comme
I'exécution testamentaire -précanonique, la transition de
adoption comme héritier au testament proprement dit.
Cetle dernidre élape, la réceplion dans le systéme juri-
dique romain du concept raffiné de 'acle de derniére vo-
lonté, n'a été franchie qu’avec I'apparition du mode de dis-
position que les interpréles ont fort improprement appeld
le testament per ees et libram transformé et que j’appellerai
tout simplement le lestament per @s et libram. C'est la
premiére, la plus ancienne forme du testament. Les sources
romaines ne nous permettent malheureusement pas,
comme les innombrables chartes du Moyen Age chré-
tien (1), d’assister au travail de la pratique qui a fait sor-
tir le testament de cet enseimnble de disposilions d’hérédité
auxquelles 'exécution testamentaire primitive, mancipatio
familice ou Trewhand, avait servi de pivot et de support,
Mais il est certain que ce mouvement qui, dans 1I’Europe

225, et celui A’Epicure, 270, qui est contemporain du testament de
Strato, on voit reparaitre la disposition universelle, sous une forme
détournée chez Lyko, qui éparpille la totalité de sa succession en
legs particuliers au lieu de la distribuer par attributions de quote-
parts, mnais impose aux légalaires, transformant ainsi leur carac-
tére, la charge de ses dettes; beaucoup plus ouvertement dans le
testiunent d'Epicure et, en méme temps que s'introd tisent cesinse
titutions d'héritiers sans elsnolnzg, disparait l'intervention des
Entaedysal,

(1) Pour l'analyse de cette évolution des coutumes médiévales et
la justification du rdle joué par I'exécuteur teslamentaire (type
ancien) comine agent de la renaissance de la notion du testament :
R. Cauresen, loe, cit., p. 312-317, surtout p. 179 et s., et les dé-
veloppements, beaucoup oins précis, faute d’une perception
suffisamment nelte des origines de l'exécution testamentaire, pré-
sentés par Avrrnoy, loe. cit., p. $12-430.
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médiévale, s’est échelonné sur de longs siécles, quoique la
renaissance bolonaise soit venue en hdter le cours, ne s’est
pas poursuivi avec plus de rapidité dans la société romaine
- ou il parait avoir eu une plus grande spontanéité. N'exagé-
rons pas pourtant. 1l est possible qu'en cette matiére la
marche naturelle du droit romain ait ét¢é activée par l'in-
fluence hellénique. Les testaments des philosophes nous
montrent, en effet, qu’'en Gréce ou dans certaines parties
de la Gréce, dés la_seconde moitié du 1ve siécle, le testa-
ment a rompu le lien nécessaire qui le rattachait a 1'¢:sxoly-
ots et est vraiment devenu l’ceuvre d'une volonté ambula-
toire jusqu’a la mort (1) ; qu'ainsi compris, il a pu, en fait,
vers le milieu du e siécle, porter sur toute la fortune du
testaleur et méme contenir des dispositions universelles.
La notion de ’acte de derniére volonté n’a pénétré & Rome
que beaucoup plus tard, & une époque ou l'action dc la lit-
térature grecque y était déja intense. Rien n'est plus
inexact que l'alfirmation lancée par Sumner-Maine (2) et
reproduite comme parole d’Evangile par une série d’au-
teurs : ¢« Partout ou le droit de tester existe, il a été em-
prunté au droit romain ». 11 n’est point invraisemblable
que la civilisation romaine ait retiré du contact de la civi-
lisation grecque des bienfaits analogues & ceux qu’clle-
méme a rendus & son tour aux civilisations juive et musul-

(1) La théorie vieillie de Bunsen, de jure hereditario Atheniensium,
p. 3, qui voit dans le testament grec un evp.BdAatov, pourrait bien
contenir, pour les temps anciens, malgré le discrédit ou elle est
tombée (Scuurin, loc. cit., p. 8, note 6 ; — Beavcuer, loc. cit., p. 22),
un trés large fond de vérité. Les plus anciens des testaments pu-
bliés dans Dareste, laussoullier, IReinach, lui fournissent, me
semble-t-il, une conflrmation. Mais cette thése est absolument in-
défendable en ce qui concerne l'époque classique. 1l s’est sans
doute produit en Gréce le méme phénoincéie que nous pouvons
¢tudier chez nous et dans bien d'autres civilisations, Le testament
e s'est que lentement et progressivemenl différencié de 1'acte
entre-vifs,

(2) L'ancien droit, p. 187.
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mane (1), et surtout a notre civilisation médiévale. Je ne
fais point allusion & un emprunt direct — il n'en existe
aucune trace, — mais & la possibilité de 'accélération, sous
I'influence d’une législation plus savante, de I'évolution lo-
gique du droit romain (2). Le probléme se pose & peu pros
dans les ni¢mes termes pour 'histoire du régime successo-
ral que pour histoire du systéme des suretés réelles. 1l y.a
lieu de se demander si la transition du gage a I'hypothéque,
de I'exécution testamentaire: primitive au testament, n’a
pas été brusquée ou facilitée par la réaction. du droit grec.
Mais je m’apergois que je me laisse entrainer icisur la pente
glissante de I'hypothése. Je me hite de rentrer sur le ter-
rain solide de I'histoire, en analysant les quelques indica-
tions que ’examen du § 108 du Commentaire 1I de Gaius
nous fournit sur les procédés par lesquels s’est opérée a
Rome la substitution du testament & l’exécution testamen-
taire.

Ce résultat a visiblement été du a I'eflTacement progressif
de la mancipatio familie derritre la- nuncupatio. Sumner-
Maine (3) s’efforce d’éclairer les relations naturelles de ces
deux opérations par le rapprochement d’une institution:de
I’ancien droit anglais, I'use, dont I'une des principales uti-
lisations a'été de remédier & la prohibition de l'aliénation
par testament de la »cal property et qui, dans celte fonction
parliculitre, a conslitué longtemps une simple variété de
I'’exécution testamentaire primitive (). Investi entre vifs

el )

(1) Vox Knemer, Culturgeschichte des Ortents, I, p. 65335,
(2) C'est dans cette mesure sculement que le droit romain o
exercé, en notre malitre, une réaction sur le droit juif et le droit
musulman. L'acte de dernitre’ volonté¢ lalmudigne ou islamique
présente, par rapport au testamment romain, des différences peut.
étre plus saillantes encore que celles qui séparent ce dernier du

testament grec.

(3) L'ancien droit (Courcelle-Sencuil), p. 196.

(4) lloLmes, The law quarterly Review, 1, 1883, p. 162 et 5.} —
R. CaiLLeMER, loc. ¢it., p. 333-335; — WiLLiass, Read property (18),
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par un mode de transfert de la propriété, par un feoffment,
I'exécuteur de derniéres volontés, le feoffee {0 uses donnait
aux biens momenfané¢ment entrés dans son patrimnoine,
aprés la mort du disposant, I'emploi prescrit par celui-ci,
les faisait repasser aux vrais bénéliciaires (1). Il y a cu &
RRome, d’aprés Smm‘zér-.\laine, les mémes rapports entre la

mancipatio [amilie et la nuncupalio que ceux qui. en

Angleterre, se sont jadis établis entre 'acte de transfert de
propriété accompli au prolit du feoffee et les instructions
concomitantes ou postéricures indiquant & cet homme de
conliance la manié¢re d’opérer I'emploi et la distribution
des biens & lui confiéds. Longtemps la déclaration des legs,
la nuncupatio, n’a été liée qu’incidemment & la mancipatio
familie, n'en a pas formé parlie intégrante.

L’histoire du droit anglais fournit un autre point de com-

paraison qui, beaucoup mieux que I'exemple chloisi par

p. 163 ; — PoLrock et Maircano, HNistory of english law (1), 11, p. 226
et la longue note p. 231 et s., sur la phrase ad opus et I'histoire
primitive de l'use. Un autre procédé d'exécution testamentaire ap-
pliqué & 1a real property a été fort justement rapproché de Puse
par Williams, p. 164-165 et . Caillemner, p. 335, note 2; c’est I'em-
ploi de la joint tenancy. Le disposant uassocie dans la copropriété de
ses tenures, se constilue comme joinl-tenant, 'intermédiaire au-
(quel il conlie le soin d’accomplir ses dernic¢res volontés.

(1) Dans la théorie définitive de 'use, la situation du feoffee, méme

ayant pour mniission diccomplir un leslamenlt, s'est différenciée
assez profondément de celle din exécuteur testamentaire propre-
ment dit. Le feoffee n’a pas da retransférer, aprés la mort du dis-
posant au bénéliciaire, au cestuy que use, les droits mémes dont il
avait ¢té investi, mais seulement lui laisser I'use de ces droits, leur
usage, leur profit. 1l a conservé indéfiniment dans son palrimoine,
pour le béncfice d’autrui, le legal estate: Buackstong (Chompré) 111,
p. 220 et s.; WiLtiams, L. ¢., p. 166 et s.; — Goongve, Real pro-
perty (4), p. 2123 — JavMes Kest, Commentaries (1896), 1V, .p. 292,
lecture LX1; — Awes dans Markard law Review, Vi1, p. 237 et s.
Mais la théorie de l'use n’a pas toujours ¢été aussi rigide (Voir les
documents de la premidre nioiti¢ du xv* si¢cle analysés par
R. Caillemer, p. 334, note 1).
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Sumner-Maine, est de nature-d-nous-faciliter la compré-
hension des phénoménes sods 'action desquels s’est pro-
duite la transformation de la mancipatio familiz en testa-
ment per s el libram. Gest 'évolution du Surrender to
use of will. Cette ihéorie se ratlache &4 I'antique organisa-
tion du manoiriqui, quoique profondément atteinte par les
statuls du xix? sitcle, et condamnée vraisemblablement &
une proche disparition, survit encore & I'heure présenle en
Angleterre (1) et au fonctionnement des tenures manoriales
ml'éneures, anciens villenages ou copyholds modernes,
possessions pour lesquelles Ies droits et obligations du te-
nancier sont fixées, non point par la common law, mais
par la coutume du manoir (2). De 'impossibilité primitive

(1) Porrock, The enylish manor dans ses Oxford Lectures, l.ondres,
18900, p. 112-146 et la traduction de celle étude dans Infroduction
@ la science politique, Paris, 1893, p. 382-138. Uf. l'introduction de
Maitland en téte des Select Pleus tn manorial Courts (Selden Society),
1889 ; — BrakesLey,Manorial Jurisdiction' dans Law quarterly Review,
t. V, p. 113 ets. ; — PoLrock AND MatTLAND, Idistory of english law (1),
I, 582-62%. Sur les origines de cette institution et ses rappoits
avec la copropriété de village, voir I'article de MaitLano, Swrvival of

- archaic communities dans Law quarterly Review, IX, p. 224% et s,, — le

travail déjd ancién de Nasse, Ucber mittelalterliche Feldgemeinschaft
in England, Bonn, 1869, le livre de Seesouy, The english village com-
munity, Londres, 1883, et surtout I'ouvrage fondamental de Vino-
Graporr, Villainaye in England, Oxford, 1892. Cf. encore PorLrock
ANb Masteano, HMistory, p. 614 ;3 = Kovavewsky dans Annales de 'Ins-
titut international de socioloyie, 11, 1896, p. 200 ; — KrupLe, The
Saxons in England, 1, p. 214 et s. , -

(2) Les. juristes anglais qualifient habituellement le copyhold un
estale al will, une tenure d la discrélion du seigneur, une posses-
sion précaire. Celte définition ne cortespond plus depuis de longs
si¢cles & aucune réalité. 1l ne faut méme pas la prendre a la leltre
en ce qui concerne le villenage du Moyen Age: (ViNxocrasory, Vil-
lainage, p. 165-107, 172, 212.215, 207-300; — Seesoum, English
villuge community, ch. u, 5-12 et v, 2.7; — DPoLrock aAxp Mair.
LAnp, History (v), 1, p. 352-359; — WiLrLrams, Real property (18),
p. 424, 427, §3%. Le vilain a tenu A la volonté de son seigneur en
ce sens que la cour du roi n'est pas intervenue pour le protéger,
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pour le tenancier de céder son droit sans l'assentiment du

seigneur (1) est née la nécessité de recourir, pour réaliser

aliénation entre vifs d'un copyhold, & un mode de trans-

'~ fert que I'on retrouve un peu partout en Europe, souvent -

méme appliqué aux tenures nobles, dans la période de
pleine floraison de la féodalité (2), la transmission par l'in-

mais l'arbitraire seigneurial a généralement été tempéré assez vile
par la formation de coutumes du manoir. De 13, la formule de Litt-
leton (Tenwures, 73, 77) souvent reprise par les modernes (GooDEVE,
Real property (%), p. 320). L’ancien villenage a tiré son nom actuel,
copyhold — tenure par copie, dit Littieton, — de l'acte instrumen-
taire qui permet au tenancier de prouver son droit et qui consiste
dans une copie de la partie des registres, des roles de la cour ma-
noriale, constatant la concession de la tenure & son profit (LitTLETON,
79 § — SEEBOM, p. 20-32; — VINOGRADOFF, P, 173, 374; — WILLIAXS,
p. 428, et l'introduction de Maitland aux Select Pleas in Manorial
Courts). De noinbreuses traces de la précarité relative qu’a eue
autrefois le titre du copyholder subsistent encore dans la structure
juridique de celte instilution. Sur le fonctionneinent actuel du
Copykolil, qui a été gravement troublé par les acles de 18%1, de
1852, de 1887, de 189% et quelques autres statuls : WiLrLiays, Real
property, p. §21-466 ; — Goobeve, Real property, p. 320-330.

(1) Le villenage a- généralement été trés vile transmissible héré-

ditairemnent. Sur I'histeire trés complexe du développement de
I'aliénabilité entre vifs de ces tenures : Vixo:sRAaDOFF, p. 166, 172,

371-378 { — Porrock AND MatrLanp (1) I, p. 363 -~ WiLniags, p. 439-
410,

(2) Pour la IFrance : Esueix, Cours élémentaire d'histoire du droit
francais (2), p. 212; — Brissaup, Manuel d'histoire du droit francais,
p. 119 — Lucnairg, Manuel des institutions frangaises, 1892, p. 172,
173 ; -= GLassoN, Mistoire du droit et des institutions de la France, 1V,
p. 326-332. — Pour I'Allemagne, Scuraper, Lehrbuch (3), p. 400, —
Pour I'lItalie, malgré les dispositions des Libri feudorum, PERTILE,
1V (2) § 145, p. 382, note 63. — llouard, dans sa traduction des
tenures de Littleton, t. I(1766), p. 93, note 6 sur la section 73, fait
vemarquer 'analogie de cette trés ancienne pratique de 'aliénation
des tenures par surrender avec les résignations de bénélices ecclé-
siastiques (el d'offices). Sur les antécédents préféodaux de cette
théorie, Stonnk, Handbuch des deutschen Privatrechts (édit. Lehmann)

t. I, 1re partie, p. 969 et s., et I'abondante bibliographie de la note 1
du § 103.
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_-__termg_l_n*mre du seigneur, by swrrender and admitlance, .
c'est-a-dire la résngnatlon symbolisée le plus souvent par
la remise d'une baguette (virga) ou parfois d'autres objets,
gant, etc., opérée par le tenancier entre les mains du lord
du manoir — en fait de son intendant — avec priére adres-
sée & celui-ci.de concéder & nouveau la méme tenure aux
mémes conditions et charges au successeur présenté par le
résignant (1). G’était seulement a I'instant ou le seigneur —
ou l'intendant en son nom — délivrait au surrenderee (ce-
lui en faveur de qui la Jdémission est faite), moyennant
paiecment d’un droit de mutation, comme signe de son ad-
mission en qualité de copylholder, 1a baguette ou le symbole
de transmission quelconque qui avait déja figuré dans la ré-
signation, que la substitution de I’acquéreur dans les droits
de laliénateur se produisait. Dans la seconde moitié du
xve si¢cle, Littleton (74) déclare encore que le copyhol-
der, qui céde directcment sa tenure sans résignation préa-
lable, encourt la commise pour cause de forfaiture (2).
Cette procédure archaique du swrrender demeure aujour-
d’hui le mode habituel de transfert des copyholds, quoique
ayant perdu sa raison d’étre primitive, quoique simpliliée,
et méme dénaturée, par les réformes ldgislatives du
\1\’ sitcle qui en ont fait sorlir, par une évolutlon compa-
ible & celle qm s'est poursume dans nos ancwnnes cou-

(1) VixoomaporF, p. 113 ; Zd&ldagreock axp MairLasw, I, p. 352, 357,
579; — WiLLiaus, p. 453, % '
temps anciens, la générpeRtesce mode d’aliénation du copyhold.
Il faut tenir compte de la* diversité des coutumes manoriales. Lirr-
TETON, 74. BLackstoNe (Chompré) 1L, p. 292. D'autre part, le surrender
s'est aussi appliqué jadis & d’autres tenures : LitTLETON, 79. BLACKS-
ToNE, IlI, p. 288.

(2) La comparaison s'impose avec nos anciens fiefs de danger.
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copie de son inscription (1). Quand la liberté de disposer
“du copyhold en vue de la mort s’est développée dans les
coutumes manoriales, elle s’est exercée elle-méme par la
voie traditionnelle du surrender et de I'adinittance. Le co-
pyholder n’a pu faire passer la tcrre & I'héritier de son
choix, au devisee, que par le canal de son seigneur. 11 a du
prendre la précaution de procéder a temps & une résigna-
tion, en®spécifiant le but poursuivi : obtenir la retransla-
tion de sa tenure, non pas lmmédlatcmenl, mais seulement
aprés son-déceds, & 'individu désigné dans ’acte de démis-
sion ou & celui qu’il désignerait plus tard dans ses der-
ni¢res volontés. Le surrender to use of will n’est autre
chose que I’exécution testamentaire primitive & laquelle sa
réfraction dans le milieu féodal imprime une physionomie
un peu nouvelle. Aussi les historiens du droit anglais ont-
ils souvent comparé le réle du seigneur dans le surrender
a celui du sa/mann dans I'affatomie salienne (2).

En{re-ces deux opérations, mancipatio familiz et sur-
render lc use of will, il existe, il faut le reconnaitre, une
diftérence trés- apparente. Tandis que, dans la premitre,
I'intermédiaire de transmission est librement choisi par le
- disposant, dans la.seconde, il lui est imposé par la cou-

tume. Mais, dés que l'on fait abstraction de cet ¢lément
accessoire, la porsonnalité de ’exécuteur des dernidres vo-
lontés, on retrouve dans l'une et 1'autre, derricre les dis-
semblances inévitables de cérémonial, le méme mécanisme:
juridique. L’anaiyse que Blackstone (3) présente du fonc-
tionnement de l'institution anglaise convient aussi bien &
I'institution romaine. Toutes deux se décomposent en trois
phases ou trois parties : 19 le transfert de propriété du dis-

(1) Wirrians, L c., p. $53-454.

(2) Cf. notamment Vinocnapnorr, Villuinage, p. 371 et s. La com-
paraison est plus fréquemment encore instituée avec Imc dans son,
emploi comme succédané du testament. Blackstone (Chompré, Iil,
p. 201) exagérant une idée juste, va méme jusqu'a l'identification,

(3) Livre II, ch. xxn. Traduction Chiompré, 111, p. 288-300.
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posant & l'exécuteur — mancipatio familie ou surren-
der ; — 2° les instructions données a l'intermédiaire sur
I'emploi 4 assigner aux biens qui lui ont été remis, la dé-
claration des derniéres volontés; — 3° la retranslation de
propriété par I'exécuteur aux destinataires — mancipations
et teaditions défipitives, admittance du devisee. A origine,
en Angleterre, de ces trois opérations, seules les deux ex-
trémes, le surrender et 'admittance, ont 6té douées d'eflets
juridiques, et A ce titre soumises & un formalisme rigou-
reux. Seules, elles ont occupé la scéne. L’opération inter-
mddiaire, la déclaration des dernidres volontés, s’est ac-
complie dans la coulisse. Elle n'a d’abord été qu’un simple
fait, et non pus un acte comportant un cérémonial spécial
et ayant une vertu juridique propre (1). Le tenancier rési-
gnant a du s’en remettre primitivement, pour ’exécution
de sa devise, & la bonne foi du seigneur (2). Mais cette situa-
tion s'est modiliée par la consolidation progressive des
droits du copyholder. l.es coutumes manoriales ont assez
vite imposé au seigneur I'obligation ferme d’accomplir les
instructions du copyholder et les cours d’équité sont in-
tervenues pour assurer par une contrainte .le respect de
-celle obligation (3). L’opération intermédiaire, la déclara-
tion des legs, est devenue ainsi d son tour productrice de
droils et sa valeur juridique s’est constamment accrue a
mesure que des garanties plus efficaces ont été organisées
au profit du copyholder contre I'arbitraire des cours ma-
noriales. Le seigneur ne pouvant ni s'opposer & la résigna-
tion, ni se refuser & admettre comme tenancier l'individu
désigné soit dans l'acte de démission, soit par les derniéres
volontés du résignant, I’esprit populaire s’est pcu a peu

(1) WiLLtaus, L. ¢., p. 438.

(2) BrackstoNE, Chompré, 111, p. 290.

(3) BLacksTONE, (. ¢., 111, p. 201-203, p. 206 et, sur le mouvement
général d'intervention des cours royales dans les rapports du copy-
holder et de son lord, auquel se rattache ce progrés : Wirtiaxs, /. ¢.
p. 432-433.
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accoutumé & attribuer & 'opération intermédiaire, aux ins-
tructions du disposant,les elfets qui, originairement, avaient
été produits par les deux autres opéralions combindes.
Cette conception est d¢ja nettement dégagée au temps de
Blackstone. Mais c'est seulement pendant le xixe sitcle
qu'elle a produit tous ses fruits et qu’elle a abouti & libérer
& peu prés complétement le testament ayant pour objet un
copyholc du lien qui le raltachait jadis aux deux cérémo-
nies entre lesquelles il s'encadrait nécessairement. Cetle
réforme a ¢té réalisée en ce qui concerne le surrender, la
remise cnlre les mains du seigneur, par un statut de
1815 (1), en vertu duquel la devise de copyhold est deve-
nue désormais valable méme pour le cas ol elle n'aurait
¢é1¢ préeédée ou accompagnde d’aucune résignation, qui a
rendu le surrender facultatif en tant que préliminaire de la
devise et transformé ainsi en une opération aulonome, se
suffisant & elle-méme, ce qui n'avait é1é d’abord qu'une
clause ou un complément du swrrender. Comme consdé-
quence toute naturelle de cette transformation, le Wills
Act de 1837 a élendu aux devises de copyholds 'applica-
lion des régles destindes a assurer la sincérité et 'authenti-
cité des testaments (théorvie de 'exéeution et de Vattesta-
tion) (2). Ce méme statut a amorcé, d’autre part, la seconde
partic de la réforme, en suppnmant I’un des principaus
intéréts qulavait le devisee & se hater de solliciter son ad-

(1) ¥5 Geo. III, c. 192. Ce statut de 1815, en sous-entendant le sur-
render, en suppléant & son défaut, n’a fait d'ailleurs que géncéraliser
une réforme, accomplie déji antérieurement par les cours d'équité,
mais en vue seulement de cas particulitrement favorables. Cnristiax
sur DBracksroxe (trad. Chompré), I, p. 292, note {; — GooDEVE,
l. ¢,y p. 328 ; — WiLrians, L c., p. 458.

(2) 7 Will. IV et { Vict. ¢. 26,88, 2, 3. 4, 5.9.; — Cf, Jaues
WiLrians, Wills and intestate succession, 1891, p. 42«43 ; — Josnuva
WiLriaus, loe. cit., p. %565 — Tueosarn, Law of wills (5), p. 174,
p. 181 — Horbswonrit ANp Yickens, Law of succession testamentary
and intestate, p. 304 — Januax, A treatise on wills, 1893, 1, p. 50
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millance, en 'autorisant, pour 'avenir, & comprendre dans
ses propres dispositions testainentaires, avant méme d’avoir
obtenu sa réception comme copyholder, les copyholds a lui
légués (1). Le pas véritablement décisif a été fait dans
cette voic par le Copyliold Act de 1841, qui a décidé que
la simple remisc au seigneur ou a son intendant d’une ex-
pédition du testament pourrait utilement remplacer les for-
malités plus compliquées du presentnent et de 'admittance
et servir de base & une réquisition par le devisee de 1'ins-
cription de son nom sur les registres du manoir (2). Grice
a celte innovation, complétée sur quelques points de détail
par le statut 30 et 51 Victoria c. 13, consolidée encore
par le Copyhold Act de 1894 (3), il ne subsiste plus guére
de la nécessité primitive de la retranslation par le seigneur
au devisee qu'une mdéthode particuliére de publicité des
transmissions testainentaires de copyholds (1). Un lent pro-

(1) Josnua WiLLiaxs, Real property, p. 456 ; — GooDEVE, . c., p. 328-
320 5 — Janvaxn, L. ¢, I, p. 97.

(2) Josnua WiLLiaxs, L c., p. 458 § — GoobEvE, p. 326 ; — Statut %
et 3 Victoria, c..35, ss. 88-90.

13) 37 et 58 Vict. c. 46, ss. 84-£5.

(1) On retrouve encore une derniére trace, trés atténuée de la
conceplion ancienne dans un passage du Land Transfer Act de 1897:
60. 61. Vicl, c. 63, 'ss. 1, . Ce statut,qui a réalisé timidement, et un
peu &t la dérobée, I'une des réforines les plus importantes et les
plus heureuses qu'ait jamais subies le régime successoral anglais,
’extension sur la real property des pouvoirs des personal yepresen-
lative — exécuteurs lestamenlaires et administrateurs de succes-
sion — présente plus que tout autre les défauts habituels au droit
stalutaire anglais : 'absence de logique, de cohésion et surtout de
clarté, C'est ainsi sans doute que s’explique la disposition singu-
litre et quelque peu ¢nigmatique, de ss. 1, %, qui, au principe que
I'exécuteur ou 'administrateur sont inveslis des copyholds du dé-
funt comine des autres ¢léments de sa real property, apporte ex-
ception pour le cas ou l'admission ou un autre acte du seigneur
sont nécessaires pour donner perfection au litre de 'acquéreur.
Cf. Ronsmxs, Devolution of real cstate on death under part 1 of the
Land transfert Act 1897, 2¢ ¢d., Londres, 1898, p. 25 ; — BrickpaLe
AND SuervoN, Land transfert Acls 1875 and 1897, Londres, 1899,
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arés des meeurs, activé surtout, pendant le xixe siécle, par
intervention législative, a done renversé le rapport origi-
naire des ¢léments dont s’est composé jadis le surrender to
~use of will ou, plutdt, a éliminé deux de ces éléments. Le
surrender et ’admittance passant d’abord au second plan,
puis tombant en désuétude, l'instruction adressée & 1'exé-
~cuteur a hérité des vertus juridiques du double transfert et
est devenue ainsi le testament de copyliold.

L’évolution que je viens de retracer, qui s’est poursui-
vie en Angleterre dans des-temps trés proches de nous, qui,
a I’heure présente, arrive & peine & son couronnement na-
turel nous fournit, dans ses grandes lignes, une image
asscz [idéle dz mouvement de la pratique romaine qui a
progressivemen. dégagé de la mancipatio jamiliz le tes-
lament per @s et libran. Les traditions nationales, résu-
mées dans 'ouvrage de Gaius, ont, en touscas, conservé le
souvenir d'un processus tout i fait analogue. La aussi, la
déclaration des legs parait bien &tre restée primitivement
en deliors du cercle des actes juridiques dont la coutume
‘réglementait les formes et les ellets. Gaius affirme assez
clairement 'absence de formalisme dans la dernic¢re phrase
du § 103, commentaire Il : Namqgue olim familiz emplor...
leredis locum oblinebat et ob id et mandabat testator quid
cuique post mortem suam dari vellet. Ges expressions, dont
la portée est éclairée par le contraste du formulaire ren-
fermé dans le § 104, ne peuvent viser que des instructions
non solennelles (1). L’absence de vertu juridique n’est pas
moins probable. ’our la nier, il faudrait supposer, non seu-

p. 242, 258, 204-265, 2723 — Illorbswonrtn ann Vickres, . ¢, p. 30.
178 ; — Svoney I5. WiLrtiayns, Concise Treatise on the law relating lo -
legal representatives real and personal, Londres, 1899, p. 73. - Pour
I'état du droit anglais sur ce point, antéricurement & I’Act de 1897 ;
Vaucnan WisLiaus, Executors and administrators (9), 11, p. 1657,

(1) M¢me observation pour la fin de l'avantederni¢re phrase du
§ 102 : « eumque rogabal quod cuique post mortem suam dari
vellet, » Gf. Girarp, Manuel, p. 853 — Guq, l. c., p. 208, texte et

holes 2 et 3.
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lement — ce qui est trés admissible — que la mancipatio
Jamiliz n'est qu’une application particuliérement ancienne
" de la fiducia caom amico (1), mais aussi — hypothése dont
I'invraisemblance a été souvent démontrée (2) — que, dés
le temps reculé ot s’est constitué notre antique procédé de
- réalisation des derniéres volontés, la liducie engendrait
déjd une action en exécution contre I'acquéreur fiduciaire.
La nuncupatio verbale ou écrite ne s’est donc introduite
que tardivement dans le cérémonial ofliciel de la mancipa-
tio familize. Elle s’y est développée d’abord & cété des {or-
malités anciennes, puis' & leur place. A Rome comme en
Angleterre, le public s’est progressivement habitué & cher-
cher dans les déclarations solennelles du disposant la source
des ellets juridiques produits primitivenient par les deux
transferts qui, perdant ainsi leur raison d’¢tre, étaient, dés
lors, condamnés & une plus vu moins prompte dlimination,
De ces deux trausferls, I'un, le second — mancipations ou
traditions par l'emptor familize aux destinataires —a com-
pletement disparu, I'autre, le premicr — mancipatio [ami-
liw — a perdu sa portée juridique et ne s’est maintenu que

par la forcée de 'accoutumance comme une formalité désor-
mais vide de sens,

Le § 104 du commientaire 1T de Gaius nous fournit enlin
un dernier renseignement sur 'histoire de la transforma-
tion de l'exécution testamentaire en testament., Ce mou-
vement a été acceéléré par une réaction de la théorie de

(1) En ce sens: Cuq, Institutions juridiques, p. 643. lLa fiducia cum
amico a servi, en effet, & I'époque classique & réaliser des opérations
fort analogues : Girarv, Manuel (2), p. %10, note 3. La déterminalion
de son role et de ses applications ont d’ailleurs soulevé de trés vives
controverses. Cf. dans la Zeits. der Sav. Stif.. Rom. Abth., les ar-
ticles de lleck, Die fiducia cum amico contracta Ein Pfandgeschdift mit
Salmann, X, 1889, p. 82-138: — Nirvever, Fiducia cum amice und
depositum, XII, 1891, p. 297-32% et Gitevenr, Fiducie cum amico con-
tracta. XIII, 1892, p. 317-356. Cf. encore: Fadda daus Per UV
centenaria delle universite di Bologna. Rome 1888, p. 104-1017.

(2) Giraro, Manuel, p. 511, note 8.
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’adoption comme héritier sur la théorie de 'exccution
testamentaire. 11 suffit, en eflet, de parcourir le formulaire
“du testament per @s et libram, tel que nous I'a conservé
Gaius, pour prendre immédiatement conscience qu’il a ét¢
constitué en partie & 'aide d’emprunts pratiqués dans le
cérémonial de l'institution calatis comitiis. Lies paroles quo
prononce le disposant en présentant i I'assistance les tabule
testamenti ont visiblement été adressées, & I'origine, non
pas & cinq témoins, mais aux Quirites, c'est-d-dire &
I'assemblée populaire. 11 est vrai que la clef de cette parti-
cularité pourrait &tre cherchée dans la conjecture émise
notamment par Jhering (1), d’apréslaquelle la mancipation
aurait exigé primitivement le concours du peuple entier.
Je ne me dissimule pas que, si I’'argument tiré en ce sens
de I'identité entre le nombre des -témoins de la mancipa-
tion et celui des classes dans la constitution de Servius est
des plus fragiles (2), I'idée méme que la réquisition do 1'in-
tervention des témoins instrumentaires doive son origine &
une atténualion de l'exigence. antéricure de l'intervention
de ’assemblée populaire trouve, en revanche, un appui
assez fort dans I'histoire comparative (3). Cette conjecture

(1) JuerinNg, Geist. des yomischen Rechts (5), 1, p. 141 = MEULENAERR,
I, p. 143. Pour I'énumération des autres partisans de la méme opi-
nion : VioLLer, Histoire du droit civil frangais, p. 603, note 3.

(2) Girawb, Manuel, p. 280, note 1.

(3) VioLLer, . c., p. 606. M. Viollet exagére la précison des rene
seignements que fournissent & cet égard les coulumes de I'époque
franque. La nature primitive de la Sale germanique et les origines
de I'Auflassung judiciaire demeurent encore des problé¢mes trés
~controversés et fort obscurs (Sur la bibliographie remarquablement
riche de celte malti¢re : Bruxxer, Grundziige der deutschen Rechts-
geschichte, 1901, § 47, p. 176-177 et Stovse (l.chmann), Handhuch,
11, 1, p. 369, § 105, note 1). Mais, en faveur de l'opinion émise par.
'auteur, me paraissent militer : 1° de nombreux indices fournis,
non sculement par les coulumes scandinaves sur lesquelles s’appuie
M. Viollet (Cf. Dareste, Etudes d'histoire du droit, p. 293 et 310 ; —
Beaucuir, Nouvelle revue historique dé droit, 1887, p. 382 § — LEnMANN,
Die altnordische Auflassung dans Zeits. der Sav. Stif. G. A., 1884, V,
p. 8i-116) ; mais surtout par le vicux droit juif (Gené¢se, XXIII,

0



82 APPARITION DU TESTAMENT

pourrait peut-8tre justifier I'invocation du témoignage des
guirites, mais non pas I’emploi des mots ita do ita lego ita
testor dans les instructions adressées & l'exécuteur testa-
mentaire. Il y a contradiction manifeste entre ces termes
qui impliquent transfert direct etle recours d I'intermédiaire
de transmission. La phrase en question n’a pu pénétrer
dans le formulaire de la mancipatio familiz qu’au moment
ou'celte institution a commencé & se transformer en testa-
ment et elle ne prend un sens précis qu’autant qu’onla
replace parmi les cérémonies de la disposition calatis co-
mitits (1),

Ce n’est pas d'ailleurs uniquement dans les formes, c’est
~ aussi dans les rigles de fond du testament per @s el libram
‘que s’atteste clairement une imitation de 1’'adoption comme
héritier. Les deux adages institutio heredis est caput et
fundamentum testamente et nemo partim teslatus, partim
inlestalus decedere potlest, qui constituent une énigme abso-
lument indéehiffrable et auxquels on chercherait vainement
& assigner une raison d'étre acceptable,quand on y voit avec
quelques auteurs (2) une invention tardive des prudents
“contemporaine de I'apparition du testament per s el libram,
deviennent, au conlraire, trés aisément explicables quand
on les envisage comme une survivance des modes de dispo-

XXXIII, 19-20; — Ruth, IV ; — Jérémie, XXXII, 8-14: — Rapraront,
Der Talmud und sein Necht. Zeits. fiir verg. R. w., XIV, p. 47, note 59 ;
p. 132, note 256, p. 137, note 288 ; — HartvaxN, Das Buch lRuth in
der MidrascheLitteratur, Francfort, 1901, p. 75-84) et quelques autres
systémes juridiques archaiques; 2° le réle primitif des témnoins
(approbation, autorisation); 3o le lien si souvent attesté entre le
oncours des assemblées populaires, du seigneur ou du juge, des
témoins dans les aliénations immobiliéres et les anciennes formes
de propriété collective.

(1) Peut-8tre aussi une partie de la formule prononcée par
'emptor familiz dans le testament per xs et libram : = et ca quo tu
jure testamentum facere possis secundum legem publicam — a-t-elle
¢té exliraite du cérémonial de l'institulion calatis comitiis. Gug, Ins=-
titutions, p. 203, note { et p. 622.

(2) Cuo, Institutions, p. 520.
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sition d'hérédité antérieurs aux XII tables (1). lls se pré-
senlent & nous comme les conséquences trés naturelles du
- fonctionnement régulier de l'institution calatis comitiis,
disposition permettant au citoyen, dont la 1naison élait
déserte d’enfants, de se donner, avec l'assentiment du
peuple, un continuateur de sa personnalité, un associé qui
recucillerait aprés lui son pairimoine, un Zeres suus arti-
ficiel, sans toutefois lui imposer ni la vie commune, ni la
soumission & la puissance paternelle, ni 'abandon du status
familiz antérieur. La présence de 1’héritier institué, dont
les prérogatives se modelaient, selon toute vraisemblance,
sur celles de I'keres suus, avait le méme eflet que la pré-
sence d'un descendant in patria potestale ou d'une femme
in manu ; elle empéchait 'anéantissement d'une maison et
le retour des biens qui en avaient ét¢ la dotation aux asso-
cialions domestiques sorties de la meéme souche, aux
agnats (2). Tant qu’il restait un copropriédtaire, heres swuus
ou institué, pour soutenir sur sa téte la propriété du pa-
trintoine dont le défunt n’avait été en quelque sorte qu'un
administrateur & larges pouvoirs, il ne pouvait y avoir place
pour la succession abd inlestal proprement dite, c'est-d-dire
pour la dévolution aux agnats. D'autre part, l'institution
calalis comitiis n'dtant admise qu’en I'absence d’héritier
sien et pour remédier & cet état de choses, il va de soi qu’au-
cun concours n’était possible entre les trois ordres de suc-
cession, hérédité nécessaire, institution contractuelle ct suc-
cession ab inlestal. Lia régle nemo partim lestatus doit
manifestement son origine au systéme successoral primitif
dont P’esprit ressort si nettement de la disposition souvent
citée des XII tables, V, & (3) : si intestato moritur, cui suus
heres nec escit, adgnatus proximus familiam habelo, dés

(1) Girarp, Manuel (2), p. 772, note 3.

(2) Cf. sur le droit des agnals, Cuq, Institutions, p. 200 et les textles
cités par lui, note 2. |

(3) Cf. dans le Bulletino dell’ Istituto di diritto romana, Sciarosy,
11, 1890, p. ‘176-157 et Boxrante, 1V, 1891, p. 06-183; VII, 1894,
p. 151-201. '

-—
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que 1'on consent, coinme nous y invitent les enseignements
~de I'histoire comparative, & en accepter l'interprétation la
plus littérale. On comprend facilement aussi qu'il n’ait été
permis d’apporter des exceptions ou des dérogations aux
effets naturels de I'institution d'un héritier, sous la forme
de legs ou de nominations de tuteurs, que dans I’acte méme
d’institution, ‘dans la charte successorale accordée par
I'assemblée populaire ; qu'il n'ait point é1é possible de res-
treindre aprés coup, ex post faclo, le droit d’expectative et
le Beispruchsrecht nés du vole des comices; que, d’autre
part, le peuple qui consentait d’ordinaire les mesures né-
cessaires pour empécher la destruction d’'une communauté
domestique par suite de la mort de son chef sans héritier
sicn, ne soit jamais intervenu, & la demande d’un testateur
prévoyant cette destruction et y consentait, pour écarter,
uniquement & I'égard d’un bien particulier, les printipes
habituels de la dévolution-aux agnals, Les mémes causes
ont produit des conséquences fort analogues dans le droit
gre¢ oll les autres dispositions en vue de la mort n’ont
d’abord été que des clauses de I'adoplion testamentaire ou,
du moins, n’ont pu, a 'origine, ¢tre réalisées, indépendam-
ment d’une elsnolyaiz, que par des procédés analogues 4 la
mancipatio familie,comme celui que nous fait connaitre
le prétendu testament de Xouthias (1).

(1) Daneste, Hlaussouerier, RReiNacH, Recueil des inscriptions juri-
diques grecques, 28série, 1¢* fascicule, p. 60-6'. — Signalons-aussi,
dans le méne ordre d’idées, 'extréme fréquence des stipulations
en faveur de tiers dans nos institutions contractuelles du haut
Moyen Age : lluesxer,Die donationes post obitum und die Schenkungen
mil Vorbehalt des Niessbrauchs im dlteren deulschen Recht dans les
Untersuchungen de Gierke, XXVI, p. 07-73, § 13; — BEskLer, Die
Lehre von den Erbrvertrdagen, U, 1, p. 216, p. 2333 — R. CAILLEMER,
l, c., p. 5583 — et, sur les institutions du droit germanique mo-
derne qui sont issues de ces anciennes praliques : llELtwig, Die
Vertrige auf die Leistung an Dritte, lLeipzig, 1899, p. 591-670; .—
Sciersen, Der Erbeertrag nach dem B. G. B. [dr D. R. Iéna, 1899,
§ 18, p. 08-83 (dans les Abhandlungen. zum Privalrecht und Civil-
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L’acclimatation, dans la théorie classique de l'acle a

. cause de mort romain, de ces deux régles : la nécessité
d’une institution d’héritier pour soutenir les dispositions &
titre particulier, I'incompatibilité de la dévolution légale et
de la dévolution par la volonté du de ciwyus, régles qui,
'une et I'autre, & I'époque ou cetle théoric s’est arrcétée,
avaienl perdu leur signilication sociale, lcur raison d’¢tre
économique, démontre assez combien profonde a été I'in-
fluence excrcée par le contact de I'adoption d’héritier sur

les transformations de la mancipatio familiz (1). A cette
influence ont été dis d'importants résultats : la propaga-
tion du concept rigide de 12 succession in wniversum jus,
de la représentation active ct passive du défunt, que nos
législations latines ont emprunté aux compilations de Jus-
tinien et dont la plupart d’entre elles n’ont malheureuse-
ment point encore réussi & se débarrasser (2); le retrait

prozess de Fischer et Der Vermdchtnissvertrag nach asterreichischen
‘Recht, Leipzig, 1891, § 18, p. 99-115.

(1) Cuq, Institutions juridiques, p. 521 et s.

(2) Pour l’indication des traits distinctifs de ce concept : llaLvEr,
Dic Stellung des romischen Erben dans Sav. Stiftung. R. A, XVI, 1893,
p. 221-209. G’est surtout par la réglementation donnée a la repré-
senlation passive que se caractérise le concept romain qui pése si
lourdement sur nos droits latins. Que devenait, dans la mancipatio
familiz, le passif du défunt? Je laisse de cité ‘cette question. Elle
nous entrainerait sur le domaine de Ja pure conjecture. Elle et
d’ailleurs en jeu des problémes gui ne sauraient ¢tre franchés
d'un mot : portée et limites de Pintransmissibilité primitive des
obligations, liaison originelle de la représentation passive a la re-
présentation active ou adjonction tardive de la premicre a la se-
conde. Dans la plupart des sociétés o il est possible d’observer le
fonctionnement de I'exécution testamentaire, soit sous sa forme
preiniére, soit sous sa forme dérivée, elle nous apparait, en méme
temps qu'un mode de distribution de l'zctif, commme un procédé de
liquidation des dettes (Voir notamment, pour nos coutumes du
haut Moyen Age : R. CaiLieMer, loc. cit., p. 422-%73; .— pour le
droit grec : ScuuriN, Griechische Testament, p. 30 ; — Beavcuer, I, c.,
111, p. 699 ; — pour le droit musulman : 8acuav, Muhammedanisches

Recht nach sehafiitischer Lehre, 1897, p. 237.) Il n'est point invrai-
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Vemptor familiz de I'aplitude & recucillir et conserver les
biens dont le de cujus n’avait pas réglé 1'application ou
dont I'’emploi prévu n’avait pu ¢tre obtenu, le transport de
cette prérogalive d I'un — ou A quelques-uns — des desti-
nalaires délinitifs, a I'héritier testamentaire (1) ; enfin, et
surtout, la-suppression de l'interposition du familizz emp-

semblable qu'il en ait été de méme de la mancipatio familiz ro-
maine. Mais les sources ne nous.renseignent pas sur ce point. En
tous cas la représentation passive du défunt, telle que la connait
le droit classique, caractérisée par I'obligation wultra vires, est cer-
lainement étrangére a la mancipalio familiz, comme a toules les
autres variétés de I'exécution testamentaire. Cette théorie, qui tire
visiblement son origine de l'organisation primilive de la commu-
nauté domestique et de la solidarité familiale,.n’a pu se commu-
niquer 3 la succession testamentaire romaine que par l'intermé-
diaire de l'institution calatis comiltiis.

(1) Nous assistons au méine phénoméne dans nos coutuines mné-
diévales, en observant, de si¢cle en sitcle, la transformation des
clauses du testament destinées & régler le sort du reliquat d'actif
produit par la liquidation de la succession et aprés exécuti-a des
dispositions particuli¢res; prescriptions d’emploi du résidu, nsti-
tutions in residuo. Nous y suivons pas a pas la substitution de
Phéritier a I'exécuteur testamentaire comime bénéficiaire de la dé-
faillance des legs, la pénétration graduclle de l'institution d'héritier
dans le complexus de dispositions particuliéres greflées sur I'exécue
tion testamentajre (cf. 1. CaiLLEMER, L. ¢., p. 476-512). Une évolution
analogue s'est reproduite dans des temps plus proches de nous,
pour les wills de personalty, en Angleterre oo I'exécuteur testamen-
taire, aprds avoir été investi — en l'absence de désignation d'un
resiiuary legatee spécial — du résidu, d’abord pour le distribuer,
puis pour le conserver pour lui-méine, a ¢té transformmé en 1830
(Statut 11, George 1Y et William 1V, c¢. 40) en un (trustee pour le
coinpte du next of kin, a dd désormais répartir le reliquat entre le
conjoint et les parents du de cujus, conforinément aux régles prese
crites par le statut of distribution pour la liquidation des succes-
sions ab intestat, & moins d'en étre dispensé par une clause spé-
ciale, clause qui, d’aprés la jurisprudence actuelle, ne produit effet
qu'a la condition d’étre trés formelle ¢ VavcHaN WiLLiaus, Executors
and aciministrators (9), I, p. 13k3 et s. § — Josnun WitrLians, Personal
property, p 42 ; — R, CAlLLEMER, . ¢., p. U07-511,
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lor entre le disposant ct les gratifiés dans la série des pro-
priétaires successifs des biens légués, la substitulion aux
deux mutations anciennes d’un unique transfert (1). Le
passage direct de la propriété de la téte du de cujus sur
celle des héritiers de son choix qui, dans l'institution cala-
tis comiliis, était le résultat de I'établissement entre vifs,
--au profit de l'institué, d’un droit de copropriété sur le pa-
trimoine de l'instituant, ne s’est opéré dans la mancipatio
familiz devenu le testament per @s et libram, qu'apres la
mort du disposant, comme au temps ot ce passage n’avait
lieu que par le canal de l'emptor familie. Les mancipa-
tions et traditions par I’exécuteur des dernitres volontés
aux destinataires sont tombdées en désuétude, mais non sans
laisser une derniére trace, l'exigence de l'adition d’héré-
dité et la théorie de I'hérédité jacente qui, appliquées &
I'institué testamentaire & la différence de 'adopté comme
héritier, ont rapproché sa situation de celle de 'agnat ap-
pelé A la succession ab intestat.

(irace & la réaction de I'acte dit testament comitial sur la
- mancipatio familie, le de cujus a pu désormais s’assurer
des continuateurs de sa personnalité sans étre obligé,
comme dans linstitution calatis comitiis, de leur conférer,
de son vivant, des droits immédiats. Le testament per @s
et libram a hérité du caractére de révocabilité de I'opéra-
tion qui lui avait servi de prototype, I'instruction adressée
3 'exéeuteur testanientaire. 11 a méme comporté & certains
égards un plus libre exercice de la faculté de repentir. Le
concours du familize emplor est devenu inutile le jour ou
ce personnage n’a plus été qu'un comparse, n’a: plus ac-
quis aucun droit en vertu de la mancipation. Mais ce pro=-
gres fait dans la voie de la révocabilité¢ a été, en grande
partie, compensé par l'introduction d’exigences nouvelles.

(1) C’est surtout A ce point de vue que le rapprochement de I'his-

toire du surrender (o use of will est de nalure & éclairer les origines
du testament romain.
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La révocation des déclarations de derniére volonté a été
soumise & un formalisme plus rigoureux encore que leur
émission. Les eflfets d'un testament n’ont pu étre anéantis
que par la confection d’un testament postéricur qui, lui-
mdme, pour étre valable et produire sur le premier sa
vertu destructive, a dit contenir une institution d’héri-
tier (1). Libre de changer les bénéficiaires de ses disposi-
tions, le de cujus est demeuré impuissant, tant que le droit -
_prétorien n’est point venu corriger les rigueurs du droit -
civil, & eflacer entidrement les conséquences d’un premier
testament, & restituer leur empire aux principes de la suc-
cession ab inlestal. Cette régle ne tire certainement pas son
origine du fonctionnement primitif de la mancipatio fami-
lie. On y a vu parfois un trait particulier au testament per
es et libram, résultant de Papplication & cette nouvelle
opération du principe de correspondance entre les modes
d’établissement et les modes d'extinction des droits. Mais
la méthode qui consiste & chercher la clef de toutes les
singularités du -droit romain dans les lois propres de sa
lechnique juridique m’inspire quelque déliance. Je ne puis
I’accepter qué comme un pis aller. Jhering lui-méme qui,
par son Isprit du droil romain, a tant contribué & la
meltre & la mode, en a senti depuis les dangers et les a si-
gnalés dans ses dernitres ceuvres: Elle a, en eflet; le grave
inconvénient de détourner le romaniste de la recherche des
seules causes vraiment inlimes et agissantes qui comman-
dent les phénoménes juridiques, & suvoir leurs raisons
d’¢tre sociales et économiques. l.a mise en ccuvre rigou-
reuse de la dite loi de corréspondance eit produit d’ailleurs

(1) Telle est du moins l'opinion dominante aujourd'hui.et cetle
opinion trouve une justification veaiment décisive dans les textes :
Ginarp, Manwel (2), p. 814-815 § — Knukcen, Kritische Versuche, 1870,
p. 1-503 — Zeits. der Sav.-Stif. R, A., 1880, I, p. 53-67, et la polé- .
mique poursuivie dans ce dernier recueil entre Scuiruer, 1880, VI,
{3 144 ; — 1887, VI, p. 09 et s. et Knukcew, VII, 2, p. 01-9%; —
VI, »n. 109 et s,
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de tout autres conséquences. Elle eut conduit & 'organisa-
tion d'un mode solennel de révocation du testament, com-
portant 'accomplissement des formalités de la mancipa-
tion, nécessitant la présence de l'individu qui avait figuré
dans le testament comme femilize emplor, mais pour jouer,
celte fois, un réle inverse, le rdle de vendeur fictif. Elle est
impuissante & justifier la dénégalion au de ciyus du droit
de révoquer un testament sans le remplacer par un autre.
Nous sommes encore ici, — il est difficile d’échapper &
celte conclusion — en présence d’'un emprunt fait a la théo-
rie des dispositions culatis comiltiis. La régle en question
cadre fort bien avec la structure générale et surtout avec
la fonction économnque de cette antique institution, lLe
méme motif, — le souci d’¢éviter la disparition d’une com-
munauté domestique, I'extinction d'un culte privé, I’élimi-
nation d’une des cellules de I'organisme social, — justifiait
& la fois et l'admission de I'adoption d’héritier comme
moyen de remédier artificicllement & I'absence d’héritier
sien, et 'interdiction adressée & I'auteur d’une disposition
de ce genre de retirer sa vocation & I'institué choisi d’abord
par lui, sans associer en m¢me temps une autre personne i
la copropriété de son patrimoine, sans désigner. un nou-
veau continuateur éventuel de sa personnalité, Il.n’y avait
qu’un seul cas, le cas de survenance d’un /heres suus, ou
I'efTacement pur et simple des ellets de l'institution calatis
comitiis {0t désirable. Mais ce résultat était atteint d’une fa-
¢on beaucoup plus siire par I'application automatique de la
régle posthumi adgnatione testamenlum rumpilur qui fai-
sait tomber 'adoption d'héritier quand la cause qui I'avait
provoquée, l'absence d’héritiers siens, venait elle-méme A
disparaitre. Superllue dans cette hypothdse, la révocation
isolée de la disposition calelis comitiis et provoqué, en
dehors de 13, I'andantissement d’une maison, d’un culte,
d'une unité économique, en supprimant, sans les rempla-
cer, les mesures antéricurement prises, pour conjurer cetle
redoutable dventualité, S'il s’est jamais rencontrd — ce qui
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‘est presque invraisemblable — tant qu’a duré le régime
“successoral si clairoment décrit par le texte fameux des
XI1 tables (V. 4) — des chefs de maison assez peu soucieux
des intéréts de 'leur familia ot du bon renom de leur pro-
pre mémoire pour poursuivre la réalisation de pareils des-
seins, on s'explique aisément que les assembldées populaires
leur aient refusé tout concours, que la coutume ait dénié
toute ofiicacité a leur volonté. Tout indique que cetle régle
du droit civil, la nécessité d'une institution d’héritier nou-
velle pour révoquer l'institution antérieuve, a été d’abord
formulée en vue de la disposition calatis comiliis.

Je n'oserais toutefois affirmer qu’elle appartienne au fond
primitif de cette théorie. J’ai déjd conslaté que, niles sources
romaines, ni 'histoire comparative ne nous fournissent les
‘données indispensables pour résoudre ce probléme : I'insti-
tution calatis comitiis a-t-elle été destinée a 'origine & con-
férer un codominium et un droit d’attente successorale abso-
lument indélébiles, ou, au contraire, la successibilité créée
par elle a-t-elle pu étre détruite par un concours de volontés
du disposant et de 'assemblée populaire? Dans son dernier

état, & I'époque ou elle a collaboré par son influence au
- dégagement de la notion de ’acte de derniére volonté, I'ins-
titution comitialg, déja peut-étre profondément dénaturée
par une transformation dans son cérémonialsemblablea celle
qui nous estattestée pour I'adrogation, la disparition de I'in-
tervention effective de I’assemblée populaire,comportait sans
doute une certaine faculté de repentir. Mais en a-t-il tou-
jours 6té ainsi? Rien ne le prouve. Il existe méme une rai-
son de douter. Les actes appartenant 4 la méme famille que
le prétendu testiment comitial, dont le jeu peut étre étudié
dans d’autres civilisations, tendent généralement & donner
A l'institué  entre vifs ou A 'adopté comme héritier, sur le
patrimoine du disposant, des droits, sinon identiques, du

moins trés semblables & ceux que la coutume reconnait aux

descendants ou, en général, aux membres actifs de la com-
munauté domestique sur la fortune du chef de maison. Or,



SES CAUSES 01

jai précédemment signalé, & la suite de Schirmer, loute
une série de particularités du droit classiyue qui, & la lu-
mitre de I'histoire comparative, se réveélent comme de trés:
claires survivances d'un régime antéricur ou le titre de
Phéritier sien élait & I'abri des atteintes du de cujus, ne pou-
vait étre entamé par des dispositions en vue de la mort, La
théorie de I'exhérédation, dont les lignes n’élaient point
encore pleinement fixées au temps de la jeunesse de Cicé-
ron, est d’origine relativement récente. Si elle s’est déve-
loppée, ce qui est possible, d¢s avant la constitution du
testament per @s et libram, dans les dispositions calatis
comiliis, ce ne peut étre que par suile d’'une déformation
de cette institution, au contact de I’exécution testamentaire.
L’einploi de la mancipatio familiz permettant de puralyser
los effets de la successibilité nécessaire de I'héritier sien,
. d’éluder l'application de son droit d’ 0pposition les Romains
s¢ sont peu & peu habitués & concevoir la vocation de I'/igres
suus comme susceplible d’étre éteinte par uiie expropria-
tion ddictée par le chefl de famille, et des clauses destindes &
atteindre coe but se sont introduites déja peut-étre dans le
forinulaire de la disposition comitiale. I’admigsion de la
possibilité d’exhéréder indirectement I'héritier institué en
formulant, au profit d’'une autre personne, une nouvelle ins-
litution, n’a-t-elle pas 6ét¢é due aussi a une réaction de la
mancipatio familie, théorie qui, dés I'origine, avait ouvert
accés lau profit du disposant A la faculté de repentir? Les
- sources sont muetles & cet égard. Je dois me borner & poser
un point d’interrogation. |
~ L’iniluence de l'institution calatis comitiis sur 1'évolution
de la mancipatio familiz n’a pas ét¢ uniquement bienfai-
sante. Si elle a haté la marche naturelle du mouvement
d’idées, qui tendait & transporter & linstruction adressée &
Pexécuteur testamentaire les effets primitivement attachdés
au double transfert que 'emploi d’un faemilizz emptor per-
mettait d’opérer, clle a, en revanche, encombré la doctrine
du testament d’une série de régles dont quelques-unes —
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la ruplure par survenance d'héritier sien, par exemple (1)
— y ont produit des effets infiniment plus étendus que ne
I'exigeait la défense des intéréts légitimes qu'elles parais-
saient deslinées A sauvegarder ; dont d’autres, beancoup

(1) Le seul motif que I’'on puisse invoquer pour expliquer ration-
nellement la transplantation de cette théorie dans la matié¢re du
testament, & une époque surtout ou déjd se développait I'emploi de
I’'exhérédation comme moyen d’exclure les sui heredes, — & savoir
que le testateur n’edt probablement pas formulé les dispositions
testamentaires s'i) avait prévu la survenance d'un keres suus, — est
impuissant d justifler les effets brutaux de la rupture du testament.
N'oublions pas, en effet, qu’d l'origine le testateur, alors méme
qu’il envisageait celte éventualité, n’avait aucun moyen d’empécher
la rupture. Gaius, I, 140-1$1. La considération que je viens de si-
gnaler n'eit pu conduire qu’d 'organisation de mesures analogues
d celles qui sont édictées dans l'article 888 du lode civil italien
(cf. Pacirict M.\zzom. Codice civile italiano commentato (éd. Anau),
VIII, 1880, p. 417-432 ; — Cesare Losana, Delle successioni testamen-
{arie (Iixtrait de I dcgeslo italiano), p. 350 et s.), ou surtout dans
I'article 2079 du Code civil allemand. « Une disposition de der-
niére volonté — dit cet article 2079, dont le fondement ressort suf-
fisminment de la place méme qui lui est assignée parmi les dispo-
sitions sur l'annulabilité du testament pour cause de vices dans la
volonté du testateur — peut étre attaquée, lorsque le de cujus a
omis un légitimaire existant & I’époque de I'ouverture de la succes-
sion dont I'existence ne lui était pas connue lors de la confection
de la disposition, ou qui n’est né ou devenu légitimaire que depuis
- celte confection. L'action en annulation est fermée quandilya
lieu d’admettre que le testateur aurait pris la disposition méme en
connaissance de I’état de choses. » l.e droit d’agir en nullité n’ap-
parlient d’aill=urs, art. 2080, 3°, qu’'au légitimaire victime de 'omis-
sion involontaire, Sur le lien de: ﬁhallon historique existant entre .
cette disposition du nouveau code, qui a trouvé des précédents et
des points d’attache dans les législations antérieures d’états alle-
mands (Frieoricn Mouxses, Entwwrf cines deutschen RNeichsgesetzes
ueber das Erbrecht, p. %76-479, p. 481 : Code civil saxon, 2601 ; —
Preussisches Landrecht, 11, 2, § 450-455, 11, 1, § 4%%, 1 ; — DERNBURG,
Lelrbuch des preussischen Privatrechts, 4¢ éd., 18906, 1II, p. G11-614,
§ 208 ; — FoemrsTER Lccius, Preussisches Privatrecht, i éd., 1897, 1V,
p- 476 § 256, VI) et la théorie romaine de la rupture du testament
par survenance d’héritier sien voir : Protokolle der Kommission fiir
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plus nombreuses — notamment la nécessité d’une institution
d’heritier pour soutenir les dispositions a titre particulier,
Pincompalibilité de la dévolution «bd intestat et de la dévo-

lution testamentaire, I'interdiction de détruire un testament,
sans en confeclionner un autre — n’y conservaient plus
aucune raison d’étre vraiment séricuse, C'est seulement
quand on replace ces théories dans le milicu ou elles sont
nées, quand on les ratlache au régime successoral évoqué
parles X1 tables (V, 4) et aux adoptions d’héritlier formulées
dovant les comices par les chefs de maison dépourvus de
sui heredes, que I'on pout saisir les causes économiques et
sociales qui en ont provoqué I'établissement. Elles appa-
raissent inévitablement comme un prodiit artificiel de la
science juridique & quiconque s’'imagine que le ltestament a

- exislé de lous temps & Rome,
Ce n’est pas d'ailleurs uniqueinent dans I'histoire des

dispositions de derniére volonté que s’accuse ce respect
aveugle du passé, qui entrainait la jurisprudence romaine &
maintenir indéfiniment I'application de cérémonies ou de

die zweite Lesung D. E. d. B. G. B., V, p. 52-38 ; — Motive zu dem
Entwurfe e. B. G. B., V, p. 50-33 ; — Scuirrxer, Pflichttheil, Erben-
ausgleichung und die sonstigen gesetzlichen Vermdachinisse nach B.
G. B. Iéna, 1897, p. 4-7; — StroHaL,-Das deutsche Erbrecht auf
Grundlage des B. G. B., 2¢ éd., Berlin, 1901, p. 162, § 41 ; — MEts-
CHEIDER, Die letzwilligen Verfiigungen nach B. G. B. Leipzig, 1899,
p. 149; — ExpeEMany, Lehrbuch des biirgerlichen IRtechts, 1899, 1lI,
p. 210, § §92b; — Ex~rccerus et Leuwany, Das biirgerliche Recht, 11,
1900, p. 563. Cette doctrine romaine, dont l'intluence se fait encore
beaucoup trop sentir & I'heure actuelle dans certaines législations
{par exemple Code civil autrichien, art. 777-778; Code civil portu.
gais, art. 1760 et, surtout, Code civil espagnol, art. 81%) me parait
avoir été ramenée par la nouvelle codification allemande aux pro-
portions exactes qu'elle comporte dans son application au testa-
ment. l.a réaction contre la tyrannie des idées romaines a ¢té
poussée trop loin par le Code francais, art. 106, et le Code de Zu-
rich, art. 1049, qui, en écartant purement et simplement la rupture
pour cause de survenance d'enfant, ont risqné de faire produire
parfois au testament des effets qui excédent la volonté du testateur,
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pratiques qui avaient perdu depuis longtemps toute signifi-
cation. Il n’est peut-étre pas une seule théorie du droit
classique dont la réglementation ne contienne le méme mé-
lange, d'une part, de solutions dues & une nelle perception
de su structure dconomique, de ses condilions de bon fonce
tionnement et, d’autre part, de dispositions devenues pure-
ment arbitraires, empruntées aux inslitutions oublides qui
I'avaiont précédée dans l'usage. Ce pliénoméne, il est vrai,
se reproduit avec plus ou moins d'intensité dans tous les
milieux possibles, et c’est surtout grdco & lui que I'historien
peut d’ordinaire pousserson enquéte sur I’'évolution interne
d’une législation un peu au deld de la période historifue. Il
nous est ais¢ de I'observer encore dans nos sociétés contem-
poraines. Mais le droit romain est cerlainement, avec la
common law anglaise, I'un des systdmes juridiques ot il a
cu le plus d’acuité. C'est 14, & mon sens, qu’il faut chercher
I'une des principales causes de I'troitesse et des vices st
apparents de cetle forme artificielle de la technique juri-
dique que l'éducation romaine a développée dans I’Europe
chrétienne, dont les pandectistes se sont fait de nos jours
les conservateurs, et & laquelle un nouvel aliment est fourni
présentement par l'interprélation et la mise en ceuvre de la
partie générale du Code civil alleinand, qui, malgré quelques
relouches heureuses réalisées par la commission de rédac-
tion du second projet, conserve encore I'empreinte beaus
coup lrop accusée do tous les défauts de la romanistique.
Quand nos juristes, & la suile de la renaissance bolonaise,
se sont habituéds a envisager le droit romain comme l'idéal
juridique invariable, comme la raison écrite, et ont abordé
I’étude do cetle législation, non pas avec l'esprit de libre
examen et de discussion du savant, mais avec I'esprit de
soumission du théologien et de I'apologiste, il leur a fallu
trouver une justification rationnelle de ces innombrables
survivances qui ne comportaient que des explicalions histo-
riques. 1l était inévitable que 'entrainement continu & une
discipline aussi factice développat de plus en plus chez celui
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qui s'y livrait le gout de la spéculation et de la scholas-
tique, la recherche de la subtilité, le mépris des contingences
de la réalitd, I'inconscience des rvapports indissolubles qui
relient lo droit aux autres manifestations de la vie sociale,
tous les vices caractéristiques de la mdéthode du pandec-.
tiste. ' .

Il est infiniment plus facile de déméler los principales in-
fluences dont I'action combinée a provoqué la substitution
du testament A la mancipatio jamiliz que de localiser,
méme approximativement, cette réforme dans le temps. 1l
semble toutefois que le mouvement que je viens de retracer
était pcu avancé & I'époque de Plaute. Sans doute les allu-
sions aux institutions juridiques, que renferme P’ce::vre de
Plaute, manquent trop souvent de précision, et il est &
craindre que quelques-uns des passages qui les contiennent
ne soient empruntés aux modéles grecs suivis par le comique
latin et ne se référent, par conséquent, & d’autres 1égisla-
- lions (1). Mais, cependant, les indications qui s'en dégagent
en notre matiére sont assez conformes aux solutions auxe
quelles nous a conduit la critique de la tradition. 1l en ré-
sulte que, 4 la fin du m° ou au début du ne si¢cle avant notre
ére, I'usage de l'institution d’héritier n’était encore déve-
loppé que pour le cas d’absence d’/eres suus (2); que la dé-

(1) Pour l'analyse des discussions auxquelles ce probléme a
 donné lieu : PerxARD, Le droit romain et le droit grec dans le thédtre
de Plaute ¢t de Térence. Thése de Lyon, 1900, et les comptes rendus
de Cu. ArrLETON dans Revue générele du droit et Huverix dans Nou-
velle revue historique du droit.

(2) Costa, Il diritto romano nelle comedie di Plauto, Turin, 1890,

p. 233, note 113. M. Costa invoque en ce sens le prologue du Pe-
nulus, 68-70 :

Quoniam periisse sibi videt gnatum unicum
Conicitur ipse in morbum ex @gritudine
Facit illum heredem fratrem patruelum suom.

dont il rapproche les vers 109-110 et 120-121 du méme Paenulus V,2 :
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volution do la succession par la volontd du de cujus demeu-
rail, en-fait, I'exceplion ; que la succession ldgitime était la

Pater tuos, iserat (rater patruclis meus,
Et is mo heredem (ccit, quom suom obiit dicm

. Palerna oportet filio reddi bona
<Equomst habere hunc hona que possedit pater.

Je ne crois pas qu'on puisse tirver un argument solide de ces
textes. Le mot heredem facere, qui y revient & deux reprises, ne me
parait pas y avoir un sens technique. Il doit étre traduit laisser
comme héritier plutdt que faire héritier. L'individu qui bénéficio do
'absence du fils et qui caractérise les conséquences qu’a eues pour
lui la mort du de cwyus par les mots heredem facere, est le proxvimus
adgnatus, celui dont la dispavition de I'enfant faisait le plus proche
successible apparent. Il semble y avoir ici, aussi bien que dans les
textes rassemblés par Costa, p. 228 et s,, une allusion,non point a
l'institution d’'héritier, mais au fonctionnement du principe do la
dévolution aux agnats en l'absence d'heredes sui et d’adoptions
d’héritier. — Méme remarque pour le passage du Curculio, V, 2,
37-10.

Pater meus habuit Periphanes......
Is prius quam moritur dedit mihi tanquam suo,
Ut «equuin fuerat, filio.....

. Kt isti me heredem fecit,

Je considére comme beaucoup plus probante la scéne du Miles
Gloriosus, 111, 1, 110-121 ou Périplectomenus énumeére les avantages

qu’il trouve & n’avoir point d’enfants, ou il nous mountrse ses parents
multipliant, pour s’assurer sa succession, les cadeaux et les invi-
tations A diner. S'il était certain que ceite description n 'eilt point
6té empruntée par Plaute & son modéle gréc, elle prouverait la per-
sistance, jusqu'd la fin du m¢siécle, de la distinction formulée par
I'adage des XII tables (V, 4).-entre les sui heredes, successeurs qui
s'imposent au chef de famille, et les agnats appelés & sa succession
en l'absence seulement de désignalion réguliére d'un héritier de la
volonté,

On arguerait vainement en sens contraire de la Mostellaria, 1, 3,
76-71.

L

Utinam nunc meus emortuos pater ad me nuntietur
Ut ego exheredem meis bonis me faciam atque h:ec sit heres.
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situation habituelle (1); que 'adoption restait le procédé de

beaucoup le plus employd de création artiliciclle de conti=-
nuateurs de la personne (2).

Au seuil do la période historique nous retrouvons,
quoique pilis ot atténués, les principaux traits caractérise
tiques du régime successoral d'ol sont issues los institutions
précédemmeont dtudides. Quant aux trés rares passages qui

1l est évident que le mot exherédem n’a point ici le sens technique
que lui donnent les sources classiques. Philolaches exprime sim-
plement le désir de voir s’ouvrir & l'instant la succession de son
pére pour pouvoir la dilapider et I'employer au prolit de sa mat-
tresse. S'il y a 1A une allusion vague & lI'exhérédation réalisée par le
pére de famille, elle ne peut viser que l'exhérédation indirecte qui
résultait, soit de la mancipatio familie, soit plutét des aliénations
consenties par le pére. Le mot exheredem facere a ici le méme sens
que dans quelques dispositions des coutumes germaniques, notam-
ment les chapitres Lx11-Lxiv de la Lexr Saronum. Il faut renoncer &
tirer de l'inspection de I'cuvre de Plaute les éléments de solution
de ce probléme obscur : la théorie de I'exhérédation n'est-elle née
qu’avec le testament proprement dit ou s’est-elle développée dans
I'institution calatis comitiis au contact de l’exécution testamentaire,

(1) Costa, l. ¢c., p. 232, et les textes tout A fait probants rassemblés
p. 228 et s. Le souvenir des mémes idées s'est conservé dans

I'ladage rapporté par un contemporain de César, Publilius Syrus,
sent. 323,

Mage fidus heres nascitur quam scribitur,

Cf. BERKER, Die romischen Komiker als Rechlszeugen dans Zeils. d.
Sav. Stif. R. A., XII, 1892, p. 76. Cette prééminence de la succession
ab intestat est encore plus frappante dans I'euvre de Térence,
comme le montrent les citations rassemblées par Cosra, Il diritlo
privato romano nelle comedie di Terenzio dans Archivio giuridico,
1893, L, § 23, p. 470-471. Mais les chances de référence au droit
grec deviennent trop nombreuses chez Térence, pour permettre
d’étayer des conclusions positives. ‘

(2) Menaechmi, prologue 60-62 ; Penulus, prol. 16-77 ; 1V, 2, 17, 76-
77. Le méme phénomeéne est trés marqué dans les comédies de Té-
rence : voir dans Costa, Archivio giuridico, L, 1893, d’'une part,
p. 458, de l'autre, p. £70-174. Mais il peut s’y expliquer aussi bien
par le droit grec que par le droit romain,
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font mention do libéralités en vuo do la mort, quoiqu’ils

ne nous décrivent point les.formes employées pour réaliser
ces libéralitds, ils paraissent bien so référer aux anciens
modes de disposition d’'héréddité, antérieurs & P’apparition
du testament proprement dit, et particuli¢rement & I'adop-
tion d’héritier (1).

(1) Cosrta, . c., p. 233, § 50 a, reldve, dans I'euvre de Plaute, trois
allusions au testament :
La premitre : Asinaria, 11, 2, 10,

Istoc testamento Servitus legat tivi,

est vraiment trop vague. Leonida rappelle & son compagnon d’es-
clavage Libanus les inconvénients 'de leur condition. Ils sont un
legs de la servitude. Cette image atteste I’existence de legs, de dis-
positions en vue de la mort, mais sans 1ous en indiquer la nature
et 'origine. L'emploi du mot testamentum est en lui-méme sans in-
térét. Cette expression a certainement été usitée longtemps avant
de prendre le sens spécial que lui assignent les définitions d’Ulpien
et de Modestin. La méme étiquette s’est appliquée sans doute aux
divers types de disposition d’hérédité qui se sont succédé, institu-
tion comitiale, mancipatio familiz et testament, ce qui explique que
les classiques aient pu les confondre.
La seconde, Miles Gloriosus, I, 1, 113 :

Mea bona in morte cognatis dicam, inter eos partiam,

est I'objet d'interprétations les plus divergentes. L.e texte qui la
contient n’est pas déchiffré de la méme maniére par tous les édi-
teurs (Costa, p. 233, note 113). Quelques-uns lisent didam au lieu de
dicam ; d’autres partiant au lieu de partiam. Il me semble que cette
phrase, éclairée par son contexte, replacée dans I'’ensemble de la
conversation entre Periplectomenus et Palaestrio, dont elle est dé-
‘tachée, ne vise point une opération juridique déterminée, mais une
situation de fait, Periplectomenus qui, en l'absence d’'enfants,
pourrait se donner un héritier de son choix, promettra & ses suc-
cessibles ab intestat, — cognatis ne me parait point avoir ici de sens
technique, — de leur laisser parvenir ses biens & sa mort. Ils seles
partageront aprés lui (partiant). La crainte d'une adoption d’héritier
ou d’'une mancipatio familiz, toujours possible, entretiendra entre
“eux une salutaire émulation dans le souci de conserver les bonnes
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Je verrais volontiers, en revanche, un symptéome dénon-
¢cant que notre mouvement est entré en pleimro aclivité
dans les réformes ldgislatives qui so sont produites au cours
de la premidre moiti¢ du nesiccle, dans les lois 1uria ~t-
Voconia. La loi Voconia remonte, d'aprés Cicéron (1), A
I'anndée 169. La date de la loi Furia ne nous est pas

grices du parentd héritage. Mais si I'on veut y voir, — explication,
a mon sens, beaucoup moins plausible, — I'indication du projet chez
Periplectomenus de distribuer ses biens pour le jour de son décéds
entre ses successibles, il est difficile de méconnaitre que cette pré-
tendue opdération juridique ne présente le caracteére d’'aciualité
commun { tous les anciens modes de disposition d'hérddité.

L.a troisictme allusion, Panulus, IV, 2, 17.

Omnia edcpol mira sunt, nisi erus hunc heredem facit,

est beaucoup plus suggestive. Incontestablement, elle suppose la
possibilité pour le maitre d’instituer son esclave comme héritier.
Mais par quel procédé ? Sile passage en question est muet sur ce
point, le Paenulus lui-méme ne l'est pas. Il prévoit, en d’autres
endroits, avec plus de détails, la mé¢me opération, concession par
le mailre & son esclave, du droit de lui succéder, et cela non seule-

ment dans son prologue 73-77.

Emit......... imprudens senex
Puerum illum eumque adoptat sibi pro filio
Eumque heredem fecit, quom ipse obiit diem,

mais aussi, et surtout, dans la méme scéne, IV, 2, 82.

Is in divitias homo adoptavit hunc quom diem obiit suum.

Les trois textes semblent bien viser la méme institution. Dans les
deux derniers, Costa croit reconnaitre l'adoption’ testamentaire
(Archivio giuridico, 1893. L, p. 519; — cf. Perxarp, L. ¢., p. 92.) Iy
relrouve, pour ma part, l'institution calatis comitiis et je chercherais
vainement une meilleure définition de Vadoptio in hereditatem que
celle qui est- fournie par Plaute dans la scéne 2, acte IV, vers 82 :
adoptio in divitias. Le théme du Pecenulus est aussi explicable par
référence au droit romain que par référence au droit grec.

(1) De senectute, V, 14.
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connue ; mais les romanistes-la localisent généralement,
par rélérence & deux autres lois, la loi Cincia et la loi Vo-
conia, entre les années 20% ct 169 av. J.-C. 1l est vrai-
semblable qu’elle se rapproche beaucoup plus de la se-
conde que de la premiére de ces dates; la comparaison du
théatre de ’laute est, du moins, de nature d le faire croire.
Jo renonce & tirer aucun argument de la raison d’'étre assi-
gnéo & ces deux lois par Gaius II, 22} — préoccupation
d’empécher que les hiéritiers institués ne se refusent & 'adi-
tion d'hérédité par crainte des charges; — ce qui impli-
querail 'existence des avant ces lois d'institutions d’héri-
tiecr du type testamentaire, n’entrainant, du vivant du
disposant, aucune association & la copropriélé de son pa-
trimoine. 1l y aurait, en effet, quelque naiveté 2 accepter,
comme témoignages authentiques, los renscignements
fournis par un contemporain d'Antonin le Pieux et de
Marc-Auréle, sur les circonstances qui ont provoqué
I'émission de lois du n° sié¢cle avant notre ére, abrogées ou
tombées en désuétude & son époque. Et d’ailleurs, il est
trop visible que, dans les §§ 22§-227 du Commentaire 11,
(Gaius se préoccupe avant tout d’éclairer les origines et la
portée du plébiscite en vigueur de son temps, la loi Ialci-
dia, et il est & craindre que ’explication collective donnée
aux trois lois Furia, Voconia et Falcidia, ne conviennc
qu'd la derniére. Mais un indice utile peul étre relevé, si-
non dans les dispositions de la loi IFuria, du moins dans
celles de la loi Yoconia, dont le contenu nous est relalive-
ment mieux connu, puisque nous pouvons contrdler, en ce
qui la concerne, les asserlions de Gaius (1) par le témoi-
gnage, un peu plus solide, d'un écrivain quia vécu a une
époque o ce texte n'élait pas encore sorli de I'applica-
tion (2).

Lo loi Yoconia est, nous dit-on, venue défendre aux ci-

(V) II, 226, 274%.
(2) Cicérox, In Verrem, 11, 1, 41-43.
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toyens, inscrils sur les registres du cens pour plus de cent
mille as, d’instiluer comme hériticres des jeunes filles ou
des femmes (1). lille a, en oulre, interdit aux mcémes per-
sonnes (2) de tourner l'incapacité édictée & 'encontre des
fommes, en formulant, en leur faveur, des legs supéricurs
au montant de I'émolument recueilli par JFhéritier institué.
Il est fort vraiseinblable que les causes qui ont provoqué
la prescription principale de la loi Voconia n’ont pu naitre
qu'avec le développement du testament proprement dit,
Dans I’exécution testamnentaire il n'y avait pas place, & c616
de I'emptor familia, pour un autre type de successeur uni-
versel. Quaut A la disposition calatis comitiis, ses formes
mémes ont di empécher la femme, qui n’avait pas I'acces
des comices, d’y figurer au nombra des acteurs principaux,
comme bénéliciaire de 'adoptio in hereditatem. Les méines
motifs, qui rendaient impossible l'adrogation de la
femme (3), conduisaient & lui dénier la faculté d’élro insti-
tuée comitiis calatis (%). G'est sculement quand la person-
nalité de I'emptor familie s’est effacée, quand P'importance
prise par la nu..cupatio a fait oublier le réle primitit des
deux -transferts, que des institutions d’héritier ont pu se
glisser. dans les instructions adressées & I'exécuteur tesia-
mentaire et, grice & cotte libération des formes de 'adoptio
in hereditatem, étre édictées méme au profit de femmes. Il
semble donc bien que la loi Voconia ait eu pour but de
remédier aux troubles apportés dans 'organisation sociale
par 'apparilion du testament. Iin tous cas, il est bien cer-

(1) CicEroxN, In Ver., 11, 1, 42 : « ne quis heredem virginem neve
mulierem faceret » ; — Gaius, 1I, 274.
(2) Pris & la lettre, le § 226 du commentaire 1I de Gaius, parait

assigner une portée plus générale a la seconde disposition de la loi
Yoconia. Mais la nécessité de reclifier ce passage de Gaius est suf¢

fisamment démontrée par les alfirmations trés nettes de Cicéron.

In Ver, 11, 1, 43 : Quid st plus legarit, quam ad heredem heredesve

pervenial quod per legem Voconiam ei, qui census non sit, licel.....
(3) Gaius, I, 101,

(1) Cf. Cuq, Institutions juridiques, p. 51.
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tain que, vers la fin de la premitre moitié du ne siécle, les
dispositions de derni¢ére volonté sont devenues infliniment
plus fréquentes et que leur fonctionnement a subi des
transformations assez prolondes pour nécessiter 'interven-
tion répdtée du législateur. A ces indices ajoutons, pour
mémoire, I'indication moins précise et moins sire — qui,
isolée, ne saurait forcer ma conviction — fournie par un
passage du De oralore, I, 53, que I'on signale générale-
ment comms attestant I’existencs en 149 du testament per
s el ltbram dans sa forme délinitive (1). Je constate enlin
que, dans I’ccuvre entiére de Cicéron, le testament appa-
rait comme une institution solidement implantée dans la
pratique, ayant déjd recu la conséeration du temps. 11
existe done d’assez nombreux motifs de placer vers la fin
de la premiére moitié du ne sicele avant notre ére le point
culminant du- mouvement que j'ai-essayé de retracer; le
moment ou lo testament s'est dézagé dos liens de la man-
cipatio familize, o la civilisalion romaine s’est ouverte au
concept classique de l'acte & cause de mort,

Le testament conservera encore longtemps la marque do
ses origines, Le souvenir du caractére d’acte entre vifs
qu’avaient eu les institutions dont il est dérivé, pdsera sur
lui pendant plusieurs sitcles. De. méme que, bien aprés la
renaissance bolonaise et la pénétration des conceptions ro-
maines dans nos coutumes-de I'lurope occidentale, les tes-
tateurs ont continué, en maintes régions, & ensaisiner leurs
exéeuteurs, A opérer entre leurs mains la tradition du tes-
tament (2), a les faire assister et collaborer & la rédaction

(1) Giragrp, Manuel (2), p. 186, note 3 ; — Cuo, Institutions, p. 521.

(2) Grand coutumier de France (DArestE et Lapoutave),-1I, 19; —
BeauTEMPs-BEAUPRE, Coutumes et institutions de UAnjou et du Maine,
IV, p. 221, texte L, n° 182 ; — MaRNiER, Etablissements et coutumes,
assises et arréts de U'échiquier de Normandie, p. 197 ; — Baumgarten-
berger Formelbuch (éd. Barwald), p. 65. Ces clauses de tradition se
retrouvent trés habituellement dans les Testaments enregistrés au
Parlement de Paris sous le réegne de Charles VI, publiés par Tuetey.
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de leurs dernitres volontés, en quelque sorte comme des
cocontractants (1) ; de méme que, daus le droit musulman,
1'usage, pour le disposant, de solliciter des exccuteurs.
choisis par lui une acceptation entre vifs et délinitive do
lour mission, a survécu d la reconnaissance officiello des
dispositions testamentaires (2) ; de méme aussi 'accom-
plissoment des cérémonies de la mancipatio familiz cst
demeuré le préliminaire indispensable de la déclaration
solennelle des inslitutions et des legs pondant les premictres
phases de Phistoire du testament. I3t ceci est d’autant plus
frappant que I'exécution testamentaire a perdu tout role
économique, & partir du jour olt est apparue la notion
classique de I’acte de derni¢re volonté. L'exécution testa-
mentaire n'est jamais parvenue & Rome & sa seconde
forme. Aprés y avoir rempli sa fonclion naturelle d'instru-
ment de transition entre l'adoption d’hérilier et lo testa-
ment, elle n'y est pas devenue, comme dans notre droit
canonique, dans les droits musulman, hébraique, . gree,

— Pour 'analyse détaillée des renseignements fournis & cet dgard
par les chartes mé¢diévales : R. CAtLLEMER, Origines et développement
de lexécution testamentaire, p. 323-331.

(1) R. CAILLEMER, {. ¢., p. 310-321 ; — DPoLrock et MaitLaxp, History
of english Law (1),1I, p. 338 ; — Law quarterly Review, V11, p. 66 et s,

(2) I'importance de cet usage est sufflisamment démontrée par les
dispositions que lui consacrent un grand nombre de coutumiers.
Il n’y a pas accord entre les diverses madahib orthodoxes en ce qui
concerne sa légitimité : reconnue par l'école hanéfite qui déclare
irrévocable I'acceptation donnée par I'exécuteur du vivant du dis-
posant {llaviLtox-Graoy, Hedaya, p. 697), clle est rejetée par I'école
Shali’ite (Minhddj at-Talibin — trad. Van den Berg — II, p. 282).
La grande secte dissidente des Shi'ites a, sur ce point, un systé¢me
original. Tant que le testateur vit, I'exécuteur testamentaire peut
répudier sa mission d condition de déclarer son retus & l'intéressé.
Aprts la mort du disposant, la répudiation n’est plus possible
(Querry, Droit musulman, trad. d’El-Mokkekkik, I, p. 629.) La méme
pratique se retrouve dans nos coutumes médiévales : BravMANOIR
(Salmon), XII, n° 392 et les textes cités par R. GAILLEMER, [. c.,
p. 321.
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une des pidces de rechange ‘du mécanisme testamentaire.
La régle institutio heredis est capul et fundamentum testa-
menti a empéché qu’elle ne subit cette métamorphose ha--
bituelle, en imposant au testateur I'emploi d’un type rigide
¢t uniforme de liquidateur de succession, d’exécuteur de
ses volontés, 1'héritier institué. Quoique son intervention
n'eut plus aucune raison d’¢tre, 'emplor familizz n’a pas
- cessé de figurer dans le cérémonial des dispositions de
derni¢re volonté. On a trés Justemcnt fait remarquer aussi
que les régles, déterminant les conditions auxquelles de-
vaient satisfaire” les témoins de la mancipatio familie, se
sont transmises sans modification au testament per @s et
libram, L’incapacité d’étre témoin a frappé les personnes
en la puissance, non pas, comme cela eut été logique, du
principal intéressé, de l'institué, mais de l’emplo: fami-
liz (i) Dans ces traits artificiels du mode de tester propre
au vieux droit civil, s'est incarnée la mémoire du lien de
filiation qui relie le testament & I'exécution testamentaire.

La réaction contre cette superstition du passé qui oblie
geait les testateurs &4 répéter indéliniment des cérémonies
dépourvues de sens, a commencé dés le cours du 1¢r sidcle
avant notre ére. Elles’est traduite par I'invention incontes-
tablement antéricure 4 I'année 74 (2), du testament prétorien
dans lequel est disparue la mancipation fictive, Mais cet -
acte n’a d’abord reproduit que fort imparfaitement les
effets du testament civil. Méme aprés la réforme d’Antonin
le Pieux, qui a donné au principal bénéficiaire de cette dis-
position un moyen de défense contre les actions de 1'hé-
ritier civil (3), le titre de l'institué prétorien, du donorum
possessor, est resté frappé ‘Q’unc infériorité théorique par
rapport & celui de l'institué civil, de 1'keres. CG’est seule-

(1) Gatus, 11, 105-108 : cf. Girarp, Manuel, p. 786 ; — Cuo, Instilu--
tions juridiques, p. 522, note 2.

(2) Cicenox, In Verr.,, 11, 1, 438, 117,

(3) Garus, M, 120,
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ment au bas-empire qu'il est devenu possible au testateur
de conférer officiellement et dans toute sa plémtudc la
qualité d'héritier au successeur de son choix sans: ré-
‘clamer le concours d’un familiz emplor. A ce moment-
14 seulement, avec 'introduction du testament nuncupatit,
puis du testament tripartite, I'évolution de la théorie des
dispositions de dernitre volonté est parvenuc & Rome &
P'étape correspondante & celle qui a été franchic en Angle-
terre en 1837, dans le Wills Act : I'élimination définitive
des derméres survivances de la nature originaire d’acte
entre vifs "du testament ou des opérations juridiques qui
I'ont précédé dans I'usage ct lui ont fray¢ la route.

s \\‘ Mo,
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