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LES

L’attention vient d’étre ramenée sur les fondations pieuses
du droit du DBas-Empire par un article trés savant de
M. Stanislao Cugia, de 1'Université de Naples, qui a paru
dans la collection d’études juridiques publiée en I'’honneur
-de Carlo Faddall). Bien qu'il ne traite que d'une question de
terminologie, il semble bien que I'on puisse en déduire 1'ar-
ritre-pensée de battre en bréche 'opinion généralement
adoptée, d'aprés laquelle les établissements de bienfaisance
du Bas-Empire auraient constitué de véritables fondations,
au sens de la Stiftung du droit allemand moderne, douées,
par conséquent, de ce que nous appelons la personnalité ci-
vile. ' |

On sait, en effet, que, dans la terminologie de l'époque
des glossateurs, 'expression de Pix causz, empruntée a
quelques constitutions de Justinien (2), était employée cou-
ramment pour désigner, non plus le motif qui avait inspiré la
donation, l'intention pieuse qui lui'servait de cause, mais
Peeavre méme qu’elle avaitservi & fonder. Le mot avait perdu

(1) Studi giuridici in onore di Carlo Fadda (Naples, 1906), vol.V.—Voir
I'étude de SranisLao Cuaia, libero docente nella R. Universita di Napoli, I
termine « Pie caus® », pp. 229 et suiv. du volume.

. (2) On trouvera tous les textes reproduits dans I’étude citée a la note pré-
cédente. |
M#gL. GER. — SaL. 40
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son sens subjectif, pour s’obhjectiver dans le résultat que
la libéralité se trouvait avoir produit.

Comme ces ceuvres, fonetionnant & ['état d’instituts ou
d’établissements indépendants, avaient, & ’époque beaucoup
plus récente dont je parle, leur patrimoine 2 elles, et comme
elles étaient douées de capacité juridique, il n'est pas douteux
gu’elles constitualent ce que nous appellerions une personne
morale. Dés 'époque ou cette notion de la personnalité juri-
dique se précisa et se construisit dans les théories des cano-
nistes, et dans celles des juristes qui la leur empruntérent, 1l
cst certain qu’elle s’appliqua aux fondations pieuses. On peut
se demander, sans doute, si, dans le droit du Moyen 4ge, ces.
établissements de hienfaisance étaient concus a la facon d’une
corporation, comme une collectivité associée pour une fonc-
tion de charité, ou a la facon d’une fondation, c’est-a-dire
comme impliquant la personnification du but qu’ils servaient
a réaliser; et I'on sait avee quelle science, et aussi avec
quelle puissance de démonstration, Gierke a cherché & faire
prévaloir, pour cette époque initiale, I'idée corporative. La
conception technique de la fondation, déjd fortement cons-
truite, il est vrai, par les canonistes, se scrait développée
plus particuliérement & partir de la Réforme). Mais, quol
qu'il en soit de ces conceptions théoriques, personne ne con-
leste le fait de la capacité juridique attribuée a4 toutes ces.
ccuvres qualifiées de Pie causz : elles constitualent, comme-
disent les Allemands, des sujets de droit. Tel est le fait pour
ce qui est du Moyen 4ge et des temps modernes.

Mais alors la grande majorité des romanistes s’'est trouvée
inclinée a prendre dans le méme sens 'expression initiale de-
Pie causee, 1a encore ou elle apparait pour la premiere fois,
¢'est-d-dire dans le Code et les Novelles. Elle désignerait déja,
dans les textes de la législation justinienne, non plus 'mten-
tion picuse qui avait inspiré la libéralité, mais I’'occuvre méme-

(1) Gienke, Genossenschaftsrecht, t. I, p. 962 suiv.;t. IIl, p. 119 suiv.,
p. 806 suilv.
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qui avait été fondée. Elle serait I'équivalent du terme « P
corpora », qui fut indifféremment employé, plus tard, comme
synonyme de Piz cause. L'étude trés érudite deM. Stanislao
Cugia a pour objet de démontrer, uniquement, il est vrai,
au point de vue philologique, que, pour I'époque de Jush-
nien, ce sens objectif ne peut pas se défendre, et qu'il faut
s’en tenir au sens normal que le mot causa avait toujours eu
jusqu’alors. La Pia causa ne désignerait que le motif de la
libéralité.

Mais j'ai ajouté que cette question de philologie ne pou-
vait guére ne pas se traduire par certaines conséquences
juridiques. C’est que, si le mot de Pia causa avait dit dési-
gner, dés cette époque, un organisme fonctionnant juridique-
ment, il n’est pas douteux que la question de capacité et de
pcrsonnalité se trouverait, & peu pres, tranchée par le fait
méme. Et, non seulement les établissements de bienfaisance
de I'époque du Bas-Empire nous apparaitraient comme de
véritables personnes morales distinctes et indépendantes,
mais le caractére de leur personnalité se trouverait spécifié et
classé, au moins selon toute apparence. Car, s1 tous ces éta-
blissements étaient désignés, non pas d’apres la collectivité
des bénéficiaires, non pas méme par 'ensemble des cleres
préposés & leur service, mais uniquement par leur destina-
tion, ce serait donc l'idée de but se substituant a l'idée de
corporation ; ce serait la fondation venant s’ajouter aux corpora
et aux collegia du droit romain, pour constituer, en face de
I'association personnifiée, une seconde catégoric de person-
nes juridiques, désignée sous le nom d’établissement ou de
fondation. |

Bien entendu, si la thése de M. Stanislao Cugia est exacte,
cela ne voudrait pas dire, a I'inverse, que I'on dut nier forcé-
ment, pour ’époque justinienne, et I'idée de fondation, et le
caractére de personnalité attribué aux établissements de bien-
faisance. Mais, & coup s, tout au moins, 'une des raisons
les plus apparentes, et les plus faciles, 1l faut bien le recon-
naitre, que 1'on piit invoquer en faveur de ce double systéme,
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se trouverait faire défaut. Et ce serait alors, par d’autres
preuves, tirées du fond des choses, que le probléme devrait
sc résoudre. De fait, des auteurs absolument convaincus de
I'existence des fondations, au sens technique du mot, pour
’époque de Justinien, comme Arndts et Meurer, sont bien
prés d’étre d'accord avee M. Stanislao Cugia sur le sens des
mots Pie cause, tels quiils se trouvent dans les textes du
Code et des Novelles().

FEn revanche, ceux qui semblent avoir attribué & Justinien
la terminologic de 'époque des glossatecurs sont tout & fait
inclinés & admettre & la fois la personnalité des établisse-
ments de bienfaisance, dans le droit romain de la derniére
époque, et en méme temps la notion de fondation. Treés
rares sont ceux, comme M. Acecarias, qui se contentent de
ranger les orphelinats, hopitaux, asiles de vieillards, et au-
tres, parmi les personnes juridiques de 'époque, sans se pro-
noncer sur la conception méme qu’il faille leur attribuer,
afin de s’en tenir & une pure classification de fait (2. Peut-étre
cela vient-il surtout de ce qu’ils étaient un peu moins fami-
licrs que nous ne le sommes aujourd hui avec la notion de la
Stiftung allemande. Mais, en Allemagne, la plupart des pan-
dectistes ont admis, pour le droit de Justinien, la notion de
fondation®). 11 en estde méme pour les romanistes italiens (4)

(1) CI. Arnpts, Pandekien, § 46, not. 2, et surtout Mevrer, Der Begriff
und Eigenthimer der heiligen Sachen, t. II, p. 254, not. 1. Voir également
Savieny, System des heutigen romischen Rechts, t. I1, § 88, not. z (Traduc-
tion frangaise, t. II, p. 257).

(2) Accarias, Préeis de drott romain, t. 1°7, n® 187,

(3) Puenra, Institutionen, t. 11, § 191, not. n et sulv.; Kuntze, Cursus des
romischen Rechts, § 963, not. 1-4; HOuper, Iustitutionen, § 22; LeoNuarbD,
Instit., 1894, § 42, p. 172, not. &; Sonw, Instit. (1903), § 38, p. 197; SaLkowski,
Instit. (1907) § 80, p. 202-203; Brinz, Pandekten, t. I, § 61, et t. III,
§ 434; DBekxer, Pandekien, t. 1, § 69; Kire-Winpscuem, Pandekten,
(édit. 1906)', t. I, § 57, not. 5; ReceLsserGERr, Pandekten, t. 1, § 87, suiv.;
Deansunac, Pandekten, t. I, § 62, not. 3. Cf. "luering, Geist des rimischen
Rechts, Dritt. Theil, § 61, not. 469 suiv. et Zweck im Recht, t. 1, p. 472,

(4) Ct. Serarwv, Istituzioni (1897), t. I, p. 155; Bonrante, Istituzioni,
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et francais (1). Chez nous, M. Girard précise méme et distingue
les deux notions admises en matiére de fondations, I'une qu
consiste dans un organisme matériel fonctionnant a 'extérieur,
— c’est1'établissement proprement dit, — etl'antre conshituée
uniquement par affectation d’un patrimoine & un but spécial,
lequel est administré comme patrimoine distinct et indépen-
dant, en vue de 'emploi des revenus au but qu’'il doitavoir a
réaliser, — c¢’est la fondation au sens étroit du mot. M. G-
rard reconnait, et je crois quil a raison, que les deux formes
existaient dans le droit romain du Bas-Empire (2.

Quoi qu'il en soit, on voit que la question est loin d’aller de
sol; elle demande & étre reprise & nouveau. Et, en tout cas,
comme le prouve toutau moins I'étude de M. Stanislao Cugia,
ce n'est pas uniquement a I'aide d'un mot, etd’une expression
qui fait image, que le probléme puisse étre tranché. Ce sont
les faits et les réalités qu’il faut étudier de pres; c'est le
mécanisme de la fondation romaine, en prenant le mot an
sens courant et sans rien préjuger de sa nature juridique,
qu’ll faut examiner dans toute sa réalité pratique. Et peut-
étre convient-1l de faire encore & ce sujet une observation
préalable.

Je crains que I'on se soit un peu laissé dominer dans toute
cette question par des conceptions théoriques absolument
modernes, dont on a cru retrouver l'équivalent sous la
plume, cependant terriblement diffuse, de Justinien. Il est
bien certain que, s1 Pon veut identifier les idées juridi-
ques des Romains du cinquié¢me et du sixiéme siécles avec

(32 ediz.), p. 63; et Diritto romano (1900), p. 234; Bruar, Istituzioni, Part.
prim., §26, p. 109, et Della prima forma che ebbero le Pie Fondazion: Cri-
stiane nel Diritto romano (Extrait des Afti del R. Istituto Veneto di scienze,
lettere ed arti, t. VII, ser. VII ; tirage & part, p. & et suiv.), et Faopa, Con-
cetti fondamentali del diritto ereditario romano, t. I, p. 219.

(1} Cf. surtout Pavi-FreépEric Girarp, Manuel élémentaire de droit ro-
main (Ed. 1906), p. 234, et Epovaup Cuo, Les Institutions juridiques des
Romains, t. 11, pp. 794-795.

(2) Pavr-FreEpéric Ginarp, loc. cit., p. 234,
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les conceptions allemandes du xixe et du xx° siécles, celles de
Brinz par exemple sur le Zweckvermdigen ou celles de Gierke,
de Schlossman, de Holder (1), et de bien d’autres encore, sur
la Stiftung allemande, on commet une véritable méprise ; et
l'on ne peut, par avance, a pareille assimilation, que répon-
dre par unc négation absolue. Tout ce que nous pouvons pré-
tendre retrouver dans la société du Bas-Empire ce sont des
institutions qui fonctionnent & peu prés comme nos fondations,
avec un mécanisme juridique & peu preés analogue et des ré-
sultats plus ou moins identiques. Si nous constatons cette
équivalence de fonctionnement; si la structure de 'institution
nous apparait & peu prés semblable, dans ses pieces essentiel-
les, & ce que sont nos établissements publics ou privés de 1'é-
poque moderne, nous aurons le droit d’attribuer a la 1égisla-
tion romaine de la dernitre époque une notion pratique de
la fondation analogue & la nétre; quant a la notion théorique,
etle n'est pas en cause. Qui donc aurait la naiveté de croire
que les Romains du vi° siéele donnaient de leurs institutions
juridiques une explication identique a celle que nous pour-
rions fournir des équivalents qui les remplacent dans notre
droit actuel, qu’ils en avaient une conception analogue & la
notre, et qu'ils se faisaient de leurs caractéres juridiques une
idée comparable a celle que nous pourrions nous en faire?
Méme si nous trouvons des établissements qui fonctionnent
comme les ndtres ou comme la fondation allemande, nous
pouvons &tre strs que les Romains n'avaient aucune 1dée du
probléme théorique que souléve chez nous la conception de
la Stiftung. Et, bien que nous leur attribuions I'invention de

(1) Gf. Gienkg, Deutsches Privatrecht, t.1, § 78, avec toutes les citations et
références; el, du méme, Genossenschaftsrecht, t. 11, p. 962 suiv., et Genossen-
schaftstheorie, p. 12 suiv.; ScHLossMaNN, Stiftungen dans Iahrbiicher fiir die
Dogmatik, t. XXVII, p. 1 suiv.; Houper, Natiirliche und juristische Perso-
nen, p. 244 suiv. Cf. Meurer, Juristische Personen, n. 10, p. 262 suiv.; et
dans I'Encyklopddie der Rechiswissenschaft von Holtzendorjf (Edit. KonLer),
t. Ier, Bruns-Eck-Mitteis, Pandektenrecht, § 17, p. 314 suiv., el KouLer,
Biirgerliches Recht, p. 577.



7] LES PIE CAUS.E DANS LE DROIT DE JUSTINIEN. 519

I'idée de personnalité juridique, nous ne savons méme pas
si la notion de personne morale est jamais entrée dans leur
esprit; et 1l est méme problable qu'ils y ont vu toute autre
chose que ce qu'imaginérent sous ce terme les canonistes du
Moyen é4ge et les romanistes modernes. Tout ce que nous
pouvons conclure de cette similitude d'institutions, c'est que
les mémes nécessités soclales avalent suscilé des créations
Jjuridiques ayant méme fonctionnement et destinées & pro-
duire les mémes résultats. Si ces créations répondaient & des
besoins légitimes du corps social, nous en tirerons un ensei-
gnement décisif pour l'époque actuelle, c’est que nous
n'avons pas le droit de nous refuser systématiquement & don-
ner satisfaction & des nécessités sociales qui, sous une forme
ou sous une autre, se retrouvent partout au cours del'histoire,
avec la méme floraison d’institutions & peu prés identiques
poar vy faire face. Sachons écouter la legon de I'historre.
Créons les organismes qu'implique toute vie soclale régu-
liére; mais gardons-nous bhien de vouloir reproduire, ou re-
trouver, des concepiions théoriques qui sont le reflet d’'une
époque passageére,sans autre fonds de permanence. Gardons-
nous surtout de vouloir imputer nos idées abstraites aux gé-
nérations qui ne sont plus ou de prétendre nous adapler aux
leurs. Les théories sont de pures satisfactions intellectuelles,
qui se plient & la mentalité philosophicue de chaque époque;
elles flottent & la surfacc des institutions, elles ne les créent
pas. Ge qui est générateur de vie, c’est la vie elle-méme, ce
sont les aspirations qu’elle suggére, les besoins qu’elle com-
porte, les nécessités sociales qu’elle perpétue de siécle en
siecle. Etudions les organismes vivants, laissons aux théo-
riciens la satisfaction de les expliquer chacun a sa fagon.

Je vais donc essayer de rechercher, d’aprés les textes, la
physionomie que nous présentent les ¢tablissements de bien-
faisance du Bas-Empire. Je n’ai pas la prétention de rien
découvrir d’original en cette matiére. Je me contenterai de
présenter une synthése de choses depuis longtemps étudiées
et connues.
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15
L% I

Tout d’abord, bien que la question de terminologie ne
doive jouer cn toute cectte matiére qu'un role assez secon-
daire, je suis loin de la tenir pour indifférente. Lt je sus
bien d’accord avee M, Stanislao Gugia pour admettre que les
expressions dc Pie causez, dans les constitutions en langue
latine de Justinien, ou de elosbeic aitior dans les constitutions.
en languc grecque, ne sauraient avolr le sens purement ob-
jectif qu'avaient certainement les mots Pia causa ou Pium
corpus sous la plume des glossateurs. Je n’en voudrais
d’autre preuve, en dehors de toutes les raisons d’ordre phi-
lologique qu’en donne M. Stanislao Cugia, que ce fait que la
const. 19 (C. 1. 2) vise, en parlant de donationes super pus
causis faciz, toutes les libéralités faites pour cause pie, aussi
bien, suivant 1'’énumération donnée dans cette constitution
elle-méme(1), celles qui s’adressent & un établissement déja
existant, cque celles faites aux pauvres ou aux captifs en géné-
ral. Or, il n'est pas douteux, en ce qui touche ces derniéres,
que, pour la plupart, lorsqu’il s’agit de simples distributions
a faire aux pauvres et aux captifs, sans constitution d'un ca-
pital permanent, il ne peut étre question d'une ccuvre con-
sistant en un organisme matériel, au sens de ce que nous
appelons un établissement ou une fondation. Faire une libe-
ralité de ce genre, c¢'est bicn encore faire ceuvre pie, ce n'est
pas créer, ni fonder, une ccuvre pie. |

Mais je ne saurais mieux faire aussi, que de rappeler le
double sens de cette expression moderne, pour faire com-
prendre comment déja, a I'époque de Justinien, une expres-
sion trés analogue pouvait avoir passé insensiblement du
sens purement subjeclif au sens objectif, qui devait étre
'aboutissement du premier. La causa, entendue du motif, a

(1) 'Si quis vero donationes... fecerit vel in sanctam ecclesiam vel in xeno-
dochium..... vel in ipsos pauperes.
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pu, tout en méme temps, et trés facilement, presque 1nsensi-
blement, s'entendre du résultat. Le but d’'une donation peut
en étre & la fois le motif interne et le résultat externe. Il est
vral que, pour quil en sott ainsi, 1l faut que ce dernier $’in- -
carne dans une ceuvre extérreure et concrete. Et alors nous
sommes un peu en présence dun cercle vicieux. S'il était
prouvé que la fondation du Bas-Empire elit constitué un éta-
blissement vivant de sa vie propre au point de vue juridique,
1l serait & peu prés forcé que, dans l'esprit des contempo-
rains, le but ait été concu a la fois comme le motif ef comme
le résultat de la libéralité elle-méme. I v aurait flottement
entre les deux sens. Mais nous ne pouvons, a priori, passer
de I'un a l’autre, sans autre preuve du dehors. Sinon, il fau-
drait, pour que l'expression a elle scule pat fournir une
preuve suffisante de cette transformation, qu'elle fiit em-
plovée dans un sens qui, par lul-méme, ne laissit aucun
doute, et dans une phrase, par conséquent, qui fit apparaitre
indubitalement I'tdée d'une ceuvre déja créée. Et M. Stanislao
Cugia a, peut-on dire, & peu pres, démontré que nos textes
ne nous fournissaientaucun passage de ce genre.

Je dis, & peu pres. Caril y a au moins, parmi celles qu'il
cite, une formule qui pourra paraitre un peu équivoque.
C’est celle de la constitution 45 §1 ¢ (1, 3).

6282l altiag mosevaylalzv.. »

Ce que Ja traduction latine, celle tout au moins de 1'édi-

Sl

Jut
3!

ot

« Eigé tva Sotvan mpis amad glg ¢
tion de Krueger, traduit ainsi :

« St quid vero semel dare wn pras causas jusst sunt... ».

I1 parait difficile, en effet, de ne pas Jul donner le méme
sens que celul qui simpose dans cette méme const. 19 (1, 2),
a laquelle j’ai déja fait allusion, lorsqu’il est parlé de « do-
nationes..... in sanctam ecclestam, vel in xenodochium, vel
in nosocomium... ete. ». 1l s’agit bien la de donations au pro-
fit de bénéficiaires capables de les recevoir. 11 est donc trés
vraisemblable, lorsqu’il est question ailleurs de « Zogven zig
ebozbsic altlag » (dare in pias causas), que l'on entend par la,
dans une formule qui résume toutes les énumérations précé-
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dentes, non pas seulement une donation inspirée par de pieux
motifs, mais une donation faite en faveur d'ceuvres pieuses,
entendues d’wuvees déja existantes, ayant un patrimoine et
capables de recevoir.

Je dirali méme que la preuve serait faite en ce sens, si la
traductlion latine était contemporaine du texte grec. Car nous
trouvons dans cette méme constitution, et cela par deux fois,
I'ecxpression de <o eboz8dy wpakzwv Swowgtar, que le texte latin
tradutt par « piarum causarum administratores ». Cette fois,
comme 1l ne peul étre question d’administrer une intention,
mais un établissement ayant une existence matérielle et ses
biens & lui, il faudrait bien reconnaitre que, pour les auteurs
de la traduction latine, la seule expression qui piit rendre ce
sens objectif était celle de Pie cause. Mais on sait que ces
versions latines sont d'une époque trés postérieure; qu’elles
ont été rédigées d’ailleurs & des dates assez diverses, mais &
un moment, & coup str, ot le mot de Pie causz avait pris,
depuis longtemps, le sens d'établissements pieux. C'est done
plutot, comme on dirait & l'école, un argument a contrario
qui pourrait résulter de cette comparaison.

Mais, en méme temps, 1'étude du texte grec devient émi-
nemment instructive pour le but que nous poursuivons; car
elle prouve, tout au moins, que, du temps de Justinien, lors-
qu'on voulait affirmer le sens objectif de 1'ceuvre, lorsque le
butapparaissait, non plus seulement & I'état d'intention, mais
sous la forme de résultat positif, comme une création déja
réalisée, ce n’était plus l'expression d'ebo

(h

6slc  attion Ul
venalt sous la plume des juristes, mais celle d’cbozéeic mpdeis.
On ne parlait plus de causes pies, mais d’cuvres pies. La
cause 1nspiratrice de la donation était devenue une ceuvre
concrete, existant et fonetionnant matériellement.

Cette fols, nous sommes hien en présence, sans qu'il puisse
y avolr de méprise & cet égard, d'établissements qui ont une
existence de fait matérielle et indépendante. Nous ne savons
pas encore s'ils auront une capacité juridique distincte, s'ils
seront doués de ce que nous appellerions la personnalité

e e e — e w———r = g
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juridique. Mais, ce dont nous sommes siirs, c’est que ces éta-
blissements, & l'apparence et & l'extérieur, constituent des
organismes ayant une vie propre, puisqu'ils ont des admi-
nistrateurs chargés de gérer leurs bhiens.

Mais, en méme temps, nous sommes au point de transi-
tion qui doit conduire d'un sens a 'autre. Le latin, qui n’avait
pas les nuances du gree, trouvait difficilement & traduire le
wpdEzig du texte grec par unmot équivalent, qui correspondit
4 ce que nous appelons chez nous une ceuvre proprement
dite. Et, dans cette méme constitution, nous saisissons comme
I’évolution et la métamorphose des mots eux-mémes. Car,
dans la phrase qui précéde, il est fait allusion & 'hypothése
ou des héritiers tarderaient & exécuter les dispositions chari-
tables du défunt; on charge 1'évéque d’y pourvolir. (est & lul
de faire construire I'ndpital ou l'orphelinat, de procurer la
rédemption des captifs, ou deréaliser 'ccuvre pieuse, quelle
qu’elle soit, que le défunt avait eue en vue « 4 évipay ciavdimors
wpakwy », ce que la traduction latine a rendu, cette fois, par
« vel altum guemcumque prum actum qui defuncto placuerit ».
On a trés bien sentl, s’agissant d’'un acte a réaliser, qu’on
pouvait serrer le texte grec de plus prés et rendre le mot
grec mpafic par son correspondant latin actus. Il est méme
question, aprés coup, de préposer des économes, gérants et
survelllants, & l'administration de toutes ces ceuvres « ac¢
preefictant eorum administrations, ete. ». On n’a pas été cho-
qué de cet eorum s’appliquant a des pu actus, parce que, cette
fois, le mot qui était le vral régime se trouvait représenté
par un pronom qul le tenait ainsi & distance. On a pu parler
de « leur administration » en général; peut-étre aurait-on
hésité a parler d’actuum adminisiratio (1). Et, de fait, quand

(1) Sans doute, le latin classique connait 'expression de « actum admi-
nistrare », dans le sens de gérer un office, s’acquitter d’une fonction. Mais
on sent trés bien que le substantif, substitué au verbe, donne au régime un
sens objectil, tout nouveau, que n'avait pas I'expression « actum adminis-
trare » ; el ce sens objectif est précisément celui qui s'introduisit pour I'ex-
pression « causarum administratores », en vertu de la méme évolution qui
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il a été question de traduire D'accusatif grec <ov =isebwv

m

mpabeny Swewwntag, onalaissé de coté 'équivalent latin, le mot
aclus, pour employer 'expression piarum causarum adminis-
(ratores. Pour les lalins, le mot causa, faute d’un équivalent
exacl du gree mpdig, passait du sens subjectif au sens objectif.

Je sais bien que toute cette traduction latine est presque
rclativement moderne et que nous ne pouvons pas raisonner
a son sujet comme nous serions en droit de le faire si elle
datait du vi° sieccle. Mais n’est-il pas trés vraisemblable que
le processus qu'elle nous révéle ait dit correspondre, dans
le domaine de la sémantique, & I'évolution trés naturelle, et
en méme temps trés rapide, qui (it passer le mot causa, de
son scns traditionnel d'intention projetée, au sens définitif
d’intention réalisée?

It ce qui tendrait a le prouver c'est U'expression un peu
flottante et équivoque, que nous trouvons au moins deux fois
sous la plume de Justinien, soiten gree, soit en latin, de Zotvar
elg eboebszic ainiag ot de donationes... que in causas piissimas
procedunt 1). On a déjd va combien elle se rapprochait de la
formule « donationes in sanctam ecclestam ». N'y a-t-il pas
maintenant, apres 1'étude un peu munitieuse qui vient d’étre
faite du style des constitutions grecques, une vraisemblance
de plus pour que cetle analogie soit devenue une réalité ?

Jai déja dit que U'expression « dare in pias causas » était
insuffisante & elle scule & faire ressortiv le sens objectif du
mot, s1l n’était pas prouvé, par ailleurs, que tous ces béné-
ficiaires de donations pieuses cussent une vie patrimoniale
indépendante, au molns i 'extérieur, tandis que, si cette
démonstration ¢tait faite et que nous eussions, par ailleurs,
comme la vision certaine d’ceuvres constituant des organis-

s'élail produite pour le mot « actus ». La [onction, dans le sens d'une acti-
vité déterminde a fournir, élait devenue l'organisme, dans le cadre duquel
cetle aclivité évoluait; elle s'était extériorisée. Il en fut de méme de la
« cause », et cela dés I'époque du Bas-Empire. — (Cf. 16, Dig. 3, 5; et au
Code tout le titre 37, hiv. XI).

(1) C. 45, § 1-a ([, 3); C. 3%, §1-a (vn, B3) et C. 19 (I, 2),
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mes matériels trés spécialisés, il y aurait toute chance pour
que la confusion se fiit faite trés rapidement entre les deux
sens possibles du mot causa. Du but que 'on avait en vue
au but qui a été réalisé, la transition se fait d'elle-méme.
Mais encore faut-il se trouver en présence d'un but qui se soit
extériorisé; et la formule grecque elosbdv Swiwprar wedgewy,
qu'on la traduise par piarum causarum, ou par prorum
actuum, administratores, nous prouve que toutes ces ceuvres,
toutes ces fonctions, pour rendre le sens propre du mot
« actus », n’étaient pas seulement concues & l'élat d’inten-
tions, mais plus encore sous la forme d’établissements de fait,
existant et fonctionnant matériellement (1),

Je crois done, en dépit des titonnements qui durent se
produire au début, que, dés I'époque de Justinien, les mots
pie cause, tout en faisant allusion principalement & l'inten-
tion pieuse des donateurs et testateurs, commencaient cepen-
dant 4 s’entendre des cuvres mémes que l'on avait fondées
~au moyen de ces libéralités. Cette opinion n’est d 'ailleurs que
le développenient d’une idée émise par Arndts (2}, et que je
suis loin de donner pour originale, an moins en ce qui me
concerne.

(1) On peut voir un autre texte dans lequel le mot causa est certainement
pris dans ce sens de transition que je viens d'Indiquer, ¢’est-a-dire au mo-
ment méme ol il commence & prendre un sens objectif. C’est la const. 28
§ 1 (I, 3), dans laquelle, s’agissant d’un legs en vue de la rédemption des
captifs, il est parlé de la summa legati quae debeat memorate cause profi-
cere. Il ne peut étre question ici d'un établissement matériel au sens ordi-
naire du mot, puisque la somme doit étre entiérement distribuée; mais il
n’est pas douteux que le mot causa a le sens d'emploi et de destination, et
non plus celui de motif. Tout cela rappelle notre mot « intention », qui a les
deux sens : le fondateur avait une intention pieuse, en léguant aux pau-
vres; et, lorsqu’on exécute ses volontés, on réalise ses intentions, on fait servir
le legs & ses intentions, c'est le sens du mot cause dans le texte ci-dessus.
On peut comparer deux fJassages de la Novelle 131, dans lesquels on verra
le mot causa passer successivement, du sens subjectif, au sens objectif :
C. 12, pr. (je cite la traduction laline), « ad pias causas relicta », et G. 11,
3 « pus causis distributas ».

(2) Arnpts, Pandekien, § %6, note 2.
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Mais laissons maintenant toutes ces questions de mots de
cOté. Envisageons les faits et laréalité. Nous sommes en pré-
sence d’hopitaux, d'orphelinats, d’asiles de vieillards, fondés
par la charité chrétienne, mis sous la surveillance des auto-
rités ecclésiastiques, et desservis par des clercs, ce n'est pas
douteux. Ce sont, comme nous dirions aujourd’hni, des mai-
sons confiées & de pleuses congrégations; c'est presque la
traduction littérale d'un texte du Code de Justinien : domus
quee pus consortus deputate sunt (). Ge sont donc bien ce que
jappelais tout & I’henre an moins des établissements de fail.

A T'extérieur, ils se présentent comme fonctionnant d’une
facon indépendante. Mais il ne s’ensuit pas forcément qu'ils
solent, juridiquement, des sujets de droils, ayant une capa-
cité patrimoniale qui leur soil propre, et constituant ce que
nous appellerions une personne moraleindépendante, comme
Vétaientles collegia et corporadudroitromain, lorsqu’ils cons-
tituaient une corporation licite. A qui appartenaient les biens
de ces ¢tablissements ainsi constitués? Etait-ce & eux-mémes
en tant qu’établissements?Litait-ce & I'ensemble des clercs qui
cn faisaient le service, ou, comme nous dirions aujourd’hui,
a la congrégation qui les desservait? N'était-ce pas plutot a
I'Eglise dans son ensemble, c’est-a-dire au diocése, dont ccs
¢tablissements de charité n'auraient été que des dépen-
dances?

Iit alors, car la question cst & peu prés laméme, lorsqu'un
donateur ou testateur voulait fonder un établissement de cc
geure, & qui, en droit, s’adressait la libéralité?

Constituait-clle un acte de fondation créant un patrimoine
indépendant et doué de personnalité ? S'adressait-elle a la
congrégation qui allait se constitucr pour gérer I'établissc-

(1) C. 22, pr. (I, 2). Et sur ce lexle, sur lequel il y aura lieu de revenir,.
Brinz, loc. cit., § 438, note 11.
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ment? S’adressait-elle & 1'évéque, comme chef du diocese et
administrateur des biens d’Eglise?

C’est la question célebre de la personnalilé des établisse-
ments de bienfaisance & '’époque du Bas-Empire.

Et tout d’abord, posons bien la question. Il n'est pas dou-
teux que les biens de ces établissements charitables sont
tous des biens d’Eglise au sens large du mot. Ils rentrent
dans le patrimoine ecclésiastique. Il n’y a pasde fondations
laiques. S'll y en a eu peut-étre au 1v° siccle {), 1l n'y en a
plus au vi°. Mais le patrimoine de 1'Eglise se fractionne en un
certain nombre de petits centres patrimoniaux indépendants.
Chaque diocése est un organisme autonome; et il pourrait se
faire que, dans le diocése, 1l y elit également de pelits cen-
tres patrimoniaux qui, tout en étant placéssous la surveillance
de I’évéque, eussenl une véritable autonomie. Tout ce qui
appartient en France aux différentes facultés constitue dans
I'ensemble le patrimoine de I’Université, ce qui n’empéche
que chaque faculté constitue une personne civile distincte. En
était-11 de méme des établissements de bienfaisance dépen-
dant d’'un méme diocése? C'est ainsi que se pose la question.

Et encore reconnaissons que beaucoup pouvaient, en effet,
appartenir au diocése méme, en ce sens que leurs biens
étaient biens de 1'Eglise & proprement parler, a prendre le
mot du patrimoine du diocése. De méme les fondations cha-
ritables pouvaient se produire sous forme de libéralités adres-
sées & I'Eglise en vue de la construction d'un hospice pour
les pauvres ou les vieillards. ('était un legs sub modo; ce
que nous appelons aujourd’hui un legs & personne morale
préexistante. Pareil legs pouvait déja se réaliser dans le droit
romain classique. Nous en trouvons des esxemples certains
pour l'époque chrétienne, lorsqu’il s’agissait de distributions
aux pauvres; on peut instituer un héritier en le chargeant
de distribuer une certalne somme aux pauvres ou aux cap-

(1Y Cf. Rotn, Ueber Stiftungen dans Jahrbiicher firr die Dogmatik, t. 1,
p. 196, not. 42,
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tifs(). Le plus souvent ¢’est I'évéque que l'on devait choisir.
It ce que 'on faisait pour le legs en faveur des pauvres, on
devait pouvolr le faire pour la fondation d'un hépital ou
d'un ¢tablissement charitable quelconque (2). Mais de ce que
les libéralités picuses pouvaient affecter cette forme, cela
veut-il dire qu'il n'y ettt pour elles que ce procédé légal? De
ce que certains établissements de bienfaisance pouvaient ap-
partcnir au patrimoine de I'Eglise, entendu de celui du dio-
ctse, cela veut-1l dire qu'il n'y en elt pas d'indépendants?

Et nous revenonsainsi a la question, dont il fallait délimi-
ter les abords, les établissements de bienfaisance pouvaient-
ils avoir un patrimoine propre doué de personnalilé?

Cette autonomie juridique et patrimoniale des fondations
de hienfaisance pour I'époque romaine a été combattue dans
un article bien connu de Roth, dont 1'opinion ‘a été acceptée
par Leening et reprise, quoique d’ailleurs considérablement
atténuée et modifiée, par Gierke(3). Sur ce point 'opinion de

(1) Cf. Nov. 131, ¢. 11 et Miaruexsruck dans la conlinuation des Pan-
decles de Gliack, 1. XXXIX, § 1438 (édit. 1837), p. 457, not. 2; (uERKE,
(icnossenschaftsrecht, t. I, p. 119, not. 2% et Brinz, loc. cit., § 441, not. 7.

(2} Cl. sur tous ces poinis Pernice, Labeo, t. I, p. 254, t. III, p. 56
BuiNz, loc. ctb., t. 111, § 436, p. 485 et § 446, p. 546 ; Faopa, Concelli fon-
damentali del diritto ereditario romano, t. I, p. 219 et Biacio Brual, Le
pie Fondaziont cristiane (lirage a part), p. 3 et suiv.

(3; Roru, Ueber Stiftungen dans Iahrbiicher fitr die Dogmatik, t. 1, p. 182
suwiv.; LoeniNg, Geschichte des deutschen Kirchenrechts, t. I, p. 250-251;
Gienke, Genossenschaftsrecht, t. I, p. 962 suiv., 111, p. 419 suiv., p. 806 sulv.

J'al dit que I'opinion, sisouvent citée de Gierke, ne se rattachait que sous
réserve de certaines atténuations a celle de Roth et Leening. Je la croirais
méme plus prés de celle a laquelle finit par se rallier Milhenbruck, et trés
voisine surtoul de celle de Bunitze et de Sohm, dont je suis le premier & re-
connailre V'exactitude historique (Cf. infrd, p. 533, not. 6). Gierke admet, en
effet (IIL, p. 120, not. 4125) que toute {ondation constituée sous forme d'établis-
sement agrégd i 'Bglise avait une personnalité indépendante. C'est done
lui reconnaltre 'autonomie patrimoniale. Il est vral que Gierke semble bien
atlribuer cette reconnaissance de personnalité a ce fait que I'établissement
a 6té agréé par I'évéque et placé sous sa juridiction. En cela Gierke se dis-
tingue de Milhenbruck, qui exigeait, pour cette reconnaissance de person-
nalité, une consécration ultérieure solennelle (CI. infra,p. 547, not. 2). Ce-
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Miilhenbruck a pu paraitre un peu flottante, en ce sens qu’il
fait rentrer tous les biens charitables dans le patrimoine de
I'Bglise au sens large da mot, tout en reconnaissant pour
conclure que ces établissements charitables constituaient dans
I'Eglise de petits centres autonomes, ayant leur patrimoine
distinet (1). C'est leur reconnaitre en fait la personnalité. Du
reste, disons-le une fois pour toutes, il faut, dans toute cette
question, se défier un peu de l'opinion de Miilhenbruck. Il
écrivait & 'époque du célebre proces Stiidel, qui avait agité
toute I'Allemagne juridique. Lui-méme avait pris parti dans
I'affaire et conclu contre la validité de la fondation Stadel.
Aussi, dans tout l'exposé qu’il fait de la matiére des fonda-
tions, comme continuateur de Gliick, est-1l dominé par le
parti auquel il s'était rangé dans le conflit juridique qui ve-
nait de s’ouvrir, & ce point qu’il fait, & nouveau, dansle traité

de Gliick, tout un exposé du procés avec discussion & 'ap-

puil).
Roth et surtout Leening paraissent avoir été principalement
influencés par I'étude des documents relatifs & la Gaule mé-

rovinglenne, ou l'on appliqua assez strictement au début les
canons. des conciles, faisant de 'évéque le seul administra-

pendant, méme resireinte & ces termes, 1l semble bien que l'opinion de
Gierke dépasse encore quelque peu l'impression qui résulte des textes. Car
ceux-ci nous parlent, comme on le verra plus loin, de fondations, placées
sans doute sous la surveillance de I’évéque, puisqu’elles le sont toutes, et qui

cependant ne tiennent nullement leur personnalité d’une auvtorisation de sa

part, lorsqu’il sagit par exemple de sommes léguées pour étre employées a
des distributions aux pauvres, ou de fondations par l'intermédiaire d'unexé-
culeur testamentaire et dont les administrateurs ont été nommés et consti-
tués par le fondateur lui-méme. Ce qu'il faut dire, c’est que, du moment
qu'il n’existe de fondations que celles qui ont le caractére d’ceuvres pies,
leur capacité juridique, ainsi que leur aulonomie patrimoniale, dérivent de la
personnalité globale attribuée administrativement et officiellement & I'Eglise.

(1) MiLnexBRUCK, loc. cit., § 1438 (t. 39), p. £48 suiv., p. 450.

(2) MuvuEnBruUck, loc. cif., § 1438 b (t. £0), p. 89 suiv. Sur cetle affaire
Stidel, on trouvera quelques indications intéressantes dans une lettre de

M. le Professeur O. GiesrkE, publiée dans le Bulletin de la Société d’Etudes
législatives (ann. 1907), p. 72,
MEL, GER. — SalL. 41
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teur des biens d'Eglise dans son diocese, etluiprescrivant d’en
faire quatre parts, 'une pour lui, une pour le clergé, une
troisieme pour les pauvres et la derniére pour I'entretien des.
égliscs. La part des pauvres se trouvait représentée par les
fondations charitables; celles-ci rentraient dans le patrimoine
commun. D’autre part, les petites églises et chapelles locales.
furent tres lentes & conquérir leur autonomie administrative:
et patrimoniale. Illes n’avaient d’autres biens, au début, que
ceux qui étaient distraits du patrimoine du diocese, pour étre
confiés & 'administration des clercs qui les desserviraient,
mais sans cesser de faire partie du patrimoine commun mis.
sous la main de I'évéque.

Aussi quand, se reportant aux textes du Gode et des Novel-
les, ces auteurs virent que tous les établissements charitables
étaient sous la surveillance de I'évéque, que celui-cl en nom-
mait les économes et gérants, qu'il veillait & 'exécution des
intentions dufondateuret controlait I'administration des biens
de chacue fondation, 1ls en conclurent que la situation avait
dit étre la méme & Rome, au Bas-Empire, que dans la Gaule
mérovingienne. Sans doute, on ne pouvait conclure histori-
quement de 'une & 'autre. La législation de Justinien resta
trés longtemps inconnue et inappliquée en Gaule. Si done,
dans la Gaule romaine, et surtout dans la Gaule pré-justi-
nicune, nous trouvons les biens des fondations charitables
confondus avee les biens des églises, nous ne pouvons dire
que ce soit par application du Code et des Novelles, et encore
moins pouvons-nous interpréter cette législation byzantine
par ce qui se passa en Gaule et dans 'Empire franc. 1l faut
se dégager de toute cette histoire comparative. Mais, sans
vouloir établir de lien direct d'un pays & l'autre, ou d'une
¢poque A 'autre, les historiens dont je parle se trouverent
fortement inclinés & interpréter les textes un peu dans le
meéme sens.

Et cependant la situation était toute différente. Sans doute,
I'évique avait la surveillance directe de toutes les fondations
picuses; il élait surtout chargé d'en poursuivre l'exécution,
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lorsque les héritiersnégligeaient de le faire(!). [l nommait lui-
méme les administrateurs de I'établissement, lorsque le fon-
dateur ne les avait pas désignés, et tout porte a croire que
¢’étaient toujours des clercs(2). L’administration patrimoniale
de ces établissements était soumise & certaines prescriptions
légales, qui, d’ailleurs, étaient communes & tous les biens
d’Eglise, principalement en ce quitouche la vente des immeu-
bles et les constitutions d’hypothéque (8). Mais ce ne sont la
que des regles administratives, qui s expliquent par ce fait
que I'Eglise, et également I'Etat, dans une certaine mesure,
ou plutot VEtat, par l'intermédiaire de I'Eglise, gardaient un
role de surveillance et de controle en matiére de fondations.
Comme il n'y avait que des fondations ayant un caractere
ecclésiastique, l'évéque constituait pour elles ce que nous ap-
pelons, en droit moderne, l'autorité de surveillance en ma-
tigre de fondations. En droit allemand moderne, dans le droit
suisse, et méme dans une certaine mesure en droit anglais,
il v a une autorité de surveillance des fondations; dira-t-on
qu’elle soit propriétaire de leurs biens (4)?
Que l'on observe, au contraire®), combien nettement la dis

tinction est faite dans les textes et principalement dans la
constitution de Justinien déja si souvent citée. Ge n’est, en

(1) Voir surtout & ce sujet toute la const. 45. GC. (I, 3), ¢f. Nov. 131,
c. 10.

(2; Cf. Roru. loc. cit., p. 197, note 47.

(3) Cf. c. 17, § 1, C. (1, 2). |

(4) Sur tous ces points de droit comparé, voir mon Rapport sur les Fon-
dations, dans Bulletin de la Société d’Etudes législatives, 1906, p- 467 suiv.;
et, pour ce qui est du droit anglais, la thése, si compléte et si savante, de
M. Jean Escarrs, Les Fondations en Angleterre (Paris, Rousseau, 1907)
p- p. 286 suiv. Ce réle d’autorité de surveillance, au nom et pour le comple
de T'Etat, est surtout trés marqué dans la Novelle 134, c. 10.

(5) GI. dans le sens de la personnalité et de l'autonomie, presque tous
les auteurs cités, p. 516, not. 3; et voir surtout Meurer, loc. ¢it., t. II, p. 108
sulv. Meurer s’appuie surtout sur ce fait, que, dans le droit de Justinien,
la personnalité était incontestablement reconnue aux églises locales (Cf. c.

26, 1, 2), et que les fondations pieuses feur étaient cerlainement assimilées.
- Voir aussi Faopa, loc. cit., t. I, § 173, p. 224.
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elfet, qu'a défaut de désignation par le testateur que 1'évéque
nomme les administrateurs de la fondation. Sile fondateur
les a désignés lut-méme,l'évéque ni le preeses provinciz n’ont
plus & intervenir. Ils doivent laisser 'administration & ceux
que le testateur a nommés, mais ils gardent un droit de sur-
veillance; ils ont & contrdler ces gérants qui ne tiennent plus
d'cux-mémes leurs pouvoirs, et (ui les tiennent du testateur.
C'est donc une administration indépendante, mais placée
sous la surveillance de I'évéque (1). Il ne saurait y avoir oppo-
sition pluas tranchée entre l'idée de propriété et celle de
tutclle administrative.

Non sculement, le fondateur a le droit de nommer les
administrateurs dela fondation, maisil peut en régler I’admi-
nistration; et les conditions qu’il aura prescrites devront
toujours &tre respectées(®). L'évéque devra y veiller. Cest
donc le testateur qui établit le statut de la fondation. L'évé-
que ne le régle & son tour que si le testateur n’a rien prescrit.

Enfin partout il est dit que les biens ainsi donnés appar-
tiennent & 'établissement lui-méme, & la venerabilis domus(3) ;
ou bienil est dit qu'ils appartiennent aux pauvres, ou aux
captifs. Et il ne faut pas cntendre cela de cette part du patri-
moine ecclésiastique qui, d’aprés les canons des conciles,
devait revenir aux pauvres en général. leci les biens appar-
ticnnent en propre a tels pauvres déterminés, spécifiés par
le testateur(4), bien loin d'appartenir & l'évéque pour étre

(1) G. 45, §3, (I, 3) et Nov. 134, c. 10.

(2) C. 15, 8§ 3 (I, 2). Je reproduisici la traduction latine : « Sub hac tamen
definitione ut impletis tis qua-hac lege placuerunt et pia donatorum pro-
missione ad effectum adducta administratio rerum donatarum ex sententia
donatorum ct secundum condiciones iis tmpositas procedat ».

(3) C. 41, § 12 (1, 3) wavta ¢, dox toig eigmpivols edayéoly oixoig mpoaret
(quarumque vero ad supra dictas venerabiles domus pertinent).

(%) Il ne suffirait pas pour décider toute cette cuestion de personnalité
de l'expression cependant si caractéristique des constitutions grecques étu-
diées plus haut de « eboebumv mgafewy Soumrar »j car, si elle prouve (ue ces
ccuvres pies avalent des administrateurs qui leur fussent propres, elle ne
prouve pas que cetlc admimstration ail été autonome. Les adminisira-
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distribués & son gré aux pauvres quil lul plairait de choi-
sir(1), |

Remarquons, en terminant, que, si 'opinion de Roth était
exacte,l'usagecourantauraitd tiétreenfaveurdulegssubmodo.
On léguerait & 1'évéque en vue de la construction d'un asile
ou d'un hopital. Au contraire, ce que nous trouvons partout,
cest le legs direct, le legs & I’établissement déja existant(2),
ou méme 4 'établissement & créer, nous dirions & personne
morale future(®), ou le legs aux pauvres(4), lequel va, comme
on I'a vu & la constitution 48, au Ptochium, qui les repré-
sente, comme 1l irait chez nous au bureau de bienfaisance(®.

Il ne semble done pas qu’il puisse y avoir doute sur ce
point (6), Ce n’est pas 1 Eglise, en général, qui est propriétaire

teurs auraient pu étre les délégués de I'évéque, administrant pour le compte
de I'Eglise. C'est done par les régles de fond, et non par les expressions que
'on emploie, qull fallait établir Fautonomie patrimoniale des fondations.

(1) C. 48, § 1 et suiv. (I, 3). Sed et si pauperes quidam scripserit heredes
et non tnveniatur certum ptochium vel certa ecclesie pauperes de quibus
testator cogitaverit. GI. 41, §13 el 14.

(2) C. 19 (I, 2) donationes... in zenodochium vel in nosocomium, ete.

(3) C. 15 pr.et § 1¢r (I, 2} je cite la tradustion latine : Si quis donatio-
nem rerum... conferet... in personam cujusvis martyris... oratorium edifi-
calurus in memorium ejus..., eandem donationem... valere..., sive cepto
sacro eedificio sive non cepto... Eadem omnimodo valeant in zenodo-
chiis..., qua quis donandi animo ad modum supra dictum edificaturum se
pollicitus est. Cf. ¢. &5 § 1 et suiv. (I, 3). Cf. ¢. 41, § 27 (I, 3) d’apres la
traduction : qui sacrosancias ecclesias pro salute sua et pro publica uti-

litate constituerunt atque fundarunt. Ces expressions qui visentune fon-
dation d’'église s’appliqueraient tout aussi bien & la fondation d'un établis-
sement de bienfaisance. Cf. Nov. 131, c. 10 &t 14.

(&) C. 19(1, 2)... donationes... in ipsos pauperes. C. 28 (I, 3) quod redemp-
tioni relinquitur captivorum. Cl. c. 41, §§ 13, 14 (I, 3} et c. 24 (I, 3).

() Voir toute la constitution 48, précitée.

(6) Hl faut se garder, au sujet de la question qui vient d’étre traitée, d'une
équivoquea laquelle pourrait préterla fagon dont s’expriment certains auteurs,
par exemple MM. Kunize et Sohm, qui, tout en reconnaissant que les fon-
dations pieuses du Bas-Empire avaient un patrimoine indépendant et cons-
tituaient des organismes autonomes, déclarent que leur personnalité déri-
vait de la personnaliié reconnue & I'Eglise dans son ensemble, parce qu’elles
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des biens aflectés 4 une fondation, c’est bien ['établissement
lui-méme, ¢’est la fondation (1) .

Mais tout n’est pas dit, lorsqu'on a étahli que la fondation
avait son pateinoine a4 elle, qgu'elle constituait, au sens
moderne du mot, une personnalité juridique. Car il s'agit de
savolr qul est au juste le propriétaire de ces biens de fonda-
tion. Ce n’est pas 1'Eglise, nous le savons, et ¢c'est la fonda-
tion, mais qu'est-ce que la fondation? Est-ce le but person-
nifié et idéalisé, qui est élevé & la réalité de sujet de droit et
qui est propriélaire, cette redemptio captivorum dont parle la
constitution 28 (I, 3)? Est-ce la collectivité anonyme des héné-
ficiaires? Est-ce 'ensembie des clercs préposés au service de
1'é¢tablissement, ou, comme nous dirions aujourd’hui, la con-
grégation? Serait-ce l'administrateur lui-méme, 'économe,
ou, comme nous dirions, le conseil d'administration, les
Anglais diraient les trustees?

En réalité sommes-nous en présence d’une propriété de
corporation, ou d'une propriélé de fondation? Telle est la
question délicate u'il nous reste & examiner.

Lk
it »
LT -

i

Pour sérier les questions, prenons d’abordle cas delegs fait
aux pauvres ou aux captifs en général. Et avant de soulever

en étaient des annexes au point de vue administratif. C'est précisément
I'opinion & laquelle je me rattache moi-méme. C'est parce que 'liglise était
administralivement reconnue comme une personne juridique, que les corps
indépendants qui dépendaient d’elle, et rentralent dans ses cadres, chapel-
les, oratoires, monastéres et fondations pieuses, jouissaient, pour leur part,
de la personnalité conférée & I'Eglise. Seulement, ils devenaient dans 'Eglise
de pelils centres ayant leur patrimoine & part et leur personnalité propre.
C'est tout ce que jai voulu dire (Cf. Kunrze, Cursus des romischen Rechis,
§ 963, nol. 4 el surtout Soum, Institutionen, § 38).

(1) Celte solulion, d’allleurs, semble hien imposée, par la c. 34, § 1
(1, 3), qui distingue si nettement les établissements de bienfaisance (domus),
avec tout ce qui leur appartient, de I'Kglise, entendue de celle qui est le
siege du diocese.
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le probléme doctrinal, voyons comment les choses se passaient
dans la réalité. |

Nous savons déja que la formule courante était celle de
I'instifution directe. Ce sont les captifs, ce sont les_pauvres,
qu’on instituait héritiers. 1l semble bien qu'on avait tout
d’abord cherché & contester la validité ou I'efficacité de I'ins-
titution ou dulegs, commefaits & personne incertaine. Mais les
constitutions impériales avatent formellement déclaré le tes-
tament valable et linslitution efficace, sans qu'on puisse
objecter les régles relatives aux persona incerte (1),

Restait & exécuter le testament. Le plus souvent, il s’agis-
sait de distributions de sommes d'argent. C'était la forme
courante. 11 semble bien que le testateur ait pu affecter un
capital dont les revenus dussent servir & des distributions
annuelles; mais le plus souvent toute la somme léguée devait
étre employée en distributions charitables (2), Il fallait décider
qui serait chargé de cet office. Or, nous voyons tout d’abord
que le testateur pouvait en charger un tiers, qui jouait ainsi
le role d'un véritable exécuteur testamentaire. (’était une fon-
dation par l'intermédiaire d'un exécuteur testamentaire. L'ins-
titution se développera surtout en Orient, sous le nom d’éz:-
teomi (3). Cest d'ailleurs dans une constitution de l'empereur
I éon que nousla trouvons décrite (4. Ge n'est donc qu'a défaut

(1) C. 24(1. 3) : Id quod pauperibus testamento vel codicillis relinquitur,
non ut incertis personisrelictum evanescat sed modis omnibus ratum firmum-
que consistat. — G, &8 pr. (I, 3). St quis... cos ipsos captivos scripserit here- .
des ne videatur quasi incertis personis heredibus institutis judicium suum
oppugnandum religuisse, sancimus hujus talem institutionem pietatis intuitu
valere et non esse respuendam.

(2) Cela rappelle les Doles, autrefois si fréquemment usitées en droit anglais,
et considérées aujourd’hui comme ayvant une influence démoralisatrice {Cf. la
thése de M. Jeax Escarra, Les fondations en Angleterre, p. 214, 223, 224).

(3) C. 28, §1 (I, 3). Et st quidem testator significaverit per quem desi-
derat redemptionem fieri captivorum,is qui specialiter designatus est legati
seu fideicommissi habeat exigendi licentiam el pro sua conscientia votum

adimpleat testatoris.
(4) Ferraoou, Des biens des monastéres ¢ Byzance (These, Bordeaux,
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d’exécuteur testamentaire que l'évéque du lieu est chargé
de la distribution aux pauvres ou aux prisonniers, Mais tout
cecl a élé réglementé encore plus au juste par une constitu-
tion de Justinien (48, C. I, 3).

(Cestl'établissement de bienfaisance compétent, c'est-a-dire
celur qui a dans sa spécialité le service charitable visé par le
testament, qui sera chargé de la distribution (1), Et, si le tesla-
teur ne 1'a pas désigné lui-méme, il est pourvu & sa désigna-
tion; ce sera celul du domicile du testateur. Puis, on prévoit
le cas ouil y en aurait plusieurs et 'on indique lequel aura
la préférence; et c’est seulement quand il n'existe aucun
établissement de ce genre, que I'évéque ou « 1'économe de la,
sainte église (2) » est chargé de la distribution. Toute cette
réglementation rappelle la jurisprudence de notre Conseil
d'Etat sur la désignation de 1'établissement bénéficiaire com-
pétent au cas de legs au profit des pauvres ou des malades (3),
ou encore la Cy-prés doctrine du droit anglais (4).

Enfin, j'al indiqué qu’au lieu d'une somme & distribuer in-
tégralement, le testateur pouvait constituer un capital dont
les revenus annuels serviraient & des distributions de secours.
Le cas est prévu par cette méme constitution 48 § 3; et, si
le testateur ne laisse que des biens mobiliers, on les vendra
pour les convertir en immeubles, dont les revenus seront
employés & la distribution qu'il a prescrite (). Tout cela se

1896), p. 143 suiv. Cf. RoserT CaiLLemer, Origines et développement de I'exé-
cution testamentaire (Thése, Lyon, 1901), p. 28, note 4.

(1) G. 48, § 3 (I, 3) : Ubi autem indiscrete pauperes scripti sunt heredes,
bt xenonem ejus civitatisomnimodo hereditatem nancisci et per zenodochum,
in @grocantes fieri patrimonii distributionem.

(2) C. 48, § 6. |

(3) Voir sur ce point I'importante étude de MM. Hexry LEvy-ULMany et PauL
Grunesaum-BavLLin, dans Revue trimestrielle de droit civil, 1904, p. 253 suiv.

(4) On verra un apergu trés bref et trés suffisant du droit anglais en cette
matiere dans mon rapporta laSociété d’Etudeslégislatives sur les fondations :
Bulletin de la Société d'Ltudes législatives, 1906, p. 490. Mais voir surtout
la these déja cilée de M. Jean Escarra, p. 203 et suiv.

(8) Vel per redituum annalium erogationem vel per venditionem rerum
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fera par les soins de 'administrateur compétent. Et il semble
bien, cette fois, que nous soyons tout & fait en présence d’une

fondation au sens technique du mot. Car on ne dit pas que
la libéralité soit faite au profit de 'établissement qui sera
chargé de 'administration et de la distribution. Ce sont les
pauvres qui sont institués ; l'administrateur de I'établissement
de bienfaisance compétent n'intervient que comme intermé-
diaire. En réalité, nous avons Ii quelque chose qui se rap-
proche fort de nos patrimoines d’aflectation. Il ne s’agit plus
de la création d’un établissement nouveau, mais de 'affec-
tation d’un patrimoine & un but; et ce patrimoine a son admi-
nistration & part. Nous dirions que c’est une fondation sous
la forme d’an pur patrimoine érigé en personne juridique, et
non sous la forme d’établissement 4 créer. M. Girard avait
raison d’affirmer que le droit romain du Bas-Empire nous
présentait les deux variétés de fondations du droit moderne,
I'Anstalt et la Stiftung ().

Mais ceci touche & la question de droit que j'ai réservée.
“Aprés les faits, les théories.

Bien entendu, les historiens, comme Gierke (2), qui n'admet-
tent qu'exceptionnellement et sous une forme partielle, I'au-
tonomie des fondations pour I'époque du Bas-Empire,
sont surtout disposés a voir, dans ces 1nstitutions en faveur
des pauvres, des legs sulmodo; on voit dans quel sens géné-
ral, pour la facilité de l'exposition, J'emploie le mot legs,
alors qu'il s'agira presque toujours dinstitution d’héritier,
Le legs serait fait en faveur de I’Eglise, entendue de la person-
nalité juridique correspondant au dioctse, et représentée par

‘évéque. Mais cette opinion, qui se relie presque indissolu-
blement & la question préalable, précédemment-étudiée rela-
tivement & la personnalité des établissements charitables,
ne saurait en aucune fagon concorder avec la solution que

mobilium, vel se moventium, ut ex his res immobiles comparentur et annuus
victus xgrotantibus accedat.

(1) Paul-Frédéric Girard, loc. cit., p. 234.

(2) Gierke, loc. cit., i. 11, p. 189, not. 24.
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j'ai essay¢ de défendre. Dautre part, elle concorde encore
moins avec la constitution qui vient d’éfre résumée, et o
I'on voit les ¢tablissements de bienfaisance en quelque sorte
substitués a I'évéque, lequel ne garde que son role général
de countrole el de survelllance.

It alors, toul ce que 'on peutessayer de soutenir, c’est que
ce sont ces dtablissements de bienfaisance, ou d’'une facon
géncrale les intermdédiaires chargés de la distribuiion, qul
recuelllerontla libéralité (1).

Ce serait cependant bien contraire aux principes du droit
romain. Car il ne faut pas oublier quiil s’agit d'institution
d'héritier, et que I'héritier succéde directement aux droits du
défunt. Ov, sur ee point, nostextes ne laissent aucun doute, ce
n'estni I'évéque, ni I'établissement intermédiaire, qui sont 1ns-
titués héritiers ouqualifiés d'héritiers par la lo1. Les senls héri-
tiers, ce sontles pauvres ou les captifs. Dira-l-on par exemple,
lorsqu’ll vy a eu nomination d’'un exécuteur testamentaire
conformément & la constitution de l'empereur Léon, que
c'est lul 'héritier ? Nous serions alors en présence d'une ins-
titution analogue aux rusts du droit anglais ; 'administrateur
intermédiaire ne serait pas sculement un instrument chargé
de I'emploi des revenus, ce serait un propriétaire qui aurait
recueilli la propriété légale, le legal Estate, comme disent
les Anglais, en vue d'employer cette propriélé au profit des
véritables héncficiaires. Ge n'est certainement pas 1a une con-
ceplion romaine, en tant qu’il s'agirait d'un dédoublement
de propriété. Mais ce n’est 14, 1l est vrai, dans le droit an-
glais, qu'un expédient formel pour atteindre un résultat de
fait qui s’'impose (2). L’expédient mis de coté, reste le fait,
d'un administrateur fiduciaire en vae de faire parvenir, soit
le capital, soit les revenus, aux véritables héritiers. Ge sera
encore un lrustee, si 1'on veut employer cette comparaison,

(1) CI. sur toute cette queslion Milklenbruck, loc. cit., t. 39, p. 460-461 et
dans le sens de 'opinion que je développe, Meurer, loc. cit. II, p. 253,

(2) CI. MarrLano, Trust und Corporation dans Zettschrift fitr das Privat
und offentliche Recht der Gegenwart (ann. 1905), p. 37 suiv.
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mals un #rustee chargé uniquement de l'exécution, et non
plus investi de la propriété. Car il est bien certain que tous
lesintermédiaires désignés dans le Code de Justinien ont tous
le méme role et les mémes droits, exécuteur testamentaire,
administrateur d’établissement de bienfaisance, évéque; et,
si la conception d'une acquisition de propriété et par suite de
la qualification d’héritier an profit de l’exécuteur testamen-
laire est manifestement impossible, elle I'est tout aussi bien
pour les intermédiaires qui lui sont substitués.

Reste doncuniquementlidéed’un patrimoine quiappartient
A des personnes incertaines; car c’est bien cela quirésulte des
constitutions du Code et des Novelles. On a admis, ce qui1 jus-
qu'alors était considéré comme juridiquement impossible,
une institution d’héritier au profit d’'une colleclivité ano-
nyme ; et la preuve, ¢’est que ces collectivités de hénéficiaires
sont assimilées aux corpora du droit classique ; on les appelle
du nom de consortzum(l), de suethpal(?). Seulement, ce sont des
corpora dont les membres ne forment pas une masse fixe et
déterminée, elle se compose d'unités de passage, les malades
d’un hépital par exemple. 1l faut donc qu’elle soit représen-
tée par un Intermédiaire, qui sera l'administrateur ou le
groupe des administratenrs préposés a 'emploi des fonds.

(Uest bhien, en réalité, si 1'on veut, une fondation au sens
moderne du mot; mais non pas une fondation qui soit la
personnification d'un but abstrait, comme la Stiftung alle-
mande. G'est une fondation qui représente des étres concrets,
des bénéficiaires réels, c’est une fondation au sens anglais,
qui a pour héritiers et propriétaires la collectivité des pau-
vres, des malades ou des prisonniers, actuels ou futurs, ct
dont les droits sont exercés par un (trusice qui représente
I'ensemble des hénéficiaires. C'est le procédé anglais des
trusts, combiné avec l'idée de personnalité, en ce sens
quil n'y a pas propriété légale et fictive au profit de

N

(1
(2)
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'administrateur, le trustee : celui-ci reste un administrateur
pour autrul. II y a donc un patrimoine autonome, indé-
pendant, qui fonclionne comme s'il appartenait & un individua
et dont la propriété fictive appartient, non pas & un étre 1déal,
mais & des étres concrets, qui sont les pauvres eux-mémes.
(’est bien encore l'idée corporative de Gierke. mise a la
ligne séparative de deux versants, au point exact ou elle
devient diffuse, pour se transformer en un concept nouveau,
le concept de fondation, érigée en représentant d’une col-
lectivité 1mprécise et anonyme.

S1 cette conception parait hien devoir étre assez généra-
lement admise lorsqu’il s’agit du legs ou de linstitution &
personnes incertaines, devenant ainsi une véritable fondation
au sens spéclal du mot, 1l semble qu’elle doive soulever des
doutes sérieux, lorsqu’il s’agit de la {forme courante de la
fondation, celle de I’établissement proprement dit. Non pas
que ce soit I'idée d’autonomie, de capacité juridique et de
personnalité, que l'on veullle écarter. Tout au contraire, il
n’y a pour la mettre en doute que ceux qui veulent considé-
rer tous les établissements charitables comme des dépendan-
ces du patrimoine ecclésiastique, ou, comme onl'a dit, des
« annexa religionis » (). Mais, si I'on se place dans P'opinion
que j'al essayé de soutenir, celle de l'autonomie juridique
intégrale, ce que l'on est tenté d’admettre alors, c'est une
conception de la fondation qui rejette tout caractére corpo-
ratif, pour s’incarner d’emblée dans le concept idéal de la
Stiftung allemande, la personnification du but (2). Et c’est ce
queje me refuse complétement acroire pourl'époqueromaine.

Sans doute, on fait remarquer le changement de terminolo-
gie trés caractéristique, qui se produisit entre I'époque de
Constantin et celle de Justinien. Dans les textes du 1v° siécle,
nous ne trouvons encore, pour désigner les églises locales ou

(1) Cf. Meugen, loc. cit., II, p. 118 (Meurer ne fait ici qu'exposer cetle
opinion, pour ¢n faire ensuite une critique approfondie}.

(2) C’est la théorie Meuvres, loc. cit., et de la plupart des Pandectisies
allemands.
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leurs dépendances charitables, que des doublets du mot cor-
pora, resté I'expression classique (1). Dans la législation de
Justinien, il reste bien quelques épaves de cette terminolo-
gie; j'al signalé moi-méme ces quelques traces de survi-
vance (2). Mais elles ne servent qu'a mieux faire apparaitre la
révolution qui s'est produite dans la langue juridique. La par
conséquent ot 'on parlait de corpora, conventicula, ceetus, 1l
n'est plus question que de venerabiles domus, locus, ecclesie,
oratoria B), Sans doute, il est surtout question dans cestextes
de chapelles ou d’églises locales. Mais, si I'on s'est écarté pour
ces petites églisesde campagne, qui correspondaient cependant
bien & une congrégation de fidéles, de l'idée corporative, &
plus forte raison, lorsque ces expressions s’appliquent a des
asiles, hopitaux, hospices — et I'on ne connait plus qu’elles
en effet — doivent-elles s’abstraire de toute allusion & une
collectivité quelconque, puisqu’il n'y a plus de groupements
d’individus qui puissent correspondre & des établissements de
ce genre.

Tout ce que 'on pourrait vouloir soutenir, dans cet ordre
d’idées, s1 I'on tenail encore & faire prévaloir Iidée corpora-
tive, ce serait de donner la prépondérance, dans les établis-
sements de ce genre, & la petite congrégation quien faif le ser-
vice, c'est-a-dire aux clercs qui leur sont attachés. Car il est
impossible de voir une corporation dans la foule anonyme, 1n-

déterminée et tout a fait inconnue, des pauvres et des malades,
~ qui passent & Pasile ou que I’on soigne 4 domicile. [1 n'y a de
corporation, si 'on veut absolument qu’il y en ait une, que
celle des clercs qui desservent les établissements charitables.
Et, de fait, i1l y a des textes quifont allusion & ces petites con-
grégations attachées au sevvice des venerabiles domus, alors
méme qu’il s’agit d’autre chose que de véritables églises ou
chapelles(4). Mais, 1l est inutile dInsistér vraiment pour

Voir c. 53 (57), § 3 (I, 3) loe. cit., la version laline : Venerabilibus
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montrer que ces petits groupes de desservants ne sont jamais
mis au premier plan. Ce sont, comme dit un texte apreés avoir
parlé de ces wvenerabiles domus, les congrégations qui en
dépendent, eorum congregationes. (Gest toujours a la domus,
a Uorphanotroplhiium, au gerontocomium, que l'on donne et que
I'on légue; ¢'esi & eux que les choses sont dites appartenir.
I3, s'il est fait allusion & un administrateur ayant des droits
et une vérilable sitvation patrimoniale, c’est & 'économe,
jamais a la petite congrégation, qui reste au second plan pour
faire le service du culte ou celui de 1’hospice.

C'est donc la une 1dée qu'il faut rejeter absolument; et
alors ce qui reste sur le devant de la scéne, c’est 1'établisse-
ment, la domus, qui seule est nommée dans les textes,
et non cette collectivilé de bénéficiaires anonymes, dont 1l
n'est pas plus question, qu’il n’est question des pauvres,
lorsque, sur le terrain juridique, nous parlons aujourd hu
de nos bureaux de bienfaisance.

Et cependant je ne suis pas trés stir qu'il n’en soit de cette
idée de domus et d’établissement, comme il en est des lrusiees
en droit anglais, quine sont, comme dit Maitland, quun mur
ou un rideau, derriére lequel se dissimulent tous les béné-
ficiaires elfectifs(1).

Il ya,a cet égard, un texte du Code qui me parait bien
significatif. C’est la constitution 41 (I, 3), qui définit la situa-
tion juridique de tous ces économes de maisons charitables.
On fait deux parts dans leur fortune. Tout ce qu’ils possé-
daient avant d’entrer en charge ira & leurs héritiers. Pour
tout ce qu'ils acquiérent depuis leur entrée en fonetion, ils
sont censés personnes interposées; et ces biens devront aller

autem domibus earumque congregationibus. J'ai deja cilé le 7 anifiz oustripact
tio Baydow (45, § 951, 3), que certaines des interprétations latines ont tra-
duit par ant simpliciter catibus quibusdam piis (Cf. Brinz, 111, p. 489, § 438,
note 7), et d’autres par « vel denique quibuslibet piis corporibus ». Enfin, je
rappelle le « domus quee piis consortiis deputatze sunt » dela c. 22 pr. (I, 2);
cf. Brminz, § 448, note 11,

(1) Vow la cilation faite suprd, p. 538, nole 2.
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aux pauvres ou aux malades, comme ceuxde I'établissement
lui-méme. Celwu qui donne ou légue & un administrateur de
maison charitable a voulu profiter de la situation qu’avait
ce gérant des pauvres pour faire parvenir sa libéralité aux
pauvres eux-mémes, et il n'est pas juste que I'intermédiaire
qu'il a choisi emploie ces biens a son profit personnel(1). Or,
nous ne voyons pas que l'on attribue en quelque sorte cette
libéralité a 'établissement lui-méme, a la venerabilis domus,
mais a ceux que le zenondochus ou le nosscomits a pour mis-
sion de soulager, ceux dont il a le soin, étrangers ou ma-
lades; et l'on a eu en vue les occasions, quil avait, plus
que tout autre, d'étre en contact avec les misérables confiés
a sa vigilance. (e sont donec encore certaines catégories de
malheureux, étrangers, malades, pauvres, ou prisonniers,
que l'on a voulu gratifier. L’économe n’est qu'un intermé-
diaire pour les atteindre et leur faire parvenir les profits
du legs. La situation est la méme que lorsqu’il s’agit de
legs faits aux pauvres ou aux captifs. Mais alors croit-on
que, si le legs était fait & I'établissement lui-méme, au lieu
de I'étre 4 son économe, 1l y aurait lieu de faire une dis-
tinction nouvelle? Apres avoir distingué la fortune person-
nelle de I'économe des dons qui lur sont faits pendant
son administration, il faudrait donc séparer ce patrimoine
charitable de celma de l'établissement lui-méme, au hecu
de considérer que tous les biens destinés & la hienfaisance
sont réunis dans les mémes mains, soumis & la méme
administration et destinés au méme emploi. Ce serait con-
traire & toutes les vraisemblances et 4 tous les textes. (Vest
~ainsl que la venerabilis domus elle-méme, comme la pia
causa ou le pium corpus des textes ultérieurs, nous apparait
comme un terme abrégé et représentatif pour figurer toute

(1) Je cite la traduction laline : « qui xenodocho wel nosocomo..
donat... ideo dare ut per eum pie erogetur, quippe qui multas pietatis
occasiones habeat per eos qui sub ipsius cura sunt. Neque justum est hunc,
qu® accepilt eorum nomine qui sub ejus cura sunt, eq non in eos vel pro iis
erogare, sed in suam personam convertere (§ 13 et 14) »,
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la collectivité des bénéficiaires que l'établissement avait
en vue. La conception est la méme que pour la fondation
r¢ésultant du legs & personne incertaine.

lit, d’ailleurs, cette explication concorde admirablement
avee I'évolution des idées juridiques romaines en matiére de
propriété corporative. Car ce n’est jamais qu’a des personneé
réelles, étres concrets, que les Romains ont attaché la qualité
de sujet de droit. Cela est manifeste pour les collegia, sodali-
tates el corpora de toutes sortes. Gela, peut-on dire, I'est plus
cncore pour la propriété sacrée, celle des objets consacrés aux
dicux, lesquels étalent attribués au dieu lui-méme; et cette
conception est restée la méme pour les biens affectés aux égli-
ses, derricre lesquelles on voyait la personne du Christ ou
celle d’'unmartyr(1).Iln’yadoncaucun doute que c'estlaméme
vision réaliste et concréte qui a guidé les jurisconsultes dans
leur création de I'établissement charitable; 1ls ne 'ont admis
que comme la représentation extérieure et visible des pauvres
auxquelsil était destiné. La venerabilis domus, lorsqu’il s’agis-
sait d’église, dissimulait la personne du Chrisl; et, lorsqu’il
s'agissait d'institut de bienfaisance, elle dissimulait les pau-
vres ou les malades. G'est la fondation-corporation (2), impli-
quant un élément 1déal, en tant que représentatif de bénéfi-
claires réels; ce n’est pas le but qui est personnifié (3).

Etla conséquence de {oute cette théorie, c’est que nous ne
voyons pas que le droit romain ait jamais admis la fondation
purement 1déale, ayant pour objet un intérét d'ordre intellec-
tuel, endehors detoute collectivité de personnes quien profitent
directement; tels sont nos instituts scientifiques ou autres. La
désormais ot tout élément corporatif a disparu, 14 aussi dis-

(1) GLoc. 15 (I, 2), c. 25 (I, 2).

(2) CL. pour I'époque moderne, certaines idées analogues que j'ai essayé de
soulenit & propos de la loi du 9 décembre 1905 (Revue trimestrielle de droit
civil, 1906, p. 867 suiv),

(3) On peut rappeler & ce sujet un texte du Digeste, que cite précisément

Lieonuarn, Instit., loc. ¢it. : Omne jus hominum causa co nstitulum est (2,
D. 1, &).
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parait, pour les Romains du Bas-Empire, la conception de
fondation et de patrimoine d’affectation (1),

Le reste ne sera quun développement ultérieur, pour lequel
il faut arriver aux canonistes, aux glossateurs, et surtout

aux juristes allemands de 1'époque moderne. Ce sera la Sti/-
tung allemande.

LY
aF

[l me resterait maintenant & parler des modes de fonda-
tion ; etil me suffira de rappeler les quelques traits épars
dans les développements qui précedent. Car, des deux pro-
cédés qui peuvent étre utilisés, la donation entre vifs et le
testament, un seul pourrait offrir encore quelques difficultés,
celui de la fondation testamentaire. Mais on a déja vu que
c¢'était celul dont parlent surtout les textes. Il ne semble pas,
du moment qu’on avait écarté I'objection lirée du legs ou
de l'institution & personne incertaine, qu'on alt vu & ce pro-
cédé aucun autre obstacle juridique.

Non seulement nous avons vu fonctionner la fondation
sous forme d’établissement a créer; mais les textes nous pré-
sentent toutes les facilités les plus diverses destinées a réa-
Jiser la fondation et surtout & en garantir 'exécution. A coté
de la fondation directe, nous trouvons la fondation par l'in-
termédiaire d’un exéecuteur testamentaire; et, & défaut d’exé-
cuteur testamentaire, nous voyons l'autorité de surveillance
intervenir pour forcer les héritiers & réaliser les intentions
du testateur. Il y a toute une constitution de Justinien (c. 43,
|, 3) qui s’occupe surtout de cette réglementation, entrant a
ce sujet dans les détails les plus minutieux. 81l s’agit d’un
asile ou hospice a faire construire, on assigne undélaid un an
aux héritiers. On ajoute, d'ailleurs, quils peuvent au besoin
loaer une maison pour y soigner les malades, en attendant

(1) Voir le mot de LEonuarp, qui est d’une exactitude parfaite. II dit, en
parlant de la fondation romaine : « Sie hat ein Zweckvermdigen, ist aber ke
Zweckvermigen » (loc. cit., p. 170).

Mén., GEr. — SaL,

e
o
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quel édifice soit achevé. Si les héritiers Jaissent passer le délai
sans pourvolr a l'cxécution des volontés du défunt, c'est
I'évéque qui intervient pour faire construire I'établissement
ct en organiser 'administration. Et ce qui vient d’étre dit de
["érection d'une maison charitable, nous trouvons d autres
conslitutions qui le répétent, sous une forme sensiblement
analogue, pour les distribulions de secours aux pauvres ou
aux prisonniers, ct pour d’autres fondations analogues (1), 11
semblerait que toutes les formes les plus riches et les plus
varices que le droit moderne ait pu imaginer pour garantir
I'exécution des fondations aient déja trouvé leur expression
dans le droit du Bas-Empire, et 'on croirait lire dans cer-
tains codes modernes, le Gode civil allemand par exemple, les
disposifions qui se préoccupent de faire présenter la requéte
en autorisation de la fondation, lorsque les héritiers ou
I’exéeuteur testamentaire négligent de le faire (2),

It nous arrivons ainsi & la derniére question que puisse
suggérer la comparaison avec le droit moderne. La plupart
des législations aujourd’hui soumettent les fondafions & une
aulorisation administrative, non pas que ce soit cette derniére
qui leur confére la personnalité. La capacité de la fondation
dérive de Vacte de fondalion lul-méme et, par suite, de la
volont¢ du fondateur, mais sous réserve de confirmation a
intervenir de la part de 'administration. Il fallait une conces-
sion analogue, dans le droit romain de I'Empire, pour auto-
riser les collegia et rendre licites les corporations. 1l semble-
raitdone tout naturel que pareil systeme ettt été étendu aux fon-
dationsméme charitables. Iit cependant nous ne trouvons au-
cun lexte qui fassc allusion & unc autorisation de ce genre. Seul
Miilhenbruck, parce qu’il avait en vuc le procés Stidel (),

(1) Ct. c. 28 (I, 3), et c. 15 (I, 2). Cf. Nov. 131, c. 10.

(2) Cf. § 83, Code civil allemand.

(3) An sujet de ce proces, auquel j'al déja fait plusieurs fois allusion, je
signale & nouveau une letire importantie de M. le professeur GierkE, adressée
A la Sociélé d’litudes législatives (Bulletin de la Socicté d’Etudes législatives,

1907, p. 72).
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a soutenu que le principe de l'autorisation subsistalt encore
en cette matiere.

Il est vraique, dans 'application, comme il n'y avait alors
que des fondations ecclésiastiques, c’elit été a 1'évéque que
l'on s'en serait remis pour représenter en quelque sorte I'Elat
et intervenir & sa place. Nous voyouns, en effet, dans les
Novelles 67 et 131, que, lorsqu’il s’agissait d'une venerabilis
domus, elle ne pouvait étre ouverte a sa destination religieuse
avant une consécration solennelle par 1'évéque; et Miilhen-
bruck en a conclu, & la suite d'une longue et savante disser-
tation, que c’était cette intervention épiscopale qui valait
concession de la capacité et de la personnalité, donc qui, juri-
diquement, eréait la fondation. Or, l'on sait que, pour la légis-
lation de Justinien, ce terme de domus pia, divina, venera-
bilis, comprend aussi bhien les asiles et instituts de bienfai-
sance, que les églises, chapelles et oratoires. Le principe de
Iautorisalion et de la concession de personnalité se serait
appliqué a toutes les pi@e cause. CLomme au début du xi1x° s1é-
cle certains pays d’Allemagne étaient encore régis par les
principes plus ou moins adaptés- et aménagés du droit
romain, il en résultait, dans I'affaire Stadel, que la fondation
artistique créée par le testateur, car il s’agissait de 1'érec-
tion d'un musée & Francfort, n’aurait dit exister juridiquement
qu’apres autorisation administrative(l).

Ce qui valait beaucoup mieux que tous ces mauvais argu-
ments, dans 'affaire en cause, c'était de reconnaitre que le
droit romain du Bas-Empire avait franchement dispensé les
pre cause de toute autorisation, parce qu’il s’agissait de pie
causez au sens strict du mot, c’est-a-dire d’établissements
ecclésiastiques, couverts par la reconnaissance générale qui
éfait intervenue de la situation officielle de I'église catholique
et de son aptitude 4 la personnalité juridique 2. Aussi pou-

(1) Miiwexsruck, loc. cif., § 1438 b, t. 40, p. 16 et suiv.

(2) Cf. Kuntze, Cursus, § 963 et Sonw, Institutioncn et supra, p. 533,
note 6 ; et,dans un sens trés voisin, Gierkg, qui voit dans U'intervention de
Pautorité ecclésiastique le principe de la reconnaissance de la personalité
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vait-on soutenir que cette dispense d’autorisation ne visait
que les ceuvres pies proprement dites, et qu'on ne pouvait
plus I'étendre & des fondations purement laiques, que le
droit romain n’avait ni connues, ni soupgonnées. Ef, de fait,
'argument ne manqua pasd’étre produit dans le débat.

Quant i la valeur juridique de la consécration religieuse
au point de vue d’une concession de personnalité, personne
ne pouvait la prendre au sérieux. Elle n'était que 'applica-
tion de certaines prescriptions canoniques et n’avait qu'une
valeur religicuse, sans autres conséquences juridiques. Dans
toute la légistation da Code de Justinien, nous ne frouvons
pas unmot qui laisse soupgonner la nécessité d’'une interven-
tion quelconque de l'auntorité publique, en vue du fonction-
nement patrimonial de la fondation. Ce fonctionnement nous
apparail comme déjd mis en ceuvre dés que le testament est
devenu efficace ; dés ce moment, on nomme des administra-
teurs & la fondation; on oblige les héritiers & exécuter les
volontés du défunt; on applique certaines régles de gestion
patrimoniale relativement & la vente des biens. Nous avons
vu tout cela; et tout cela se fait sans attendre la moindre
consécration épiscopale,

Il y a méme des cas ol celle-cin’aura jamais & intervenir,
1d par exemple ontil n'y aura pas de béfiment & consacrer,
lorsque la fondation consiste dans un simple patrimoie
frappé d’aflectation, comme nous I'avons vu pourcertains legs
& personne incertaine. On affecte un capital & la rédemption
des captifs. C'est une fondation, les texles la prévoient. Ou
donc se placera la consécration épiscopale(l)?

(supra, p. 528, note 3). Cf. également Savieny, Sysiem, II, § 89, note d
(traduction frangaise, II, p. 271).

(1) Voir dans le méme sens, avec les rélérences citées, Cuq, loc. cit.,
p. 795, note 3. — Il sullit, d’ailleurs, de lire les textes des Novelles 67 et 131
pour constater que les cérémonies rituelles dont 1l est parlé ont un carac-
tére purement religieux. I s'agit d’assurer I'orthodoxie d’édifices cultuels
et d'en prendre possession solennelle au nom de I'Eglise elle-méme, celle-ci
représentée par I'évéque. Je cile la traduction latine. Nov. 67, ¢. 1 : « Nulle
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Il faut alors en conclure, au moins pour ces pie causae
qut sont au Bas-Empire de véritables pie causz et de purs
instituts ecclesiastiques, & I'absence compléte de toute inter-
vention administrative, sous quelque forme que ce soit.

Ce n'est pas le systéme de la concession de personnalité, et
encore moins, par suite, celui de la personne fictive, qui appa-
rait dans nos textes. La fondation représente des personnes
rélles; le patrimoine appartient & des personnes réelles, et il
est administré, sous une forme autonome, en vue de I'emploi
des revenus i la destination fixée par le testateur.

Voila toute la conception de la fondation de 'époque justi-

licentiam esse neque monasterium neque ecclesiam... incipere @dificare,
antequam... episcopus orationem in loco facial et crucem figat publicum
ibi processum faciens et causam manifestam omnibus statuens ». La No-
velle 131, ¢. 7, s’exprime exactement dans lesmémes termes . « Si quis qu-
tem voluerit fabricare venerabile oratorium aut monasterium, non aliter in-
choandam fabricam, nist locorum sanctissimus episcopus orationem tbi fece-
rit et venerabilem fizerit crucem. — Et plus caractéristique encore est la
sanction portée par la Novelle 67, pour le défaut d’accomplissement de ces
cérémonies rituelles : Multi enim simulantes fabricare quast orationis do-
mos suis medentur langoribus, non orthodoxarum ecclesiarum cedificatores
facti, sed speluncarum tllicilarum ».

Miilhenbruck en conclut que, méme si 'on admettait, comme je !'ai fait,
que cette formalité, purement religieuse, n’efit pas d’effet au point de vue
de la question juridique de propriété et de fondation, indirectement encore
il faudrait bien reconnaitre que les deux questions dépendaient 'une de
l'autre et que l'absence de consécration épiscopale aboutissait & la suppres-
sion de la fondation, puisque 1'église cessait d’étre orthodoxe et que la fon-
dation ne pouvait plus compler parmi les ceuvres pies, parmi les piz causa;
elle perdait ainsitout droit & la personnalité juridique. Mais cette conséquence,
purement indirecte, du défaut d’orthodoxie ne saurait équivaloir, en droit,
au systéme exposé par Miilhenbruck, qui fait dépendre la fondation elle-
méme de la reconnaissance épiscopale. Car, si i’on comprend pariaitement,
que celle-c1 soit exigée, au point de vue canonique, pour les lieux consa-
crés au culte, il n’en est plus de méme des pures fondations de bienfaisance,
quolque rentrant encore parmi les pie caus®. Aussi ne voyons-nous nuile
part dans les Novelles que, pour ces derméres, on ait exigé les mémes
formalités rituelles que pour les églises, monastéres et oratoires propre-
ment dits.
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nienne. Elle est assez souple et assez riche pour étre proposée
en exemple méme & d'autres légistations plus modernes.

[it peut-étre méme pourrait-on larapprocher trésutilement
du systtme anglals en cette matiére. En droit anglais, en
cllet, ce ne sont pas toutes les fondations indistincternent qui
sont autorisées par la loi, mais seulement celles qui rentrent
dans une certaine catégorie légale, caractérisée par son objet.

Il faut qu’elles puissent étre comprises au nombre des
Charities, au sens tres large ot ce mot a été pris par un statut
célebre d’Elizabeth (1). I1 y a donc reconnaissance légale de
capacité et de personnalité, comme nous dirions dans notre
términologie francaise, pour toutes les fondations rentrant
dans la catégorie prévue par laloi. Ce fut le systéme du Bas-
Empire, celui des catégories légales. L’Etat ne s'était pas
dessaisi de son droit d'intervention en matiére de reconnais-
sance de capacité, lorsqu’il s’agissait de personnes juridiques
& introduire sur la scéne du droit. Seulement, il avait, par
avance, reconnu cette personnalité & toules les ceuvres pies
rattachées & lDorganisation ecclésiastique. Je n'irai pas
jusqu’'a dire avec (ierke qu’il fallait, en outre, une sorte
d’autorisation de I'autorité religieuse, caractérisée par I'inter-
vention plus ou moins implicite de 'évéque, et encore moins
avee Mitlhenhruck que cette intervention devait se traduire
par une véritable consécration épiscopale. Je crois qu'il suf-
fisait de la spécialisation de Pobjet, tel que le fait d’aumoénes
A distribuer. G'était & une ceuvre pie rentrant sous le con-
trole de I'Eglise, ot c'en était assez pour que la fondation,
par cela scul, fiit reconnue par la loi et admise & fonetionner
comme un petit organisme patrimonial indépendant. Cest le
systeme anglais actuel.

(1) 43, 1ihz., c. & (1604) et Cf. sect. 13, § 2, du Mortmain and charitable
Uses Act 1888. Sur toute ceite quesiion des fondations anglaises, voir,
pour une notion trés sommaire et tout & fait insuffisante, Bulletin de (a
Socidté d'Etudes législatives, 906, p. 486 et, pour I'étude complate de la ques-
tion, le livre capital de Tupor, The Law of Charities, et la thése, déja plusieurs
fois citée, de M. Juan KscARRA.
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Méme les administrateurs de ces fondations romaines, et
surtout les distributeurs d’aumones, n'étaient guere diffé-
rents, quant au caractere de leurs fonctions, de ce que sont
aujourd'hui les frustees du droit anglais, et surtout les c/a-
ritable trustees. Ge n’est pas la premiére fois que l'on ait
signalé, entre le droit coutumier d’'Angleterre et certaines
institutions prétoriennes ou impériales du droit romain, de
curieux rapprochements, 1l est vrai, purement spontanés. I
m’a paru intéressant de faire ressortir ce nouvel aspect de la
question.

>
R. SALEIZLES, Iy g
Professeur a la Fa\t;ﬁ:lté die a?j‘(}it!
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