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Argumento . Ce mot, suivi d'une citation, inrlique que la citation, sans prouver directement la proposition à laquelle elle se rapporte, peut cependant servir d'argument.
Authentica. Voy. tome I, page 371, note 29.
Caput, chapitre. \
Qonfer, comparez.
Codex, Code de Justinien.
Code de Grégorien.
Code de Hermogénien,
Code de Justinien,
Code de Théodose II.
-T^- j T^- ^ -r, 1 , / Voyez iomel,n. 18 sqq. i)/^es^a, Digeste ou randectes, \ ^ ^ ^^
T'ragments du Digeste.
Institutes de Justinien.
Lois des divers Codes.
Novelle.
Principium. Proœmiiim. 1
Titulus. Tituli. j
Verbo, au mot. Ferhis, aux mots. Exemple : « Festus, vv. Publica sacra. Curia « , c'est-à-dire, « Festus, aux mots Publica sacra et C«n« « .
* Ce signe, ajouté à un mot ou à une phrase, indique que la
locution n'est pas romaine et doit son origine aux commentateurs modernes.
Quant aux signes de ponctuation employés dans les citations, le point (.) sert à séparer des chiffres appartenant à la même division, tandis que la virgule (,) indique que le chiffre suivant constitue une subdivision du chiffre qui précède. Ainsi :
Gaius, IV, 5. 7.
Paul, 1,7, 3. . , Paul, II, 22. 23. .
Paul, II, 22. 23, 5.
Gaius, livre IV, §§ 5 et 7.
Paul, livre I, titre 7, § 3.
Paul, livre II, titres 22 et 23.
Paul, livre II, titre 22 et titre 23, § 5.
OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES
Dans l'ancien langage romain, le mot familia désignait l'ensemble de ce qui est soumis au pouvoir du citoyen indépendant, homo sui iiiris, et comprenait tant les biens que les personnes qui lui appartenaient ' . Par la suite, on l'employa de préférence pour désigner l'ensemble des personnes qui sont soumises au pouvoir du père de famille ^, et, dans une autre nuance, l'ensemble des personnes qui sont unies entre elles par la puissance paternelle ou par les liens de l'agnation, dérivant de cette puissance ^
La famille entière n'existe civilement que dans la personne du chef, paterfamilias ou famUiœ. Bien que la rigueur de ce principe s'efFaçàt peu à peu, et qu'on finît par accorder une existence juridique plus ou
1 Familia, synonyme de patrimoine. C'est ainsi que la loi des Douze Tables attribuait la familia du citoyen sui iuris, décédé sans testament, aux agnats et gentils du défunt (Ulpies, XXIV, 1.— Collatio leg. Mos. XVI, 4. - Fr. 195, § 1, D., de verb. sign. 50, 16), et que l'action en partage d'une hérédité s'appelle actio famillc ercisciindœ. Tit. D., familiœ erciscundœ 10, 2. Le terme s'applique, au reste, aussi bien au patrimoine de l'homme vivant qu'à l'hérédité du défunt. Cic, de legibus 111,3.- Gaius, II, 102-105. -Ulpien, XX, 3. 9. -L. o in f., C, de verb. sign. 6,58.— Res familiaris. Voy. t. I, § 71, note 40 in fine.
s Fr.25,§ 2,D.,de Mdilido edicto 21,1. -Fr. 1, §5,D.,de|)ttMcanis 59, 4.-Fr. 40, § 2,D., de verb. sign. 50, 16. -L. 5,C., eodem 6,38.Maisle plus souvent il ne comprend que les esclaves. Cic.,pro C«cina, 19. -Paul, V, 6, 5.-Fr. 12, §2, D., de publicanis 59,4.-Fr. 1,§ 16-20,D., de vi 43, 18. - Fr. 195, § 3. D., de verb. sign. 50, 16.
s Ex EA FAMILIA IN EAM FAMiLiAM. Fr. 195. § 2. 4. Fr. 196, D., de verb. sign. 50, 16. — PlUs tard, le terme comprend aussi les simples cognais (Fr. 69, § 4, D., de legatis II, 51), voire même abusivement les affines. L. 5, C, de verb. sign. 6, 58.
moins complète aux autres personnes qui font partie de la famille, il n'en est pas moins vrai que l'exposé des pouvoirs du paterfamilias contient virtuellement l'organisation de la famille entière. Nous nous occuperons de ces pouvoirs dans le titre deuxième de ce livre, après avoir traité d'abord du mariage, source régulière de la puissance paternelle, le plus important de ces pouvoirs. Ensuite, le titre troisième sera consacré à l'exposé des règles sur la tutelle et la curatelle, institutions qui ont pour but de remplacer la puissance paternelle à l'égard des personnes qui se trouvent être sui iuriSy sans avoir la capacité naturelle ou civile d'agir par elles-mêmes.
L'organisation de la famille agit directement sur la condition personnelle des individus qui en font partie; mais elle ne laisse pas que d'exercer également une certaine influence sur leur condition patrimoniale. — Les droits patrimoniaux qui peuvent naître de rapports de famille sont protégés par les actions réelles ou personnelles qui dérivent de la nature même de ces droits. Nous aurons soin d'indiquer ces actions, quand nous traiterons des diverses institutions susceptibles d'influer sur le patrimoine. — Quant aux droits personnels, ils se rattachent tous originairement à la puissance du chef, paterfamilias. Dans le principe, le père avait sur tous les membres de la famille, y compris la femme sujette à sa puissance, le pouvoir que la loi accorde au citoyen sur les choses qui lui appartiennent en propre. Les mêmes termes : MANus, MANCipiuM,poTESTAs, étaient employés indifféremment pour désigner la propriété quiritaire des choses corporelles et la puissance du paterfamilias sur les personnes libres ou serves qui sont soumises à son pouvoir *; et pour faire valoir cette puissance, il employait l'action qui sert au propriétaire à poursuivre les choses corporelles qui lui appartiennent, la REi viNDicATio. Cct état de choses n'a jamais subi de changement essentiel, en ce qui concerne la puissance du père de famille sur ses sujets de condition serve : les esclaves sont encore dans la législation de Justinien considérés comme choses, res ^ Mais, à l'égard des personnes libres, on ne tarda pas à se relâcher de la rigueur primitive. Il est vrai que, d'après un passage du Digeste, la revendication pouvait encore, dans le droit de Justinien, être employée pour faire valoir la puissance paternelle; mais, dans cette hypothèse, l'action du père n'avait de la revendication que le nom ^ Le moyen ordinaire et régulier d'obtenir garantie et protection des droits personnels dans leurs diverses manifes-
^ Yoy. ci-après, § 325, notes 7 et 8.
5 Voy. ci-après, § 333, notes 4-12; § 334, notes 1-6, et ci-dessus, t. I, § 9 in fine, et § 99, note 2.
e L'lpianus, Fr. 1, § 2, D.,de rei vindicatione 6, 1. « Per hanc autem actionem liberœ personae quœ sunt iuris nostri, utputa liberi qui sunt in potestate, non petuntur. [Petuntur] igitur aut
talions, est l'action préjudicielle, dans laquelle le jugement se borne à constater le droit, sans attacher à cette constatation aucune condamnation \ Déjà du temps de la République, mais beaucoup plus fréquemment sous l'Empire, les magistrats et fonctionnaires impériaux usèrent aussi directement de leur pouvoir, au moyen d'une notio ou cognitio^ pour garantir certaines manifestations de droits personnels *. Enfin, quand c'était une personne tierce qui empêchait le libre exercice d'un droit familial, le préteur avait eu, depuis les temps les plus reculés, recours aux interdits dans des applications très- variées ^ Nous pouvons nous borner ici à ces indications générales qui trouveront leurs développements quand nous nous occuperons en détail des diverses institutions de la famille romaine.
TITRE PREMIER
NOTION ET INTRODUCTION HISTORIQUE. § 303
Les Romains définissent le mariage, nuptiœ, matrimonium, l'union de l'homme et de la femme emportant communauté absolue d'existence *. Cette union est de sa nature purement morale ; mais comme elle exerce une influence notable sur les relations personnelles et patrimoniales des
prseiudiciis aut interdictis aut Prsetoria cognitione : et ita Pomponius : nisi forte,
inquit, adiecta causa ûcis mndicet. Si quis ita petit filium suum in potestate : ex iure romand, videtur mihi et Pomponius consentire recte eum egisse. Ait enim, adiecta causa ex lege Quiritium vindicare posse. »
1 Voy. t. I, § U, note 15, et § 53, ii.
8 Voy. t. I, § 42, notes 14 sqq., et ci-après passim.
9 Fr. 1, § 2, D., cité. « [Petuntur] igitur aut prseiudiciis, aut interdictis aut Prsetoria cognitione.... » Voy., pour les interdits, ci-après, § 304, note 15; § 508, note 4; § 326, note 29, et § 334 in fine.
• Cic, de ofjiciis, I, 17.- Tite-Live, 1,9.- Denys d'Hal., II, 25. 27. -Modestin, Fr. 1, D., de ritu nuptiarum 23. 2. a .... Consortium omnis vitae, diviniet humani iuris communicatio. »— Gordien, L. 4, C, de crimine expilatœ hereditatis 9, 32. « Adversus (uxorem), quse socia rei bumanse atque divinae domus {lisez domum) suscipitur... » - § 1, I., de patria potestate 1, 9. a Nuptise autem sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio, individuam vitœ consuetudinem
individus qui la contractent et de ceux qui en naissent, le droit s'en est emparé. Les Romains en ont fait une institution positive qui n'existe qu'à certaines conditions et qui produit certains effets déterminés.
Dans cette matière comme dans presque toutes les autres, ils distinguèrent bientôt le mariage de droit civil et le mariage iuris gentium, et ce n'est qu'au premier qu'ils attribuèrent le nom et les effets de iustœ nuptiœ, iustum matrimonium *.
La faculté de contracter un mariage civil romain s'appelle conubium^. Conformément aux usages des peuples d'Italie, les Romains n'accordaient point le comibium aux étrangers : pendant longtemps il n'y eut même pas de mariage civil entre les patriciens et la plèbe. Cette dernière incompatibilité disparut par suite de la loi Canuleia*; mais les étrangers, et même les nouveaux Latins, restèrent jusque dans les derniers temps privés du conuhium ^ Ce n'est pas que l'union entre un Romain et une étrangère, ou entre deux étrangers, fût considérée comme une union illicite " : c'était un mariage valable ^ mais il n'avait pas le caractère d'un mariage romain et n'en produisait pas les effets civils ^ Particulièrement U ne donnait pas au père la puissance sur les enfants % et ne faisait, par conséquent, point naître le lien de l'agnation, qui était une condition indispensable de la succession dans les biens des membres de
continens. » Il faut se garder de traduire le mot individua, qui se trouve dans la définition transcrite ci-dessus, par indissoluble {voy. ci-après, § 5:20); il signifie générale ou absolue. Encore la communauté du mariage s'applique-t-elle exclusivement aux rapports personnels et non pas aux biens des époux. Voy. ci-après, §() 508 et suivants.
2 Gaius, I, 33. - Ulpien, V, 2. - Cf. Tite-Live, XXXVllI, 36. - GAins, 1, 77. III, 72. - Vaticatia fragmenta 168. 194.
3 Gaius, I, 59. - Ulpien, V, 2-8. — Cf. t. I, n»' 74 et suivants. * Voy. t. I, n» 33.
5 Sauf des dispenses spéciales, par suite desquelles il fut permis à un citoyen d'épouser iustis nuptiis une Latina ou peregrina. Gaius, I, 36. 57. - Ulpien, V, 4. 8. 9. — Ces dispenses individuelles devinrent surtout fréquentes sous les empereurs, qui en gratifiaient souvent les vétérans. Gail's, I, 37. « Unde et veteranis quibusdam concedi solet principalibus constitutionibus conubium cum his Latinis peregrinisve, quas primas post missionem uxores duxerint; et qui ex eo matriraonio nascuntur, et cives romani, et in potestate parentum fiunt. » Nous possédons quelques expéditions de pareilles dispenses gravées sur des tablettes de bronze. Voy. t. I, p. 11, n'^ 52.
6 Une constitution de Valentinien I,laL.un. Th. C.,de nuptiis gentilium 5, 14, punit le mariage avec des barbari et des gentiles.
' Cic, topica, 4 (20) et Boëthius, p. 504 Orelli. - Gaius, I, 67. 73. 77. — (Pr. I., de iure nat. gent. et civilî) Fr. 1, § 3, D., de iustitia et iure 1, 1. — Voy. aussi la note suivante, et t. 1, n» 53.
8 Aussi ne l'appelle-t-on point iustœ nuptiœ ou iustum matrimonium (Papinien dit cependant matrimonium dans la Coll. leg. Mos. IV, 3). Nous ne trouvons pas, à la vérité, le terme iniustœ nuptiœ; mais il y a des textes oii les mots iniusta uxor, iniusti filii sont employés à propos de rapports qui résultent évidemment d'un mariage iuris genlium. Vaticana fragm. 194. - Fr. 13, § 1 (cf. § 4), D., ad legem luliam de adulteriis 48, 3. — Fr. 57, § 2, D., ad municipalem 30, 1.
9 Mais il créait des rapports de paternité et de filialion légitimes dans le sens moderne du mot. Voy. Pline, Epist. X, 6. Panegyr., c. 37 sqq. - Gaius, I, 95. 94. III, 20, et ce que nous dirons sur les causœ probationes, ci-après, § 527, note 4.
la famille décédés sans avoir fait de testament *" ; il ne produisait pas non plus les conséquences pécuniaires propres au mariage romain, dont nous aurons à parler ci-après *\
La différence entre le mariage romain et le mariage iuris gentium s'effaça en grande partie après l'ordonnance de Caracalla, qui accorda le droit de cité à tous les sujets de l'Empire. Elle disparut entièrement quand Justinien eut aboli les cas exceptionnels de latinité et de pérégrinité qui avaient survécu à la constitution de Caracalla *^. Dès lors il ne pouvait plus être question de mariage iuris gentium : tout mariage valable constituait un mariage civil, iustœ nuptiœ, iustum matrimonium.
§ 304. Du mariage avec manus et du mariage libre.
Le mariage civil lui-même pouvait se présenter dans l'ancien droit sous deux formes, toutes les deux également valables, mais dont l'une était d'une nature plus rigoureuse, parce que la femme se trouvait placée sous la puissance du mari, in manu mariti, tandis que dans l'autre elle restait libre si elle l'avait été avant le mariage, ou bien elle continuait de demeurer sous la puissance de son père.
Le consentement des époux suffisait pour contracter mariage quand les autres conditions requises par la loi se trouvaient réunies; mais le mari ne pouvait acquérir la puissance maritale, manus, que par trois modes déterminés, confarreatio, coemtio, usus *. Le premier de ces modes avait un* caractère religieux, les deux autres n'étaient originairement que de véritables aliénations de la femme sous les formes usitées pour l'aliénation des choses susceptibles de la propriété quiritaire. Nous en parlerons avec plus de détail ci-après, quand nous nous occuperons de la puissance du père de famille *.
La femme, en tombant sous la manus, subissait une capitis deminutio '; elle sortait de sa famille et entrait, avec son patrimoine, si elle en avait, dans celle de son mari *. Elle s'y trouvait soumise à la puissance du mari même, s'il était sui iuris, ou, dans le cas contraire, à celle de son chef ^ :
«0 Gaius, I, 55. 56. 92. - Ulpien, V, 8. - Vaticana fragm. 168. - Fr. 12, D., de statu hominum 1,5.- Fr. 25, D., de captivis 49, 15. — Cf. ci-après, §§ 326. 330. 360 et suivants. »i Voy. ci-après, § 309, note 16.
1* Voy. t. I, n»» 157. 158. 212.
1 Gaius, I, 110.
* Voy. ci-après, § 338.
3 Gaius, I, 162; III, 82-84; IV, 38. - Ulpien, XI, 13, et ci-après, § 338, notes 20 sqq.
* Gaius, I, 111. 114. 115. 118. 123. 127. 136. 148. II, 159. 159. III, 3. 40. 41. - Ulpien, XXII, 14.XXIII,3.XXIX, 1.-Aulu-Gelle,XV1II,6.-Roëtiiius, ad Cic. /op., 3(14) p. 299 Orelli. - Isidore, Orig., VIII, 5. — Voy. aussi, ci-après, §§ 325. 529. 538.
s Voy. les textes cités à la note précédente, et surtout Aulu-Gelle, XVIII, 6 in ^/«e. — Gaius, II, 159. 111,3. 41, et Ulpien, XI, 15. XXII, 14, disent, à la vérité, que la femme du fils de
absolument comme une fiHafamilias % à laquelle elle ressemblait encore en ce qu'elle succédait ab intestat, comme si elle était la fille de son mari et la sœur de ses enfants ^ Pourtant, à l'égard des rapports personnels, la nature des choses et les mœurs durent naturellement créer des nuances. La femme du chef occupait le premier rang parmi les membres de la famille, et était honorée du nom de materfamilias ^ Le chef même auquel elle était soumise n'en pouvait disposer comme il en avait le droit à l'égard des autres personnes sujettes à son pouvoir; notamment, à une époque où les fils se trouvaient encore entièrement à sa merci, il ne lui était pas permis de manciper sa femme ou de la donner en noxe ^. Dans quelques passages des anciens, il est question d'un droit de punition, même de vie et de mort, que le mari aurait eu sur la femme in mmiu *".
famille est in manu filii. Cela peut être conforme au langage romain, et il est tout naturel d'admettre que la femme d'un fils de famille se trouvait vis-à-vis de son mari dans une position tout autre que vis-à-vis de ses beaux-frères et belles-sœurs; mais la puissance sur elle, dans le sens propre, n'a évidemment pu appartenir qu'au père de son mari, au chef de la famille.
6 Cette analogie entre la femme in manu et la filiafamilias est constatée en termes exprès par plusieurs textes décisifs [ftliœ, filiœfamUias, neptis locum obtinet ; sororis loco est, etc. Gaids, 1, m. H4.Ho.H8.136. 11,139.159. III, 3. H4.-Ulpien, XXII, U, « m po/esffl/ewri «.-Tacite, Ann., rv, 16), et consacrée par les effets que la manus produit. Voy. ci-après, § 309, notes 1-6. C'est à tort que quelques auteurs l'ont contestée à cause des légères différences que nous signalerons ci-après, note 9.
' Cic, pro Flacco, U. - Gaius, II, 90. 98. 139. 159; III, li {Coll. leg. Mos., XVI, 2, 14). « ... Sororis autem nobis loco est etiam mater aut noverca, quae per in manum conventionem apud patrem nostrum ius filise consecuta est. » - Le même, 111, 24. 82-84. IV, 38. — Ulpien, XXII, 14. - Servies ad Georg., I, 131. — Voy. ci-après, § 360.
8 Cic, Topica, 5 (14) et Boèthios ad h. L, p. 299 Orelli. - Denys d'Hal., II, 25. - Quintilien, Inst. orat.,\, 10. -Aclu-Gelle, XVIII, 6,1. -Servies ad Verg. ^neid., IV, 103; XI, 476. 581.- IsiDORE, Orig., IX, 5. 7. — U est, au reste, naturel que ce nom ne lui ait été donné que quand son mari était lui-même paterfamilias. Festcs, v. materfamilias. — Dans la suite, on appelait materfamilias toute femme sui iuris. Ulpien, V, 1. — Fr. 4, D., de his qui sut tel alieni iuris sunt 1, 8. — Fr. 195, U., de verb. sign. 50, 16.
9 Plutarque, Quœst. rom.,'i^. « Tov S'anoSôus-jov yvvotXxct 5-J£o-9ai y^QovLOiç âtoiç. « Le sens du mot àTrod'ofxsvov est, au reste, douteux. — Festds, v. Remancipatam Gallus JEMus ait quae mancipata sit ab eo, cui in manum conveniret. »
10 Gomme cette question ne présente qu'un médiocre intérêt juridique, nous nous abstiendrons de tout détail, en nous bornant à indiquer les principaux passages dans lesquels il est parlé de ce droit de punition : PoLYBE,libro VI apud Athenœum, XI, p. 440, 454 sq., éd. Schweighâuser.— Tite-Live, I, 58. XXXIX, 18. epit. XLVIII.-Valère- Maxime, II, 9, 2. VI, 1, 1. VI, 3, 7. 8. - PuNE, H. N., XIV, 13 (14). -Tacite, Ann., 11, 50. XIII, 52. -Suétone, Tibère, 35. -Tertdllien, Apologeticus, 6. Cf. Tite-Liye, XXXIX, 18. et Diodore dans la Scriptorumveterum coll., éd. Mai, II, 36. — Aucun de ces textes ne parle du droit de vie et de mort, à moins qu'on n'adopte, dans Denys d'Hal., II, 25, la leçon ^avarw Çvju-tovv, qui ne se trouve que dans un seul manuscrit, tandis que le mot ^avarw manque dans tous les autres. Dans les autres passages, il s'agit bien aussi d'e'xécution de femmes, mais non pascomme faites en vertu d'un droit du mari. Le chevalier Egnatius, qui tua sa femme parce qu'elle avait bu du vin, eut besoin de la protection du roi pour échapper à une poursuite criminelle. Pline, /. /. — Mais il était permis au mari de tuer la femme surprise en flagrant délit d'adultère. Aulu-Gelle, X, 23. Vo«/. cependant Mos. leg. Coll., IV, 3.
Nous n'avons point de renseignements précis sur ce droit, dont l'exercice était probablement toléré et réglé bien plus par les mœurs que par des dispositions positives. En général, il ne paraît pas que le mari ait procédé au jugement de sa femme sans l'assistance des proches parents **. La dernière trace que nous trouvions de cette juridiction maritale date du temps de Néron **; dans le droit nouveau, il n'en est plus question.
Quand le mariage était contracté sans in manum conventio, la femme demeurait libre de sa personne et de ses biens, si elle l'avait été avant le mariage, ou continuait de rester sous la puissance de son père, si elle s'y était trouvée" soumise. Le père avait même le droit de la reprendre comme lui appartenant *% et c'est sans doute pour le lui conserver que la loi des Douze Tables consacra l'interruption de Vusiis par l'absence pendant trois nuits ". Ce droit pourtant perdit insensiblement de sa force : la jurisprudence créa de nombreuses exceptions, afin de paralyser l'interdit exhibitoire au moyen duquel le père le faisait valoir *^; et l'on finit même par accorder au mari une action par laquelle il pouvait réclamer sa femme de quiconque la retenait malgré elle, voire même du père *^ Les autres relations personnelles entre le mari et la femme n'étaient guère réglées par la loi. On les considérait comme étant du domaine de la morale, sauf certaines dispositions spéciales que nous ferons connaître plus tard". La même indépendance était conservée à la femme en ce qui concernait ses biens. Le mariage par lui-même n'opérait aucun changement à ses droits patrimoniaux. Mais de fait la femme imposait elle-même presque toujours des restrictions à cet état de liberté et d'indépendance, en apportant à son mari certains biens qu'elle lui abandonnait en vue de la vie commune. Ces biens, que l'on appelle dot, dos, étaient soumis à un régime particulier que nous exposerons ci-après *^
Le mariage avec manus et le mariage libre ont existé l'un à côté de l'autre depuis les temps les plus reculés *^ La 77ianus pourtant disparut à la longue comme n'étant plus en harmonie avec les mœurs.
*i TiTE-LivE, Valère-Maxime, Suétone, //. //. -Tacite, Ann., XIII, 32.
»* Suétone, Tibère, 33. - Tacite, Ann., XIII, 32.
*3 Plaute, Siichus, 1, 2, 75-73. — Cic, ad Herennium, II, 24. - Nonius Marcellus, IV, 423 (col. 706, éd. Gothofr.).
** Yoy. ci-après, § 538, note 19.
*5 Voy. ci-dessus, note 13, et ci-après, § 326, note 31.
i« Fr. 1, § 3. Fr. 2, D., de liberis exhibendis 43, 30. - L. 3, C, eodem 8, 8. - L. H, C, de nuptiis 5, 4. - L. 3, C, de repudiis 3, 17. Cf. cl-aprè!^, § 508, note 4.
*^ Ci-après, § 308.
•8 Ci-après, §§ 509-314.
'9 11 est probable que le mariage avec manus était plus ancien que le mariage libre; pourtant ce dernier existiit déjà du temps de la loi des Douze Tables, puisque cette loi consacrait Vtisiis qui avait pour el'èt d'ajouter au mariage libre la puissance maritale de la manus.
Sous les premiers empereurs déjà la confarreatio n'était plus en usage que dans des cas exceptionnels. Gaius nous apprend que l'usucapion de la femme n'existait plus de son temps; il parle, à la vérité, de la coemtio comme d'une institution encore en vigueur ; mais tout fait croire qu'elle tomba également bientôt en désuétude ^". La législation de Justinien ne connaît plus que le mariage libre sans manus.
Observation. La manus pouvait aussi exister sans mariage. Nous parlerons de cette application ci-après § 338.
COMMENT LE MARIAGE SE CONTRACTE
§ 305. Des qualités et conditions requises pour contracter mariage.
Pour que des citoyens romains puissent contracter mariage, il faut la réunion de certaines qualités et conditions, ou bien l'absence de certains faits et circonstances qu'on a l'habitude d'appeler des empêchements*. La plupart de ces conditions ou empêchements (selon qu'on se place au point de vue positif ou négatif) ne présentent aucun intérêt juridique. Nous nous bornerons à en faire une simple énumération, sauf à donner des détails quand la matière présente quelque importance pratique ou historique. 1° Les impubères ne peuvent contracter mariage ^. Cependant l'union contractée par un impubère deviendra mariage à partir du moment où il aura atteint l'âge de la puberté, si après cet âge il continue à vivre maritalement avec son conjoint '\ 2° Les castrats sont incapables de contracter mariage. Cette incapacité ne s'étend pas aux spadones *. 3° Le lien d'un premier mariage subsistant forme empêchement à un second ^ 4° La femme adultère ne peut se marier avec son
20 Gaius, I, m-H5, et ci-après, § 338. Le texte de Paul, Vaticana fragm. H5, n'est pas assez explicite pour établir que la manus ait encore été en usage du temps de Paul.
' Le terme empêchements, fort usité dans les législations modernes, dérive du droit canon, qui distingue les empêchements dirimants, impedimenta dirimentia, opérant la nullité du mariage, et les empêchements prohibitifs, impedimenta impedientia. Le droit romain ne connaît que des empêchements dirimants, à moins qu'on ne veuille considérer comme empêchements simplement prohibitifs la défense faite à la femme de se marier avant l'expiration de l'année de deuil (§ 321) et les dispositions de Justinien, dont nous parlerons ci-après, aux §§ 520. 522.
* Ulpien, V, 2. « Masculus pubes, femina potens. » — Pr. L, de nuptiis l, 10. « Feminae autem viripotentes. » - Fr. 7, § 1. Fr. 9, D., de sponsaiibus 25, 1. - Fr. 2. 18. 23. 33, D., de rilu nuptiarum 23, 2. — Voy., au reste, t. I, § 12, notes 1-4.
3 Fr. 4, D., de ritti nuptiarum 23, 2. - Cf. t. 1, § 36, note 10.
* Fr. 39, § 1, D., de iure dotiiim 23, 3, combiné avec Fr. 128, D., de verb. sign. 50, 16. — Voy., au reste, 1. 1, § 19, note 7.
s Gaius, I, 63. - § 6. 7, L, de nuptiis 1, 10. — Fr. 1, D., dehis qui notantur infamia 3, 2. — L. 2, G., de incestis nuptiis 3, 3. - L. 18, G., ad leg.lul.de adult. 9, 9.— La bigamie entraînait de plus l'infamie. Ge n'est que depuis la loi Iulia de adiilteriis qu'elle fut passible de peines plus sévères. On peut s'étonner de cette indulgence d'autant plus que, par suite de la liberté du dîTorce,
complice; elle ne peut même être reprise en mariage par son mari qui l'a répudiée. Le ravisseur ne peut pas non plus épouser la personne qu'il a enlevée ". 5° Le mariage est prohibé entre chrétiens et juifs, de même qu'entre citoyens et barbares ou gentils \ 6' La position sociale des parties peut également constituer un empêchement. Il était défendu à certaines classes de personnes de s'unir aux affranchis, aux histrions et aux femmes de mauvaise vie ^ ; les fonctionnaires provinciaux ne pouvaient épouser des femmes domiciliées dans leur province " ; les soldats ne pouvaient se marier *° ; une constitution de Justinien prohibe le mariage avec le colon d'autrui *'. 7" Une oratio divi Marci s'oppose à ce que le tuteur ou le curateur et son fils épousent la pupille, avant la reddition des comptes de tutelle et avant qu'une année utile se soit écoulée depuis l'époque de la majorité de la pupille ; le tout sous peine de nullité et d'infamie '*. 8" La parenté et l'affinité peuvent être un empêchement au mariage *^ Le mariage est prohibé entre parents en ligne directe à l'infini *''; en ligne collatérale, entre le frère et la sœur '^ ainsi qu'entre deux personnes dont l'une se trouve être frère ou sœur d'un ascendant de l'autre *^ Les Romains disent que les personnes appartenant à cette
rien n'était plus facile que de convoler à d'autres noces sans se rendre coupable de bigamie. Il suffisait a cet effet d'informer le premier conjoint de l'intention de rompre le mariage. Cic. de oratore, I, 40. 56. - Fr. 6, D., de divortiis 2i, 2. - Fr. U, § 1, D., de captivis 49, 11. Voy. ciaprès, § 520 et § 524, note 5.
6 A) Fr. 15, D., de his quœ ut indignis 54, 9. - Fr. 11, § 11. Fr. 29, § 1, D., ad kg. lui. de adult. 48, 5.- L. 9, C, eodem 9, 9. -Nov. 154, c. 12.— B) Titt.Th. C, 9, 24 et 25. -Tit. I. C, y, 15. - L. 54, C, de episcopis 1,5.- Nav. 145. 150.
^ A) L. 6, Th. C, de Indœis 16, 8. - L. 6, 1. C, eodem 1, 9. — fî) L. un. Th. C, de nuptiis gentiliim 5, 14. Cf. ci-dessus, § 505, note 6.
s Anciennement le mariage était entièrement prohibé entre l'ingénu et l'affranchi ; la loi lulia et Papia Poppœa restreignit cette défense aux sénateurs et à leurs enfants, auxquels elle défendit également d'épouser des histrions et des personnes de mauvaise vie(t. l,n" 175).Un sénatusconsulte,sous Marc-Aurèle, consacra cette défense, en prononçant la nullité des mariages prohibés. Fr. 16, pr. D., de ritu nuptiarum 25, 2.-Fr. 16, D., de sponsalibus 25, 1. MaisJustinien abolit ces empêchements afin de valider son mariage avec la prostituée Théodora. L. 28. 29, C, de nuptiis 5, 4. Cf. Nov. 51. 78, c. 5. 117, c. 6. Voy. de Savigny, System, t. II, app. VII, c. 2. 4. — Une constitution de l'empereur Anthemius (468) défend le mariage d'une maf^rono avec son affranchi. Nov. Anthemii, 1.
9 Fr. 27. 58. 57, pr. Fr. 65. 65, D., de ritu nupt. 25, 2. - Fr. 5, § 1, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. - L. 6, C, de nuptiis 5, 4. - Titt. C, V, 2. 7.
«0 Dion Cassius, LX, 24. - HÉRoniEN, III, 8.
»» Novelle 22. c. 17.
»* Fr. 56. 59. 60. 62, § 2. Fr. 64. 66, pr. Fr. 67, D., de ritu nupliarum 25, 2. - Fr. 7, D., ad legem Iuliam de adulteriis 48,5. — Tit. C.,de interdicto matrimonio inter pupillam et tutorem seu curatorem 5, 6.
*' La règle générale pour le droit nouveau se trouve dans la loi 17, C, de nuptiis 5, 4. Cf. Mosaïcarum legum collât io VI, 4.
** § 1, I., de nuptiis 1, 10. - Fr. 55. 55, D., de ritu nuptiarum. - L. 17, C, de nuptiis 5, 4.
•5 § 2, I., de nuptiis 1, 10. — Fr. 54, D., de ritu nuptiarum 25, 2.
«6 a Fratris vero vel sororis filiam uxorem ducere non licet, scd nec neptem fratris vel sororis,
dernière catégorie sont parentum loco; les jurisconsultes modernes désignent ce rapport par le nom respectus parentelœ *. Dans les degrés indiqués '% toute parenté forme obstacle, qu'elle soit légitime ou naturelle; on poussait même la sévérité au point d'admettre dans cette matière une parenté née du commerce entre esclaves, cognationes servîtes *^ Il est cependant à remarquer que l'empêchement provenant de parenté légitime créée par adoption disparaît en ligne collatérale, lorsque le lien de parenté est rompu par émancipation, tandis qu'il est indélébile en ligne directe, même après la dissolution du lien de la parenté '^ L'affinité constitue un empêchement en ligne directe à l'infini *" ; en ligne collatérale jusqu'au deuxième degré, c'est-à-dire qu'il n'est pas permis d'épouser le frère ou la sœur de la personne avec laquelle nous avons été uni en mariage **. Un texte va même jusqu'à entraver le mariage avec l'alliée de nos alliés ^^ D'autres dispositions spéciales défendent le mariage entre l'adopté et la mère ou la tante de son père adoptif *' ; entre l'un des fiancés et l'ascendant ou l'ascendante de l'autre fiancé ". Enfin, le fils ne peut épouser la concubine de son père '". Justinien a encore créé une parenté spirituelle en prohibant le mariage entre le parrain et sa filleule *^ 9*^ Les personnes sous puissance ont besoin du consentement de leur père de famille. Cette condition est une conséquence de l'organisation de
... itemamitam... nec materteram,quia parentum loco habentur : qua rationeverum est magnam quoque amitam et materteram magnam prohiber! iixorem ducere. » § 3. 5, \.,de nuptiis i, 10. — Fr. 17, §2, D., de ritu nuptiarum 25, 2. - Fr. 39, D., eodem. « ... Sororis proneptem... »- L. 17, C, de nuptiis 3, 4. - L. 9, C, de incestis nuptiis 5, 5. - L. 2, C, si nuptiœ ex rescripto petantur 5, 8. — L'empereur Claude avait fait déroger à ces défenses pour épouser sa nièce Agrippine (Tacite, Annales, XII, 6. 7. - Suétone, Claude, 26. Cf. Dion Cassius, LXVII, 2. - Gaius, I, 62). Nerva les rétablit. Zonaras, XI, 21.
' ' Pas au delà ; ainsi le mariage n'est pas prohibé entre cousins et cousines. Théodose I" l'avait défendu (Arg. L. un. Th. C, 3, 10; L. 3, Th. C, 3, 13); mais Arcadius leva cette défense par la L. 19, C, de nuptiis 5, 4. C'est pourquoi il faut lire au § 4, I., de nuptiis 1, 10 : « .... Coniungi possunt, » en retranchant la négation que portent quelques éditions.
»8 § 10, I., de nuptiis 1, 10. - Fr. 8. Fr. 14, § 2. 3. Fr. 54, D., de ritu nuptiarum 22, 2. - L. 4, C, de nuptiis 3, 4.
19 Gaius, I, 59-61. - Ulpien, V, 6.- § 1. 2. 3. 6, L, denuptiis 1, 10. - Fr. 17. 55, D.^deritu nuptiarum 23, 2. — Arg. Fr. 55, D., eodem.
*" §6. 1,1., de nuptiis 1, lO.-Fr. 14. iO, D, de ritu nuptiarum'iZ, 'i. -L. il, C, de nuptiis (ci-dessus, note 16). — CeUe défense s'étend même aux descendants qui sont nés à une époque ou le lien d'affinité était déjà rompu et qui, par conséquent, n'ont jamais été a/fines (§ 9, L, h, t. - Fr. 12, § 3, D., de ritu nupt. 23, 2), et aux personnes qui ne sont parents de l'autre conjoint que par adoption. Fr. 14, D., eodem.
** L. 5. 8. 9, C, de incestis nuptiis 5, 5.
«« Il est vrai que, dans l'espèce dont il s'agit, il y a en quelque sorte respectus parentelœ. Fr. 15, D., de ritu nuptiarum 23, 2.
*ï A cause du respectus parentelœ. Fr. 55, § 1, D., de ritu nuptiarum 23, 2.
** § 9, I., de nuptiis 1, 10. - Fr. 12, § 1. 2. Fr. 14, § 4, D., de ritu nuptiarum 23, 2.
*5 L. 4, C, de nuptiis 5, 4.
*6 (i Cum persona quam aliquis a sacrosancto suscepit baptismale, b L. 26. C, eodem.
la famille romaine". La fille était même obligée de prendre le mari que le père lui imposait, à moins qu'elle ne prouvât que c'était un homme de mauvaise conduite ^^ L'autorité du père ne va pas si loin à l'égard des fils; mais tout enfant qui se trouve sous la puissance paternelle doit obtenir le consentement du paterfamilias ^^ Lorsque la puissance paternelle appartient à un ascendant du second degré ou d'un degré plus éloigné, le consentement des ascendants intermédiaires est également nécessaire si les enfants à naître du mariage peuvent éventuellement tomber sous leur puissance '". Ainsi, le petit- fils doit avoir d'abord le consentement du grand-père, si celui-ci est le chef de la famille; mais, de plus, il a besoin de celui de son père, parce que les enfants qui naîtront du mariage tomberont, après la mort du grand-père, sous la puissance du père, et que nul ne doit se trouver sous la puissance d'une personne malgré elle '*.' Par contre, la petite-fille n'a pas besoin du consentement de son père ; car ses enfants ne tomberont pas sous la puissance de ce dernier, puisqu'ils appartiennent à la famille du mari. — L'autorité peut suppléer le consentement '*, si le paterfamilias le refuse sans juste motif, s'il se trouve frappé de démence, et s'il est absent ou captif depuis plus de trois ans ". — Les personnes sut iuris n'ont besoin d'aucun consentement ^*. Des constitutions impériales imposent cependant aux filles mineures, quoique sut iuris, l'obligation d'obtenir le consentement de leur père et, à défaut de père, celui de leurs mère et des proches parents '^ — Le consentement donné postérieurement à l'union contractée valide le mariage, mais seulement pour l'avenir '^
2' Paul, II, 19. 2. a Eorum qui in potestate patris sunt, sine voluntate eius, matrimonia non contrahuntur; sed contracta non solvuntur. Contemplatio enim publicse utilitatis privatorum commodis prœfertur » — Ulpien, V, 2. - Pr. I., h. t. ^, 10. - Fr. 2. 3. 18. 23. 35, D., de ritu nuptiarum 23, 2. - Fr. 13, § 6 in f. D., ad legem Iuliam de aditlteriis 48, 3.
*8 TiTE-LivE, IV, 9. - Fr. 7, § 1. Fr. H-13, D., de sponsalibiis 23, 1. - L. 7, Th. C, de nuptiis 5, 7. - L. 2. 20, I. C, de nuptiis 5, 4.
2» Lequel, au reste, peut être donné tacitement. Fr. 7, § 1, D., de sponsalibus 23, 1. - L. 2, initio C, de nuptiis S, 4.
30 Fr. 9, pr. Fr. 16, D., de rilu nuptiarum 23, 2.
^' Ou, comme disent nos lois, ne invita suus hères adgnoscatur. § 7, L, de adopt. 1, H. — Voy. ci-après, §§ 360. 367. 368.
'* L'origine du consentement suppléé par l'autorité se trouve dans la loi Iulia et Papia Poppœa. Voy. t. I, n» 17o, et Fr. 19, D., de ritu nuptiarum 23, 2.
" Fr. 9, § 1. Fr. 10. 11. 19, D., de ritu nuptiarum 22, 2.-L. 28, C, de episcopali audientia 1, 4. - L. 25. C, de nuptiis 5, 4.
'* Fr. 6. 14, D., de sponsalibus 23, 1. - Fr. 20. 2o, D., de ritu nuptiarum 23, 2. - L. 8, C, de nuptiis 5, 4. — Cependant on avait l'habitude de consulter les proches parents pour le mariage des filles. Tite-Live, IV, 9. - L. 1, C, de nuptiis 5, 4.
35 L. un. Th. C, si provinciœ rector 3, 6. — L. 18. 20, 1. C, de nuptiis o, i,
5* Pr. L, b. t. - Fr. 13, § 6 in f. D., ad legem Iuliam de adulteriis 48, 5.
Le mariage contracté au mépris des défenses qui précèdent est radicalement nul et sans effet ". Exceptionnellement on pouvait cependant obtenir des dispenses. Du temps de la République, ces dispenses étaient rares et ne se donnaient que par un décret du peuple ou du sénat '*. L'exemple le plus ancien que nous en connaissions est le sénatus-consulte qui autorisait l'affranchie Fecennia Hispala à contracter mariage avec un ingenuus ^^. Sous les empereurs, elles devinrent plus fréquentes, et quelques lois du code semblent admettre que le prince peut lever tous les empêchements ^".
§ 306. Du consentement des parties et des formalités du mariage.
S'il n'existe aucun des empêchements mentionnés dans le paragraphe précédent, il suffit du consentement et de l'intention commune, adfectio maritalis *, pour que l'union de deux personnes de sexe différent ait le caractère de mariage civil, iustœ jiuptiœ, matrimonium. Aucune autre condition n'est requise ^ La célébration du mariage était, à la vérité, chez les Romains accompagnée de certaines formalités. Ainsi, le mari décla-
^' § 12, I., h. t. « Si adversus ea quse dixiraus aliqui coierint, nec vir, nec uxor, nec nuptise, nec matrimonium, nec dos intelligitur. Itaque ii qui ex eo coitu nascuntur, in potestate patris non sunl.... Qui autem prohibitas nuptias contrahunt, et alias pœnas patiuntur, quae sacris constitutionibus continenlur. » et passim.
ss TiTE-LiVE, XXXIX, 19. - Plutarque, Marc-Antoine, 51. Quœst. romance, 6.
59 Pour la récompenser de la dénonciation des bacchanales. Tite-Live, XXXIX, 19, et ci-dessus, t. I, n» 89.
^"^ Fr. 31, D., de ritu nuptiarum 23, 2. - L. 7, C, de interdicto matrimonio 5, 6. - Tit. C.,si nuptiœ ex rescripto petantur 5, 8. Pourtant la loi 2, C, eodem, défend d'autoriser le mariage entre frères et sœurs, et déclare nulle toute dispense de ce genre, subrepticement obtenue.
* Adfectio maritalis. Fr. 32, § 13, D., de donat. inter viriim et uxorem 24, 1 . - Fr. 31 , pr. D., de donationibus 59, 5. - L. 11. C, de naturalibus liberis 3, 27. - Adfectio uxoris. Fr. 3, § 1 in f. D., de donat. inter virum et uxorem 21, 1.
2 Tel est le sens des passages qui disent que : nuptiœ consensu contrahuntur ; nuptias non concubitus, sed consensus facit. Fr. 11, D., de sponsalibus 23, 1. - Fr. 13, D., de condicionibus et demonstrationibus 33, l.-Fr. 30, D., dereguUs iuris 30,17. Cf. Fr. 2. 16,§2. Fr. 21. 22, D., de ritu nuptiarum 25, 2. - Fr. 4, D., de concubinis 23, 7. - L. 9. 23, C, de nuptiis 3, 4. - L. 11, pr. C, de repudiis 3, 17. — Est-ce à dire que le mariage constitue une espèce de contrat consensuel, comme on le dit parfois? Non, le mariage n'est pas un contrat donnant naissance à une obligation juridique : c'est une condition civile, impliquant un état de choses fondé sur l'union, la coniunctio, le consortium des parties. Ainsi, il ne suffit pas d'une manifestation quelconque de volonté pour créer le lien conjugal; il faut que Vintention des parties soit conforme k l'état de fait. C'est pourquoi il n y a pas de mariage quand la femme absente déclare à un homme, par lettre ou par message, qu'elle consent à 'e prendre ou à l'avoir pour époux ; tandis que le mariage est conclu quand la femme entre dans le domicile du mari absent et consentant, puisque cette entrée implique consortium. Paul, II, 19, 8. - Fr. 5. 6, D., de ritu nuptiarum 23, 2. Cf. Fr. 66, D., de donationibus inter virum et uxorem 24, 1. — Ces considérations sont trèsbien développées par M. Namur, Cours d'institutes, § 52, où se trouve également discutée l'opinion originale d'ORTOLAN, d'après laquelle le mariage serait du nombre des contrats réels.
rait qu'il entendait prendre sa femme pour en avoir des enfants ' ; on avait l'habitude de conduire la femme dans la maison du mari, m domum deductio, et d'y procéder à certaines solennités, etc. \ Mais toutes ces formalités étaient de pures cérémonies dont l'accomplissement était si peu nécessaire, au point de vue civil, que le mariage pouvait même se contracter valablement pendant l'absence du mari "\ Il ne fallait pas davantage rédiger des conventions matrimoniales ^ — Pourtant ces actes extérieurs n'étaient pas sans utilité même sous le rapport juridique, puisqu'ils constataient d'une manière certaine le moment auquel le mariage avait commencé et à partir duquel il devait produire ses effets \ C'est probablement pour obtenir ce but que Justinien veut que des personnes illustres passent un contrat de mariage, et que d'autres joersonœ honestiores fassent une déclaration à l'église, sans que pourtant l'omission de ces formalités entraîne la nullité du mariage ^
Le consentement des parties doit avoir pour objet de vivre ensemble comme mari et femme. Cet animus ou adfectio maritalis ^ n'a pas toujours besoin d'être exprimé d'une manière formelle; il peut résulter des circonstances, et nous trouvons la disposition formelle qu'il doit être présumé lorsque deux personnes honnêtes vivent ensemble de manière à passer publiquement pour époux, notamment quand la femme participe de fait à la dignité du mari ^".
Il va sans dire que le consentement doit être libre et sérieux **. Une erreur essentielle empêcherait le mariage ; mais nos lois ne contiennent aucune disposition relative à cette hypothèse dont la réalisation est d'ailleurs difficile à imaginer. Elles ne parlent guère davantage de l'influence
3 LiBERORUM QUiERENDORUM CAUSA. Festus, V. Quœso. -PhkviE, Captivi, IV, 2, 109 ; Aulularia, II, 1, 26. - Tite-Live, epit. 59. - Valère-Maxime, VII, 7, 4. - Suétone, César, 52. - Tacite, Annales, XI, 27. - Aulu-Gelle, IV, 3. XVII, 21. - Callistratus, Fr. 220, § 5, D., de verb. signif. 50, 16. - Ulpien, III, 3. - Probus, L. 9, C, denupHis 5, 4. — Cf. ci-après, § 320, notes 10. H.
* Pline, H. N., XXVIII, 37.— Plutarqde, QuœsHones romance, c. 29-31. -Nonius Marcellhs, XII, 50.- Festus, vv. Aqiia. Facem. Genialis. Pronubœ. Rapè.— Servius, ad Yerg.Mn., IV, 458; ad Verg. eglog., VllI, 29. - Fr. 66, § 1, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1.
5 Paul, II, 19, 8. - Fr. 5. 6, D., de ritu miptiarum 23, 2. - Fr. 66, pr. D., de donal. inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. 15, D., de condic. et demonstrat. 35, 1. — L. 22, C, de nuptiis 5, 9. - Cf. ci-dessus, note 2.
6 Fr. 4, in f. D., de pignoribus 20, 1. - Fr. 31, pr. in f. D., de donationibus 39,5.- L. 9. 23, C, de nuptiis 5, 4. - Nov. 22, c. 3.
' Votj. la note précédente, etL. 5 in f. Th. C, de nuptiis 3, 7.-L. 22. 24, 1. C, eodem 5, 4. s Nov. 74, c. 4. 5. - Nov. 117, c. 4.
9 Voy. ci-dessus, note 1.
10 Voy. ci-dessus, notes 1. 2, et Fr. 24, D., de ritu nuptiarnm ^Z, 2. « In liberse mulieris consuetudine non concubinatus, sed nuptise inteliigendœ sunt : si non corpore quœstuin fecerit. »— Fr. 3, pr. D., de concubitiis 25, 7. - Fr. 49, § 4, D., de legatis III (52). — Cf. ci-après, § 524.
1* Fr. 30, D., de ritu nuptiarum 23, 2. « Simulatae nuptiai nullius momenti sunt. »
du dol et de la violence sur la validité du mariage. D'après les principes généraux, ces vices de consentement n'annuleraient pas le mariage ", mais donneraient à la victime du dol ou de la violence le droit de le résilier. Or, il était inutile de consacrer spécialement ce droit pour notre matière, puisque, d'après les idées romaines, les époux avaient pleine liberté de divorcer ".
§ 307. Des fiançailles f.
Le mariage était souvent précédé d'une convention par laquelle les futurs époux prenaient, eux-mêmes ou par l'intermédiaire de leurs parents *, l'engagement de s'unir par la suite maritalement. Cette convention portait le nom de sponsalia, d'après la forme dont on avait l'habitude de la revêtir et qui était celle de la stipulation, sponsio, et les fiancés s'appelaient sponsiy conspomi *.
Nous lisons dans un passage peu correct d'Aulu-Gelle que chez les anciens Latins cette sponsio produisait un lien civilement obligatoire et donnait lieu à une actio ex sponsu en payement d'une somme d'argent contre la personne qui manquait à son engagement ^ Il n'en fut point ainsi à Rome. Malgré la forme de la stipulatio, les Romains refusaient aux fiançailles toute force exécutoire à cause de la nature de la prestation
*2 Fr. 21. 22, de n^M nwpfiarMffi 23, 2. « Non cogitur filiusfamilias uxorem ducere. 22. S pâtre cogente ducit uxorem, quam non duceret, si sui arbitrii esset, contraxit tamen matrirao nium, quod inter invitas non contrahitur ; maluisse enim hoc videtur. » — Voy. ci-dessus, t. II, §§ 200 sqq.
13 Voy. ci-après, § 320.
t Tit. D., de sponsalibus 23, 1. - Tit. G., de sponsalibus et arrhis sponsaliciis et proxeneticis 5,1.
* Plaute, Auluîaria, II, 2, 61 ; CiircuHo, V, 2, 74; Pœnulus, V, 3, 37 ; Trinummus,y, 2, 33.- VARRON.de /. /. VI, 70. 71 (V, 7, col. 41 Gotiiofr.-p. 70 Bipont.).-Cic.,ûd AmcM/ttjI.Sinfine.- Cf. ci-après, note 9.
* Voy. les passages cités à la note précédente, et Aulu-Gelle, IV, 4, à la note suivante. — Servius ad Verg. Mneid. X, 79 (Isidore, Orig., IX, 8, 3). - Fr. 1-3, D., h. t. — La fiancée est aussi appelée pacta, sperata, destinata, etc.
3 Aulu-Gelle, IV, 4. « Sponsalia in ea parte Italiae, quse Latium appellatur, hoc more atque iure solita tieri, scripsit Servius Sulpicius in libro quem [in]scripsit De dotibtis : «Qui uxorem, inquit, ducturus erat, ab eo, unde ducenda erat, stipulabatur, eam in matrimoniura ductum iri (ou plutôt datum iri) ; cui daturus (ou plutôt qui ducturus) erat, itidem spondebat daturum (ou plutôt ducturum). Is contractus stipulationum sponsionum[que dicebatur] sponsalia. Tum, quae promissa erat, sponsa appellabatur; qui spoponderat, ducturum, sponsus. Sed si post eas stipulationes uxor nondabatur, aut non ducebatur, qui stipulabatur, ex sponsu agebat. ludices cognoscebant. ludex, quamobrem data acceptave non fuisset uxor, quaerebat. Si nihil iustae causa videbatur, litem pecunia aestimabat, quantique interfuerat eum uxorem accipi aut dari, eum, qui spoponderat aut (ou plutôt ei) qui stipulatus erat, condemnabat. » Hoc ius sponsaliorum observatum dicit Servius ad id tempus quo civitas universo Latio lege Iulia data est. Haeceadem Neratius scripsit.... I)
qui en faisait l'objet *. Ils considéraient en effet comme essentiellement immorale toute restriction apportée à la liberté du mariage, à tel point qu'il n'était pas même permis d'ajouter aux fiançailles une stipulatio pœnœ ^
En droit romain, les sponsalia établissent donc entre les parties une obligation purement morale, dont l'exécution ne peut être poursuivie ni directement ni indirectement. Aussi, les fiancés sont-ils libres de dissoudre ce lien à volonté ^ Pourtant, aussi longtemps qu'il dure, il produit certains effets civils. Ainsi, il est défendu aux fiancés, sous peine d'infamie, de contracter un mariage ou même de simples fiançailles avec d'autres personnes avant d'avoir rompu le premier lien ; il paraît que l'infidélité de la fiancée était assimilée à l'adultère ; enfin, on admettait le fiancé à poursuivre en justice la punition de l'injure faite à sa future, comme on accordait au mari une action du chef d'injures faites à sa femme ^
Si l'on attribuait ces effets aux fiançailles, on exigeait d'un autre côté certaines conditions pour leur validité. Le seul consentement suffisait, à
* Aussi Aulc-Gelle, /. /., dit-il que les fiançailles perdirent leur force exécutoire chez les Latins lorsque ce peuple fut incorporé dans la cité romaine. Un passage de Varron pourrait faire croire que dans les anciens temps les Romains auraient également admis une actio ex sponsu, dérivant des fiançailles : « Quod tum et prsetorium ius ad legem et censorium iudicium ad aequum œstimabatur » Varron, de /. /., VI, 70. 71 (V, 7, col. 41, éd. Gothofr. -p.70Bipont.). Mais ce fait est, pour le moins, invraisemblable, et l'autorité (d'ailleurs peu explicite) de Varron ne suffit pas pour lui ôter ce caractère. D'une part, il est certain qu'il ne peut être question d'une action ayant pour but de contraindre le sponsus récalcitrant à exécuter sa promesse, c'est-à-dire, à contracter mariage. D'autre part, nous ne trouvons, avant la création des condictiones incerti (évidemment de beaucoup postérieure à l'époque dont il s'agit), aucune formule d'action qui eût pu servir (comme V actio ex sponsu des Latins) à réclamer id quod interest, à moins d'admettre qu'on eût employé la sacramenti legis actio, suivi d'un arUtrium liti œstimandœ. Cette hypothèse peut être qualifiée de téméraire; elle est. de plus, peu conforme à l'antithèse exprimée par Varron {per legem — ad œquum). Mais, voulût-on l'admettre, il serait plus que difficile de comprendre que l'action, consacrée par les mœurs et par la loi, eût pu tomber en désuétude. C'est en vain qu'on invoque l'origine commune des Latins et de l'une des tribus des Quirites. Car s'il est vrai que cette origine commune se trahit par des analogies très-grandes, il n'en est pas moins certain qu'il y avait aussi des diff'érences très-sensibles entre les deux nations et que, particulièrement les Latins ne procédaient point avec la rigueur qui caractérise le droit primitif des Romains (nous nous permettons de renvoyer à ce que nous avons dit, ci-dessus, t. I, p. 190, note 28, et p. 195, notes 45-47). D'ailleurs, Servius Sulpicius, qui a soin de nous apprendre comment le droit des Latins a été absorbé par celui des Quirites {voy. la note précédente in fine), n'aurait certes manqué de signaler l'identité primitive des deux législations, si elle avait jamais existé.
5 Fr. 71, § 1. D., de condicionibus et demonstrat. 53, 1. - Fr. 154, pr. D., de verb. obi. 45, 1. — L. 5, in f. C, h. t. — Arg. L. 2, C, de inutilibus stipulationibus 8, 59.
6 L. 1, C, h. t. — L. 2, C, de repudtis 5, 17. — Mais il faut que cette intention soit expresse. La forme habituelle du repudium en matière de fiançailles était : condicioketca non ctor, tandis que la formule usitée pour le repudium dans le mariage était : Tuas res tibi habeto. Tuas REs TIBI AG1T0. Fr. 2, § 2, D., de divortiis et repudiis 24, 2.
' L. 1, C, h. i. - Fr. 1 in f. Fr. 15, § 1 sqq. D. de his qui notantur infamia 5, 2. - Fr. 15, § 5. 8, D., ad legem luliam de adult. 48, 5. - Fr. 15, §24, D., deiniuriis 47, 10.
la vérité, pour les conclure ^; mais il follait qu'il n'y eût point entre les parties d'empêchement de nature à rendre le mariage impossible ^ Cependant les causes qui n'agissent que temporairement, par exemple l'impuberté, des fonctions publiques, ne forment pas obstacle aux fiançailles*". Nous avons vu ci-dessus qu'il n'était pas permis de garantir le mariage des fiancés au moyen d'une stipulatio pœnœ. Cette défense ne s'appliquait pas aux arrhes données à l'occasion des fiançailles*'. Elles étaient même d'un usage très-fréquent et produisaient les effets ordinaires '*. Une constitution impériale ordonna que la partie qui refuserait de remplir son engagement serait tenue de restituer le quadruple des arrhes reçues *' ; mais cette anomalie fut abolie par Léon et Anthemius, et dans le droit nouveau, Yarrha sponsalitia ne diffère point essentiellement des arrhes ordinaires **. Les fiancés avaient également l'habitude de se faire des cadeaux, sponsalicia largitas s. donatio. Anciennement ces libéralités étaient jugées d'après les règles des donations ordinaires ; mais depuis Constantin, elles doivent être considérées comme faites sous la condition de mariage, c'est-à-dire qu'elles deviennent valides si le mariage a lieu, mais qu'elles peuvent être répétées dans le cas contraire *^ Le droit de répétition est cependant refusé à la partie qui par sa faute empêche la célébration du mariage *^ Si le mariage est devenu impossible par le décès de l'une des parties, la fiancée ou ses héritiers peuvent n'être tenus qu'à restituer la moitié *^
8 Fr. 4. s. 7, pr. Fr. H. 12. 13. 18, D., h. t.
9 Fr. 7. 10. 11. 15. 16, D., h. t. - Fr. 60, § 5, D., de ritu nuptiarum 23, 2.
♦» A) Fr. 14, D., h. t. « .... A primordio aetatis sponsalia effici possunt, si modo id fieri ab utraque persona intelligatur, id est, si non sint minores quant septem annis. » Dans la collection d'ORELLi, inscript., n» 2647, nous \oyons figurer une sponsa âgée de huit ans. — B) Fr. 10. 38, pr. D., de ritu nuptiarum 23, 2. - L. un. C, si rector provinciœ 5, 2.
11 Pourquoi cette différence entre les arrhes et la stipulatio pœnœ? Pour un motif analogue k celui qui a dicté les dispositions : 1» du sénatusconsulte Velléien qui annule les obligations qu'une femme contracte pour autrui, tandis qu'il la laisse libre de donner; 2» de la loi Iulia de adultéras qui autorise à la femme mariée à valider par son approbation l'aliénation du fonds dotal, tandis que cette approbation ne produit pas le même effet à l'égard des hypothèques consenties par le mari. Cf. ci après, § 311, note 32.
1* Voy. ci-dessus t. II, § 239.
13 HoNORius et Theodosihs. L. un. Th. C, sinuptiœ ex rescripto petantur 3, 10.
1* C'est-à-dire que la partie qui refuse le mariage perd les arrhes, si c'est elle qui les a données, et qu'elle en doit restituer la double valeur, si c'est elle qui les a reçues. Lafemme mineure qui ne jouit pas de la venia œtatis ne doit cependant restituer que le simplum. L. 3. 5, C, h. t. Cf. Fr. 38, pr. D., de ritu nuptiarum 23, 2.
15 Fr. 1, § 1, D., dedonationibusZQ, S. - L. 10. 11, C, de donalionibus ante nuptias vel propter nuptias et sponsaliciis o, 3.
16 L. 12. 15, C, de donalionibus ante nuptias 5, 3.
" Intervenienteosculo, dit la L. 16, C, eodem. (L. 5. Th. C, de sponsalibusZ, S).
DES EFFETS DU MARIAGE
A) A l'égard des époux. — 1» Quant aux personnes.
Nous avons exposé ci-dessus, § 304, les effets que la maniis produisait dans l'ancien droit relativement à la condition personnelle de la femme. Il nous reste à parler des effets du mariage libre, qui seul est en usage dans le droit nouveau.
Nos lois disent que le mariage établit une communauté absolue d'existence entre les époux. Mais cette communauté n'embrassait que les relations intellectuelles et morales. Au point de vue juridique, aucun changement ne s'opérait dans la condition personnelle des conjoints; notamment la femme conservait la position qu'elle avait eue auparavant, et le mari n'acquérait aucun pouvoir sur elle. Aussi, la loi romaine ne s'occupe-t-elle presque pas des relations personnelles des époux, qu'elle considère comme étant plutôt du domaine de la morale. Elle a cependant consacré ces relations morales par quelques dispositions positives. Ainsi, elle impose aux époux le devoir de fidélité et punit l'adultère de peines pécuniaires et afïlictives '. Elle fait participer la femme à la dignité du ûiari, chez lequel elle a également son domicile ^ Le mari est d'ailleurs le protecteur légal de la femme; il a un mandat tacite pour la représenter en justice, et peut venger les injures qu'on lui inflige \ Dans le droit nouveau, le mari peut môme, au moyen d'un interdit ou par une extraordinaria cognitio, reprendre sa femme d'entre les mains de quiconque la retiendrait malgré elle, même d'entre les mains du père *. — Les époux peuvent faire valoir l'un contre l'autre, même par voie judiciaire, tous les
* Pour les peines pécuniaires, voyez ci-après, § 320. — Criminellement l'adultère était puni de la relégation par la loi Ittlia {Aiigiisti) de adtilteriis, et, à partir de Constantin, de la peine de mort. Paul, II, 26. - Coll. leg. Mos., IV, 5. - Tit. D., 48, o. - Tit. Th. C, 9, 7; I. C, 9, 9. - § 4, I., de ptiblicis iudiciis i, 18. — 11 est, au reste, à remarquer que l'adultère ne peut être commis qu'avec une femme mariée, in nttpla, de sorte que Tinlidélité du maii ne constitue point, par elle-même, un adultère. Fr. 54, D., ad kg. lui. de adiilt. 48, 5. — Fr. 101, D., de verb. sign. 50, 16. — Voy. encore ci-après, § 524, note 1.
« A) Fr. 8, D., de senaloribtis 1, 9.-L. 10, C, de nuptits o, -'■.-L. 9,C.,de incolis 10,59. - L. 15, C, de dignitatibus 12, i. —B) Fr. 19, l)., de iurisdictione 2, 1. - Fr. 65, D., de iudiciis 5, 1. - Fr. 5, D., de rilu nuptiarum 25, 2. « ... domicilium matrimonii. » — Fr. 22, § 1. Fr. 58, § 5, D., ad municipalem 50, 1. - L. 9 et L. 15. C, citées sous lilt. A.
5 L. 21, C, de procuratoribus'i, 15. — Gaiis, III, 220 sq. — §2, I., de iniuriisi, 4.-Fr. 18, § 2, D., eodetn 47, 10. —Voy. ci-dessus, t. II, § 272, notes 14. 15.
* Inlerdictum de uxore exhibenda et ducenda. Fr. 1, § 5. Fr. 2, U., de liberis exhibendis 45, 30. - L. 3, C, eodem 8, 8. — L. 11, C, de nuptiis 5, 4. — L. 5, C, de repudiis 5, 17. — Voy. ci-dessus, § 304, note 14, et t. II, § 285, note 28.
fô DES DROITS DE FAMILLE. — § 309.
droits qui leur compétent respectivement ^ ; le respect et l'afFection qu'ils se doivent s'opposent cependant à ce qu'ils aient recours à des actions qui pourraient entraîner l'intlimie ^. — Remarquons encore deux parlicularilés qui, tout en se rapportant aux droits patrimoniaux, ont cependant leur source dans les mêmes considérations morales. D'abord, la défense de donations entre époux ^ ; ensuite, les dispositions d'après lesquelles l'un des époux ne peut poursuivre contre l'autre l'exécution d'une obligation que in quantum facere potest dehitor *.
LES ErFETS I)U MARIAGE RELATIVEMENT AUX BIENS DES ÉPOCX.
§ 309. De la (lot f. — Introduction.
La femme qui entrait in maïunn mariti subissait une capitis demiuutio; elle sortait de sa famille d'origine et entrait comme une filiafamiliiis dans celle de son mari *. Il en résultait, entre autres, que quand elle était su/
5 Mfme par Vaclio legis Aquiliœ. Fr. 27, § 30. Fr. 56, D., ad legem Aqitiliam 9, 2.
8 L. 2, C, de actione rerum amotarum 5, 21. « .... Constante enira matiimonio neutri eoruin neqne pœn:ilis, neque fumosa aclio conipetit, sed de damno in factiim datur aclio. w — Cette particulaiilé était surtout importante quand l'un des époux avait opéré une soustraction au préjudice (le l'autre. Dans ce cas, il y aurait rigoureusement eu lieu aux actions de vol; mais, comme ces actions entraînaient rinfaniie. on les refusait a l'époux volé, qui dès lors se trouvait réduit à la icvendic;ition et à Vactio ad exhibendum. On lui donnait également une condictio : nam iure gentium coiidici piilo passe res ab his qui non ex iusta causa possèdent. Fr. 25, D., rerum amotarum 25, 2. Mais le Préteur avait de plus créé une action spéciale pour le cas ou pareille soustraction aurait été faite en vue d'un divorce à venir. Cette action, d'abord introduite en faveur du mari, mais dans la suite également accordée à la femme (Fr. \. 7, D., rerum amotarum 25, 2). éta-t ajipelée aclio rerum amotarum : elle tendait à la restitution de la chose détournée et au payement des dommages et intérêts, et se donnait contre le coupable in solidum, contre ses héritiers in quantum locupleliores. Elle ne s'appliquait qu'aux détournements hi{?, pendant le mariage; les vois commis avant la conclusion ou après la dissolution du mariage étaient passibles des actions ordinaires. Exceptionnellement on pouvait avoir contre le conjoint Vaclio furti même pour un vol commis pendant le mariage, savoir, quand le vol était commis par l'esclave du conjoint; car alors la condamnation pouvait être évitée par l'abandon noxal de l'esclave. Si le détournement a\ait été tait au préjudice du mari, il pouvait anciennement se dédommager lui-même en opérant une rétention sur la dot. Vo//. ci-après, § 514, notes 3 et 5, et en général sur la matière § 12, I , de obi ex deliclo 4, 1. - Tit. D., de actione rerum amotarum 25, 2. et tit. C, eodem 5, 21, ainsi que ci-dessus, t. II, § 269, notes 42 sq., et § 277, note 53.
^ \'oy. ci-après, § 317.
8 Benefîcium competentiœ \ Ci-dessus, t. II, § 170, note 6, et ci-après, § 314, note 14. La renonciation a ce bénélice est nulle et sans effet « quippe cura contra receptam reverentiam, quœ ma; itis exhibenda est, id esse apparet. » Fr. 14, § 1, D., soluto matrimonio 24, 5.
■\ A consulter, sur cette matière, deux excellents ouvrages récents, l'un dogmatique : Jl. liECUMANN, Bas rômische Dotalreclit. Erlangen, 1867 ; l'autre exégétique : Pellat, Textes sur la dot, 2" édition. Paris, 1853. Ce dernier contient l'explication exégétique la plus complète du tit. l)., de iure dolium et du litre VI ries Rcgulœ dl'LPiEN.
• \oy. ci-dessus, § 504, notes 4 sqq.
iuris et avait des biens à elle, ces biens étaient de plein droit acquis à sa nouvelle famille ■. Quand elle se trouvait sous puissance au moment de la in manum conventio, il était d'usage que le père lui donnât une portion de son patrimoine, comme un avancement d'hoirie '\ pour l'apporter à son mari. D'autres personnes pouvaient également taire dos libéralités dans ce sens. Les biens, ainsi apportés en mariage et qu'on appelait DOS ^, entraient naturellement dans le patrimoine du mari ou de son chef ^; mais, quand le mariage venait à se dissoudre par la répudiation de la femme, il était également naturel que la dot qu'elle avait apportée lui fût restituée en tout ou en partie ^ Pendant longtemps ces restitutions paraissent s'être opérées toujours spontanément et à l'amiable; mais il résulte de quelques renseignements que nous trouvons dans les auteurs romains qu'à la suite d'un divorce célèbre (celui de Sp. Carvilius Ruga') vers le milieu du sixième siècle, on prit l'habitude de faire des conventions particulières à ce sujet et qu'une action particulière, appelée rei uxoriœ actio, fut introduite * pour mettre la femme à même de poursuivre en justice la restitution de son apport ^
- Cic, topica, i. (( Cuiu mulier viro in manum convenit, omnia qute mulieiis l'uerunt. viri fiunt dotis nomine. » Cf. Boèthils, ad h. L, p. 507, 2 Orelli. — Cic, pro Flacco, oi. 55. — Cf. \alicana fragmenta, 115.
5 Cette locution moderne exprime parfaitement l'idée de la dot dans le mariage avec maniis. Rien n'était plus équitable, en effet, que de donner un avancement d'hoirie à la fille qui, en sortant de sa famille, y perdait tout droit éventuel de succession. C'est pourquoi on appelle aussi la DOT palrimoniiim filiœ, en opposition au pécule qui s'accorde aux enfants restant dans la fymille et qui ne constitue qu'une concession temporaire et toujours révocable. Yoy. ci-après, § 5:28, a et Fr. 5, § -4. o, D., de minoribiis i. i; Fr. 16. 17, D., de religiosis li, 7. C'est au même titre que la fille doit rapporter la dot, duleni conferre, si, malgré sa sortie de la famille, elle vient à la succession de son père originaire. Wnj. ci-après, § 561 , note 15 ; § 568, note 8 ; § 406, et cf. Fr. 65, § 1, D., de rei vind. 6, 1. « .... Si tamen pater dotis ac peculii (ci-après, § 599, note 2) contemplatione filiam exheredavit et ea ratione reddita, nihil ei testamento reiiquit.... »
* C'est-a-dire : dos, apport.
5 Ce point est plus incontestable encore, s'il est permis de parler ainsi, dans le mariage avec manus que dans le mariage libre. \oy. ci-après, § 511, notes 8 sqq. et OBSKavATioK.
<» Il est hors de tout doute que dans l'origine il ne s'attachait a l'institution de la dot aucune idée de restitution à faire par le mari. Cette idée doit son origine au divorce; elle fut par la suite étendue aux autres modes de dissolution du mariage. Vo;/. ci-après, §511, note 1, et §512, notes 1-4.
' Voy. ci-après, § 520, notes 10 et suivantes.
s Aulu-Gelle, IV, 5. « Memorife traditum est D fere annis post Romaui conditani, nuilas rei uxoriœ neque actiones neque cautiones in urbe romana aut in Latio fuisse : quia perfecta niliil desiderabantur, nuUis etiam tune matrimoniis divertentibus. (Ce motif : nuUis tinte diverteiilibiis, n'est pas exact. Cf. ci-ajirès, 5; 520. note 15). Serviusquoque Sulpicius, in libro quem couiposuil de Dotibus, tum primum cautiones rei uxoris necessarias esse visas scripsit, cuni Sp. Carvilius, cui Ruga cognomen fuit, vir nobilis, divortium cum uxore fecit, quia liberi ex ea, corporis vitio, non gignerentur... « Voy., sur Vactio rei uxoriœ, ci-après, § 512, notes 22 et suivantes.
9 Vactio rei uxoriœ doit-elle son origine (comme on pourrait le déduire du passage d'Aulu- Gelle, transcrit à la note précédente) aux cautiones qui, d'après Servius Sulpicius, cité par Aulu- Gelle, auraient été usitées en suite du divorce de Sp. Carvilius Ruga? Si l'on prend la question à la lettre, la réponse doit nécessairement être négative. Connnent, en efi'et, ces cautiones auraient-
Le mariage libre, qui est la seule forme restée en vigueur, n'exerçait par lui-même aucune influence sur les biens des époux : chacun deux gardait ce qu'il avait et comme il l'avait '". Mais il leur était libre de prendre les dispositions qu'ils trouvaient convenables, sauf certaines restrictions et défenses dont il sera parlé ci-après ^*. Notamment l'usage d'apporter une dot au mari était aussi fréquent dans le mariage libre que dans celui avec manus. Cet usage prit si fortement racine dans les mœurs que c'était presque un déshonneur pour une femme que de se marier sans dot ''^ et que le législateur déclare en termes formels qu'il est d'intérêt public que les femmes soient dotées ''. Aussi la loi a-l-elle pris les précautions les plus minutieuses pour assurer la bonne administration et la restitution éventuelle des biens dotaux, et il est peu de matières en droit romain qui aient donné lieu à autant de dispositions particulières et de privilèges que l'inslitution dotale *\
elles pu servir de base juridique a une action civile? De deux choses l'une, elles avaient été faites par la femme elle-même avant de se soumettre ii la mamis, ou bien d'autres personnes les avaient faites pour elle. Dans l3 première hypothèse, la capitis demiiuitio privait la femme de toute créance civile. 11 est vrai qu'on pourrait trouver une échappatoire dans la règle d'après laquelle la k. d. minima ne détruit pas les obligationes qiiœ naluralem prœstalionem habere inlelliguntur. Yv. 8, D., de cupile minulis 4, 5. Mais d'une part, cet argument serait quehjue peu forcé et reiilernierait même une pétition de principe; et, d'autre part, il ne s'applique point à la seconde hy|iottiese, puisque les stipulations laites par des personnes tierces en faveur de la femme sont nécessairement nulles dès l'origine (t. II, § 206, b). Il faut donc bien dire que la source de Vactio rei udoriic est exclusivement dans l'équité évidente qui s'imposait d'une manière assez impérieuse pour dominer les principes du ius civile, tout comme on a dû donner à la femme répudiée un moyen légal pour forcer son maiire et seigneur de l'affranchir de la manus (Gail's, I, 137) et que nous trouvons dans une autre matière la querela inojjiciosi testamenti, qui viole ouvertement les principes fondamentaux de la succession testamentaire. C'est ce qui est, au reste, d'accord avec la nature arbitraire de Yactio rei uxoriœ; et, conformément a cette nature arbitraire, nous pouvons également admettre que le juge pouvait et devait même tenir compte des clauses que renfermaient les cauliones en tant que les circonstances le permettaient {voy. ci-après, § 512, notes 23 sqq.). 11 serait même possible que, dans l'origine, Yaciio rei uxoriœ n'eût été admise que lorsque les parties avaient, par des cauliones, manifesté l'intention commune d'accorder a la femme la reprise de sa dot en cas de divorce.
*'' Faisons observer ici, en passant, que le produit du travail domestique de la femme entrait naturellement dans le ménage et protitait dès lors au mari. Fr. 51, pr. § I, D., de donalionibus inter virum et laorem 24, 1.
•* Voy. ci-après, §§ 520. 521.
** Plaute, Aulularia, 11, 2. 15 sqq. « Pauperiem raeam conqueror : virginemhabeograndem, dote cassam, atque inlocabilem; nequeeam queo locare cuiquam. » — Le même, Trinum7nus,]\\, 1,4; ill, 2, 65 sqq. V, 2, 54. — Cic, pro Quitictio, 51.
«2 Fr. 2, D., de iure dolium 25, 5. « Reipublicœ interest, mulieres dotes salvas habere, propter quas nubere possunt. » — Fr. d, D., soliito malrimonio 24, 5. « .... Nam publiée interest, dotes muiieribus conservari : cum dotatas esse feminas ad sobolem procreandam replendamque liberis civitatem, maxime sit necessarium. » - Fr. 18, D., derebus auct. iud. possidcndis 42, o.— Aussi dans l'ancien droit les clients etaient-ils tenus de doter, en cas de besoin, la fille de leur patron (Denvs d'Halicarnasse, 11, 9), et dans le droit nouveau, pareille obligation incombe aux parents de la femme. Ci-après, § 310.
"* Fr. V6, pr. D., de regiiiis iuris 50, 17. - Fi'. 70, de iure dotium 25, 5. « In ambiguis pro
DU iMARIAGE. — § 309. 21
On entend par noT, dans le sens technique, tout ce qui pour la femme est donné au mari (ou h son paterfamilias) en vue du mariage, ou, comme on dit plus tard, en se plaçant c\ un point de vue plus matériel, pour l'aider à soutenir les charges du ménage, ;;ro oneribus matnmonii^°. Point de dot sans mariage '^ Ce qui est donné n'acquiert le caractère de dot que par suite de l'union contractée, et ne le conserve que tant que cette union dure ".
Tout ce qui est susceptible de faire partie de notre patrimoine peut être donné en dot. La dot peut donc comprendre des choses corporelles, c'est-à-dire des droits de propriété, et des choses incorporelles, c'est-àdire des iura in re ou des droits d'obligation. Ainsi l'on peut constituer en dot un droit d'usufruit ou une autre servitude quelconque, une emphytéose ou une superficie, un droit de gage ou d'hypothèque. On peut également donner au mari un droit d'obligation, c'est à-dire s'obliger en-
dotibiis respondondum est. «-Fr.O, § 1, J).,eo(lem. « favore dotiuni. » -Fr. 48. 57, D., eodem.- Fr. 11. 20, § 2, D., de paclis dotalibus 25, 4. - L. 2o, C, ad Se. Velleianum 4, 29. « favore dotiiim » et passim.
•5 Varron, de l. l. V. 173 (IV, 56. col. 28, o2 GotholV. - p. 48 Bipont.). u Dos si niiptiariim ca'isa data : hœc gr^ce ocotiv/j; ita eiiim hoc Siculi. Ab eodem donum.... >: — Fr. 40, D , fwiiliœ erciscimdœ 10,2. -Fr.8,§ 15, D., quibiis inodis pigiiuxsolriliir 20, 6.- Fr. 65, § 16, D., pro socin 17,2.-Fr. 7, pr. Fr. 20. Fr. 56, § 1. Fr. 76, in f. D., de iiire dotium'iô,ù.-Fv. 11, b., de pnctis dotalibus 25, 4. - Fr. 21, § 1, D., de donationibus inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. 16, D., de castrensi peculio 49, 17. « Dos autem, matriraonio cohaerens, oneribus eius ac liberis rommunibiis.... confertur. » - L. 20, C, h. t. et passim. Bien que ces passages insistent beaucoup sur ce que la dot doit servirpro oneribus rtiatrimonii (le Fr. 16, D., de castrensi perjilio ajoute, a la vérité : ac liberis communibiis), ce but n'est point un élément constitutif et essentiel de l'apport dotal. L'apport se fait en vue du mariage; il se donne pour mettre la femme à même d'obtenir honorablement un établissi^ment matrimonial : l'idée des onera matrimonii est secondaire, bien que, dans un cas donné, elle puisse être le motif déterminant. Aussi peut-il y avoir dot dans des hypothèses oii l'apport ne sert en aucune façon pro oneribus matrimonii, par exemple, quand c'est un droit de nue propriété. Fr. 4, D., de iure dotium 2"), 5. — L. 17. 18, C, eodem 5. 12. - L.31, îi-, t'-, eodem. « In muliebribus ornamentis... » La considération qui précède et (|ui a une grande valeur pour l'intelligence du mouvement historique de l'institution dotale, est parfaitement exposée et développée par M. Bech.m.\nn, das romische Dntalrecht, 1, §§ 2 sqq.
'6 Bien entendu, sans mariage civil, instœ nuptiœ. La dot est, en elîet, une institution propre au droit des Quirites. Coknutus, ad Persil sat., 11, 14. Les Fr. 5, § 1, D., de bonis damnalorumX%, 20, et L. 1, C, de repudiis 5, 17, n'intirment point cotte vérité élémentaire : elles constituent des dispositions exceptionnelles, humanitaiis intuitu conceptœ (Cf. ci-après. § 520, n° 2). Un passage de Cicéron a encore été invoqué pour soutenir qu'il y avait des relations dotales proprio sensu dans le n)ariage qu'une Romaine avait conclu cum eo quicum connubium non esset; mais ce passage dit plutôt le contraire, puisqu'il refuse, dans cette hypothèse, la retentio proptrr libéras (ci-après, g 521, note 15). 11 est d'ailleurs probable que chez les Latins, et chez d'autres peuples faisant partie de l'empire romain, il y avait des institutions plus ou moins an;;logues à la dot romaine, comme nous y trouvons des rapports analogues à la puissance paternelle et a la tutelle ronuiine. V'o!/. ci-après, § 512, notes42.45; § 526, note 2 ; § 554, iwte 8.
*'' § 12. L, dé nuptiis 1, 10. - Fr. 3, D., de iure dolium 25,5. « .... Neque enim dos sine matrimor.io esse pote.Nt.... » - Fr. 1. § 3. 4, D., pro dote 41, 9. « Constante autem matrimonio pro dote usucapio inter cos locuni habet, inter quos est malrimoniura. Ceterum, si cesset matrimoniuni, Cassius ait cessare usi capioneni, quia ci dos nuUa sit, »
vers lui ou lui transférer une créance déjà existante au moyen de la cession ou de la délégation. On peut aussi le libérer d'une dette qui lui incombe ou d'une charge qui restreint un droit lui appartenant, par exemple, en renonçant à un usufruit qui grève sa propriété '*. Enfin, rien ne s'oppose à ce que la dot ait pour objet tout le patrimoine du constituant *^ 11 est même probable que dans les premiers temps les femmes avaient l'habitude d'apporter tous leurs biens et ne se réservaient en propre certains biens que dans des cas exceptionnels '".
La dot peut être donnée par toute personne qui le veut, soit par les parents de la femme, soit par la femme elle-même, soit par un étranger. Celle qui vient du père -' ou d'un autre ascendant, agnat de la femme, s'appelle ;j?'o/(?c/î7m; toute autre, adveiititia **. Bien que ce soit le mari qui reçoit et acquiert la dot et que cette acquisition ait pour effet d'augmenter son patrimoine, on ne la considère cependant point comme ayant un caractère lucratif ", mais comme constituant une datio oh caiisam ^\ et ce sans distinguer si l'apport est fait par la femme elle-même et ses ascendants ou bien par une personne tierce. Dans celte dernière hypothèse, on pourrait être tenté de considérer la constitution de la dot comme une donation faite à la femme. Il n'est pas h méconnaître, en effet, que, surtout dans le droit nouveau (oi^i la reprise de la dot par la femme ou ses héritiers est de la nature du régime dotal), la dation de la dot par un tiers peut être une véritable libéralité, ayant pour effet d'enrichir la femme '^■\ Cependant, même dans cette hypothèse elle conserve le caractère d'une datio ob causam, bien que la nature lucrative de l'opé-
*s Votj., pour les détails, ci-après, §§ 510. 51 1. 515.
*9 Cic, pro Flacco, 55. — Vaticana frng?n. 115. - Fr. 72, pr. D., de iure dotium 25, 5. — L. 4, C, eodem 5, 12. - L. un. C, si ndversus dotem 2, 54-. - Cf. L. un. C, de mofjlciosis dolibus 5, 50. — Il faut ii une pareille dot aiipliquer les règles que nous avons exposées en traitant (le la donatio omnium bonorum, tout en tenant compte des différences de fait qui peuvent exister entre les deux hypollièses. Voij. ci-dessus, t. II, § 256, n" 1.
^0 Voy. ci-après, § 515.
-1 Père avec ou sans puissance. Fr. o, § 11, D., de iure dotium 25, 5.
-* Ulpien, VI, 5. - Fr. 5, D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 6, D., eodem, combiné avec Fr. 79, pr. D., eodem. — Fr. 81, D., eodem. Voy. aussi Fr. 7, § 5, D., de in rem verso 15, 5.
-5 Fr. 47, D., mandali 17, 1. — Fr. 8, § 15, D., quibus modispignus solvitur 20, 6.- Fr. 21, § 1, D., de donationibus inter virum et uxorem 24, 1. — Fr. 25, § I, D., quœ in fraudem creditorum 42, 8. - Fr. 5, § 5, D., de doit mali except. 44, 4. -Fr. 19, D., de obi. et act. 41, 7. — Cf. Fr. 9, pr. D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4, et Fr. 78, pr. D., rfe iure dotium 25, 5, combinés avec Fr. 2, D., de donationibus 59, o, et Fr. 12, D., de novationibus 46, 2. — C'est pourquoi la défense des donations entre époux ne s'oppose pas à ce qu'une dot soit con.stituée, augmentée ou moditiée après le mariage contracte. Fr. 7, § 5. Fr. 25. 26. 27. 52, D., de iure dotium 25, 5. — L. 19. 20, C, de donationibus anfe nuplias o, 5.
2* \oy. t. Il, § 275; ij 276, notes 1-15; et ci-après, § 510, notes 59 sqq. et § 515, notes 25-26. — Cf. M. Bechmann, bas romische Dotalrechl, §§ 45-48.
*5 \aticana fragm. 269. 505. .506. -Fr. 9, pr. D.,</e cotidiclione c. d. c. n. s. 12. 4. — Fr. 9, § 1. Fr. 55. 45, § I, D., de iure dotium 25, 3. - Fr. 43, § 1, D., de administratione et pcriculo
ration se montre, même à l'égard du mari, par les deux effets suivants, savoir que la personne qui s'est obligée à donner la dot jouit du bénéfice de compétence '" et que la constitution de dot faite par un insolvable peut être rescindée comme ayant été faite en fraude des droits des créanciers du constituant '^
§ 310. De la constitution de la dot.
Nous avons dit ci-dessus que la dot, sans être une condition indispensable du mariage, était pourtant considérée comme étant d'intérêt public. Cela allait si loin, que la loi imposait même à certaines personnes le devoir de constituer une dot, savoir, en premier lieu et toujours, au père ', et dans certaines hypothèses, à la mère '. Cette obligation, qui était considérée comme un officium pietatis, peut depuis Caracalla être poursuivie en justice '\ La femme n'était point civilement tenue de se doter ellemême*; mais quand elle avait donné une dot, elle ne la pouvait, sous
tutonim 26, 7. - Fr. 41, pr. D., de re iudicata 42, 1. - L. 31, pr. C. de iiirc doliiim o, 12. - L. un. § 13, C, de rei uxoriœ actioneli, 15. - Cf. Fr. 25, § 1, D., qiur in framlcm ardilonim, ci-après, note 27 et L. 7, C, de dotis promissione 3, 11.
-6 Fr. 53, D., de iure dotium 25, 3. - Fr. 17, pr. D., soluto nialrimonio 24, 5. - Fr. 20. 21. 22, ï).,de re iudicata 42, 1.
" Fr. 10, § 14. Fr. 14 in f. D., qiiœ in fraiidem credilonim 42, 8. - Fr. 2j, § 1, D., eoJcm. « Si a socero fraiiiiatore sciens gêner aceepit dotem. tencbitur hac actione (Paiiliana).... Quod si is ignoraverit, filia aiitem scierit : tenebitur tîlia.... At si neuter scierit, quidam existimant, nihilominus in tiliani dandara actionem; quia intelligitur quasi ex donatione aliquid ad eara pervenisse, aut certe cavere eam debere, quod consecuta fuerit, se restituturani. In maritum autem, qui ignoraverit, non dandam actionem, non magis quam in creditorem, qui a fraudatore quod ei deberetur, acceperit : cuni is indotatam uxorem dudurus non fuerit. » - Cf. t. II, § 500, note 40.
* Originairement sans doute cette obligation, qui date probablement de la loi Iitlia de maritandis ordinibus (Fr. 19, D., de rilit nuptinrum 25, 2), n'incombait qu'au père ayant encore la puissance sur la tille; mais, dans le droit nouveau, elle est également imposée au père de la lilic émancipée. Fr. 71, D., de evictionibus 21, 2.— Fr. 19, D., de rilii niiptiarum 23, 2. - Fr. G. 1)., de collât ionibus 37, 6. — Fr. 1, § 10, D., si quid in fraudent patroni 38, o. - L. 7, C, de doits promissione o, M . - Nov. 97, c. 5.
- La mère n'y est tenue que ex magna et probnhiU causa vel tegc spccitililer e.rprrssn. L. 14, C, de iure dotium o, 12. Cf. L. 19, § 1, C, de hereticis 1,5.
5 Fr. 19, 1)., de ritu nuptiarum 23, 2. « .... per proconsuies pra?sidesquc provincianim coguntur in matrimonium coiiocare et dotare... ». — L. 7. verbis Neque eniiii C, de dotis promissione 5, 11.
* Les textes que l'on invoque, pour soutenir que l'obligation de constituer une dot incombe à la femme et même à ses frères, se bornent ii déclarer que les curateurs ont le droit de faire des dépenses pour doter la sœur de leur curandns ou la femme (ju'ils ont .sous leur curatelle, et que la femme peut même forcer son curateur a fournir les fonds nécessaires pour la doter. Fr. 12, § 5. Fr. 52, D., de administr. tutorum 20, 7. — L 9, C, eodem 5. 37. Cf. ci-après, § 31(5, notes 3 sqq., et 347, note 12. \'oij. aussi Fr. 52, § 2, D., de cond. indebili 12, 6. - L. 1, C, de dotis promissione 5, 11.
aucun prétexte, répéter comme indûment donnée ^. L'obligation de constituer une dot peut également résulter d'un engagement pris envers la femme ou le mari, ou bien d'un testament, lorsque, par exemple, le testateur impose h son héritier la charge de constituer une dot en faveur dételle personne ^
La dot peut être constituée par acte entre vifs ou par disposition de dernière volonté. Ayant à traiter spécialement de ce dernier mode au livre des Successions à cause de mort ^, nous ne nous occuperons ici que de la constitution de dot par acte entre vifs. Les jurisconsultes romains nous disent que pareille constitution peut se faire de trois manières : dos aut datur, aut dicitnr, mit promittitur \ Le premier de ces termes s'applique au cas où les droits qui font l'objet de la dot sont sur-le-champ aliénés et transférés au mari : ce qui se faisait par les moyens ordinaires de transfert pour les choses corporelles et les iura in re ^ ; par cession ou délégation, quand il s'agissait de lui transférer une créance ^ ; par acceptilation ou par tout autre mode de renonciation, quand on voulait libérer le mari d'une dette *^ ou d'un droit restrictif '*, dont l'objet entrait dès lors dans la dot. — La dotis promissio n'était autre chose qu'une promesse par stipulation faite au mari, et qui donnait à ce dernier une condictio ex stipulatn, afin d'en poursuivre l'exécution '^. — La dotis dictio nous est représentée comme une promesse moins solennelle *' qui ne pouvait être
^ Fr. 52, § 2, D., de condict. indebiti 12, 6. -L. i, C, de dotis promissione o, 11. - Cf. Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, -4, et Fr. 46, § 2, D., de tare dotiiim 25, 5. 6 Voy., ci-après, livre V, § 457.
^ Ulpien, VI, I. XI, 20.
î* Mancipatio, in iure cessio, tradilio, etc. Gaius, II, 65 et passim. — Cf. ci-des.sus, § 255.
9 Par cession : Fr. 49, pr. D., soliito matrimonio 24, 5. - L. 2, C, de obi. et ad. 4, 10. — Par délégation : Fr. 7, pr. Fr. 9, § 1, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 56. 57. 56, pr. Fr. 78, § o. Fr. 80. 85, D., de iure dotiiim 25, 5. - Fr. 4, § 21. Fr. 5, § 5, D., de doit mali exceptione 44,4. — Cf. ci-dessus, 1. 11, § 295, note 58. — Voî/.encore ci-après, § 515, notes 24 sjq.
10 Par acceptilation : Fr. 10, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 41, § 2. Fr. 45. Fr. 58, § 1, D., de iure dotium 25, 5. — Par pacte réniissoire, explicite ou tacite : Fr. 12, § 2. Fr. 44, § 1. Fr. 46, § 1. Fr. 57. 77, D., de iure dotium 25, 5. — Par renonciation à un avantage déféré par disposition de dernière volonté. Fr. 5, § 5. D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 14, § 5, D., de fundo dotali 25, o. — Cf. ci-après, § 515, notes 51 sqq.
" Fr. 78, pr. D., de iure dotium 25, 5. « Cum in fundo niariti habens niHlier usumfructum dotis causa eum marito dédit : ... ». — Fr. 57, D., soluto matrimonio 24, 5. — Cf. ci-après, §511, notes 6. 7, et § 515, notes 22. 25.
»« \oy. ci-dessus, t. II, §§ 245 et 252.
13 11 est probable que la dotis dictio était originairement une promesse accompagnant les fiançailles. C'est ainsi qu'elle apparaît chez VLkmE, Auhilaria, II, 2, 61 sqq.; Trinummus, V, 2, 55 sqq., et Térence. >lnrfm, 1, 4, 47 sq.; 6, 16 sq. (6, 20 sqq.). Voij. M. Bechmann, Das romische Dotalrecht, II, §§ 72-74, pages 88 sqq. Cette hypothèse explique fort bien les particularités que nous signalons dans notre exposé, aux notes 15. 14. 17, et le fait que la dotis dictio avait toujours lieu avant la conclusidii du mariage (Ulpien, VI, 2. « Dotera dicere potest mulier quîC nuptura est... ». — Cf. Valicana fragm. 1 10 ; Fr. 45, pr. Fr. 46, § 1. Fr. 77, D., de iure dotium 25, 5 ; Fr. 125, D.. de verb. signif., 50, 16, témoignages qui ne sont pas infirmés par
valablement faite que par la femme elle-même, ou par son débiteur agissant d'après les ordres de la femme, ou enfin par un de ses ascendants agnats '\ Elle différait de hpromissio, quant à la forme, en ce que l'engagement du constituant n'était point précédé d'une demande, comme l'exigeait la stipulalio *^ Dans son application, elle était probablement plus large, en ce sens qu'elle pouvait servir, non-seulement à créer une obligation (auquel cas elle faisait naître une verborum obligatio exécutoire au moyen de la condictio **'), mais encore à faire remise soit d'une créance, soit d'un droit restrictif quelconque ". — La dutis dictio dispa-
la phrase visigothe de YEpitome de Gaius, 11, 9, 5. « Si mulier, sive sponso uxor fiitiira, sive iam marito doteni dixit »). Mais elle ne nous fait pas deviner la raison juridique qui aurait engagé les Romains à admettre, dans notre cas, nne l'orme d'engagement autre que la slipiil<ilio{;lelegalio, acceplilalio). M. Bechmann, /. /., cherclie à expliquer l'énigme, en supposant que la dictio, constituant comme un pactiim adiectum des liançailtes, aurait été dans l'origine poursuivie au moyen de Vactio ex sponsii, découlant de la convention principale, et que, dans la suite, quand la convention principale eut perdu son caractère exécutoire, l'action serait restée pour le pacium, élevé ainsi à la puissance d'une convention indépendante, comme une espèce de pnctum legitimum. L'explication est ingénieuse, mais il nous est impossible de l'adopter, puisque nous n'admettons pas que les fiançailles aient jamais, à Rome, donné lieu à une action (ci-dessus, § 507, notes 2-4-). Ajoutons qu'elle donne un lésuitat quelque peu bizarre, savoir une action en exécution d'un padiim adiectum, ne pouvant se produire qu'à la condition que l'action principale (d'oii elle tire toute sa force) ne vienne pas h naître. La dot, en eflet, ne peut être exigée que si nupliiv fuerint sccutœ. Or, si le mariage a été conclu, il n'y a pas lieu à l'action ex sponsu en exécution de l'engagement pris par les fiançailles.
•* Gail'S, Epitome, 11, 9, 5 : « Sunt et aliœ obligationes qnse nulla précédente interrogatione contrahi possunt, id est, ut si mulier, sive sponso uxor futura, sive iam marito, dotem dicat. Quod tam de mobilibus rébus, quam de fundis tieri potest. Et non solum in bac obligatione ipsa mulier obligabitur, sed et pater eius et débiter ipsius mulieris, si pecuniam, quam ille debebat, sponso creditricis ipse debitor in dotem dixerit. Hœ tantum très personœ nulla interrogatione prœcedente possunt dictione dotis légitime obligari. Ali;e vero personse, si pro muliere dotem marito promiserint, commnni iure obligari debent, id est, ut et interrogatse respondeant, et stipu latœ promittant. » — Ulpien, VI, 2. « Dotem dicere potest mulier, quœ nuptura est. et debitor mulieris, si iussu eius dicat, item parens mulieris virilis sexus, per virilem sexum cognatione iunctus, velut pater avus paternus. Dare, promittere dotem omnes possunt. » — Vaticnna fragmenta 99. « Paulus respondit : Filiamfamilias ex dotis dictione obligari non potuisse, 100. Mater pro tilia partem dotis dédit, partem dixit; filia in matrimonio decessit, relictis filiis ex alio matrimonio : qua;ro de iure dotis. Paulus respondit : Eam quse data est, mortua in matrimonio muliere, apud virum remansisse; eàm quse dicta est a matre, peti {al. repeti) non posse. » Cf. Cic, pro Flocco, 35. - NoNius Marceixls, IV, 122. - Ulpien, XI, 20.
'5 « Nulla précédente interrogatione. » comme le dit VEpitome Gaii, cité dans la note précédente. 11 parait que le constituant faisait la dictio, en s'exprinuint ainsi : « Fundus Cornelianus tibi doti erit. Centum millia H-S. tibi doti erunt » ; à quoi le mari répondait probablement : « Accipio. » C'est du moins cette réponse que nous lisons dans ïérence, Andria, V, i. Voyez- M. Pellat, Textes sur la dot, pages 2 sqq.
'fi Gaii, Epitome, II. 9, 2. « Verbis contrabitur obligatio... 5. Sunt et alite obligationes quse nulla précédente interrogatione contrabi possunt rel. ». — L. 1, pr. C, de iure dotium 5, 12, qui portait évidemment dans l'original « dictio » au lieu de « pollicitatio ». Yoi/. ci-après, note 18. — Cf. ci-dessus, note 13, et t. Il, § 2l.">, note 9.
«■' Arg. Fr. 23. 44, § 1. Fr. 46, § 1. Fr. 57. 59, pr. Fr. 77, D., de iure dotium 23, 3. Yoy. M, Pellat, sur ces textes. - Fr. 51, T)., de novationibus 16, 2.
rut naturellement '% depuis que Thëodose H eut accordé force civilement obligatoire à la promesse de dot, faite par simple pacte *^ Depuis lors une promesse quelconque suffit pour constituer la dot, et le mari peut se servir d'une condictio ex lege h l'effet d'en poursuivre l'exécution, ou, comme on a l'habitude de dire, dans le droit nouveau la promesse de dot est un pacte légitime ^^
Pour juger les conditions de validité et les effets de la constitution de dot, il faut combiner les principes généraux sur la validité des actes juridiques avec les règles spéciales qui dominent le mode que les parties ont employé. La nature particulière de l'institution a cependant fait admettre certaines dérogations. Ainsi, nous avons vu ci-dessus que la femme ne peut répéter la dot qu'elle a constituée, alors même qu'elle aurait agi par suite d'une erreur donnant lieu à la condictio indebiti **. Le principe d'après lequel toute obligation exige une prestation déterminée subit des modifications dans notre matière *^ Si la femme divorcée retourne près de son mari sans avoir redemandé sa dot, elle est présumée s'être constitué la même dot pour le nouveau mariage*'.
Le constituant est-il tenu de garantie envers le mari ? En ce qui concerne la garantie des défauts, la question doit évidemment recevoir une réponse négative '*. Mais par rapport à la garantie du chef d'éviction, la solution présente des difficultés sérieuses. Ladistinction habituelle en actes à titre gratuit et à titre onéreux ne peut servir dans notre matière. D'une part, en effet, la constitution de la dot n'est point une libéralité envers le mari *^ d'autre part, elle ne saurait être considérée comme un acte h titre onéreux, par la raison qu'en échange de la dot le mari ne contracte aucune obligation envers le constituant ". Il est probable que, dans le
'■'■^ Aussi trouvons-nous, dans un grand nombre de textes, les mots dicere, dictio, remplacés par promillere, promissio, pollicilalio. Fr. •23.44, § 1. Fr. 46, § 1. 2. Fr. 5o. 57. S9, § 1. Fr. 77, D., de iiire dotium, et M. Pellat, ad h. l. - Fr. 1, § 8, D., (/<; dotis collatioiie 57. 7. - Fr. 125, D., de verborum signif. 50, 16. - L. 1. 15, C, de iure dotium 5, 12, et passiin.
«9 L. 4, Th. C, de dolibus 5, 15 (L. 6,1. C, de dotis promissione et nuda pollicitatione 5, M).
-o Voy. ci-dessus, t. II, § 252.
=" \'oy. ci-dessus, note 5.
^* Voy. ci-dessus, t. II, § 199, n» 2, etFr. 69, § 4, D., de iure dotium 25, 5. « .... Dotis etenim quantitas pro modo lacultatum patris et dignitate raariti constitui potest. » - Fr. 45, D., de legatis III (52). - L. i. 5,C., de dotis promissione 6, M. — Si le père qui a promis une dot s'est engagé à la payer, cum potuerit ou cum commodum erit, il devra s'acquitter cum primiim sine tiirpititdine et infiimia, cum salva dignitate. Fr. 79, D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 125, D., de verb. sign. .^0, 16.
25 Fr. 15. 50. 51. 40. 64. Fr. 69, § 2, D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 19. 66, § 5, D., solnto matrimonio 24, 5. — Mais w//. Fr. .50, § 1. Fr. 05, D., de iure dotium 25, 5.
" Voy. ci-dessus, t. il, § 225, Observation.
-5 Voy. ci-df'ssus, !; .50!) in fine.
*« Ce serait une erreur que de considérer comme telle le devoir du mari de supporter les charges du ménage. En effet : 1» l'objet de ce devoir est trop vague et trop indéterminé pour
principe, la constitution de dot n'entraînait aucune obligation de garantie en cas d'éviction ; mais quand on se fut habitué h considérer les otiera matrimonii comme un élément corollaire de la dot ^', il était naturel qu'on cherchât à favoriser le mari en tant que l'économie du droit romain le permettait. C'est dans ce sens qu'une constitution de Sévère et Caracalla** résout la question au moyen de distinctions plus spécieuses que rationnelles et équitables, dont voici l'analyse : Lorsque la dot a été remise par suite d'une promesse, dictio ou promissio dandi, le mari, peut, en cas d'éviction, intenter l'action ex stipulatu, afin d'obtenir l'accomplissement de la promesse non exécutée ^\ Lorsqu'elle a été livrée sans promesse antécédente, il faut distinguer si elle a été donnée avec estimation ou sans estimation. Dans le premier cas, l'estimation valant régulièrement vente '", le mari peut se servir des moyens donnés à l'acheteur en cas d'éviction ^'; dans le second cas, le constituant n'est tenu de rien '-, h moins qu'il n'ait agi de mauvaise foi et sauf convention expresse ". — Bien que l'analogie entre la garantie du chef d'éviction et la garantie en matière de transport des créances (par cession ou^ar délégation) ne soit point parfaite, il paraît cependant conséquent d'admettre dans cette dernière hypothèse les règles tracées par la constitution, dont il vient d'être parlé, en ce qui concerne l'existence de la créance transportée, nomen verum. Pourtant il semble résulter de quelques décisions que l'on tenait la femme et le père de la femme toujours responsables du /lom^n verum, quelque fût le mode employé pour la constitution de la dot ^^ Par
former la base d'une obligation civile ; 2» ce devoir résulte du fait du mariage et non pas de la réception de la dot; enfin 5". il n'existe point vis-à-vis du constituant comme tel, mais vis-à-vis des personnes qui font partie du ménage.
>" Voy. ci-dessus, § 509, note 15.
-^ L. 1, C, de iiire dotiuin 25, 5. « Evicta re, qu?e fuerat in dotem data, si pollicitatio vel promissio fuerit interposita, gêner contra socerum vel mulierem seu hercdes eorum condictione vel ex stipulatione agere potest. Sin autem nuUa pollicitatio vel promissio intercesserit, post evictionem eins, si quidem res sestimata fuerit, ex emto competit actio. Sin vero hoc non est factum, si quidem bona tide eadeni res in dotem data est, nnlla marito competit actio. Dolo autem dantis interposito, de dolo actio adversus eum locum habebit, nisi a muliere dolus interpositus sit; tune enim, ne famosa aclio adversus eam detur, in factum actio competit. »
*9 L. 1, initioC.,ci/ée. -Fr. 98, pr. D., de solutionibus 10, 5. — Cf. ci-dessHS,§ 246, note 22, et Fr. 20. -46, D., de solutionibus 46, 5. — L. 8, '.., de sentent lis et inteiiocut. 7, 43.
50 Voy. ci-après, § 515, note 9.
^* L. 1, rerbis Sin autem C, citée. - L. 10, C,eodeni.— Vaticana frngm. 105. - Fr. 16. 52, D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 54, D., eodem. « .... pater pneilse id aurum in dolem viro adperidit...r^-Fv.ir2, § 1, D., emti 19, 1.- Cf. Fr. 25,D.,de evictionibus 21, 2. -Fr. -49, § 1, D., solulo malrimonio 24, 5. — Arg. Fr. 24, pr. D., de pignorat. actionc 15, 7. — L. -4, C, de evictionibus 8, 45.
5- L. \, C, citée. — Vv. 69, § 7, D., de îMre rfo/t«7» 25, 5.- L. 15, C, f'orft'm 5, 12. Dans cette hypothèse, en effet, l'arsenal de la procédure romaine n'oflVe aucune action applicable.
55 L. 1, § 1, verbis Dolo autem C, ciiée. — Fr. .52. 69, § 7, D., de iure dotium 25, 5.
5* Fr. 9, § 1, D., de coiidict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 58. 78, § 5, D., de iure dotium 25 5.
contre, la garantie de la solvabilité du débiteur cédé ou délégué, nomen bomim, n'est obligatoire que lorsqu'elle a été assumée expressément ou tacitement ^\ — Dans tout ce qui précède, nous n'avons eu en vue que la constitution de dot qui se fait librement, nullo iure cogente; quand il s'agit d'une dot constituée en vertu d'une obligation légale ^", il est évident que le constituant n'est point libéré si (par suite d'éviction, de défauts, de non-existence de la créance ou d'insolvabilité du débiteur cédé ou délégué) le mari ne reçoit point ce qu'il est en droit d'exiger ".
Pour sûreté de la créance qui compète au mari par suite de la constitution de dot, Justinien lui a donné une hypothèque légale sur tous les biens du constituant ^*. Ajoutons que l'obligation dotale, non exécutée dans les deux ans qui suivent la conclusion du mariage, porte de plein droit un intérêt de quatre pour cent ^^
La personne qui constitue la dot peut y ajouter toutes clauses ou conventions accessoires, des conditions, des délais et termes, etc. ^". Au casque la dot se constitue avant les noces ^', la condition du mariage, si nuptiœ fuehnt secutœ, est toujours sous-entendue, c'est-à-dire que la constitution sera sans cause et sans effet, si le mariage qu'on avait en vue n'a pas lieu ^^ Il s'ensuit que, à défaut de mariage, les cessions, délégations, acceptilations et autres actes faits dans l'intention de consti-
5^ Cette proposition est conforme aux principes généraux (ci-dessus, t. II, § 189, note o); elle résulte d'ailleurs clairement du Fr. 53, D., de iure dotiiim :25, 3. « ... Viri periculo ea res est... » et implicitement du Fr. 49, pr. D., soluto mairimonio 24, 3. Plusieurs auteurs, notamment MuuLENBRucH, Doctrim Pandeclarum, § 598, notes 2-12, admettent cette solution dans le cas de délégation, mais non pas pour la cession, et établissent en outre pour ces deux hypothèses diverses distinctions qui manquent de tout fondement rationnel et légal. D'une part, en effet, il n'y a aucune raison pour traiter la délégation autrement que la cession ; d'autre part, il suffit de lire les textes invoqués par Miihlenbruch, pour se convaincre qu'ils se rapportent tous à une question qui n'a rien de commun avec la nôtre, celle de savoir : si le mari, ayant reçu en dot une créance et étant tenu par conséquent de la restituer après la dissolution du mariage, est responsable du préjudice qui peut résulter de ce qu'il a négligé de faire rentrer la créance et que le débiteur se trouve insolvable {voy. ci-après, § 313, notes 25-26). Ce qui a contribué à faire naitre cette confusion, c'est la circonstance que les jurisconsultes romains se servent du mot periculum aussi bien dans cette dernière hypothèse que dans la matière dont nous traitons ici.
56 Voy. ci-dessus, notes 2 et 6.
5'' Cette solution est seule conforme aux principes. Il n'est pas à méconnaître que l'on pourrait tirer un argument dans le sens contraire du Fr. 71, D., de eviclionibns 21, 2 (ci-après, § 311, note 49); mais, d'une part, cet argument n'est ni très-direct, ni, par conséquent, tout à fait concluant; d'autre part, il sera peut-être permis de l'écarter, en tenant compte de ce que, dans le principe, le père n'était pas obligé de doter la tille émancipée. Cf. ci-dessus, note 1.
5** L. un., § 1, C., de rei uxoriœ actinne 5, 15. Voy. t. I, § 158, b, 4.
59 L. 31, § 2, C, de iure dotium 5, 12.
*o Voy. ci-après, § 512, notes 18-20, et en général, § 318.
** Nous avons vu, ci-dessus, § 509, note 22, que rien ne s'oppose h ce que la dot soit constituée après le mariage conclu. Fr. 7, § 5, D., de iure dolinm 25, 3. -L. 20, vérins Quare C, de donat. ante tiuptias 5, 5.
** Voy. ci-dessus, t. 11, § 27G, notes 10, et Fr. 4, § 2, D., de pactis 2, 14. - Fr. 21-23.
tuer la dot seront comme non avenus ". Si, dans cette même hypothèse, la dot a été constituée par promesse, il est évident que le mari n'a plus le droit d'en poursuivre la prestation. Quant aux choses corporelles données en dot, elles peuvent être répétées soit par la condictio causa data, causa non secuta ^^, si la propriété en a été transférée au futur mari (ce qui se présume dans le doute *^), soit par la revendication si ce transfert n'a pas eu lieu *^ Au reste, ces actions ne peuvent être intentées que lorsqu'il est certain que le mariage ne s'accomplira pas *\ Elles compétent dès lors au père de la femme, si c'est lui qui a constitué, sinon à la femme, à moins que le constituant ne se soit réservé la restitution de la dot à lui-même ou l'ait fait stipuler en faveur d'un autre ". Il est ii remarquer que ces actions en répétition jouissent des mêmes privilèges que l'action en restitution de la dot "'^
EFFETS UE LA CONSTITUTION DE DOT
§ 311. Durant le mariatje.
Tout ce qui est donné en dot est acquis au mari. Si le mari se trouve sous puissance, la dot appartient au chef de famille, mais elle passe au mari aussitôt qu'il devient sui iuris '.
Fr. 56. 37. 41, § I. Fr. 45. 58. pr. Fr. 68. 80. 85, D.. de htre dotium 25, 5. — Même, si la promesse de dot a été faite k toime, le délai ne commence à courir qu'à partir du jour du mariage. Fr. 48, pr. D., de iure dotiiim 25, 5.
*5 Fr. 4, § 2, D., de pactis 2, 14. — Fr. 7. 9. 10, D., de condictione causa data, causa non secula 12, 4. — Fr. 56. 57. 45, pr. D., de iure dotium 2"), 5. — Quant aux créances cédées ou déléguées, si le débiteur cédé ou délégué a déjà payé au mari, il pourra répéter contre ce dernier, auquel cas il restera débiteur du constituant, ou bien il peut se tenir pour libéré en cédant son action en répétition au constituant. Fr. 7, pr. D., cite.
** Fr. 6. Fr. 7. § 1. Fr. 8, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. — Fr. 10, D., de sponsaiibus 23, 1. - Fr. 7, § 5. Fr. 8. Fr. 9, pr. § 1. Fr. 10, § 4. n. Fr. 17, § 1, D., de iure dotium 25, 5.
*5 Yoy. les textes cités a la note précédente, et surtout le Fr. 8, D., de iure dotium 25, 5. « Sed nisi hoc evidenter actum fuerit, credendum est, hoc agi, ut statim res sponsi fiant, et, nisi nuptiae secuta; fuerint, reddantur. w
*6 Fr. 7, § 5. Fr. 9, pr. § 1, D., de iure dotium 2.3, 5.
*' Fr. 8, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 7, § 3 in f. D., de iure dotium 25, 3. Cf. cidessus, t. II, § 205, note 17, et t. I, § 120, note 35. - Fr. 9, pr. Fr. 80. 85, D., eodem.
*s Ulpies, VI. 5. — Valicana fragm. 100. — Fr. 6. 9, pr. D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. — Fr. 9, pr. D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 29, § 1, D., soliito matrimonio 24, 5. - Fr. 51, § 2, D., de mortis causa donalionibus 59, 6. — Quand le.constituant a stipulé le retour en sa propre faveur, la dot s'appelle recepticia. Ulpies, VI, 5, et ci-après, § 512, note 19.
" Fr. 74, D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 22, pr. § 15. Fr. 29, § 1. Fr. 56, D.,soluto matrimonio 24, 3. — Fr. 17, § 1. Fr. 18. 19, pr. D., de rébus auclorilate indivis possidendis 42, 5. - Yoy. ci-après, § 312, notes 41 sqq.
* Fr. 1, U., de iure dotium 25,5. « Dotis causa perpétua est : et cum voto eius, qui dat, ila
Nous venons de dire que tout ce qui est donné en dot est acquis au mari ^. Nous allons développer et démontrer cette proposition en l'appliquant aux diverses espèces de droits qui peuvent composer la dot.
Quand, à titre de dot, le constituant a fait remise d'une dette, le mari se trouvera libéré et ne sera, durant le mariage, tenu ni du capital ni des intérêts, au cas que la dette portât intérêt \ Si la dot a été constituée ;j»'omîïfg«f/o, le mari peut en demander le payement; il acquerra les choses payées et en disposera comme bon lui semble \ Il en est de même des créances qui lui auront été cédées ou déléguées, et dont il poursuivra le payement contre le débiteur ^. Il acquiert également les inra in re qui lui sont concédés à titre de dot ®, ce qui peut amener une confusion ou consolidation si ces iiira in re grevaient une chose dont il était propriétaire '.
contrahitur, ut seraper apud maritum maneat. » Cf. la note suivante, et ci-après, § 312, note 1.- Fr. 7, §5. Fr. 9, § 1. Fr. 75 in f. D., eodein.-Fv. îiG, §1.2, ï).,eodetn. « Ibi dos esse débet, ubi onera matrimoiiii sunt. 2. Post nioitem patris statini onera mattimonii tiiiuni sequiintur, sicut liberi, sicut uxor. » — Fr. 20, § 2, D., familiœ erciscundœ 10, 2. « Hoc aniplius liiiusfaniilias, hères institutus, dotem uxoris suae prsecipiet; nec inimerito,quia ipse onera matrimonii sustinet. Integram igitur dotem prœcipiet, et cavebit defensum iri coheredes, qui ex stipulatu possitnt conveniri, eic. )i-Fr. 46. 51, pr. ]).,eodem.-Fi'. i,^9,D.,de dote prœlefjataù'5,i. — Cf.Fr.4o, D., de adoptionibus 1, 7. « Onera eius qui in adoptionera datus est, ad patreni adoptivum transferuntur. »
2 On a l'habitude d'exprimer ce principe sous une autre forme, en disant que le mari est propriétaire de la dot. Cette rédaction est inexacte, par la raison que, dans le langage juridique correct, il ne saurait être question de propriété qu'à l'égard des choses corporelles, et que la dot peut comprendre des droits qu'on appelle choses incorporelles. Mais l'idée qn'eile énonce et que Paul exprime au Fr. 1, D., de iure doliuin 23,5, en disant que perpétua est dotis coHSfl.est vraie, comme nous le démontrerons dans ce paragraphe par des témoignages irrécusables. Malgré l'évidence de ces preuves, la théorie que nous exposons a cependant, en somme, trouvé plus d'adversaires que de partisans. Quelques auteurs n'ont voulu accorder au mari qu'une espèce d'usufruit ou de droit d'administration, fort étendu, sur les biens dotauxj et l'opinion la plus répandue le considère comme propriétaire des choses fongibles et de celles données avec estimation venditionis causa, tandis qu'elle maintient la propriété au constituant à l'égard des autres choses. L'exposé de notre doctrine prouvera implicitement, mais irrésistiblement, que toutes ces opinions sont inadmissibles.
5 Fr. 12, S 2. Fr. 41, § 2. Fr. 45. 44, pr. Fr. 46, § 1, D., de iure dvtiiim 23, 5. — Voy. aussi ci-après, § 515.
* Cela va sans dire et ne peut être contesté. Nous faisons seulement observer que le mari peut faire valablement remise de la dette qui lui a été promise à titre de dot, sauf sa responsabilité envers la femme, en ce qui concerne la restitution de la dot. Fr. 49, D., de iure dotium 23, 3, et ci-après, § 315, note 27.
s Voy. ci-dessus, g 510, note 9. La femme ne peut plus poursuivre le payement de la créance transférée. Fr. 80. 85, D., de iure dotium 25, 5. — Au lieu de faire rentrer la créance cédée, le mari peut aussi, s'il le préfère, laisser le capital au débiteur et en tirer les intérêts, sauf sa responsabilité en ce qui concerne la restitution de la dot, si le débiteur devient insolvable. Fr. 71 , D., de iure dotium 25, 5, et ci-après, § 515, notes 24 sqq.
6 Fr. 7, § 2. Fr. 66. 78, § 2, D., de iure dotium 25. 2 - Fr. 57, D., soluto matrimonio 24, 5. - L. 18, C, de iure dotium 5, 12. — Le constituant peut aussi céder l'exercice d'un usufruit qui lui appartient. Fr. 78, § 1, D., eodem.
' Fr. 78, pr., D., de iure dotium 23, 5. « .... Marilus non usumfructum habet, sed suo fundo
DU iMARlAGE. —§311. 31
Le cas le plus fréquent et le plus intéressant est celui où des choses corporelles ont été données en dot. Le mari acquiert la propriété de ces choses si le constituant en était propriétaire *• : dans l'hypothèse contraire, il acquiert la propriété des espèces de monnaie, en les consommant "; quant aux autres choses, il en devient possesseur et peut les usucaper pro dote, pourvu qu'il soit de bonne foi '". Cette conséquence de la constitution de la dot, qui découle naturellement des principes, a été contestée par un grand nombre d'auteurs ".Elle se trouve pourtant consacrée dans nos sources de la manière la plus positive. D'abord, les modes de dation que les anciens mentionnent dans notre matière sont tous translatifs de la propriété romaine ; puis, un grand nombre de textes disent expressément que la propriété des biens dotaux appartient au mari et passe sur sa tète aussitôt que ces biens acquièrent le caractère dotal '*. Enfin, tous les effets que nos sources mentionnent supposent nécessairement la qualité de propriétaire dans la personne du mari. Ainsi, la loi lui attribue la possession (avec animus domini) des choses dotales et la capacité de les usucaper dans le cas où le constituant n'en avait pas la propriété ^^; les esclaves dotaux acquièrent pour le mari, et lorsqu'ils sont institués héritiers, ils ne peuvent acquérir la succession que sur ses ordres et pour son compte '^ ; il peut affranchir les esclaves dotaux, et acquiert par suite sur eux les droits de patron, y compris le
quasi domiiius iititur, consecutus per dotem pleiiam fuiidi proprietatem non separataui ab usufnictu. Nec est quod non utendo inaritus amittat, rel. » — Fr. 37, D., soluto matrimonio 21, ô Voy. aussi ci-après, § 515, notes 22 et 25.
s Voy. les preuves dans les notes suivantes. — Il va de soi que le nu propriétaire ne transfère au mari que la nue propriété. Fr. -4, D., de iure dutium 25, 5. — L. 17. 18, C, eodem 5, 12. — Cf. ci-après, note 18. — Qw' si le constituant n'avait qu'un droit de copropriété sur la chose donnée en dot? Fr. 78, § 4, D., de iure dolium 25, 5.
9 Fr. 81, D., de iure dotium 25, 5.
10 \oy. 1. 1, §115, note 43, et Titt. D., pro dote 41, 9; C, eodem 7, 28. — Gaius, 11, 65. - Fr. 15, § 1, D., de heredit. petit. 3, 3. — Fr. 5, § 1. Fr. 12, pr., D., de Publiciana in rem ttctione 6, 2. — Fr. 6, § 1. Fr. 7, § 5, D., de iure dotium 25, 5. — Vusucapio pro dote suppose naturellement que ies choses soient devenues dotales (Fr. 1, pr. § 2. 5. 4, D., pro dote 41, 9)mais le futur mari peut usucaper pro suo les choses données avant le mariage. Vaticana fragm. 111. -Fr. l,pr. D.,pro dote 41,9.
" Voy. ci-dessus note 2 et I'Observatiox ajoutée au présent paragraphe.
** Gaius, II, 65. — Pr. T., quibus alieuare licet vel non 2, 8. — Fr. 7, § 5, D., de iure dotium 25, 5. « Si resin dotem dentur, puto in bonis mariti lieri... Fiunt autem res mariti, si constante matrimonio in dotem dentur. Quid ergo, si ante matrimonuim? Si quidem sic dédit muiier, ut statim eius fiant, eflicientur; eniravero, si hac condicione dédit ut tune efjiciantur, cum mtpserit, sine dubio dicinius, lune eius fieri, cum nuptire fuerint secutae... » — Fr. 9, § 1, D., eodem. « Si res alicui tradidero, ut nuptiis secutis dotis efjiciantur, et ante nuptias decessero, an, secutis nuptiis, dotis esse incipiant?.... doniinium ad maritum ipso iure transferri... » Fr. 67. 73 in f. D., eodem. — Fr. 15, § 2, D , de fundo dotali 25, 3. — Fr. 47, § 6, D., de peculio 13, 1. — L. 23, C, de iure dotium 3, 12. — L. 7, C , de servo pignori dato manumisso 7, 8.
*5 \oy. les textes cités à la note 10.
** Fr. 38, D., soluto matrimonio 24, 5. — Arg. Fr. 03. D., de iure dolium 25, 5.
droit de succession dans leurs biens '^; les immeubles donnés en dot n'ont la qualité de fonds dotal qu'après qu'ils ont passé dans le domaine du mari '" ; c'est lui qui acquiert la propriété des fruits et des autres accessions des choses dotales ^^; l'usufruit qui lui est concédé à titre de dot sur une chose dont il a la nue propriété, ainsi que les autres servitudes, s'éteignent par confusion et par consolidation *^ ; il peut donner les choses dotales en gage, même à sa femme '^; il lègue valablement les biens dotaux per vindicationem, même à sa femme *" ; il exerce toutes les actions relatives aux biens dotaux, qui supposent la qualité de propriétaire, telles que la revendication, l'action Publicienne, les actions furti et îegis Aquiliœ ^* (comme, d'un autre côté, il est, du chef des biens dotaux, passible des actions et cautions qui incombent au propriétaire ^^), tandis que la revendication des mêmes biens est refusée à la femme *% qui ne peut pas davantage tester de ces biens ". Enfin, pour ne pas laisser le moindre doute, le mari peut revendiquer les choses dotales contre la femme même ^'. De tout cela, il résulte d'une manière incontestable que le mari a la pleine et entière propriété des biens dotaux ^^
En sa qualité de propriétaire, le mari acquiert, comme nous l'avons déjà fait observer, les accessions et spécialement les fruits des biens dotaux ^'. 11 dispose valablement de la dot soit entre-vifs, soit en cause
»s Fr. 61-64, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 3, § 2, D., de siiis et legilmisheredibus 58, 16. - Fr. 21, D., de maruauiss. 40, 1. - L. 3, C, de iure dolium 5, 12. — L. 1. 7. C, de servo pignori data 7, 8.
*6 Fr. 13, S 2, D., de fiindo dotuli 23, 5. « Dotale prcediiim sic accipimiis, cura domiiiium niarito qusestiiini est, ut taiicdemum alienatio proliiheatur. » Cf. ci-après, notes 33 et suiv.
»' Fr. 4. 10, § 2. Fr. 52, D., de iure dolium 25, 5. - Fr. 7, § 12, D., sol. mair. 24, 5. — \oii. ci-après, note 37 et § 313, notes 12 et 13.
*** Fr. 4. 10, § 5. Fr. 69, § 9. Fr. 78, pr. D., de iure dolium 23, 3. - Fr. 6. 7, U., de fundo dotali 25, o.
19 L. 50, C, de iure dolium 5, 12. - L. 1, C, de serio pig?iori data 7, 8.
-o Fr. 15, §4, D., de fundo dulali^ô,o. - Fr. 1,^8. 12-13. Fr. 9, D., de dote prœlegataùô,i.
** Fr. 3, § 1, D., de l'ubliciuua aciione 6, 2. - Fr. 18, § 1, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 24, ï).,rerum amotarum 23, 2. - Fr. 49, § 1 , D., de furlis 47, 2. - L. 1 1 , C, de iure dolium 5, 12.
as Fr. 1, pr. D., de fundo dotali 25, 3. Cf. t. 11, § 285, note 21.
*5 L. 9, C., de rei vindicatione 5, 32.
** Vaticuna fragm. 99.
^5 Fr. 24, D., rerum amotarum 25, 2. « Ob res amotas, vel proprias viri, vel etiam dotales, tani viNDicATio, quani condictio viro adversus niulierem compelit, et in potestate est, qua velit aciione uti. »
-6 Nous essayerons, dans une Obskrvation ajoutée au présent paragraphe, de réfuter les principales objections qui ont été faites contre ceUe proposition d'une vérité incontcstaljle.
*' Fr. 4. 7, pr. § 1. Fr. 10, § 2. 3. Fr. 69, § 9, D., de iure dolium 23, 5. - L. 20, C, eodem 3, 12. — Les accessions qui ne sont pas fruits, y compris le parlus ancillœ, entrent en coiupte pour la restitution delà dot. Ci-après, § 313, notesl2 sqq.
de mort, et il en transmet la propriété à ses héritiers ^^. Il peut aliéner les biens dotaux, de quelque manière que ce soit, même à titre gratuit ". La faculté de disposer des biens dotaux a cependant été restreinte par des mesures légales dont l'origine remonte au temps d'Auguste. Une loi lulia ^^, probablement de adulteriis ", défendit au mari d'aliéner, sans le consentement de la femme, les immeubles italiques donnés en dot; elle défendit de les hypothéquer quand même la femme y consentirait '^ Et, comme le mari aurait pu éluder cette défense en livrant le fonds sans observer les formalités de la mancipatio ou de la in iure cessio, l'usucapion de ces immeubles fut également prohibée ". Justinien étendit les dispositions de la loi lulia sous deux rapports : d'abord en les appliquant à tous les immeubles, italiques ou provinciaux, donnés en dot ; ensuite en annulant même l'aliénation faite avec le consentement de la femme '*. Dans le droit nouveau, tout fonds dotal '^ est donc inaliénable : il est défendu au mari d'en céder la propriété ou d'y consentir des iura in re.
28 Voy. ci-dessus, note 19 et Fr. 42 in f. D., de iure dotium 23, 3. - Fr. 1, § 1, D., de fundo dotali 25, 5. - Fr. 62, D., de adquirendo rerum dominio 41,1.
-9 Voy. ci-dessus, note 15 et Pr. I., quibits alienare licet vel non 2, 8. - Fr. 42, D., de iure dotium 23, 5. — Il va sans dire que les choses aliénées par le mari perdent le caractère dotal. Par contre, ce que le mari achète avec de l'argent dotal ou acquiert par échange contre un objet compris dans la dot, ne devient point dotal, à moins qu'il n'y ait convention particulière à ce sujet. Yoy. ci-après, § 313, note 1.
30 Gaius, II, 63. - Fr. 5, pr. Fr. 4, D., de fundo dotali 25, 5. - L. 1, C, eodem 5, 23. - L. un. § 15, C, derei uxoriœ actione 5, 13.
31 Cela est dit par Paul, II, 21 b, 2, et se trouve confirmé par les inscriptions des Fr. 2. 3. 6. 12. 13. 14, D., de fundo dotali 25, 5. Le Fr. 1, D., eodem, parle, à la vérité, de la loi lulia de fundo dotali; mais il faut bien admettre que l'épithète de fundo dotali n'a rien de technique dans ce passage.
3* Le motif qui a engagé le législateur à se montrer plus sévère pour la constitution d'hypothèque que pour la vente est le même qui dicta plus tard le sénatus-consulte Velléien, par lequel il est défendu à la femme d'intercéder, mais non pas de faire une donation en faveur d'autrui, « quia facilius se mulier obligat quam alicui donat. » Fr. 4, § 1 in f.,D., adSc. Velleianum 16,1. — Voir ci-dessus, t. II, § 265.
33 Les textes principaux qui traitent de la défense de la loi lulia sont Gaius, II, 63. — Paul, II, 21 B, 2. — Pr. L, quibus alienare licet vel non 2, 8, et Théophile, ad h. L— Fr. 1, pr. Fr.4. Fr. 13, pr. § 1. 2. Fr. 14, § 2. Fr. 16, D., de fundo dotali 25, 5. — L. un. § 15, C, de rei uxoriœ actione 5, 13. — D'après le Fr. 4, D., de fundo dotali 23, 5, la défense s'applique aussi au fonds donné dotis causa au fiancé.
3* Pr. L, cité, et L. un. § 15, C, de rei uxoriœ actione 5, 13.
35 L'inaliénabilité ne se rapporte qu'au fo7ids dotal, c'est-à-dire à l'immeuble donné en dot comme tel. La dation d'un immeuble avec estimation, fundus œstimatus, est une opération complexe, qui confient : i" vente d'un immeuble au mari ; 2» constitution en dot du prix de vente. C'est donc le prix de vente (c'est-à-dire une somme d'argent) qui devient dotal, et non pas l'immeuble. Aussi le mari peut-il, dans ce cas, librement aliéner le fonds comme les autres choses dotales. Cette considération est encore importante pour la restitution de la dot (ci-après, § 513, notes 7 et suiv.). Au reste, il va sans dire que les parties peuvent convenir que la dation d'un immeuble avec estimation n'aura pas cette portée, que l'immeuble sera dotal et que l'estimation se fait uniquement pour en déterminer la valeur, œstimatio taxationis causa; mais, dans le doute, ni. 3
Toute aliénation, faite entre vifs ou à cause de mort ^% par un acte positif ou par une omission ", est absolument inefficace à l'égard de la femme et de ses héritiers, et ne peut même servir de titre d'usucapion à l'acquéreur de bonne foi '^ Aussi la femme et ses héritiers (à moins qu'après la dissolution du mariage ils n'aient approuvé l'aliénation '^) peuvent-ils reprendre, s'il y a lieu ''", le fonds dotal intact en quelques mains qu'il se trouve, et l'action accordée à cet effet n'est point sujette à prescription tant que dure le mariage *^. Mais le mari *^ et ses héritiers ne peuvent attaquer dans leur intérêt l'aliénation qu'ils auraient faite et qu'ils doivent naturellement garantir *^ — La défense de la loi Iulia ne s'applique point, au reste, à l'aliénation qui se fait par suite d'une nécessité légale, par exemple, lorsque le fonds est commun, et que l'un des copropriétaires en poursuit le partage, ou lorsqu'un voisin obtient l'envoi en possession du chef de damnum infectum **.
La femme, durant le mariage, n'a sur les biens dotaux aucun droit, ni de propriété, ni autre. Mais elle en peut éventuellement demander la restitution après la dissolution du mariage •*^ et ce droit est garanti pai'
la présomption est pour Yœstmatio venditionis causa. Fr. H, D., de fundo dotait 23, 5. — L. 1, C, eodem S, 23. — L. un. § 15, C, derei uxoriœ aclione 5, iô.
56 Fr. 13, § 4, D., de fundo dotalilo, 5. - Fr. 16, D., de testamento militis 29, 1.
3' Il importe de rappeler qu'une aliénation peut aussi se faire par omission. Fr. 5. 6, D., de fundo dotait 25, 5. « 5. ... neque servitutes fundo débitas posse maritum amittere, neque ei alias imponere. 6. Sed nec libertas servitutis ... debitse competit, ne per hoc deterior condicio prsedii fiât. » —Cf. t. I, §33, note 10.
38 Voy. l. I, § 115, note 11 et Fr. 42, D., de usurpationibus 41, 3.
39 L un. § 15, C, de reiuxoriœ actione 5, 13. - Cf Fr. 77, § 5, D., de legatis //(31).
*o C'est-à-dire dans les cas où elle ou ses héritiers ont le droit de demander la restitution de la dot. Fr. 3, § 1, D., de fundo dotali 25, 5. « Totiens autem non potest alienari fundus, quo- , tiens mulieriactio de dote competit aut omnimodo competitura est. » — Fr. 10 in f. Fr. 17, D., eodem et Fr 42, D., de usurpationibus 41, 3.
*' L. 50, C, de iure dotiim 5, 12. Voy. ci-après, § 512, note 55, et t. I, § 60, note 5.
*2 Le mari le pourrait dans l'intérêt de la femme. Arg. Fr. 42, D., de usurpationibus 41, 3 et L. 16, C, de prœdiis minorum non alienandis 5, 71.
^^ Fr. 17, D., de fundo dotali 23, 5. — Arg. Fr. 17, D.,de evict. 21, 2; Fr. 1. 3, D., de exe. rei vend, et trad. 21, 3; L. H, C, de evict. 8, 45. — Si la femme devient héritière du mari, l'obligation de garantie lui incombe naturellement en proportion de son émolument héréditaire. Arg. Fr. 15, §4, D., de fundo dotali 25, 5. - Fr. 77, §.5, D., de legatis II (51).
•** A) Le mari ne peut provoquer le partage comme demandeur, mais il doit répondre comme défendeur à l'action en partage que le copropriétaire intente contre lui. Fr. 78, § 4, D., de iure dotium 25, 3. - L. 2, C.,de fundo dotali 5, 25. — - B) Fr. 1, pr. D., de fundo dotali 25, 5.
45 C'est ce qui fait dire à Tryphonin, Fr. 75, D., de iure dotium 25, 5. « Quamvis in bonis mariti dos sit, tamen mulieris est... » Cf. Fr. 16, D., de religiosis 11,7. « ... ^quissimum enira visum est veteribus, mulieres, quasi de patrimcntis suis, ita de dotibus funeiari... » et Fr. 71, D., de evictionibus 21, 2. C'estencore à cet ordre d'idées qu'il faut rapporter Fr. 55 in f. D., de iure dotium 23, 5; Fr. 7, D., de pactis dotalibus 25, 4. « ... quoniam iam acquisila mulieri dos tum esset »; et le passage de la L. 30, C, de iure dotium 5, 12, où Justinien dit des choses dotales que « ab initio uxoris fuerint et naturaliter ineius permatiserint dominio » (ci-après, note 54). — Cf. ci-après, § 312, notes 47. 48.
divers privilèges que nous exposerons ci-après *^. Ici il suffit de faire observer d'une part que la restitution de la dot ne peut avoir lieu durant le mariage ", si ce n'est pour certaines causes spécialement indiquées par la loi ^% et d'autre part que la femme peut prendre diverses mesures conservatrices pour assurer la restitution qui doit se faire après la dissolution du mariage. Ainsi elle peut exercer l'action en garantie contre le vendeur d'une chose qu'elle a donnée en dot et qui est évincée d'entre les mains du mari *^. Elle peut aussi, s'il paraît évident que les facultés du mari ne suffiront pas pour couvrir ses obligations dotales, demander des cautions et même le séquestre afin d'avoir sa subsistance avec les siens ^". Justinien va plus loin encore, en l'autorisant dans ce cas à exiger, même durant le mariage, la restitution réelle de la dot, sans qu'il lui soit pourtant permis d'aliéner les choses qui la composent ^*.
*6 Voy. le paragraphe suivant vers la fin.
" Les L. un. C, si dos constante matrimonio sohtta fiierit 5, 19, et Nov. 22, c. 39, donnent comme motif de cette défense que pareille restitution serait une véritable donation. L'assertion, bien qu'elle paraisse fort plausible, n'est pourtant pas entièrement exacte. Car d'une part la nullité qui frappe en général les donations entre époux ne s'applique pas au cas où l'un des conjoints paye avant le terme une chose due à terme (Fr. 36, § 1, D., de donationibiis inter virum et uxorem 24, 1, ci-après, § 317, note 7); d'autre part les suites de la restitution indue, dont nous parlerons vers la fin de la note suivante, sont incompatibles avec cette supposition. Il est plus probable de voir la raison juridique de notre défense dans la causa perpétua de la dot (Fr. 1, D., de iure dotium 23, 3) et dans l'intérêt même de la femme, qui par les Romains est élevé à la hauteur d'un intérêt public : « Reipublicse interest, mulieres indotatas non esse. » Fr. 2, D., de iure dotium 25, o et ci-dessus, § 509, note 13.
*s Fr. 75, § 1, D., de iure dotium 25, 3. « Manente matrimonio, non perditurae uxori ob bas causas dos reddi potest : ut sese suosque alat, ut fundum idoneum emat, ut in essilium vel in insulam relegato parenti prsestet alimonia, aut ut egentem virum, fratrem, sororemve sustineat. » Fr. 20, D., soluto matrimonio 24, 5. *( ... ut ses alieuum solvat aut prœdia idonea emat, sed ut liberis ex alio viro egentibus, aut fratribus, aut parentibus consuleret, vel ut eos ex hostibus redimeret : quia iusta et honesta causa est... » — Cf. Fr. 8o, D., de iure dotium 25, 5 et Fr. 27, § 1, D., de religiosis 11,7. Voy. sur ces dispositions Pellat, Textes sur la dot, pages 564 sqq. et M. Bechmann, Das rômische Dotalrecht, II, p. 160 sqq. — Si, en dehors de ces causes, la dot est rendue durant le mariage, le mari n'est point libéré de l'obligation de la restituer après la dissolution de l'union; aussi peut-il, le cas échéant, la répéter comme ayant été donnée sine causa. L. un. C.,si dos constante matrimonio soluta fuerit 5, 19. — Nov. 22, c. 59.
*9 Fr. 75, D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 22, § 1. Fr. 25. Fr. 71 , D., de evictionibus 21, 2. Le Fr. 71, D., cité accorde même le recours du chef d'éviction au père de la femme.
50 Fr. 22^ § 8, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 24, pr. D., eodem. « Si, constante matrimonio, propter inopiam marili mulier agere volet, uude exactionem dolis initium accipere ponamus? Et constat, exinde dotis exactionem competere, ex quo evidentissime apparuerit, mariti facultates ad dotis exactionem non sufficere. » — Cf. Fr. 10, § 1, D., de dote prœlegata 57, 3. Ces textes, que le Digeste attribue à Ulpien, ont probablement subi des interpolations. — Mar- CELLus, Fr. 48, D., de solutionibus 46, 5 et Paul, Fr. 26, § 1, D., ad municipalem 56, 1, parlent aussi d'une missio in bona mariti dotis servandœ causa. Il est vrai que ces jurisconsultes n'avaient en vue que la situation créée par la dissolution du mariage ; mais en suite des réformes de Justinien dont il sera question à la notesuivante, il faut bien admettre cette mesure de conservation également dans les cas dont nous traitons ici. Cf. L. 29, C, de iure dotium 5, 12.
s» L. 29, C, de iure dotium 5, 12. « .... ita tamen. ut eadem mulier nullam habeat licentiam
Observation. Dans le paragraphe qui précède, nous avons cherché à établir que, durant le mariage, le mari est le maître absolu de la dot et que notamment il est propriétaire des choses corporelles qu'il a reçues à titre de dot. Si nous avons réussi à prouver cette thèse, nous avons, en même temps, implicitement démontré l'inanité de toutes les opinions qui s'en écartent. Pour achever notre lâche, il nous reste à réfuter quelques objections qui ont été soulevées. 1° La première de ces objections est tirée de certaines expressions qui se rencontrent dans nos sources et qui semblent attribuer à la femme, même durant le mariage, la propriété des biens dotaux. Il suffit de lire attentivement les passages invoqués pour se convaincre que les jurisconsultes auxquels ils sont empruntés y ont voulu simplement exprimer l'idée que la femme a un droit éventuel à obtenir la restitution de la dot, droit qui fait partie de son patrimoine °^ Plusieurs de ces passages, d'ailleurs, n'ont pas même le moindre rapport avec notre question ^^. La L. 30, C, de iure dotium dit, à la vérité, en termes précis, que les choses données en dot par la femme ah initia uxoris fnerunt et natiiraUter in eius permansenint dominio; mais nous ferons connaître ci-après, en traitant de la restitution de la dot, la véri-
eas res alienandi vivente raarito et niatrimonio inter eos constituto : sed fructibus earum ad sustenlationem, tam sui quam mariti tilioiiimque, si quos habet, abutatur... » — L. 50 in f. C.^ eodem. — Nov. 97, c. 6, pr. - Cf. la fin de la note précédente.
s- Fr. 75, D., de iure dotium 25, 5. « Qnamvis in bonis mariti dos sit, mulieris tamen est. Et merito placuit, ut, si in dotem fundum inBestimatum dédit, cuius nomine duplre stipulatione cautum habuit, isqiie marito evictus sit, statim eamex stipulatione agere posse : porro cuius interest (Haloander : posse pro eo quod eius interesl) non esse evictuni, quod in dotem fuit, quodque ipsa evictionc pati creditur ob îd, quod eum in dolem habere desiit. Huic enim constante matrimonio, quamvis apud maritum dominium sit, emolumenti potestateni esse creditur, cuius etiam causa matrimonii oneramaritus sustinet. » — Fr. 16, D., de rehgiosis H, 7. « In eum, ad quem dotis nomine quid pervenerit, dat Prœtor funerariam actionem (... sive pater mulieris est, sive niaritus). ^-Equissimumenim visum estveteribus, mulieres, quasi de patrimoniis suis, ita de dotibus funerari. » — Fr. 7, § 12, D., soluto matrimonio 24, 5. « .... (in l'undo dotali) quasi in alieno. » — Fr. 24, § S in f. D., eodem. «... Sœvitia, quae in propiiis (mariti servis) cuipanda est, in a/ienis coercenda est, hoc est, in dotalibus. » — Enfin le Fr. 15, § 5, D., qui satisdare coganlur 2, 8, qui, dans le cas où il y a un fundus in dotem datus, dispense le mari et la femme de la cautio iudicio sisti, propter possessiouem eius fundi, ne peut certes pas être considéré comme attribuant k la femme la propriété du fonds dotal. Il sullit d'ailleurs de lire l'ensemble du Fr. 15, D., cité, pour se convaincre que les mots possessor et possessio y sont compris dans un sens tout particulier.
53 Ainsi quand Ulpien, au Fr. 5, § 5, D., de minoribus i. A, appeWe lai àot filiœ proprium patrimonium, il n'a point en vue les rapports entre mari et femme, mais il oppose la dot, qui doit revenir en propre à la femme et n'est constituée que dans son intérêt, au pécule qui n'est point acquis au fils de famille et qui est avant tout constitué dans l'intérêt du père ; thèse que développe le § 4 du fragment cité. Une pensée analogue est exprimée dans deux autres passages où il est dit que « non enim, sicut mulieris dos est, ita patris esse dici potest » (Fr. 71, D., de evict. 21,2) et « quia non, sicut in matrisfamilias bonis esse dosintelligatur, ita et patris a quo sit perfecta » (Fr. 4, D., de collatione 57, (j). Le Fr. 69, § 2, D., de legatis I (50) dit tout simplement que la fille a une action a titre de légataire, alin d'exiger que l'heritierinstitué par son père constitue la dot que le père avait ordonné de donner au mari ou au fiancé de la fille : filia habet actionem, cuius maxime interest.
table portée de cette phrase incorrecte ^*. — 2" Nous avons déjà signalé plus haut la théorie d'après laquelle le mari deviendrait propriétaire des choses fongibles et de celles données avec estimation venditionis causa, mais non pas des autres choses individuellement déterminées. Cette théorie est fondée sur ce que ces dernières choses périssent pour le compte de la femme ^^ : or, dit-on, comme res périt domino, ces choses sont donc la propriété de la femme. Après ce que nous avons dit, en traitant des risques et périls en matière d'obligations, nous n'avons plus besoin d'insister sur l'inanité de cette argumentation et de la théorie qui s'appuie sur elle ^^ Nous avons vu, en effet, que la prétendue règle, res périt domino, n'a rien se sérieux : ici elle constitue une pétition de principe dont on se sert pour appuyer une opinion erronée, laquelle, à son tour, doit servir à prouver la prétendue règle. — 3° Enfin on nous objecte que le mari, tenu de restituer la dot, doit en même temps restituer certaines choses qui devraient lui rester s'il était réellement propriétaire des biens dotaux : que notamment il doit restituer les accessions, autres que les fruits, ainsi que la valeur des arbres de haute futaie ; qu'il doit restituer la succession que l'esclave dotal a acquise sur ses ordres ; qu'il doit céder à la femme les créances qu'il a acquises au moyen des choses dotales ". Ces faits sont vrais, mais la conclusion que l'on en veut tirer est sans aucune valeur : elle repose uniquement sur l'opinion erronée qui ne veut pas comprendre qu'on peut avoir la propriété d'une chose et pourtant être obligé de la donner ou restituer. Pour se convaincre combien cette opinion est peu fondée, on n'a qu'à penser à l'obligation du vendeur, à l'obligation de celui qui a reçu un indu, au spécificateur qui a acquis la chose d'autrui, au h. f. possessor qui doit restituer les fructus exstantes, et à cent autres exemples ^^ Dans l'espèce, cette erreur est encore moins excusable que dans la plupart des cas dont nous venons de parler. Car, si le mari n'acquérait pas les accessions, les successions, les créances, il n'aurait pas besoin de les céder. C'est précisément parce que ces choses sont siennes qu'il doit les transmettre à la femme après la dissolution du mariage ^^
5* Voy. ci-après, § 312, notes 46. 47.
55 Yoy. ci-après, § 515, note o.
56 Voij. ci-dessus, t. II, § 177, surtout aux notes 6-9.
57 Voy. ci-après, § 513, notes 6. 12-16. 26.
s8 Nous renvoyons surtout à ce que nous avons dit en traitant de l'acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi, t. I, § 108, notes 5-7.
59 Cf. t. II, § 273, note 5. Nous ajouterons l'un des textes allégués par nos adversaires et qui suffit pour prouver que leur argumentation est en contradiction flagrante avec l'esprit des dispositions légales qu'ils invoquent. Fr. 64, § 10, D., soltito matrimonio 24,5. « Quod ait lex quanta PFXUNiA ERiT, TANTAM PECUNiAM DATo (maritus), ostcudit œstiiuatiomin hereditatis vel bonoruni liberti, non ipsam hereditatem, voluisse legcni praeslari, nisi maritus ipsasres tradere malueril. »
APRÈS LA DISSOLUTION DU MARIAGE f .
§ 312. De l'obligation de restituer la dot. — Actions dotales.
Dans l'origine, la dot entrait dans le patrimoine du mari pour y rester toujours *. Sous le régime de la manus, il eût même été impossible, suivant la marche régulière des choses, qu'il en fût autrement. Cependant, quand le mariage venait à se dissoudre irrégulièrement, c'est-à-dire par le divorce, l'équité exigeait évidemment que la femmequi, par le mariage, s'était dépouillée de tous ses biens présents et de toute éventualité de succession héréditaire, pût reprendre son apport en tout ou en partie * ; et la jurisprudence créa à cette fin une action particulière, rei uxoriœ actio ^ Cette action fut, sous le régime du mariage libre, étendue d'abord au cas où le mariage se trouvait dissous par la mort du mari et enfin, sous certaines conditions et restrictions, à toutes les hypothèses. Faute de renseignements précis, nous ne pouvons suivre en détail le développement historique de la matière \ qui se fit, au reste, plutôt par la coutume et la jurisprudence que par la législation ^ ; il suffit de dire que,
t Tit. D., soluto matrimonio dos quemadmodum petatur 2i, 5. — Tit. C, eodem 5, 18. — Tit. C, de rei uxoriœ actione in ex stipulatu actionem transfusa, et de natura dotibus prœstita 's, 15.
* Yoy. ci-dessus, § 306, notes 1-5. Il n'en est plus de même dans le droit nouveau ; mais l'idée originaire se trahit encore dans plus d'un passage appartenant a l'époque oii la restitution était devenue la règle. De même que Juslinien, après avoir détruit l'ancien système de l'acquisition par les enfants sous puissance au moyeu du pécule adventice, n'en continue pas moins d'admettre comme règle générale que ce que les enfants de famille acquièrent est acquis au père, de même nous lisons encore chez Paul, Fr. 1, D., de iiire dotinm 25, 3. « Dotis causa perpétua est : et cum voto eius, qui dat, ita contrahitur,ut semper apud maritum sit. » Il est vrai que les mots perpétua et semper peuvent aussi s'entendre simplement de la durée du mariage.
2 En partie, quand il y a des enfants qui restent au mari ou quand le divorce a été amené par la faute de la femme. Dans ces cas et dans d'autres, il était juste que le mari fit des refentiones propier Uberos, propter mores, etc. Voy. ci-après, § 514, note 4, et § 521, notes 15 et suivantes.
3 II ne peut guère y avoir de doute que Varbitrium rei uxoriœ doive son origine à la dissolution du mariage par divorce. Presque tous les passages des anciens qui parlent de cette action la rattachent uniquement à cette hypothèse. Cf. Cic, toptca, 4 (19) et Boëthius, ad h. /., p. 503 Orelli, ci-après, note 25. Ulpien, de dolibus, lit. VI, en traitant de la restitution de la dot, n'a en vue que le cas de divorce, et ce point de vue est également prédominant dans le tit. D., soluto matrimonio dos quemadmodum petatur 24, 5, qui, d'ailleurs, suit immédiatement le tit. D., de divortiis et repudiis 24, 2.
4 On peut lire à ce sujet l'ingénieuse déduction qui se trouve chez M. Bechmann, Bas rômische Dotalrecht, I, §§ 15-27, pages 47 sqq.
5 La loi lulia et Papia Poppœa pourtant contenait quelques dispositions concernant notre matière. Il est d'ailleurs plus que probable que déjà vers la fin du sixième siècle de Rome (entre 567 et 572. Tite-Live, XXXIX, 6. 8. 18. XL, 53) il y eut une loi Mirnia de dote en faveur de laquelle Caton l'Ancien parait avoir prononcé un discours. Aulu-Gelle, X, 25, et ci-après, note 26 in fine). Nous ne possédons aucun fragment de cette loi, ni même aucun renseignement précis et certain sur son contenu. Cependant un jurisconsulte éminent a récemment tenté
dans le droit de Justinien, la restitution de la dot forme la règle d'après les distinctions suivantes : 1° Si le mariage a été dissous du vivant de la femme (ce qui peut arriver soit par suite du divorce % soit par suite de la mort naturelle ou civile du mari ^), c'est à la femme et à ses héritiers* que la dot échoit, sans distinction entre dot profectice et adventice ® : sous ce rapport, quelques textes ont pu dire que la dot est in bonis mulieris *". Si la femme est sui iuris, elle réclame la dot elle-même; mais si elle est sous puissance, l'action en restitution doit être intentée par son père de famille, qui pourtant ne peut le faire malgré la femme ". Dans ce dernier cas, la dot entre, à la vérité, dans le patrimoine du père ^^, mais comme pécule adventice, revenant, après la mort du père, exclusivement à la femme sans que ses cohéritiers puissent y prétendre *'. — 2° Si le mariage est dissous par la mort naturelleou civile de la femme", il faut distinguer entre la dot adventice et la dot profectice. La première, sauf convention contraire au moment de la constitution, est acquise aux
d'en rétablir les principales dispositions dans un travail qui est un chef-d'œuvre de sagacité et d'érudition éclairée. M. Maurice Voigt, Die lex Mœnia de dote. Weimar, 1866. Une analyse très-complète de cette dissertation a été donnée par M. Arndts, dans Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, t. VII, n» I.
6 Pourvu que le divorce soit sérieux; car si la femme avait comploté avec le mari un divorce pour frustrer son père, le cas serait jugé d'après les principes (ci-après, note 16). Fr, 5, D., de divortiis 24, 2.
7 Cf. L. 1, C, de repudiis 5, 17, et ci-après, § 320, n» 2.
s A ses héritiers dans le droit nouveau. Dans l'ancien droit, la répétition n'appartenait point aux héritiers, à moins qu'on n'en fût convenu expressément (ci-après, note 22), ou que le mari, avant le décès de la femme, eût été constitué en demeure. Ulpien, VI, 7. — Vaticam fragm. 97. Cf. ibidem, 95 et 112. - Fr. 71, D., de evictionibus 21, 2. - Cf. Fr. 22, § 5, D., hoc titulo 24, 3.
9 L. un. § 4-14, C, de rei uxoriœ actione 5, 13. Voy. aussi les textes mentionnés à la note précédente, et ce qui sera dit, ci-après, aux notes 3o-37.
10 Voij. ci-dessus, § 511, notes 43. 52. 53.
n Voy. ci-après, note 24, et Ulpien, VI, 6. - Vaticana fragm. 269. - Fr. 2. 3. 4. 22. 34 D., hoc titulo. - L. un. § 14, C, de rei uxoriœ actione 5, 13. - L. 2. 7, C, h. t., 5, 18. Pour que le père puisse agir, il suffit que la femme ne contredise point. Fr. 2,§ 2.Fr.22,§3. 6.9, D.,/j.<.— Dans certains cas exceptionnels, la demande peut être intentée par la fenime même. Fr. 8, pr. D., de procurntoribus 3, 3. « Si pater absens sit, vel suspect» vitse. » — Fr. 22, § 4. 10. 11, D., h. t. « 4. Si patri propter condemnatlonem Rom3e,ubi dos petatur,esse non liceatfiliae satis dotis fieri oportet : ita tamen, ut caveat ratam rem patrem habiturum. 10. Si pater furiosus sit. 11. Si ab hostibus captus sit. » - Fr. 24, D., de iure dotium 23, 3.
«2 Fr. 2, § 1. Fr. 3. 34, D., h. t. - L. 2. 7, C, eodem 5, 18. - L. un. § 14, C, de rei uxoriœ actione 5, 13.
»3 L. 12, C, comm. ntriusque iuiicii 3, 38. — L. un. § 11. 14, C, de rei uxoriœ actione 5, \Z.-Nov. 97, c. 5. — Aussi le père peut et doit veiller et prendre des mesures afin de garantir à la femme la conservation de la dot, quatenm et filiœ et patri competenter consulatur (Fr. 22, § 6, D., h. t.) et il ne lui est point permis de faire avec le mari des conventions qui porteraient préjudice aux droits de la femme. Fr. 28, D., de iure dotium 23, 3. - Fr. 7, D., de pactis dotalibus 25, 4. - Fr. 29, D., h. t.
»* « CapiUs deminutio magna. » Fr. 10, pr. D., h. t. - Fr. 5, pr. D., de bonis damnatorum 48, 20. — Cf. ci-après, § 520, n» 2.
héritiers de la femme '^ La seconde revient au parens qui l'a constituée" et aux héritiers de la femme, si le constituant est prédécédé *^ — Au reste, les parties sont libres de déroger à ces règles '^ Notamment, il est loisible au constituant de se réserver le droit de répétition après la dissolution du mariage, auquel cas la dot est appelée recepticia^^ . Lorsque c'est un ascendant de la femme qui donne la dot, il lui est permis de stipuler le droit de répétition en faveur de la femme ou d'autres proches parents ^^ On peut également convenir que le mari conservera la dot après la mort de sa femme, ou faire toutes autres conventions non contraires aux lois et aux bonnes mœurs **.
A l'effet de poursuivre la restitution de la dot, la femme avait, au moins depuis le sixième siècle, une action particulière, appelée m uxoriœ actio. Nous avons vu plus haut ^* que cette action doit probablement son ori-
is Dans l'ancien droit, elle restait au mari, à moins que lors de la constitution on n'eût stipulé la transmission à la femme ou le retour au constituant. Valère-Maxime, VII, 7, 4. — Ulpien, VI, S. - Yaticana fragm. 100. - Fr. 52, § 1, D., de religiosis 11, 7. - Fr. 22, pr. Fr. 29, § 1, D., h. ^-Fr.5, B.,debo)iis damnatorum 48, 20.-L. 1,C., si adversus dotem 2, 54, et ci-après, note 16. Mais Justinien Ta attribuée aux héritiers de la femme par la L. un. § 4. 6. 15, C, de rei uxoriœ actione 5, 15.
*6 Ulpien, VI, 4.-Va//canfl/r«fifm. 108. -Fr. 6, pr. D.,de iure dotium2'5,Z.-L.i,C.,h.t., 5, 18. Voy. ci-après, § 521, note 15. — Elle revient au parens quand même la femme ne se trouve pas sous sa puissance; car elle lui est donnée uniquement solatii causa. Ulpien, VI, 4. — Yaticana fragm. 108. - Fr. 6, pr. D., de iure dotium 25, 5. - Fr. o, D., de divortiis 24, 2. - Fr. 10, pr. Fr. 59, D., h. t.-Yv. 55, pr. D., ratam rem haberi 46, 8. — Qitid s'il y a des enfants issus du mariage? Il faut encore décider, dans ce cas, que la dot revient au parens. Dans l'ancien droit, le mari avait alors, il est vrai, le droit de retenir un cinquième de la dot pour chaque entant (§ 521, note 15); mais Justinien a aboli ce bénéfice du mari(ULPiEN, VI,4. -Va/ka/^a fragm. 108.- L. un. § 3, C, de rei uxoriœ actione 5, 15), et dès lors il faut bien admettre la règle générale, d'après laquelle la dot revient au parens, règle qui se trouve formulée dans les textes cités, et aux Fr. 17, D., de Se. Maced. 14, 6.-Fr. 78, § 1, D., de iure dotium 25,5. -L. 4, G., h. t. 5,18.
*' Anciennement elle restait, dans ce cas, au mari. Ulpien, VI, 4. Cf. Fr. 79, pr. D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 6, D., de collât. 57, 6. - Fr. 8, § 1 . Fr. 9, D., de bonis damnatorum 48, 20. Mais d'après la L. un. § 6, C, de rei uxoriœ actione 5, 13, il faut bien accorder le droit de répétition aux héritiers de la femme.
»s Fr. 20, § 8, D., famiUœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 13. 43, § 1, D., de iure dotium 23, 3. - Fr. 7. 20, § 1. Fr. 29, § 1, D., de pactis dotalibus 25,4.-Fr. 22, pr. Fr. 29. 42, § 5, D., soluto matrimonio 24, 3. - L. 2. 23, C, de iure dotium 3, 12. — Cf. ci-après, note 52, et § 518, n» 5.
19 Ulpien, VI, 3. « Adventicia autem dos semper pênes maritum remanet, prsterquam si is qui dédit, ut sibi redderetur, stipulatus fuerit; quaedos specialiter r^cép/Zcia dicitur. »-Fr. 6, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 65, D., de iure dotium 25, 5. -Fr. 26, § 3. Fr. 29, § 1, D., de pactis dotalibus 25, 4. -Fr. 43, D., soluto matrimonio 24, 5. - Fr. 31, § 2, D., de m. c. donat. 39, G.-L.6,C.,deiuredotiumb,l'2.-L.nn. § \ô. H,C., de rei uxoriœ actione^, 13. — Pareille stipulation ne se présume point. L. un. § 13, verbis Neque enim C, de rei ux. act.S, 13.
*o Fr. 9. 25, D. , de pactis dotalibus 25, 4.- Fr. 43, D., soluto matrimonio 24, 5. - Fr. 43, § 2, D., de verb. obi. 43, 1. - L. 1. 7, C, de pactis conventis 3, 14. Cf. L. 3, C.,eodem, oii il faut nécessairement lire « intelligis nullâ te actione », bien que le mot nulla manque dans les Basiliques et dans plusieurs éditions du Corpus iuris.—Voy. ci-dessus, t. II, § 206, note 16.
*• Yoy. ci-après, § 518.
22 Yoy. ci-dessus, note 5, et § 509, notes 6-9. Cf. ci-après, § 514, notes 1-14.
gine à la considération d'équité qui exige que, dans le cas où le mariage est rompu par le divorce, la femme reprenne son apport matrimonial ; mais que dans la suite elle fut également appliquée aux cas où le mariage se trouvait dissous par la mort naturelle ou civile du mari ". C'était en faveur de la femme que l'action était créée : c'est elle qui l'intentait, quand elle était sui iuris ; mais quand elle était sous puissance, l'action était mise en mouvement par son père, lequel cependant ne pouvait agir qu'avec le concours, au moins tacite, de la fille, adiuncta filiœ persona ^*, — Conformément à la considération de haute équité qui l'avait fiait créer, Xactio rei uxoriœ était régie par les principes les plus larges. C'était Varbitrium par excellence : le juge avait les pouvoirs les plus étendus, il devait juger melius œquius *% en tenant compte de toutes les circonstances et en appréciant les torts de part et d'autre ^^ Quand la femme était sans reproche et qu'il n'y avait point d'enfants, elle récu-
*5 II paraît cependant que, dans ce cas, avant la L. un. C.,de rei uxoriœ actione de Justinien, la femme ne récupérait que les biens qu'elle avait apportés elle-même. L. 3, Th. C, de dotibus 3, 13. Cf. L. 51, pr. I. C, de iure dotium 5, 12, oii Justinien, après avoir qualifié de donation la convention par laquelle des parents ou d'autres personnes tierces stipulent en faveur de la femme la restitution de la dot (après la mort du mari), dispense cette donation des formalités légales. Voy. M. Bechmann, Das rômische Dotalrecht, § 17, pages 61 sqq.
24 Voy. ci-dessus, note 9. Fr. 66, § 5, U., dedonal. inter. v. et ux. 24, 1.
-5 Cic, de officiis III. 15. « ludiciis in quibus additur, ex fide bona.... in arbitrio rei uxoriae, MELIUS .TiQuius ; in fiducia, ut inter bonos bene agier. Quid ergo? aut in eo, quod melius œquius, potest ulla pars inesse fraudis? » - Le même, topica, 17. « In omnibus igitur lis iudiciis, in quibus EX fide bona est additum : ubi vero etiam, ut inter bonos bene agier; iraprimisque in arbitrio rei uxoriae, in quo est, vEquius melius, parati esse debent, » et Boëthius ad h. /., à la note suivante.- § 29, I., de actionibus -4, 6. — Fr. 8 inf. D., de capite minutis 4, 5. — Fr. 21. 66, § 7, D., solulo matrimonio 24, 3. - Fr. 82 in f. D., de solutionïbus 46, 3.
26 Cic, topica, 4 (19). « Si viri cuipa factum est divortium, etsi mulier nuntium remisit, tamen pro liberis manere nihil oportet, » et Boëthius, «d h. /., p. 305,54 Orelli. — Le même, eodem, 17 (65.66), et Boëthius, ad h. /.,p. 578, 25. « Estautem iudiciuni uxoriœ rei, quotiens post divortium de dote contentio est. Dos eniin licet matrimonio constante in bonis viri sit, est tamen in uxoris iure et post divortium velut res uxoria peti potest. Quse quidem dos interdum bis condicionibus dari solebat, ut, si inter virum uxoremque divortium contigisset, quod melius aequius esset apud virum maneret, reliquum dotis restitueretur uxori, id est, ut quod ex dote iudicatum fuisset melius aequius esse ut apud virum maneret, id vir sibi retineret, quod vero non esset aequius melius apud virum manere, id uxor post divortium reciperet. In quo iudicio, non tantum boni natura spectari solet, verum etiam comparatio bonorum fit, ut non tam quod bonum sed quod melius sequiusque est, id sequendum sit. Quse omnia ex prsecedentibus causis investigari soient. Nam, si viri culpa divortium factum est, aequius melius est nihil apud virum manere; si mulieris,
aequius melius sextans retineri. « — Quintilien, Instit. orat. VII, 4. 11. 58. « 11 rei uxoriae,
cum quaeritur utrius culpa divortium factum sit. 38 iniusti repudii, sub qua lege controversiae
illud proprium habent quod a parte accusantis defensio est et defendentis accusatio. » — Aulu- Gei.le X, 25, où il faut traduire les mots : « Vir cum divortium facit, muiieri index pro censore est; imperium quod videturhabet, » de la manière suivante : « Quand le mari fait divorce, le juge (des contestations qui s'élèvent ensuite entre les époux) se trouve avoir une position aussi libre que le censeur; il a le pouvoir qu'il croit devoir piendre, c'est-à-dire, arbitraire. » Ordinairement on admet que le iudex dont parle ce passage est le mari lui-même, jugeant comme juge dômes tique (ci-dessus, § 304, notes 10 sqq.). Cette interprétation donne un sens peu clair (que peut-on
pérait certes la dot entière " ; dans l'hypothèse contraire, elle subissait des retentiones qui pouvaient dans l'origine aller jusqu'à absorber la dot *% mais qui finirent par être soumises à des règles précises *'. Ajoutons que dans le cas où le mari défunt avait par son testament honoré la femme d'une libéralité, elle ne pouvait à la fois acquérir cette libéralité et user de Yactio rei uxoriœ : une disposition du droit prétorien, (connue sous le nom de edictum dealterutro,eique Justinien abolit) l'obligeait à choisir entre les deux avantages '". — Nous avons dit que l'action appartenait à la femme. Ceci doit être pris à la lettre : particulièrement elle ne compétait point aux héritiers de la femme, à moins que, du vivant de celle-ci, le mari n'eût été constitué en demeure ^'. Il en résultait que la dot adventice restait au mari si le mariage était dissous par la mort de la femme. Que si l'on voulait donner aux héritiers le droit d'en demander la restitution, on le stipulait expressément, et l'on obtenait ainsi Vactio ex stipulatu contre le mari ^^ Depuis que le principe des contrats innommés eut été consacré par la jurisprudence, on pouvait aussi se borner à une simple convention au moment de la remise de la dot et acquérir ainsi une adio prœscriptis verbis, afin de poursuivre la restitution ". Justinien a fondu ces diverses actions en une seule par la célèbre constitution du i" novembre 530 ^*, dans laquelle il déclare abolir Yactio rei uxoriœ et accorder dans toutes les hypothèses, alors même qu'aucune stipulation ne serait intervenue, l'action ex stipulatu, modifiée cependant par le
entenire \)ar un mari qui mulieri iudex pro censore est?); elle est d'ailleurs contredite par la phrase qui se trouve quelques lignes plus haut, où il est dit que M. Cato dans le passage qui va suivre « non solum existimatas, sed muUatas quoqiie a indice mulieres refert ».
^'^ Cic, topica 4, ci-dessus, note 26. - Boëthius, ad topica 17, même note. — Cf. Valère-
Maxime, VIII, 2,3. « C. Marins sumtus iudex mulierem impudicitiae ream sestertio
uno, Titinium (maritum) summa totius dotis damnavit, praefatus idcirco se hune iudicandi modum secutum, quod liqueret sibi, Titinium patrimonio Fannise insidias struentem, impudicitiae coniugium expetisse. » — Fr. 9, § 1, D., de miiioribus 4, 4. - Fr. 6, § 2. Fr. 12, § 1, D., de iure dotiiim 23, 3. — L. un. C, si adversus dotetn 2, 54.
2s Pline, H. N., XIV, 13 (14). « Cn. Domitius iudex pronunciavit mulierem videri plus vini bibisse quam valetudinis causa, viro insciente, et dote multavit. » - Plctarcde, Marins, 38. - Aulu-Gelle, X, 23, ci-dessus, note 26.
29 Voy. ci-après, § 321, notes 11-22.
^0 L. un. § 3, C, de rei ux. act. 5, 13. « Seiendum itaque est Edictum Praetoris quod de
ALTERUTRO introductum est cessare : ita utuxor et a marito relicta recipiat et dotem conse-
quatur, nisi specialiter pro dote ei maritus ea dereliquit... » — Cf. L. 7, pr. in f. Th. C, de testamentis 4, 4, et ci-après, § 314, note 1.
3' \oij. ci-dessus, note 9 et Ulpien, VI, 7. — Yaticana fragm. 95. 112. 334. - Fr. 57, D., soltito matrimonio 24, 3. - L. un. § 4, C, de rei uxoriœ actione 5, 13.
32 \oy. ci-dessus, notes 18. 19. 20.
33 L. 6, C, de iure dot. 5, 12. — L. 1, C, rfe pactis conventis 5, 14. — L. un. § 13, C.,de rei uxoriœ actione 5, 13.
34 L. un. C, de rei uxoriœ actione in ex stipulatu actionem transfusa et de natura dotibus jirrrstitab, 13.
tempérament du pouvoir arbitraire que l'ancienne actio rei uxoriœ donnait au juge, et qui lui imprimait h un si haut degré le caractère d'un iudicium bonœ fidei ^^
En parlant ainsi, l'empereur s'exprime d'une manière peu correcte. L'action nouvelle, que nous appellerons dorénavant Y actio de dote ^\ n'a, en effet, de Yactio ex stipiilaiu que la transmissibilité aux héritiers, qui n'est pas même exclusivement propre à cette dernière, puisqu'elle se rencontre également dans V actio prœscriptis verbis. Sous tous les autres rapports, les dispositions du Digeste et du Code qui régissent notre matière sont empruntées à Yactio rei uxoriœ et découlent naturellement du principe juridique qui lui sert de base et qui est le même que celui de la condictio ab causam datorum, ou plutôt de la condictio sine causa, dans son application à la causa finita ". Seulement l'action dotale présente ceci de particulier que le mari, en recevant la dot, sait qu'après la dissolution du mariage il peut être tenu de restituer ; ce qui lui impose à l'instant même le devoir de veiller h ce que la restitution ne devienne pas impossible et imprime ainsi immédiatement aux rapports entre parties un caractère contractuel, que Justinien consacra énergiquement en attribuant à la remise et à la réception de la dot les effets qui découlent d'un contrat innommé.
Quoi qu'il en soit, Yactio de dote compète aux personnes énumérées ci-dessus, quand même aucune convention particulière à cet égard n'aurait eu lieu ''^. Elle est donnée contre celui qui a reçu la dot. Si c'est le mari même qui l'a reçue, l'action se dirige contre lui et ses héritiers. Si c'est le père de famille du mari, elle se dirige d'abord contre le père, et à son décès, contre le mari, auquel, comme nous l'avons vu ci-dessus, la dot échoit dans ce cas. Cependant si le mari n'a pas eu la dot, les héritiers du père de famille décédé en sont tenus pour leurs parts et portions '^ — L'action de dot ne peut être intentée qu'après la dissolues § 29, 1., de actionibus 4, 6. - L. un. § 2, C, de rd uxoriœ actione o, 13. Les mots dont Justinien se sert ici « sed etsi non ignoramus ex stipulatu actionem stricto iure esse vallatam, et non ex bona fide descendere : tamen, quia novam naturam de dote stipulatio sibi invenit, acconiodatur ei natura rei uxoriae et bonœ fidei beneflcium » ont surtout été invoqués par les partisans de la théorie d'après laquelle toute actio ex stipulatu serait une actio stricti iuris. Nous avons cherché à réfuter cette opinion ci-dessus, t. 11, § 246, note 47.
36 D'après l'exemple de Justinien qui, dans les Pandectes, a fréquemment remplacé les mots rei uxoriœ actio par actio dotis ou de dote. Fr. 22, § 12, D., sol. matr. 24, 3. — Fr. 36, D., de peculio lo, 1. — Cf. Vaticana fragm. i02.
3' Voij. ci-dessus, § 509, note 23, et t. Il, § 277, note 42.
58 L. un. § 13, C, de rei uxoriœ actione 5, 15. 11 va de soi que le demandeur est tenu de prouver que la dot a été fournie. L. 1, C, de dote cauta non numérota 5, lo. - Cf. Fr. 81, D., prosocio 17, 2. — Voy. ci-après, § 314, notes 15. 16.
59 Fr. 36. 38,§ 1. Fr. 52, § 1,D., de peculio 15, l.-Fr. 36, §1. 2, D.,deiuredotium'25,Z. - Fr. 22, § 12. Fr. 24, § 1. Fr. 25, pr. Fr. 31, § 3. Fr. 53, D., soluto matr. 24, 3. - Fr. 85, D., ad legem Falcidiam 53, 2. - L. 2. 9, 10, C, soluto matr. 5, 18.
tion du mariage. Exceptionnellement cependant, si la dot court quelque danger par l'insolvabilité imminente du mari, on admet la femme à y recourir pendant le mariage, à l'effet de reprendre les biens dotaux, sauf le droit du mari d'en conserver le revenu *".
Nous allons, dans les deux paragraphes suivants, examiner le but et l'effet de l'action de dot, ainsi que les droits et prétentions que le mari peut faire valoir à rencontre de cette action. Avant de le faire, nous exposerons rapidement les divers moyens par lesquels le législateur a cherché à assurer la restitution de la dot. — En premier lieu, la femme pouvait, pour garantir ses droits, obtenir l'envoi en possession des biens de son mari, inissio dotis servandœ causa *'. En outre, elle jouissait d'un privilegium exigendi, exclusivement inhérent à sa personne •*-, qui nonseulement primait les autres créanciers ^'% mais lui donnait en outre le droit de prélever les choses dotales et même les choses achetées des deniers dotaux **. Justinien étendit ce privilège aux choses qui, ayant été données avec estimation, n'ont aucun caractère dotal *' et lui donna un caractère réel, en statuant qu'à l'égard de toutes les choses, appartenant à ces diverses catégories, qui se trouveraient dans le patrimoine du mari au moment de la dissolution du mariage *%la femme aurait le choix
40 L. 29. 50, C.,de iiire dotiumb, i± - Nov. 97, c. 6. - Cf. ci-dessus, § 511 , note ol.
*» Fr. 48, D., de soiut. 46, 5. - Fr. 26, § 1, D., ad municip. 50, 1. Ci-dessus, § 511, note 50.
*2 Voy. ci-dessus, t. II, § 500, note 18. — Le même privilège est accordé à la fiancée, sponsa {voy. les textes cités), et il est également attaché aux actions en restitution des choses qui ont été données à titre de dot et qui n'ont pas acquis le caractère dotal par suite de non-réalisation du mariage. Yoy. ci-dessus, § 510, notes 45 et 49.
*' L. 12, pr. C, qui potiores inpignore 8, 18. - L. 9, C, de iure dotiiim o, 12. « DoUs tuai potiorem causam magis esse convenit quam reipubiicae, cui postea idem maritus obnoxius factus est. » Le mot pos/ea ne se trouve pas chez Haloander. — On a voulu conclure de la L. 9', C, citée, que la femme primait le fisc. Cette conclusion est difficile à admettre ; car respublica signifie ville et non pas I'État. Il est vrai que l'édit de Tiberius Alexander, qui date de 68 de l'ère chrétienne, nous apprend que déjàAuguste avait accordé à la femme pour sa dot un privilège supérieurà celui du fisc(etce pour la raison que la dot n'appartient pas au mari,-poî/.a; a/).o-pîaç ou7a; zat où twv Bil-/i'f6r(ov a-jrJcirjyj, dotes cum alienœ sunt neqiie virorum qui eus acceperant); mais cet édit s'occupe du droit sous lequel vivaient les habitants d'Egypte. Edictum Tiberii Alexandri, lin. 2o sqq. dans Bruns, fontes, p. 117. Cf. 1. 1, p. 10, note 57.
** Fr. 22, §15inf. D., h. t. « .... non prœferatur mulier, nisi in his tantum rébus, quae vel in dote datae sunt, vel ex dote comparatse, quasi et hœ dotales sint. « — Fr. 34, D., de iure dotium 25, 5. « Res, qute ex dotali pecunia comparât^ sunt, dotales esse videntur. » Cf. ci-après, § 515, note 1. — Cf. L. 12, § 1, C, qui potiores in pignore 8, 18. a ... res dotales vel ex his alise comparât».... »
*5 L. 50, C, de iure dotiiiin 5, 12. « In rébus dotalibus sive mobilibus, sive immobilibus. seu se movenlibus, si tamen exstant, sive œstimatse, sive inaestimatae sint, mulierem in his vindicandis omnem habere post dissolutum matrimonium praerogativam iubemus... » Data III kal. Novembr. Decio V. C. Consule, 529. — Nov. 91, c. 1.
*6 La loi dit : Si tamen exstant, ce qu'il faut entendre : « pourvu que ces choses existent encore CHEZ LE mari. » Cctte interprétation toute rationnelle et conforme au langage de nos sources (Fr. 55, D., de donat. inter vlrum et uxorem 24, 1 ; Fr. 1, § 12, D., de separationibus 42, 6 et les textes de Justinien cités ci-après) n'est guère admise parmi les interprètes modernes, qui
entre l'action hypothécaire et la revendication *\ et ce sans avoir à souffrir d'aucune charge ou hypothèque, à moins que les créanciers ne puissent invoquer une usucapion ou prescription ayant pris cours après la dissolution du mariage *^ Ne trouvant pas encore suffisantes ces garanties sans exemple *^, le même empereur frappa, un an plus tard^", tous les biens du mari d'une hypothèque tacite en faveur de la femme et de ceux qui peuvent demander la restitution de la dot en vertu d'une disposition légale ^', hypothèque qui fut ensuite déclarée privilégiée et préférable à toutes autres hypothèques, mais seulement en faveur de la
accordent généralement à la femme une revendication absolue contre quiconque peut détenir les choses dotales ou quasi-dotales. Abstraction faite de la trivialité intolérable qu'on prête ainsi à Justinien , il résulte évidemment de ses lois ultérieures que notre interprétation rend seule la pensée du législateur qui est nettement exprimée dans la L. 12,§ t, C, qui polioresS, i8: « Si les choses existent encore chez le mari, la femme peut les reprendre eu nature; si elles n'y existent plus {licet... non exstent, sed quocumque modo vel dissipatœ, vel consumtœ sint. Cf. L. 6, § 5 in f. C, de secundisnuptiisa, 5), ce privilège ne lui sert de rien et c'est pourquoi l'empereur se trouve amené à lui donner une hypothèque légale sur les autres biens du mari. » Cf. ci-après, notes 50. 51. La même idée est exprimée dans la Nov. 91, c. 1, où l'empereur distingue : « Si aliquid appareat rerum prions aut secundae dotis » et « si nihil appareat utriusque rerum ». Ajoutons que, si l'on n'adopte pas notre interprétation, on arrive inévitablement à l'énormité juridique que les commentateurs ont admise dans les termes condominium plurium in solidum ; dominium dormiens, quiescens ou naturale, etc. \oij. ci-dessus, t. I, § 94, n" 2. La création de Justinien est certes quelque chose de très-anomal à plus d'un point de vue {voy. encore la note suivante) ; mais au fond, c'est l'ancien privilegium exigendi, auquel l'empereur a voulu donner une énergie plus grande, en considérant la femme comme ayant acquis ipso iure la propriété des choses dont il s'agit au moment où nait pour elle le droit d'en demander la restitution. Nous trouvons d'ailleurs déjà du temps des jurisconsultes classiques des anomalies du même genre. Cf. 1. 1, §118, notes 18. 52-54.
*' L. 50, C, citée. «... Volumus itaque eamin rem actionem in huiusmodi rébus quasi propriis habere et hypothecnriam omnibus anteriorem possidere... » Ce concours du droit de propriété et du droit d'hypothèque dans la même personne est encore anomal, mais il se rencontre également dans d'autres hypothèses (t. I, § 164, note 8), et ici il a l'utilité pratique de permettre à la femme, au cas que la valeur d'une chose dotale se trouve être inférieure à la somme qui est due de ce chef, de faire valoir d'abord son droit d'hypothèque et de se faire colloquer pour le restant dû comme créancière personnelle privilégiée.
*s L. 50, C, citée. « ... post dissolutum matrimonium... ex quo hoc infortunium eis (maritis) illatum esseclaruerit... i-
■*9 Au moins dans leur ensemble : car le concours de la revendication et de l'action hypothécaire se rencontre dans d'autres hypothèses (Cf. la note 47 et t. I, § 164, note 8), et nous trouvons également déjà longtemps avant Justinien l'anomalie d'un non-propi'iétaire intentant une soi-disant revendication contre le propriétaire. Voy. ci-dessus, note 46 vers la tin.
50 L. un. § 1, C, de rei uxoriœ actione 5, 15. Dat. kal. Novembr. 550. — L. 19, C, de donat. ante nuptiis S, 5. - L. 11, C, de pactis conventis S, 14. - Nov. 109. — Il est superflu de faire observer que la femme, en vertu de son droit d'hypothèque, peut simplement poursuivie la vente des biens du mari et que c'est à tort que quelques auteurs (invoquant sans aucune apparence de raison la L. 29, C, de iure dotium 5, 12) lui attribuent le droit de demander que ces biens lui soient adjugés i« solutum. Cette prétention, contraire à tous les principes (L. 6, C, de bonis auctoritate iudicis possidendis 7, 72) est surabondamment condamnée par la L. un. C, ne pro dotemulieris bona quondam marili addicantur, id est, in solutum denturb, 22.
51 Elle ne s'applique point, par conséquent, à la dos recepticia. L. un § 1 . 15. C, de rei uxoriœ actione b, 13.
femme et de ses descendants ^*. — Ajoutons que les actions et moyens accordés à la femme pour obtenir la restitution de la dot et pour répéter l'immeuble dotal, ne sont soumis à aucune prescription tant que dure le mariage ^'.
§ 313. Ce qui doit être restitué.
Le but de l'action est d'obtenir la restitution de la dot. Le défendeur est donc tenu de rendre tout ce qui a été reçu à titre de dot par le mari, soit avant la célébration des noces, soit durant le mariage *. Dans l'exécution de cette obligation, le mari répond, conformément aux principes généraux, de toute faute, omnis culpa ^ ; cependant, pour des motifs que nous avons fait connaître ailleurs, si, dans un cas donné, il n'a pas employé tous les soins d'un bon père de famille, on lui permet de se soustraire à la responsabilité de sa négligence, en prouvant qu'il y a ap-
S2 L. 12, § 1, C, qui potiores in pignore habeantur 8, 18. Data Vkalend. Decemb. post consulatum Lampadii et Orestis VV. CC.531. -§29, I., de actionibus A, 6. - Nov. 61, c. 1 in fine. - Nov. 97, c. 2. ô. — Nov. 109, c. 1. — Si, le mari ayant été marié deux fois, ily a conflit entre la première femme (et ses descendants) et la seconde (et ses descendants) le privilège de la première l'emporte. Nov. 91, pr. c. 1.
55 L. 30, verbis Omnis autem C, de iure dotium 5, 12. « .... ex eo tempore .... ex quo possint aetiones movere. »
1 Nous avons vu, en effet, au § 509, note 23, que la dot peut être constituée et augmentée durant le mariage. Elle peut, pendant le mariage, subir des modifications, éventuellement des augmentations ou des diminutions, par exemple, en suite d'une éviction, d'un partage (Fr. 16. 52. 73. 78, § 4,D., de iure dotium 25,3. - Fr. 23. 71, D., de evictionibus 21, 2). Les époux peuvent aussi remplacer un objet dotal par un autre objet, qui dès lors devient dotal tandis que le premier cesse de l'être. Mais pareille ■permulaiio dotis exige naturellement le concours des deux volontés (Fr. 25-27, D., de iure dotium 23,3. - Fr. 21. 29, pr. D., de pactis dotalibu$ 25, 4). L'intention de faire la permutatio est présumée, quand le mari vend une chose dotale avec le consentement de la fumme. (Fr. 52, D., de iure dotium 25, 5). Aucune disposition unilatérale de la part du mari ne peut amener pareil résultat. Notamment les choses qu'il acquiert des deniers dotaux ou en échange d'un bien dotal n'ont point le caractère dotal. L. 12, C, de iure dotiumb, 12. Cf. Fr. 42, 0.,de iure dotium 23, 3; L. 6, C, si quis alteri vel sibi 4, SO; L. 7, C., de servopignori datol, 8. — Mais nous avons fait observer ci-dessus, § 512, note 44, que le privilegium exigendi de la femme frappait également les choses achetées des deniers dotaux. C'est pourquoi nous lisons chez Ulpien, Fr. 22, § 13, D., soluto matrimonio 24, 5, que les res ex dote comparatœ quasi dotales sunt, et chez Gaics, Fr. 54, D., de iure dotium 23, 5, « res quae ex dotal! pecunia comparatse sunt, dotales esse videntur » . Cette dernière proposition ne s'appliquait, dans la bouche de Gaius, qu'à une hypothèse spéciale, comme l'indique l'inscription du fragment : ad EdictumPrœtoris urbani, titulo de prœdiatoribus, savoir au cas oîi les biens du mari étaient vendus par des prœdiatores. Voy. ci-dessus, t. I, § 24, notes 19-26, et M. Rivier, Untersuchungen ilber die cautio prœdibus prœdiisque, § 41, note 398.
3 Vaticanafragm. 101. - Coll. leg. Mes., X, 2, 2. -Fr. 5, § 2,D., commodati 13,6.-Fr.l7, pr. Fr. 33. 49. 72, § 1. Fr. 78, §2, D., de iure dotium 25, 5. - Fr. 7, pr. Fr. 16, D., de fundo dotali 23, 5. - Fr. 18, § 1. Fr. 24, § 5. Fr. 25, § 1. Fr. 66, pr. Fr. 67, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 23, D., de regulis iuris 50, 17. 11 va sans dire d'une part que le mari est également tenu de sa demeure. (Fr. 18, § 1. Fr. 25, § 2. Fr. 26, D., de iuredotium 23, 3), et d'autre part que sa responsabilité peut venir à cesser ou être diminuée par la demeure de la femme. Fr 9. 14. 26, D., eodem et ci-dessus, t. II, §§ 179. 180.
porté au moins les soins qu'il a l'habitude de montrer dans la gestion de ses propres affaires, diliyentiam, qualem suis rébus adhibere solet '.
Les règles générales ainsi posées, faisons-en application aux diverses choses qui peuvent avoir été données en dot et dont, par conséquent, la restitution peut être demandée.
En ce qui concerne les choses corporelles, il faut distinguer entre les choses individuellement déterminées et les choses fongibles. Quant à ces dernières, qui ne doivent être restituées que in génère, le mari est tenu comme l'emprunteur dans le mutiium ; il va donc sans dire qu'à cet égard il ne saurait être question de libération par cas fortuit ^. Mais à l'égard des choses individuellement déterminées, nous aurons à appliquer les règles générales sur la prestation de la faute et sur le periculum. En d'autres termes, le mari restituera ces choses dans l'état où elles se trouvent sans sa faute; les risques et périls n'en sont point à sa charge, mais à celle du créancier qui, par contre, profite aussi du commodum ^ Il va sans dire, au reste, que, dans les cas où le mari ne répond pas du défaut de restitution, le demandeur a le droit d'exiger ce qui a pu revenir au mari du chef de la chose et particulièrement la cession des actions qui peuvent appartenir au mari en suite du fait qui a rendu la restitution impossible ^ — Que faudra-t-il décider à l'égard des choses qui ont été données avec estimation? Cette opération peut être envisagée à deux points de vue. D'abord, l'estimation a pu être ajoutée tout simplement à l'effet d'avoir une base d'évaluation pour l'éventualité de restitution, taxationis causa *, comme les commentateurs ont f habitude de dire. Dans ce cas, l'obligation de restituer est alternative, c'est-à-dire que, sauf convention contraire ', le mari a le choix de donner l'estimation ou les choses mêmes telles qu'elles se trouvent sans sa faute, et qu'il est tenu de donner l'estimation si les choses estimées ont péri, puisque la perte de l'une des choses alternativement dues rend l'obligation pure et simple
' Fr. 17, pr. D., de iuredotium 23, 5. - Fr. 24, § 5, U., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 23, D., de regiitis iuris 50, 17, d'après l'interprétation que nous en avons donnée ci-dessus, tome II, § 174, note 17.
* Fr. 10, pr. Fr. 42, D., de iure dotium'2'5, 3. — Fr. 66, pr. D., sol. matr. 24, 3. - Yoy. cidessus, § 177, \ers la tin. — Nous avons signalé ci-dessus, § 511, note 54, l'erreur qui consiste a croire que le mari ne devient propriétaire des choses fongibles seulement et qui doit son origine à la combinaison de ces décisions avec le brocard : res périt domino.
B Fr. 10, pr. § 1. Fr. D., de iure dot. 25, 3. - Fr. 66, § 3, D., sol. matr. 24, 3. - L. un. § 9, C, de reiuxor. act. 5, 13. - Cf. Fr. 18, D., de iure dot. 23, 5; Fr.51,U.,so/. matr. 24,3; L. 1, C, eodem 5, 18; L. 10, C, de iure dotium 5, 12.
6 Fr. 52, D., de iure dotium 23, 3. Cf. Fr. 47, § 1, D., soluto matr. 23, 5. — Fr. 18, ^ 1 in f. D., soluto matr. 24, 3, et ci-dessus, t. Il, § 273, note 1, n»» 5. 4. — Cf. Fr. 32, D., de iure dotium 23, 5.
7 Fr. 10, § 6, D , de iure dotium 20, 3. « ... Si quidem fueiit adiectum : utrum mulier velit, ipsa eliget, utrum malit petere rem an aestimationem. » Cf. ci-après, la note 9.
à l'égard de celle qui reste *. Mais l'estimation peut aussi avoir pour but (et c'est là ce qu'il faut présumer dans le doute ^), d'opérer une vente en faveur du mari, de telle sorte que celui-ci est censé avoir acheté les choses au prix de l'estimation et d'avoir reçu ce prix à titre de dot, œstimatio venditioîiis causa *. L'objet de la restitution est dès lors, non pas la chose estimée, mais le prix de vente, c'est-à-dire une somme d'argent '", et il est évident que le mari ne pourra se soustraire au remboursement en prétextant de la perte fortuite de la chose estimée **. — L'obligation de restitution comprend aussi le commodum *^ et en général les accessions de la dot *'% sauf les fruits produits par les choses dotales ^* durant le mariage *% dont le mari profite ". Quant au béné-
8 Fr. 10, § 6. Fr. 12, § 1. Fr. 69, § 7, D., de iure dotium 23, 3.- L. 5. 21, C, eodem. — Cf. Fr. 50 in f. D., soMo matrimonio 24, 5.
9 Vaticana fragm. M 1. - Fr. 5, D., locati 19, 2. - Fr. 10, pr. § 4. 5, D., de iure dotium 23,3. « §5.... condkionalis vendilio.... quia aestiraatio venditio est. » — Fr. 14. 13. 16, \i., eodem. € 16... non simplex venditio est, seddotis causa... » - Fr. 69, § 8, D., eodem. - Fr. 2, D.,pro dote 41, 9. — L. 1. 5. 10, C, de iure dotium 3, 12. — L. un. § 9, C, de rei uxor. act. 3, 15. — Cette présomption peut, au reste, être énervée par les circonstances et par des conventions particulières. Ainsi la convention que la chose doit être restituée en nature implique œstimatio taxationis causa (Fr. 50, i).,solutomatr. 24, 3). Un effet analogue, mais nuancé, résulte de la clause qui réserve à la femme le choix : titrum velit, utrum elegerit Cf. ci-dessus, note 7). C'est pourquoi l'immeuble estimé, donné avec cette clause, demeure dotal, et, par conséquent, frappé d'inaliénabilité. Ci-dessus, § 311, note 55, et Fr. 11, D., de fundo dot. 23, 5. - L. 1, C, eodem, 5, 23.
»o Fr. 10, §5. Fr. 15. 16. 18, D., de iure dotium 25, 3. - Fr. 66, § 3, D., soluto matrimonio 24, 3. — L. 1, G., eodem 3, H. — Malgré la vérité incontestable de cette proposition. Il faut cependant d'après la L. 50, C, de iuredot. 3, 12, accorder à la femme le droit de reprendre en nature même les choses estimées, r... Sive aestimatœ, sive insestimatifi sint... « Yoy. ci-dessus, § 512, note 45.
1' Voir les textes cités à la note précédente, et Fr. 10, pr. Fr. 14. 15. 18, D., de iure dotium 23, 5. — Fr. 50. 51. 66, § 3, D., soluto matrimonio 24, 3. - L. 10, C, de iure dotium 3, 12.
*- (I Cuius est periculum, eius et commodum esse débet. » Ci-dessus, t. II, § 177, note 13. — Conformément à ce principe, si le mari a été évincé d'une chose dotale et qu'il ait obtenu le duplum de ce chef, la femme a droit à ce duplum, Fr. 16. 52, D., de iure dotium 23, 3.
13 Fr. 4. 10, § 1. 2. 3. Fr 32. 65. 69, §9, D., de iure dotium 25, 5.-Fr. 7,§ 12. Fr. 31, §4. Fr. 61. 64, D., soluto matrimonio 24, 3. - L. un. § 9, C, de rei uxoriœ actione 5, 13. — Pour les acquisitions des esclaves : Fr. 19, § 1, D.. depeculio 15, 1. — Fr. 47. 63, D., de iure dotium
23, 3.LeFr. 47 doit être entendu d'un esclave estimé. - Fr. 51,§4.Fr. 67,D.,so/m/o matrimonio
24, 3. - Fr. 45, § 1, D., de adquir. heredit. 29, 2.-L. un. § 9, C, de rei uxoriœ actione 3, 13. <* « Les fruits produits » Cl. Fr. 7, § 9, D., soluto matrimonio 24, 5. « Nam et hic fructus toto
tempore, quo atraniur, non quo percipiuntur rationem accipere debemus » et non pas « les fruits PERÇUS, » bien que quelques textes s'expriment ainsi (Paul, III, 22, 1; Fr. 38, § 12, D., de usuris 22, 1 ; Fr. 7, § 1, D., de iure dotium 25, 5; Fr. 7, § 3, D., soluto matrimonio 24, 5). La perception, en effet, est un fait indifférent au point de vue qui nous occupe ici. Bien qu'elle ait pour effet de rendre le mari propriétaire, il se peut qu'il soit tenu de les restituer, comme d'autre part il peut avoir droit a des fruits qu'il n'a pas perçus. Cf. ci-après, note 19.
*5 Les fruits perçus avant le mariage font partie de la dot et doivent, par conséquent, être restitués. Fr. 7,§ l.Fr. 47, D.,de iure dotium 25, 3.-Fr. 6. 51, § 4, D., soluto matrimonio 'ii,Z.
*6 Fr. 58, § 12, D., de usuris 22, 1. -Fr. 7, pr. § 1. Fr. 10, § 5, D., de iure dotium 23, 3.- Fr. 18, pr. D., de fundo dotali 23, 5. - Fr. 3. 6. 7. 8. 25, § 4. Fr. 31, § 4, D., soluto matrimonio 24, 3. — L. 20, C, de iure dotium 5, 12. - L. un. § 7. 9, C, de rei uxoriœ actione 5, 13.
fice, donné par les fruits de la première et de la dernière année du mariage *', il se partage entre le mari et la femme en proportion du temps écoulé **, de sorte qu'il peut arriver que le mari soit tenu de restituer une partie des fruits perçus par lui, comme d'un autre côté la femme doit lui tenir compte des fruits produits, mais non encore perçus '^. Ce partnge se fait aisément, pour les fruits civils ; mais l'opération se complique quand il s'agit de fruits naturels. Nos sources contiennent à ce sujet plusieurs décisions *", qui sont toutes conformes au principe énoncé, mais dont l'une a donné lieu à de grandes controverses *', que nous nous abstenons de discuter, par la raison que, malgré leur importance pratique, elles ne présentent guère d'intérêt au point de vue des principes.
•' Nous disons bénéfice : il faut, en effet, déduire les frais et impenses qui ont été faits (de part ou d'autre) pour la production des fruits. Fr. 7, pr. § 16, D., soliito matrimonio 24, 3.
** Paul, II, 22, 1. — Fr. 78, § 2, D., de iure dotium 23,3. « ... pro rata temporls... » -Fr. 3. 6. 7,§ 1. 2. 3. 4. Fr. 11, D., soUtio matrimonio 21, 3. — L. un. § 7. 9, C, de rei itxoriœ actione 5, 15.
*9 Fr. 7, § lo, D., solitlo matrimonio "21, 3. « Interduni niarito de fructibus a muliere cavetur etnihil retinet, si fructibus stantibus fundum mulier recipiet. Interduni retinebit tantum maritus et nihil restituet, id est, si non plus erit, quam pro portione eum retinere oportet. Interduni vero et reddit, si plus percipit, quam euni retinere oportet. Eadem condicio erit etiam, si cum socero vel cum herede alterulrius de dote agatur. » Cf. Fr. 2o, § 4, D., eodem. — .4) Supposons que, la dot ayant été constituée avant les noces, le mariage ait commencé le 1" juillet et que le 31 décembre de la même année, le mari reçoive le loyer annuel d'une maison donnée en dot, il est évident qu'il ne peut garder que la moitié du loyer perçu. Fr. 7, § 1. 2. 3. 6. 10. 11, D., eodem. — B) Supposons par contre que, dans la même hypothèse, le mariage ait pris fin au 30 septembre, sans que le mari ait perçu aucun loyer, il est également évident qu'il aura droit à un quart du loyer annuel. Fr. 7, § 1. 2, D., eodem. Il est inutile de faire observer que le même principe doit être appliqué, quand le produit annuel a varié pendant le temps qui s'est écoulé après la fin de l'avant-derniêre année du mariage, ce qui est habituellement le cas pour les fruits naturels.
-^ Fr. 7, § 1. 2. 3. 7. 12. 13. Fr. 23, § 4, D., soliito matrimonio 24, 3.
*' C'est le Fr. 7, § 1, D., soluto matrimonio 24, 5, tiré d'I'LPiEN, librool adSabinum, où se trouve relatée une décision donnée par Papinien, dans une hypothèse où le mari, ayant reçu en dot un vignoble, le 1" octobre, en avait perçu dans le courant du mois la récolte de l'année entière, puis avait, le 1" novembre, donné le fonds en location. Le mariage ayant été dissous le 51 janvier de l'année suivante, que faut-il décider à l'égard des fruits (natuiels et civils)? Papinien commence par dire qu'évidemment le mari ne peut pas conserver la récolte entière, n'ayant droit qu'à un produit de quatre mois, c'est-ii-dire, d'un tiers d'année. Mais comment se calculera ce tiers? La solution rationnelle de la question ne saurait être douteuse un instant. « Pour calculer le quantum de ce tiers, il faut combiner la récolte (c'est-à-dire la part afférente à un mois, durée du mariage pendant l'année de la récolte) avec le loyer (c'est-à-dire, le loyer de trois mois, durée du mariage pendant l'année de location). » Et c'est, en effet, ce que Papinien semble décider en ces termes : « Vindemiai fructus et quarta portio mercedis instantis anni confundi debebunt, ut ex ea pecunia tertia portio viro relinquatur. » Il est vrai que notre interprétation ne cadre pas d'une manière parfaite avec le texte du Digeste, et que certes il est permis de dire que Papinien, s'il avait voulu décider comme nous, aurait lui s'exprimer d'une manière beaucoup plus claire et plus correcte. Mais il est à remarquer d'une jtart que, dans le passage dont il s'agit, l'avis de Papinien est évidemment rendu d'une manière très-inexacte (par Llpien? ou plutôt par les compilateurs du Digeste), et d'autre part, que la même objection peut être opposée, plus ou moins, à tous les autres essais d'interprétation, lesquels, en outre, méritent tous le reproche de violer le princi|)e m. ^
A l'égard des iura in re que la dot comprend, l'action en restitution a pour but de rétablir l'état de choses qui existait avant la constitution de la dot. Cela est surtout intéressant pour l'usufruit. Si le mari a reçu en dot l'exercice d'un usufruit appartenant au constituant sur la chose d'autrui, le droit de l'exercice devra cesser par suite de la dissolution du mariage. Si l'usufruit donné en dot frappait une chose du mari, la constitution de dot a eu pour effet d'opérer l'extinction de l'usufruit par consolidation ; par suite l'action de dot aura pour but d'en obtenir le rétablissement, à moins que la personne à qui le droit appartenait originairement ne soit venue à décéder ou h perdre l'usufruit d'une autre manière quelconque *^ Enfin, si c'est sur sa propre chose que le constituant a concédé un usufruit, le mari doit rétrocéder l'usufruit si le demandeur en restitution est en même temps propriétaire de la chose, auquel cas la propriété redevient libre et illimitée par consolidation; ou bien, si la personne à qui la restitution doit être faite n'a pas la propriété de la chose grevée, elle a le droit d'exiger que le mari lui cède l'exercice de l'usufruit pour le temps qui reste à courir ".
Quand la constitution de la dot s'est faite promittenclo (ce qui comprend la constitution par délégation d'une créance ^^) et que le mari a obtenu l'exécution de la promesse, l'objet reçu par lui doit être restitué suivant les règles exposées ci-dessus à propos des choses corporelles ^^ Mais si, au moment de la demande en restitution, le mari ne s'est point encore fait payer, il doit restituer la créance même *% telle qu'elle se trouve dans ce moment sans faute de sa part, le tout conformément aux règles qui dominent la condictio obcausam datorum; c'est-à-dire qu'il incombe au mari de prouver qu'il n'a point dépendu de lui que la prestation, qui faisait l'objet de la créance, n'entre pas dans le patrimoine du demandeur en restitution, question qui, au reste, est jugée d'après les règles de la plus large équité, conformément h la nature de l'action dotale ". — Il
qui domine la matière et qui est impérieusement dicté par la justice et par l'équité, ^"otre interprétation, d'abord soutenue par Duaren, Disputât, anniversar. 1, 60 (dans ses OEuvres, pages 1035 sq.), a trouvé dans ces derniers temps un défenseur énergique dans Vangerow qui, dans son Lehrlmch der Pandekten, tome I, § 220, Anm. 2, II, expose et réfute les opinions divergentes de Cujas, Connanis, Hasse et Schrader. On trouve plus de détails sur cette célèbre controverse dans Gluck, Pandekten, t. XXVII, § 1276, e. f. g. h. i. k. Cet auteur s'est donné la peine de faire suivre son très-long exposé de cinq pages de formules algébriques, qui n'ont que le petit tort d'être sans aucune application à notre question dans laquelle ce luxe de calcul est absolument déplacé.
** Fr. 78, pr. § 1, D., de iure dolium 25, 3.
23 Fr. 66. 78, pr. § 1-3, D., de iure dotium 23, 3. — Fr. 57, D., soluto matrimonio 24, 3.
»* Fr. 56. 37. 56, pr. Fr. 78, § 5. Fr. 80. 85, D., de iure dotium 25, 5. Cf. ci-après, note 29.
*5 Fr. 48, § 1. Fr. 49. 56, pr. D., de iure dotium 25, 5. Cf. ci-dessus, notes 5-6.
*6 Fr. 48, § i,ï).,de iure dotium 25, 5.-Fr. 44,§ 1,D., so/m/o ?na/nm«Kio 24, 3. « ...Necesse habebit maritus aut exactam dotem aut actiones ei prœstare. »
*"> Fr. 53. 55. 41, § 5. 4. Fr. 46, pr. Fr. 48, § 1. Fr. 49. 53. 56, pr. Fr. 71, D., de iure
va sans dire que le mari n'est tenu de rien quand c'est le demandeur lui-même qui a fait la promesse et que le mari n'a point obtenu l'exécution de l'engagement **.
Ce que nous venons de dire de la dot constituée promittendo s'applique également au cas où une créance a été donnée par délégation ou par cession ^^ Dans la première hypothèse, en effet, il y a réellement constitution promittendo par suite de l'engagement pris par le débiteur délégué ; dans la seconde, le mari est devenu maître de la créance, comme dans celle de la délégation, et assume, par conséquent, la même responsabilité '".
Enfin, quand l'objet h restituer est une créance dont on avait fait remise au mari par acceptilation ou de toute autre manière, il faut distinguer. Si l'objet de la dette remise était la prestation d'une chose individuellement déterminée, sj[;^d<?.ç, et que cette chose se trouvât, au moment de la remise, dans le patrimoine du mari, c'est elle qui devient dotale.
dotium 23, ô. - Fr. 6. 20, § 2, D., de pactis dotalibiis 25, 4. - Fr. 50, § 1. Fr. 49, pr. Fr. 66, § ()-7, D., soluto matrimonio 24, 5. — Suivant ces principes, le mari sera responsable de l'insol- \abilité du débiteur et en général des risques et périls de la créance, s'il a connu l'insolvabilité du débiteur an moment de la constitution de la dot (Fr. 41, § 3, D., de itire dotium 23, 3, sauf convention contraire. Fr. 6, D., de pactis dotalibus 25, 4); s'il a fait novation et k plus forte raison, s'il a fait acceptilation de la dette (Fr. 5o. 49, D., eodem; Fr. 66, § 6, D., soluto matrimonio 24, 5); s'il a fait crédit au débiteur (Fr. 71, D., de iure dotium 25, 5) et en général toutes les fois qu'il a négligé sans motifs probables d'exiger le payement de la créance. Fr. 33, D., eodem. Arg. Fr. 46, pr. Fr. 56, pr. D., eodem.
-s Cette disposition est même étendue au cas où c'est le père de la femme demanderesse qui a pris l'engagement, par le motif qu'on ne peut faire un reproche au mari de n'avoir pas poursuivi le père de sa femme. Fr. 35, verbis Et si pater. Fr. 41, §4, D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 50, § 1. Fr. 66, § 7, D., soluto matrimonio 24, 5.
-9 Voy. les textes cités à la note 27, auxquels il faut ajouter le Fr. 49, pr. D., soluto matrimonio 24, 5, oii il s'agit d'une cession.
30 Les interprètes ont généralement cru trouver une contradiction entre les décisions mentionnées à la note précédente et la règle d'après laquelle le cessionnaire et le délégataire ne peuvent point exiger la garantie du nomen bonum. C'est confondre deux questions qui n'ont rien de commun. Cette confusion, à laquelle les meilleurs esprits n'ont pu se soustraire, provient de ce que, dans les deux matières, les Romains emploient le mot periculum et que les résultats pratiques sont fréquemment semblables, surtout quand il s'agit d'obligatio7ies generis. Il n'en est pas moins vrai que le procédé est illogique et peut conduire à des conséquences erronées, même au point de vue pratique. Pour montrer combien la distinction que nous établissons est nécessaire et importante, même a ce dernier point de vue, supposons la délégation ou cession d'une créance de dix sacs de grains dus par Titius, que le mari accepte bien qu'il sache que le débiteur est insolvable. Aux jour et lieu tixés pour la dation des sacs, le mari se met en route pour les recevoir, mais il est arrêté par un cas de force majeure irrésistible. Titius se présente avec les sacs et ne trouvant pas le créancier, il les dépose chez un ami ou dans un grenier public. Les sacs périssent dans un incendie avant que le mari ait pu en prendre livraison. Dans cette hypothèse, le mari supporterait évidemment le periculum nominis cessi ou delegati, en ce sens qu'il ne pourrait élever aucune réclamation, au cas que le débiteur fût resté insolvable; mais il n'a point à sa charge le periculum de l'obligation qui fait l'objet de la restitution, poursuivie par Vactio de dote. Cf. Fr. 56, pr. D., de iure dotium 23, 3, combiné avec Fr. 41, § 3, D., eodem.
et il y a dès lors h appliquer les règles que nous avons exposées, en traitant des choses corporelles ^'. Dans toute autre hypothèse, la dissolution du mariage a pour effet de rétablir la dette comme elle était avant la remise. Ce rétablissement a lieu de plein droit à l'égard d'une dette exigible; quand elle est conditionnelle ou h terme, le mari est tenu de la rétablir par les voies que la situation comporte ^*.
Dans l'ancien droit, la restitution des choses fongibles se faisait par trois payements annuels; les autres choses devaient être restituées surle-champ ". Justinien a restreint cette dernière disposition aux immeubles, en accordant pour toutes autres choses un délai uniforme d'un an, passé lequel l'obligation porte un intérêt de quatre pour cent ''\ Toutes les fois qu'il y a terme, la femme peut exiger caution par satisdatio. Faute de fournir la caution, le mari sera condamné à payer immédiatement, sauf à déduire Vinterusurium, à moins que ce ne soit par mauvais vouloir qu'il refuse la caulion^^Le lieu de la restitution est, pour les choses mobilières, le domicile du mari '^
§ 314. Des droits que le mari peut faire valoir à propos de la restitution
de la dot.
Dans l'ancien droit, Yactio rei iixoriœ pouvait donner lieu à diverses exceptions. Abstraction faite du moyen tiré de l'édit de alterutro, qui forçait la femme à choisir entre l'action et les libéralités h cause de mort que le mari lui avait laissées ', il y avait d'autres exceptions dont l'effet se bornait régulièrement à diminuer les prestations à exécuter par le défendeur *. D'abord quand l'ascendant réclamait la dot profectice, le mariage étant dissous par la mort de la femme, il devait laisser au mari un cinquième pour chaque enfant issu du mariage ^ Ensuite, quand le
5' Fr. b8, § 1, D., (le iiire doliitin iô, 3.
32 Fr. 12, § 2. Fr. 43, § 1. Fr. 58, § 1. Fr. 77, D., coilrm.
33 Ulpien, VI, 8. 13. « 8. Dos si pondère, numéro, mensura contineatur, annua, bima, trima die redditur, nisi si ut prsesens reddatur convenit. Heliquœ dotes statim redduntur ». - Cf. Fr.\~,^., (le pactis dolalibus 23, 4, et la tin de la note suivante.— D'après Pol\be,XXX1I,15, on calculait encore du temps des Scipions ces délais, qui étaient également admis pour le payement de la dot promise, d'après l'ancienne année romaine de dix mois. Cf. ci-dessus, t. II, § 181, notes 7. 8. 9.
3* L. 51, § 2, C.de iure dotiiim 5, 12. - L. un. § 7, C, de rei uxoriw actione o, 15. — Il est probable que, par suite de cette disposition, le Fr. 1, § 2, D., de dote prœlegata 55, 4, a subi une interpolation.
35 Fr. 24, § 2, D., soluto matrimonio 24, 5. - Cf. ci-dessus, t. 11, § 183, note 8.
36 Fr. 03, D., de iudiciis 5, 1.
• Cette disposition a été abolie par Justinien. L. un. § 5, C, de rei uxoriœ actione 5, 15, et ci-dessus, § 312, note 50.
« Ulpien, VI, 4. 9-17.
5 Ulpien, VI, 4. « Mortua in mulrinionio nuiliiTc dos a paire profccta ad palrom revertitur,
mariage était dissous par divorce, le mari pouvait retenir, selon les circonstances, une partie plus ou moins grande de la dot h cause des enfants issus du mariage, h cause des mœurs, h. cause des impenses, à cause des choses données, à cause des choses détournées *. Ces retentiones, dont nous exposerons les détails ci-après, quand nous traiterons de la dissolution du mariage % n'existent plus dans le droit nouveau. Justinien a maintenu, il est vrai, les droits du mari relativement aux trois derniers chefs que nous venons d'indiquer, savoir les impenses, les choses données et les choses détournées ; mais il ne permet plus de les faire valoir par voie de rétention. Le mari ne peut pas refuser la restitution; il se trouve réduit à faire valoir ses prétentions par voie d'action, le seul cas excepté où elles réuniraient les conditions requises pour être opposées en compensation *"'.
Nous avons exposé ailleurs les actions dont le mari doit se servir pour répéter les choses qui ont été détournées par la femme; nous aurons à parler plus loin des choses données '. Il ne nous reste donc à traiter ici que des impenses qui ont été faites sur les choses dotales *.
Les impenses nécessaires ont pour effet de diminuer la dot de plein droit, c'est-à-dire que l'obligation du mari de restituer les biens compris dans la dot se trouve diminuée du montant de ces impenses ^- Il s'ensuit entre autres que si la dot, outre les choses sur lesquelles les impenses ont été faites, comprend de l'argent, le mari ne doit restituer l'argent que déduction faite du montant de ces impenses; que s'il ne peut se couvrir de cette manière, il peut retenir la dot jusqu'à ce qu'il aitété remboursé ^".
qtiintis in singulos liberos in intinitiim relictis pênes virum ; quocl si pater non sit, apud uiaritum rcmanet. — Valicaua fragm. 108. Cf. ci-après, § 521, note 13. * Ulpien, VI, G-17. et ci-après, § 521, notes 13-20.
5 Voy. ci-après, § 521.
6 L. un. § 5, C, (le rei uxoriœ acHone 5, 13. — Cf. ci-après, notes 9. 10. ' Vop. ci-dessus, § 308, note 6, et ci-après, § 317.
8 Faisons observer d'abord que le mari ne peut exiger le remboursement des impenses faites pour payer les impots et pour la production des fruits (Fr. 7, pr. D., solitto mritrimomo 24-, 3. — Fr. 3, § 1. Fr. 13. Fr. 16, D., de impensis in res dotales faclis 2o, 1), ni celui des impenses courantes d'entretien, de nourriture des esclaves et d'autres impenses analogues (Fr. 12. 15. D.. eodem. - Fr. 7, § 16, D., sol. niatr. 24, 5.
9 § 37, 1.,rfe actiniihtis -4,6. >( .... Ipso iuhe necessariis sumtibus dos minuitur «.-Fr. 61, D., de ritu nuptianim 23, 2. - Fr. o6, § 3, D., de iure dotitim 25. 3, et Pellat, adh.L- Fr. o, pr. § 4. 2, D., de impensis in res dotales fnctis 23, 1. « Non enim ipso iure corporiim, sed dolis lit deminutio » . - Fr. 1 , § i, D., </e dote prœlegnta 53, i. 'i Quod diximus, ipso iure doteni impensis minui, non ad singitia corpora, sed ad universitntem crit référendum n. — L. un § o, C, de rei uxoriœ net ion e .^, 13.
*o Ulpien, VI, 15. - § 37, 1., rfe actionibns i, 6. - Fr. 56, § 3, D , f/c inre dotiiim 23, 3. - Fr. 1-6. 7, § l.Fr.10.12. li,pr.Fr. V6,\).,de impensis in res dotales faclis 25, l.-Fr.79,pr.D., de rerb. sign. 30, 16. - L. un. § 5, verbis Sed nec C, de rei ux. act. 5, 15. — Si le mari a restitué la dot, sans compenser les impenses nécessaires, il peut en réclamer le payement par la condictio indebiti. Fr. 5, § 2, D., de impensis 25, 1. Cf. t. II, § 292, note 11.
Quant aux impenses utiles, le mari peut en demander le remboursement intégral, soit par Vactio mandati, s'il les a faites avec le consentement de la femme, soit par Yactio negotiorum gestorum, s'il les a faites à son insu ". Il n'en est pas de même des impenses voluptuaires, qu'il a seulement le droit d'enlever, à moins que la femme ne préfère les garder, auquel cas elle en devra naturellement payer la valeur '\
Le mari n'ayant plus dans le droit nouveau (au moins régulièrement) le iiis retentioiiis du chef des impenses, il peut, en opérant la restitution de la dot, exiger que la femme lui fournisse caution de ce chef, ainsi que du chef de toute autre créance qui peut lui être due pour cause dotale *^
Enfin le mari jouit du bénéfice de ne pouvoir être condamné que jusqu'à concurrence de ses facultés, in quantum facere potest '^.
Il nous reste à parler de Vexceptio dotis cautœ sed non numeratœ. Pour exiger du mari la restitution de la dot, il faut évidemment que le demandeur prouve d'abord que la dot a été réellement donnée. Cette preuve, si elle se fait au moyen d'un écrit par lequel le mari reconnaît avoir reçu la dot, peut être énervée par Vexceptio dotis cautœ sed non nvmeratœ, qui a été créée à l'instar de Vexceptio non numeratœ pecuniœ, h laquelle nous renvoyons pour les effets '^ Le délai endéans lequel le mari peut se servir de ce moyen varie selon la durée du mariage. Si le mariage n'a pas duré plus de deux ans, le délai est d'un an ; s'il a duré plus de deux ans, l'exception est périmée après trois mois; enfin, elle n'est plus admissible si le mariage a duré dix ans ou plus. Au cas que l'on ne fournisse point au mari l'occasion de faire valoir son exception, il peut conserver son droit en faisant une protestation entre les mains de la femme ou auprès de l'autorité, la femme dûment avertie. Les commentateurs appellent cette protestation querela non numeratœ dotis *. — Le mari transfère son droit
" Ulpien, VI, 16. - Fr. 18, D., de fiindo dotait 25, 5.-Fr. 5, § 3. Fr. 6. 7, § 1. Fr. 8. 10. 12. 1-i, § I, D., de impensis in res dotales factis 25, 1. — Fr. 79, § 1, D., de verb. sign. SO, 16. — L. un. § 5, verbis Sed nec C, de rei u.r. act. 5, 13. « si quideni mulieris voluntas intercédât, mandati attioneni...., vel si non intercédât mulieris voluntas, utiliter tamen res gesta est, negotiorum gestorum adversus eam suHicere actionem. » Cf. ci-dessus, t. II, § 274, n» 2.
»« Ulpien, VI, 17. - Fr. 7, pr. Fr. 9. 10. 11, pr. Fr. U, § 2, D., de impensis 2.o, l.-Fr. 79, § 2, D., de verb. sign. 50, 16. — L. un. § 5, verbis Quod si C, de rei uocoriœ aciione o, 13.
•' Ulpien, VII, 5, mentionne à cette occasion une stipulatw tribimicia. « Si maritus pro muliere se obligaverit, vel in rem élus impcnderil, divortio facto ei nomine cavere sibi solet, stipulatione trihunicia. n — Fr. 25, § 4, D., soluto mntrimonio 24, 3. — Fr. 55, D., eodem. « ... Mulier... cavere débet marito qui sedium nomine damni infect! cavit... »
«* Bénéfice de compétence. § 37, 1., rf(? act. 4, 6.-Fr. 12. 15. 14, § 1. Fr. 15, § 4. Fr. 16.17, §2. Fr. 18. 25. 24, § 1. Fr. 43, § 3. Fr. 49, D., soluto matrimonio 24, 3. - Fr. 16. 17. 20. 21, D., de re iudicata 42, 1. — L. un. § 7. 13, C, de rei uxoriœ actione 5, 13. — L. 8, C, sol. matr. 5, 18. Voy. ci-de.ssus, t. Il, § 170, notes 12 et suiv.
<5 Ci-dessus, t. II, §218.
à ses héritiers. Des prorogations de délai sont accordées au mari mineur et aux héritiers mineurs du mari ^^
§ 315. Des biens paraphernaux.
Sous le régime de la mani(s, le patrimoine tout entier de la femme passait naturellement au mari ou à sa famille ^ Il est probable que, dans l'origine, la femme apportait également dans le mariage libre tout ce qu'elle avait. Mais à mesure que les mœurs se relâchèrent, les femmes cherchèrent à s'assurer une plus grande indépendance, en se réservant des biens propres. C'est ce qui explique le terme recepticia qui était anciennement donné à ces biens ^ Du temps des jurisconsultes classiques l'usage s'était considérablement étendu, et il était admis que tout ce que la femme n'avait pas donné en dot, -apà cpsovÀ; ', continue de lui appartenir en propre et que le mari n'a sur ces biens d'autres droits que ceux qui lui sont spécialement accordés *. D'habitude il en avait l'administration % ce qui lui donnait les droits et obligations qui résultent du mandat ^. La femme pouvait aussi lui en transférer la propriété, à charge de les restituer avec les fruits ^ Des eifets analogues se produisaient quand elle abandonnait au mari l'administration de créances non dotales : il pouvait, dans ce cas, recevoir et même poursuivre le payement du capital ^.
*6 L. li, § 1, C, et Atilh. Hanc antera C, de non numerata pecunia i, 50. — L. 3, C, de dote cauta, non numerata o, 15. — Novelle 100.
* Voy. ci-dessus, § 509, notes 1 et suivantes.
* Aulu-Gelle, XVII, 6. « M. Cato, Voconiani legem suadens, verbis hisce usus est : « Prineipio nobis mulier magnam dotera attulit, lum magnara pecuniam recipit, quani in viri potestatem non conimittit. Eam pecuniam viro mutuani dat; postea,ubi irata facta est,serviim recepticium sectari
atque flagitare virum iubet Quando mulier dotem marito dabat, tura, quœ ex suis bonis
retinebat.... ea recipere dicebatur, sicuti nunc quoque in venditionibus recipi dicuntur, quae excipiuntur neque veneunt... »
3 Fr. 9, § 3, D., de iure dotiiim 25, 3. — L. 8, C, de pactis convenlis o, li. D'après Ulpien, Fr. 9, § 3, D., de iure dotium 23, 3, les biens paraphernaux auraient été désignés dans la (îaule (cisalpine) par le nom de peculium. Cf. Papimen, Fr. 31, § 1, D., de donationibus 39, 3, et Vaticana fragm. 112.
* Fr. 9, § 3, D., de iure dotium 23, 3. — L. 8, C, de pactis convent's 5, 14. - L. 17, C, de donat. inter virum et uxorem 5, 16. — Mais voy. ci-dessus, § 308, note 5.
5 Nous disons d'h.\bitude : rien ne s'oppose à ce que la femme administre elle-même. Cic, in Verrem, II, 3, 22. « uxoris esse (fuiidiim), eam ipsam sua negotia gerere, ipsam locavisse. » — Le même, ad famil., XIV, 1.
6 Sauf le tempérament de la diligentia qnalem suis rébus adhibere solet. L. Il, C, de pactis convenlis o, 14, et ci-dessus, § 310, notes 2-4.
' Sans cette charge, les biens seraient dotaux. Fr. 9, § 3, D., de iure dotium 23, 3. — Il est probable que le transfert se faisait anciennement sub fiducia, auquel cas la femme avait Vactio fiduciœ pour obtenir la restitution.
8 L. H, C, de pactis convenlis 5, 14. — S'il a été fait un état estimatif, les risques et périls sont pour le mari. Fr. 9, § 5. Fr. 10, D., de iure dotium 25, 5.
Les biens paraphernaux qui ont été confiés au mari doivent être restitués à la dissolution du mariage ^ La femme ou ses héritiers se serviront à cet effet, suivant les circonstances, de l'action du mandat, de celle du dépôt ou de la revendication. Ce dernier moyen ne peut être employé quand la propriété des biens a été transférée au mari; il faudra alors recourir à une condictio *". — La preuve de la qualité des biens incombe naturellement à la femme ou à ses héritiers, demandeurs en restitution. Cette preuve n'offre rien de particulier à l'égard des biens qui étaient dans le patrimoine de la femme au moment de la célébration du mariage. A l'égard de ceux qui lui sont survenus après, le législateur se montre particulièrement sévère : faute par la femme d'en établir d'une manière précise l'acquisition, ils sont présumés provenir d'une libéralité de son mari *'. — Pour la sûreté de leurs droits, la femme et ses héritiers ont une hypothèque légale, non privilégiée, sur tous les biens du mari '*.
L'origine de cette institution ne remonte pas au delà des empereurs chrétiens. De tout temps il avait été d'usage entre fiancés de se faire mutuellement des cadeaux. Ces libéralités ne différaient point originairement des autres donations. Constantin, comme nous l'avons vu ci-dessus, § 307, les rendit susceptibles de révocation pour le cas où le mariage ne s'ensuivrait pas. Mais, à partir de Théodose le Grand, ces donationes ante nuptias apparaissent comme une institution particulière, dont la nature est difficile à déterminer, mais qui, n'ayant plus le caractère d'une pure libéralité, se développe de manière à donner à la femme des avantages analogues à ceux que le mari obtient par la dot ', et à former pour ainsi dire une contre-dot, terme qui se trouve, au reste, réellement employé
3 L. 17. C, de donat. inler vinim et uxorem o, 15.
'° Fr. 9, § 5, D., de iure dotium 23, 5. - Cf. Fr. 93, pr. D., ad legem Falcidiam 33, 2, et Fr. 18, § 1, D., »</ legalorum servandonim causa cavealur 36, 3.
*« PoMPOMUs, Fr. ol, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. « Qiiintus Mucius ait : cum in coiitroversiara venit, iinde ad nuilierem qiiid penenerit, et verius et honestius est, quod non demonstratiir iinde habeat, existiniari a viro aut qui in potestate eiiis esset, ad eani pervenisse. Evitandi autem turpis quœstus gratia circa uxorem hoc videtur Qii. Miicius probasse. » - L. 6, C, eodem 3, 16. — Les commentateurs ont arbitrairement étendu cette présomption, qu'on appelle habituellement pr(rsum//o Muciana.
" L. 11, (".., de pactis conventis 3, li.
t Tit. C, de donationibus ante nuptias vel propter nuptias et sponsalitiis ^, 3. Voy. aussi L. 9. 10, C, de pactis conventis 3, 14, et Novelle 22, c. 20. 52. 35. Novelle 61, c. 1. Novelle 74, c. 4. Novelle 91, c. 2. Novelle 97, c. 1. 2. Novelle 98, cl. Novelle 109, c. \. Novelle 127, c. 2. 3; ainsi que le § 3, I., de dnnal. 2. 7, et Thkohhii,e, ad. h. l.
« La première constitution qui parait les avoir envisagées à ce point de vue est de Valentinien IJ, Théodose I" et Arcadius. L. 4, C, de incestis nuptiis 3, 5
dans une loi du Code \ Aussi y appliqua-t-on successivement presque tous les principes de la dot, tout en leur faisant subir les modifications qui paraissaient dictées par la diversité des positions ^
La donation h cause de noces se fait en faveur de la femme. Comme la dot, elle peut être constituée après le mariage contracté, ce qui était impossible dans l'ancien droit, à cause de la prohibition des donations entre époux *. C'est par suite de cette réforme que dans le droit de Justinien le nom douatio ante nuptias a été changé endonatio propternuptias . La donation peut être faite soit parle mari, soit par toute autre personne. Le mari ou son père, si le mari est encore sous puissance, sont même obligés d'en fournir une si la femme apporte une dot ° ; et, dans ce cas, la loi exige que la donation soit de la même valeur que la dot ^ Pour garantir à la femme la conservation de sa contre-dot, une hypothèque légale lui a été accordée sur tous les biens du mari, et les immeubles compris dans la donation sont déclarés inaliénables \ Enfin, pour achever la similitude avec la dot, la loi veut que toutes les dispositions particulières qui seraient faites relativement à la dot s'appliquent également à la donation à cause de noces, qui se trouvera dès lors de plein droit augmentée, diminuée ou modifiée par tout pacte qui a pour effet d'amener ces résultats à l'égard de la dot ^
Mais quel sera le sort de la donation à cause de noces après la dissolution du mariage? Nos lois ne contiennent point de règles précises et complètes sur ce point important. En combinant lesdiverses dispositions, le résultat suivant semble le plus probable Le mari conserve la donation lorsque le mariage est dissous de son vivant'' ; mais quand la dissolution a eu lieu parla mort du mari, la donation paraît devoir revenir à la femme comme une espèce de douaire, dont elle n'aura pourtant que l'usufruit, s'il y a des enfants issus du mariage, auxquels dès lors est dévolue la nue propriété des biens qui composent la donation *^ Si le mari devient insol-
* Antipherna. L. 20, C, hoc tltulo.
5 Tout en étant toujours qualifiée de donation, cette contre-dot est affranchie de la formalité d'insinuation. Novelle H9, c. l. - Novelle 127, c. 2.
* § 3, I., de donationibus 2, 7. — L. 19. 20, C, de donat. ante nuptifis n, 3.
5 L. 15, C, de htrreticis 1, o. — L. 7, C, de dotis promissione 5. 11.
6 Novelle Maioriani 8. - L. 9. 10, C, de pactis conventis 3, 14-. - Novelle lustiniani 22, c. 20, pr. 97, c. 1, 2.
' L. 29, C, de iure dotiiim S, 12. - L. 9, C, de pactis conventis li, \i. - L. 12, § 2, G., qui potiores in pignore H, 18. - Novelle 22, c. 20. - Novelle 61, c. 1.
** § 3, I., de donat. 2, 7. - L. 17-20, C, de donat. ante nupt. 5, 3. - Novelle 97, c. 1,2.
9 L. 19. 20, C, h. t. - L. 9. 10, C, de pactis convenus 3, 14. - Novelle 22, c. 1. 20, pr. - Novelle 9", c. 1. Et ce alors même que la donation aurait été constituée par un tiers, ii moins (|ue celui-ci ne se soit réservé le droit de la reprendr»;. L. 31, !; 1, C., de iure dotium 3, 12. — En cas de divorce, le inari coupable perd ce droit. Yoy. ci-après, § 320, notes 25 et suiv.
«0 Novelle Leonis 20, verbis Jubont enira. — Yoy. ci-après, § 521.
\ vable, la femme peut, même avant la dissolution du mariage, demander la délivrance de la donation à cause de noces; mais c'est là, comme dans le cas analogue de la dot, une simple mesure conservatoire qui ne change rien aux droits qui peuvent éventuellement compéter au mari ou à ses créanciers, après la dissolution du mariage ^*-
Tel est le résumé des principales lois sur cette institution qui respire un esprit peu en harmonie avec les anciennes idées romaines, et dont le développement complet aurait probablement amené la disparition du régime dotal et l'établissement d'une espèce de communauté matrimoniale plus ou moins analogue à celle que nous trouvons dans les coutumes germaniques.
§ 317. Des donations entre époux f.
Dans le mariage avec matins, il ne pouvait être question de donations entre époux, puisque la femme n'avait point de biens propres. Mais dans le mariage libre, où la chose était possible, on avait depuis les temps les plus reculés ^ refusé toute validité aux donations faites entre mari et femme, parce qu'on voulait éviter qu'un conjoint abusât de la tendresse conjugale pour s'enrichir aux dépens de l'autre '\ Tout acte de donation fait durant le mariage par l'un des conjoints en faveur de l'autre était nul.
Pour qu'un acte soit, à ce titre, frappé de nullité, il faut : 1" qu'il réunisse les conditions d'une donation, telles que nous les avons exposées au tome II, § 254. Il faut donc que l'acte entraîne pour le donateur soit la perte actuelle d'un droit, soit la nécessité juridique de s'en dépouiller ^. La donation exige de plus, comme nous l'avons exposé ci-
«» L. 29, C, de iiire dolium 5, 12.
t Tit. D., de donationibus inter virum et uxorem 2t, 1.— Tit. C, de donationibus inter virum et uxorem et a parentibiis in liberos facfis et de ratihabitione 5, 16.
1 Plitarque, Quœstiones romanœ, c. 7. — Cf. les passages cités à la note suivante.
'^ Ulpien, vil, 1. - Fr. 1, D., h. t. « Moribus apiid nos reieptimi est, ne inter virum et uxorem donationes valerent. Hoc autem receptum est, ne mutuato amore invicem spoliarentur, donationibus non tempérantes, sed profusa erga se facilitate. » - Fr. 2. 3, pr. Fr. 51, § 7, D., eodem. Cf. Fr. 28, § 2, D., eodem. - L. 20, pr. C , de donat. ante nuptias o, 3. — Noveile 74, c. 4, pr.
5 Ainsi l'on ne considère pas comme donation prohibée et frappée de nullité la donation d'une chose appartenant à autrui, bien que le donataire puisse l'usucaper pro donato; « nam ius constitutum ad eas donationes pertinet, ex quibus et locnpletior mulier et pauperior maritus in suis rébus fit. » Fr. 2.^, D., fi. t. Cf. Fr. 5, § 8. 16, D., eodem, ci-après, note 5. — N'est pas non plus donation la renonciation k un avantage, a une succession, etc., quand même cette renonciation aurait pour effet de donner un bénéllce à l'autre époux (von. ci-dessus, § 254, note 3. Fr. 5, !; 13-16, D., II. t.); à moins cependant qu'il n'y ait réellement auimiis donandi dans le chef de celui qui s'abstient d'acquérir ou de conserver. Fr. 44, D., h. t., oii il faut lire vers la fin : u. ... quia transiit in causam ab co factœ donationis. Ipsius (c'est-à-dire snliu.'^) mulieris scientia
dessus, une causa lucrativa *, mais pour qu'un acte tombe sous la prohibition des donations entre époux, il ne suffit pas de l'existence de la causa lucrativa, il faut de plus que le donataire s'enrichisse réellement aux dépens du donateur ^ Des libéralités qui ont simplement pour effet d'épargner une dépense à l'autre conjoint **, de lui faire obtenir avant le terme une chose réellement due ^ de faciliter au mari l'obtention d'honneurs et de distinctions % d'aider à la reconstruction d'une maison détruite ^ ne sont pas frappées de nullité. Il en est de même des cadeaux d'usage et des libéralités faites dans l'intérêt du ménage *". C'est également par cette considération que l'époux donataire ne peut être poursuivi en restitution que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve enrichi **. — 2° 11 faut que la donation ait été faite durant le mariage *". Les donations faites avant la célébration*^ ou aprèsla dissolution du mariage sont valables '\ Il en est de même de celles faites pendant le mariage,
propius est, ut milluni adquisitioni doniinii eiiis adferat impedimentum : non enira omnimodo uxores ex bonis virorum, sed ex causa donationis ab ipsis factse adquirere prohibitie sunt. « Cf. De Savigny, System, t. IV, Appendice IX, n'' o-lO.
* Ci-dessus, t. II, § 2oi, notes 6 sq., et 2.o6,note 13, où nous avons déjà fait obsen-er qu'il n'y a pas de causa lucrativa dans les libéralités qui imposent au donataire des charges égales à la valeur de la chose donnée ou à l'obligation de se dépouiller de cette chose. Cf. Paul, II, 23, 2. - Fr. 5, §2.5. 8-12. 16. Fr. 7, §2, D.,ft. t.
5 Fr. 5, § 8. D., h. t. « Concessa donatio est sepulturse causa.... Hoc autera ex eo venit, quod définir! solet, eam demum donationem impediri solere, quse et donantem pauperiorem et accipientem facit locupletiorem.... » — Fr. 2o, D., eodem, à la note 3.
^ Fr. 5, § 8. 10. 12. 17, D., h. t. — Fr. 21, pr. D., eodem. « Non enim donat qui necessariis oneribus sucrurrit. « - Fr. 31, § 9, D., eodem. — Cf. Fr. lo, pr. Fr. 28, § 6. 7, D., eodem. — L. 11, C, eodem.
' Fr. 31,§ 6, D.,/?./.Mais la restitution de la dot avant la dissolution du mariage est prohibée. Voy. ci-dessus, § 593, notes 46 sq.
s Ulpie.n, Vil, 1. - Fr. 40-42, D., h. t. - L. 21, C, eodem o, 16.
9 Fr. 14, D., eodem.
»o Fr. 18-21. Fr. 51, § 8. 10. Fr. 33, D., eodem.
'• Voir ci-après, note 22.
** Fr. 5, pr. 53. 64, D., A. ^— Si l'union ne constitue pas un mariage, la donation est valable (Fr. 3, § 1. Fr. 63, D., h. t.); mais si c'est une union prohibée, les choses données seront confisquées (Fr. 5, § 1. Fr. 52, § 18, D., h. t. - Fr. 60, § 5, D., de ritu nupt. 23, 2), ou bien restituées à la partie innocente, s'il y en a (L. 2. 7, C, h. t.).
" Pourvu, bien entendu, que l'efficacité de la donation ne dépende pas de la conclusion du mariage. Fr. 32, § 22 23. 27, \).,h. t. C'est pourquoi le Fr. 33, D., de iure dotium 23, 3, considère le fait du mari d'accepter à titre de dot la délégation d'un débiteur de la femme qu'il sait être insolvable comme constituant une donation jusqu'à concurrence de l'insolvabilité, par la raison qu'il est oblige de restituer, après la dissolution du mariage, l'intégralité de la créance déléguée. Cette décision est incompatible avec celle du Fr. 41, § 5, D., eodem. Cf. ei-dessus, § 313, note 27. Les deux passages peuvent se concilier, en admettant que dans le Fr. 43, le mari, tout en connaissant l'insolvabilité, espère qu'elle viendra à cesser dans l'avenir, tandis que dans le Fr. 33, il ne se flatte pas que le débiteur arrive à meilleure fortune. Cf. Pellat ad Fr. 55, D., de iure dotium.
«* A) Vaticana fraqm. 233 a. - Fr. 3, pr. Fr. 27. 56, § 1. Fr. 32, § 27. Fr. 66, D.,ft. /. — B) Fr. 35. 64, D., h. t. - h. 23, C, eodem.
qui ne doivent sortir leurs effets qu'après la dissolution du mariage *^, parmi lesquelles nous distinguons les donations faites en vue du divorce ou de la mort de l'époux donateur '^
D'après les règles de l'ancien droit, toute donation qui réunit les conditions prémentionnées ^^ est frappée de nullité absolue*% non-seulement quand elle est faite par fun des époux h l'autre, mais encore quand elle est faite en faveur d'un individu qui, par rapport aux biens, ne forme qu'une personne avec l'époux donataire, par exemple, à son paterfamilias, aux frères qui se trouvent sous la même puissance, etc. *^. — 11 s'ensuit que, si la libéralité n'a pas encore été réalisée, l'accomplissement n'en peut être exigé; que, si la donation a déjà reçu son exécution, les actes d'exécution sont comme nuls et non avenus *". Les choses données peuvent, par conséquent, être revendiquées si elles existent encore, ou, dans le cas contraire, être répétées par une conclictio sine causa *'. Cependant
'S Fr. 9, § 2. Fr. 10. H, pr. D., /;. /. « Inter virum et uxorem mortis causa donationes receptse siint. 10. Quia in hoc tenipus excurrit donationis eventus, quo viret uxor esse desinunt. H. Sed intérim res non statim tiunt eius cui donatœ sunt, sed tune denuini, cum mors insecuta est : medio igitur tempore dominium remanet apud eum qui donavit. »
16 A) Mortis causa, mort naturelle ou civile, Ulpien, VII, 1.- Fr. 9,§2. Fr. 10. ll.Fr. lô,§l. Fr. 21. 54. 55. 43, D., h. t. - Fr. 40, D.. de mortis causa donat. 59, 6. - L. 24, C, h. t. — B) Divortii caHsor. Ulpien, VII, 1.- Paul, II, 23, 1. 6.- Fr. 11, § 11. Fr. 12. Fr. 15, pr. Fr. 20. 60-62, D., h. t. — Cf. Fr. 15, § 1. Fr. 45, D., eodem.
*■' Il va sans dire que la même nullité frappe les donations simulées sous la forme d'actes à titre onéreux. Fr. 3, § 5. Fr. 7, § 5-6. Fr. 51, § 5. Fr. 52, § 24. 23. 26. Fr. 52, pr. D., h. t. - L. 20, C, eodem. Cf. ci-après, § 518, note 4.
*s Fr. 3, § 10. 11, D.,/i. /. « Sciendum est, ita interdictam inter virum et uxorem donationem, ut ipso iure nihil valeat, quod actum est. Proinde si corpus sit quod donatur, nec traditio quidquam valet. Et si stipulanti promissum sit, vel accepto latum, nihil valet : ipso enim iure, quîP inter virum et uxorem donationis causa geruntur, nullius momenti sunt. 11. Si quis igitur numos uxori dederit, non fieri eius apparet, quia nihil corporis eius fieri palara est. » — Fr. 5, § 1. 18. Fr. 56, pr. Fr. 58, § 1. Fr. 48. 52, § 1, D., /j. /. — Mais la possession de la chose remise n'en est pas moins transférée, quoniam res facti infirmari iure civili non polest. Fr. 1, § 4, D.,de adquir. possessione 41, 2 et Fr. 1, § 2, D., pro donato 41,6; bien que cette possession ne puisse point conduire à l'usucapion. Fr. 1, § 2, D., pro donato 41, 6. Voy. cependant Fr. 5, D., eodem. « Si vir uxori, vel uxor viro donaverit, si aliéna res doniita fuerit, veriini est, quod Trebatius putabat, si pauperior is, qui donasset, non lieret, usucapionem possidenti procedere. » Cf. ci-dessus, t. H, § 234, note 5.
19 Fr. 5, § 2-8. Fr. 52, § 16-21. Fr. 58. 60, pr. D., h. /.-L. 5. 4. 5, C, eodem.— W y a des exceptions par rapport au pécule castrans. Fr. 5, § 4. Fr. 52, § 7, D., eodem.
20 Fr. 5, § 10, D., h. t. (note 18). Cf. Fr. 5, § 11. Fr. 5, § 1, D., eodem. — Pour la donation faite par transport d'une créance, voy. Fr. 5, § 12. Fr. 5, § 3. 4. Fr. 26. Fr. 59, D., eodem. — Fr. 58, § 1, verUs Sicuti servatur D., de solutionibus 46, 5.
-' L. un. § 5, C, de rei ux. act. 5, 15. « ... Cum sit donatori facultas per actionera in rem directam vel per utilem vel per condictionem iuri suo mcderi ». A) Per actionew in rem directam {Vv. 5, § 10. 11. Fr. 5, § 18. Fr. 56, pr. Fr. 48. 63, D., h. t.), vel utilem (Fr. 29 in f. 30. 55, D., h. t. Cf. Fr. 31, § 2. D., eodem « retentioneni muiierem tacturam. ») — B) Fr. 5, § 10. 11. Fr. 5, § 18. Fr. 6, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 277, note 30. — C) Fr. 57, D., /(. /. « Si mulier dolo fecerit, ne res exstaret sibi a marito donuta : vel ad exhibendum, vel dumni iniuriœ cura eo agi poterit; maxime si post divortium id conimiserit ».
dans aucun cas le donataire ne devra être condamné au delà de ce dont il se trouve enrichi au moment de la îitis contestatio ".
La rigueur de ces principes fut mitigée par un sénatus-consulte rendu sur la proposition de l'empereur Caracalla *% et qui valide la donation avec effet rétroactif ^\ si le donateur meurt dans le mariage sans l'avoir révoquée". — La formalité de l'insinuation est, au reste, toujours requise pour les donations qui excèdent la somme de cinq cents solides, conformément aux règles que nous avons exposées au tome II, § 254. Pourtant, la donation excédant ladite somme sera validée si le donateur la confirme
'^^ Fr. 3, § 18. Fr. 7. 28, pr. § 5. Fr. 29, pr. Fr. 30, § 1. Fr. 53. 57 in i. Fr. 38, § 2 in f. D., h. t. - L. 9. 8. 17, C, h. t. -Cf. ci-dessus, § 277, notes 52 sqq.— Le donataire ne doit pas non plus restituer les intérêts perçus, ni les fruits qu'il a fait produire a la chose donnée (Fr. 15, § 1. Fr. 16. 17, D., h. t., et Fr. 43, D., de ustiris 22, 1), mais bien les acquisitions faites parles esclaves (Fr. 17, § 1. Fr. 28, § 5, D., /*. /.).
83 Fr. 52, D., h. t. « Cuni hic status esset donationum inter \irum et uxoreni quem antea retulimus, imperator noster Antoninus Augustus, ante excessum Divi Scveri, patris sui, oratione in senatu habita, auctor fuit senatui censendi, Fulvio .Emiliano et Nummio Albino consulibus, ut aliquid laxaret ex iuris rigore. 2. Ait Oratio : Fas esse, eum quidem qli dosamt, poenitere ; here-
DEM YERO ERIPERE FORSITAN ADVERSUS VOLUNTATEM SLPREMAM EIUS QUI D0NAVER1T, DURDM ET AVARUM
ESSE. » La suite du Fr. 32 contient un commentaire sur le sénatusconsulte, tiré d'UtPiEN ad Sabinum. - L. 3. 10, C, h. t.
-* La question de savoir si le sénatus-consulte de Caracalla validait également les donationes promitlendo, ou s'il s'appliquait seulement aux donations réalisées et exécutées, est fort controversée. Nous avons vu, au tome II, § 233, notes 8-13. que des interprètes établissent pour la garantie en matière des donations cette même distinction en donations exécutées et en donations simplement promises, que nous avons cru devoir alors rejeter d'une manière absolue. 11 n'en est pas de même ici : on ne peut nier, en effet, que le fait de ne pas reprendre une chose donnée implique à un plus haut degré la persévérance de Vaniniiis donandi que celui de ne pas faire de démarche pour faire invalider un engagement qu'on sait ne pouvoir être poursuivi. Aussi le Fr. 25, D., h. t., refuse-t-il positivement à la femme donataire l'action en exécution de la promesse de donation faite par le mari décédé. Cependant Justinien, dans la Novelle 162, c. 1, se prononce pour la généralisation de la faveur du sénatus-consulte, en statuant que toute donation, exécutée ou simplement promise, est validée si le donateur meurt dans le mariage sans l'avoir révoquée. La Novelle est on ne peut plus explicite ; mais elle n'est pas glosée, et comme dès lors elle n'est pas obligatoire dans les pays où le droit romain a force de loi en suite de sa réception par l'influence des glossateurs (t. I, n" 238, note 25), la controverse continue de subsister dans ces pays. Les limites de notre livre ne nous permettant pas de discuter la question qui, au reste, ne présente guère d'intérêt au point de vue de la théorie, nous nous bornons ici à indiquer les textes invoqués de part et d'autre. En faveur de la généralisation, on se prévaut du Fr. 52, § 1,D., h. t. « .... ad onmes donationes.... et obligatio sit civilis; » des Fr. 52, § 25-26. Fr. 55, pr. § 2, D., eodem, et de la L. 2, C, de dote caula 3, 15 (c'est à tort que les adversaires cherchent à écarter ce texte, en disant que le mari, en reconnaissant comme objet d'une dette dotale la somme qu'il entendait donner a la femme, a exécuté la donation). Les adversaires de la généralisation se fondent sur les mots eripere et auferre, qui se trouvent dans le texte même du sénatus-consulte (Fr. 52, § 2, D., cité) et dans les Vaticana fragm. 294, ainsi que sur le Fr. 25, D., h. t., dont nous avons déjà parlé. L'argument tiré des deux premiers passages n'est pas décisif; mais le Fr. 25, D., h. t., est rédigé de façon a rendre vaine toute tentative d'interprétation compatible avec la généralisation.
25 Si le donataire meurt avant le donateur, la donation reste donc nulle. Paul, II, 25, 3. — Fr. 52, § 11, I)., h. t.
expressément dans son testament; seulement la confirmation n'aura point, dans ce cas, d'effet rétroactifs*^.
Un constitution de Justinien excepte de toutes prohibitions et restrictions les donations faites par le prince à sa femme et vice versa ^^
§ 318. Des conventions particulières qui ont pour but de modifier les effets
légaux du mariage f .
Les époux sont en général libres de régler \ comme bon leur semble, les rapports que le mariage doit établir, pourvu que les conventions particulières qu'ils font ne soient pas contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs *. Cette restriction, commune à toutes les conventions, est particulièrement importante pour les conventions matrimoniales, à l'égard desquelles la loi romaine défend certaines clauses qui ne seraient pas frappées de nullité dans d'autres espèces. 1° Sont nulles, comme contraires aux bonnes mœurs, les clauses qui déclareraient le mariage indis soluble, qui défendraient aux époux d'agir du chef de choses détournées» qui porteraient renonciation au bénéfice de compétence, qui imposeraient au mari l'obligation de fournir des cautions pour la restitutionde la dot '. Il en est de même des conventions qui renfermeraient une donation entre
*^ L. 25, C, de donationibus inter liriim et uxorem o, 16. *' L. 26, C, eodem.
t Tit. D., de pactis dotalibus 25, 4. - Tit. C, de pactis convenlis tam super dote quain super donatione ante nuptias et paraphernis 5, 1-i.
* Tant avant qu'après la célébration du mariage. Fr. 1, D., h. t. — Fr. 12, § 1, D., eodem. « Ex pactis conventis quae ante nuptias, vel post nuptias interponi soient, alla ad voluntateni pertinent : ut mulier dote promissa se alat, et donec nupta sit, dos ab ea non petatur; aut certam summam vira prœstet et ab eo alatur, et his similia. Alia ad lus pertinent : \eluti quando dos petatur, quemadmodum reddatur; in quibus non seniper voluntas contrabentium servatur. Ceterura, si conveniret, ne omnino dos petatur, indotata erit mulier. »
* Rappelons ici, en passant, que le Fr. 16, § 5, D., de alimentis legatis 54, 1, nous montre un exemple de societas omnium bonorum, conclue entre époux. Yoy. ci-dessus, t. H, § 250, note 1.
3 A) Ci-après, § 520, note 11. — B Ne ob res amotas agatur. Fr. 5, § 1,D., h. t. Il va sans dire que l'époux lésé peut ex post faire remise à l'autre de sa dette. Yoy. ci-dessus, t. Il,§ 175, note 25, et Fr. 20, pr. U., h. t. — C) Fr. 14, § 1 , D., soluto nialrimonio 24, 5. — D) L. 2, C,ne fideiussores pro dotibus denture, 20. Dans l'ancien droit il était usité et même, à ce qu'il parait, obligatoire pour le mari de fournir des cautions pour la restitutionde la dot(L. 1, C, eodem); aussi les mots : post dissolutum matrimonium, du ¥v. l,çi\ B., de exceptionibus Ai, i, sonl-'ûs probablement le produit d'une interpolation. La L. 1, C, citée, de 581, abolit l'usage; la L. un. Th. C.,de fideiussoribus 5, 15, de 592 déclara les cautionnements donnés de nulle valeur, et Justinien généralisa, en 550, cette disposition a l'égard de toutes personnes, « vel a marito, vel a pâtre eius, vel ab omnibus qui dotem suscipiunt. Si enim credendam mulier sese suamque dotem patri mariti existimavit : quare tideiussor vel alius intei cesser exigitur, ut causa perfidiœ in conubio eorum generetur? » L. 2, C.,ci/^e. Mais rien ne s'oppose à ce que la restitution de la dot soit assurée par des hypothèques. L. 11. 21, C, ad Se. Velleianum 4, 29. -L. 19, verbis lura etiam C, de donat. ante nuptias ^6, 3.-L.29,in. C.,de iuredotium^,\'i.. « ... resquc sibisuppositas... d.-L. 5,C., de primipilo 12, 05.
époux*, ou par lesquelles l'un des époux laisserait à l'autre sa succession ou une partie de sa succession ^ — 2° On considère comme contraires au but de la dot les clauses portant que les fruits des choses dotales, dont la destination est de servir aux charges du ménage, seraient restitués avec la dot, ou que la dot serait restituée avant la dissolution du mariage ^. — 3" La loi défend en général tout pacte qui aurait pour effet de rendre la position de la femme moins avantageuse que la loi ne la lui a faite \ Ainsi, l'on ne peut stipuler que la dot, fournie par la femme ou pour la femme^, restera au mari après la dissolution du mariage, si ce n'est pour le cas où la femme mourrait avant le mari, ou qu'il y aurait des enfants issus du mariage, en vue desquels la stipulation a é'é faite ^ Des défenses particulières, conçues dans le même esprit, s'appliquent aux conventions qui peuvent intervenir entre le mari et l'ascendant de la femme, fournissant la dot *°. La femme elle-même ne peut non plus diminuer la responsabilité que la loi impose au mari, en ce qui concerne la conservation et la restitution de la dot, ni consentir d'avance une prolongation des délais fixés pour la restitution des biens dotaux ".Le remplacement d'un bien dotal par un autre objet n'est valable qu'en tant que ce changement n'est pas préjudiciable à la femme '^ D'un autre côté cependant, il est
* Par exemple, ne ob res donatas vel impensas agatiir. Fr. o, § 1. 2, D., h. t. — Il en était de même des pactes qui avaient pour but de déguiser une donation. Fr. 10, § -4. Fr. 12, pr. D., de iure dolium 25, 3, et ci-dessus, § 517, note 17.
5 L. 5, C, h. t. i( Hereditas extraneis testamento datur. Gum igitur adtirmes dotali instrumento pactum interpositum esse vice testanienti, ut post mortem miilieris bona eius ad te pertinerent, quœ dotis tittilo tibi non stint obligala : intelligis nulla te actione posse convenire heredes seu successores eius, ut tibi restituaiitur, quse nuUo modo debentur. »
6 A) Fr. 4, D., h. t. — Fr. 21, § 1, D., de donat. inter viritm et itxorem 24, 1. Ces deux fragments, tout en consacrant la règle énoncée dans le texte, concernant les fruits des biens dotaux, y apportent cependant deux exceptions importantes. — B) Voy. ci-dessus, § 511, note 17.
7 Qitibus dos ou miilieris conditio deterior fit. Fr. 14. 29, pr. D., h. t. — Fr. 26. 28, B., de iure dotium 25, 5, et passim.
** Quand la dot est fournie spontanément par un étranger, celui-ci peut, en la constituant, faire telles clauses et stipulations que bon lui semble. Fr. 20, § I , D., /(. t. « Si extraneus de suo daturus sit dotem, quidquid vult pacisci, et ignorante rauliere, sicut et stipulari potest : legem enim suae rei dédit. Postquara vero dederit, pacisci consentiunte muliere débet. )> — L. 4. 7, C, eodem. — L. 6, C, de iure dotium 5, 12, et ci-dessus. § 512, note 19.
9 Fr. 2. Fr. 12, pr. Fr. 16. 27, D., h. t. - Fr. 48, D., soluto matrimonio 24, 5. - Fr. 1, § I, D., de dote prœleyata 55, 4. - L. 5. 6, C, h. t. - Cf. L. un. § 6, C, de rei uxoriœ actione o, 15.
«0 Fr. 6, § 1, D., de condictione c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 28, D., de iure dotium 23, 5. — Fr. 7. 12, pr. Fr. 19, D., h. t. - Fr. 29, pr. D., soluto matrimonio 24, 5. - L. un. § 6. 13, C, de rei uxoriœ actione o, 15.
*> Fr. 6, D., h. t. <i Pomponius ait, mai itum non posse pacisci, ut dolum sohimmodo in dotem prœstet.... quamvis pacisci possit, /ig sit periculo eius nomen debitoris qui ei dotem promisit. Nam et, ut sit dos periculo mulieris pacisci eum posse probat; et per contrarium, ut ea dos, qus periculo mulieris est, sit periculo mariti. » - Fr. 14-19. Fr. 29, pr. D., h. t. - L. 5, C, eodem.
i=î Fr. 21. 29, pr. D., h. t. - Fr. 25 in f. Fr. 26. 27. 32, D., de iure dotium 23, 5. — Cf. cidessus, § 313, note 1.
permis aux époux, comme nous l'avons vu ci-dessus, d'augmenter et de modifier la dot '% pourvu naturellement que ces augmentations et modifications n'aient point pour but de déguiser une donation prohibée; et d'après une constitution de l'empereur Philippe (245 de l'ère chrétienne), la femme peut même renoncer à l'hypothèque accordée pour la sûreté de ses droits ".
B) Des effets du mariage à l'égard des enfants qui en naissent.
Le mariage a pour effet de donner aux enfants qui en naissent la qualité d'enfants légitimes et d'établir entre eux et leurs parents les rapports de paternité et de filiation *, Le père, s'il est chef de famille, a de plus sur eux la puissance paternelle, droit particulier dont nous ferons abstraction ici, parce que nous devrons l'examiner en détail dans une autre partie du droit de famille *.
La maternité est constatée par le seul fait de la naissance de l'enfant : elle peut exister sans mariage. Mais la paternité n'est pas un fait constant par lui-même : elle ne se constate que par le mariage. Semper certa mater est, etiamsi vulgo conceperit; pater vero is est, quem nupliœ demonstrant '\ Pour que la paternité soit constante, il faut que l'enfant ait été conçu pendant le mariage *. 11 est censé conçu pendant le mariage, s'il est né dans le temps compris entre le commencement du septième mois après la conclusion et la fin du dixième mois écoulé depuis la dissolution du
»3 Yoy. ci-dessus, § 593, note 2:2.
** L. H, C, ad senalusconsiiltiim Velleianum i, 29.
• Capitolin, m. Ant. phiL, 9 in f., nous apprend que Marc-Aurèle créa des registres de l'état civil, en ordonnant que tout père eut, dans les trente jours, a déclarer la naissance des enfants qui viendraient à lui naître, a Rome auprès des prœfecti œrarii Saturni, et dans les provinces auprès des tabulahi piiblici. Cette institution est aussi mentionnée par Appulée, apologia, p. 92 Bipont. Cf. encore Servil's, ad Yerg. Georg., II, 502, verbis Populi tabnlaria. Mais nos sources n'en parlent point; car c'est à tort qu'on cite à ce propos des passages oii se trouvent les locutions : « proftteri ou declarare ad acia. » Ces expressions, en effet, ont un sens plus large, embrassant toutes déclarations quelconques.
- Voir ci-après, titre II, section I, §§ 526-552. 5 Fr. 5, D., de in ius vocando 2, 4.
* Fr. 6, D., de his qui sui tel alieni iuris sunt I, 6, et les textes de la note suivante. D'après une loi de Justinien, il suffirait d'être né pendant le mariage, au moins pour la présomption de la paternité. « ... Et generaliter delinimus.... ut in huiusmodi quœstionibus, in quibus de statu liberorum est dubitatio, non conccptionis sed partus tempus inspiciatur : et hoc favore facimus liberorum, ut editionis tempus statuaraus esse exspectandum, exceptis his tantummodo casibus, in quibus conceptionem magis approbari, inlantium condicionis utilitas expostulat. ))L. il,C,de naluralibm liberis a, 27.
mariage '. Cette présomption en faveur de la légitimité de l'enfant peut, au reste, être détruite s'il est prouvé que le père était dans l'impossibilité physique de cohabiter avec sa femme à l'époque de la conception de l'enfant, c'est-à-dire pendant le temps qui a couru depuis le commencement du septième mois jusqu'à la fin du dixième mois avant la naissance de l'enfant \ — Pour assurer l'état et les droits de l'enfant non encore né au moment de la dissolution du mariage, le droit prétorien ^ accorde à la mère une action préjudicielle departu adgnoscendo ^.Le sénatus-consulte Plancien, antérieur à Adrien % règle de la manière suivante les préliminaires de cette action : La femme divorcée qui se croit enceinte doit en avertir le mari dans les trente jours qui suivent le divorce. Sur cette dénonciation, le mari peut envoyer des gardiens ou protester contre la paternité qu'on lui impute. S'il ne fait ni l'un ni l'autre, il est tenu de reconnaître l'enfant. Toutefois, cette reconnaissance ne lui impose nécessairement que le devoir de fournir des aliments ; elle ne le prive pas du droit de contester ultérieurement la qualité d'enfant de famille. D'un autre côté, l'omission de ces formalités par la mère n'empêche pas l'enfant de poursuivre en temps opportun sa reconnaissance comme enfant de famille du mari de sa mère '°. — Un sénatus-consulte, sous Adrien, étendit ces dispositions au cas où la naissance de l'enfant aurait eu lieu pendant le mariage ou après la mort du mari, auquel dernier cas l'action en reconnaissance se donnait contre le paterfamilias du mari sous la puissance duquel devait tomber l'enfant à naître **. — Enfin, l'édit du préteur réglait les mesures à prendre par la veuve enceinte vis-à-vis des personnes qui se prétendraient héritières du mari prédécédé, et lui per-
5 Fr. 12, D., de statu hominum i, 5. - Fr. 29, pr. D., de liberis et postumis 28, 2. — Fr. 3, § 11. 12, D., de suis et legilimis 38, 16. -L. 4, C, de postumis 6, 29.- Cf. Novetle 59, c. 2, et Paul, IV, 9, o, où, au lieu de « aut septimo pleno aut detimo, » il faut lire « aut septimo aut pleno decimo, » comme le fait, en effet, un manuscrit. Cf. Cic, de natura deorum II, 27, et Cexsorinus, de die natali, 7-11. — Aulu-Gelle, III, 16, nous apprend que l'empereur Adrien déclara légitime un enfant né dans le onzième mois après le décès du mari d'une femina bonis atque honestis moribus, non ambigua pudicitia; et le même auteur rapporte, d'après Plike, H. iV, VII, i, que le préteur L. Papirius admit comme successible un enfant né après treize mois de gestation.
fi Fr. 6, D., de his qui sui vel alieni iuris sunt 1,6. — L'aveu de l'adultère de la mère ne suffit pas pour priver l'enfant de sa légitimité. Fr. 29, § 1, D., de probalionibus 22, 3. - Fr. 11, § 9, D., ad legeni luliam de adulteriis 48, o.
' § 13, L, de aclionibus 4, 6. — L. 9, C, de patria potestate 8, 47.
8 Paul, II, 24. -Tit. D., de adgnoscendis vel alendis liberis 23, 5.-Tit. G., dealendis liberis et parentibus o, 23. - Tit. D , de inspiciendo ventre custodiendoque partu ^o, 4.
9 Fr. 5, § 1, D., de adgnoscendis vel alendis liberis 23, 5. — Notre matière était traitée dans la seconde partie du sénatus-consulte; la première s'occupait de partusupposito. Fr. l,çr. D.,eode)n,
'0 Fr. 10, D., de his qui sui vel alieni iuris sunt 1, 6. - Fr. 29, § 1, D., de prolmtionibus 22,3. - Fr. 1, § 1. 8. 10. 11. 12-16. Fr. 2. 3, pr. Fr. 3, § 9. Fr. 7, D., de adgnoscendis vel alendis liberis 23. 3. Cf. Fr. 1, § 13, D., de inspiciendo ventre 23, 4.
*' Fr. 1 in f. Fr. 5, D., de adgnoscendis vel alendis liberis 23, 5.
mettait d'obtenir en faveur de l'enfant un envoi en possession provisoire dans les biens du défunt, bonorum possessio venlris 7iomine **. L'enfant déjà né, auquel on contestait sa qualité, obtenait également un pareil envoi en possession jusqu'à l'âge de la puberté, en vertu d'un édit du préteur Carbon antérieur à Adrien ; de là honorum possessio ex edicto Carboniano *\
Quant aux rapports personnels qui existent entre les enfants légitimes et leurs père et mère, la loi n'en parle guère, par la raison que la puissance paternelle les absorbe entièrement. Dans les temps anciens, les parents paraissent avoir eu la faculté d'abandonner leurs enfants nouveau-nés. Les empereurs cherchèrent à réagir contre cet atroce abus, sans que nous trouvions pourtant aucune loi qui l'eût défendu sous sanction pénale ". Cependant, même à l'époque où l'abandon des enfants nouveau-nés était pleinement toléré, on avait reconnu aux enfants conservés le droit d'exiger des aliments de leurs parents *^. L'obligation de fournir les aliments était imposée en premier lieu au père, subsidiairement à la mère et aux ascendants des père et mère. Le devoir était, au reste, réciproque et incombait également aux enfants à l'égard de leurs parents *^ — Un autre droit qui, dans la législation de Justinien, résulte de la seule qualité d'enfant légitime, est le droit de succéder dans les biens des ascendants qui meurent sans testament, intestati, et même de succéder, contrairement aux dispositions testamentaires de leurs ascendants, dans une partie des biens que ces derniers délaissent, partie qui est réservée aux descendants, à l'exclusion de toute autre personne. Nous ferons connaître, au livre cinquième, les détails des droits de succession ab intestat et de la réserve légitime des enfants '^
D'un autre côté, la loi imposait à l'enfant des devoirs de respect et de piété filiale envers les auteurs de ses jours **. Il ne lui était pas permis de les assigner sans une autorisation du préteur, et l'exercice de certaines actions qui auraient porté atteinte à ces devoirs lui était formellement interdit *^ Le père et la mère avaient de plus, à l'égard des enfants, un certain droit de correction qu'une loi deValentinien I semble même attri-
** Tit. D., de ventre in possessionem mittendo et curatore eius 37, 9, et ci-après, § 599, n" 3.
15 Tit. D., de Carboniano edicto 37, 10 ; C, eodem, 6, 17, et ci-après, § 399- n» 4. ** Voy. ci-après, § 326, note 27.
'^ Et ce, sans distinction entre la perenté civile et la simple cognation. Fr. 5, pr. § 4, D., de adgnoscendis liberis 2b, 3; L. 8, § 5, C, de bonis quœ liberis 8, Gl.
16 Voy., sur ce sujet et pour d'autres détails, ci-dessus, t. II, § 280. »7 Voy. ci-après, §§ 376. 377 et §§ 390-595.
*8 Tit. D., de obsequiis parentibus etpatronis prœstandis 37, 13.
»9 § 3, 1., depœna temere litigantium 4, 16. -Fr. 4, § 1. Fr. 24, D., de in ius vocando 2, 4.- Fr. 4, D., de curatoribus furioso dandis 27, 10. - Fr. 1. 10, D., de obsequiis parent. 37, IS. - L. i,C.,de patria potestate 8, 47.
buer aux autres parents, du moins en ce qui concerne les enfants mineurs". Les père et mère, ainsi que les autres ascendants, ont également un droit de succession ab intestat et une réserve légitime dans les biens de leurs enfants, comme nous verrons avec plus de détails ci-après, quand nous traiterons des successions à cause de mort **.
Tous ces droits peuvent, au reste, subir des modifications par suite de la dissolution du mariage, particulièrement quand le mariage est dissous par divorce, et dans le cas où l'un des parents convole en secondes noces ".
DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE
§ 320. Comment le mariage se dissout.
Le mariage se dissout :
1° Par la mort de l'un des époux * ;
2° Par la capitis deminutio de l'un des époux. La maxima capitis deminutiOy impliquant la perte de la liberté, dissout naturellement le mariage *. Avant Justinien, le mariage rompu par la captivité n'était pas rétabli par le postliminium : si les anciens conjoints voulaient redevenir époux, ils étaient obligés de contracter un nouveau mariage '. Cet état de choses est changé dans le droit nouveau. D'après une constitution de Justinien, le mariage continue tant qu'il y a des nouvelles de l'époux captif. Quand depuis cinq ans il n'y en a plus eu, l'autre conjoint est libre de se remarier *. — La perte du droit de cité, qui constitue la capitis deminutio média, enlève naturellement au mariage le caractère civil et légitime % Cependant, l'on admet la continuation du mariage si le conjoint dont l'état est resté intact conserve Vadfectio maritalis ^ — Enfin la capitis deminutio minima peut dissoudre le lien nuptial si elle fait naître une parenté formant obstacle au mariage, incestus superveniens ; par exemple,
*o \oy. ci-après, § 330, note 1, et L. un. C, de emendatione propinquorum 9, 15.
" Ci-après, §§ 376. 377, et §§ 390 sqq.
" Ci-après, §§321. 322.
1 Fr. 1, D., de divortiis 2i, 2. - Tit. C, de repudiis 5, 17.
* L. 24, C, de donat. inter virum et tixorem 5, 16. — Novelle 22, c. 8.
3 Fr. 1 . 6, D., h. t. - Fr. 32, § 6. 14, D., de donat. inter virum et luorem 24, 1. Cf. Fr. 10, pr. D., eodem. - Fr. o6, D.,sol. matr. 24, 3. -Fr. 8. Fr. 12, § 4. Fr. 14, § 1, D., de captivis et postliminio reversis 49, 15.
4 Novelle 22, c. 7. 8. - Cf. Fr. 6, D., de divortiis 24, 2.
5 Fr. 36, H.,soluto malrimonio 24, 3. — Dans l'ancien droit, il pouvait subsister comme mariage iuris gentium. Fr. 13, § 1, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. — L. 1, C, de repudiis 5, 17.
6 Fr. 3, § 1, D., de bonis damnatorum 48, 20. - L. 24, C, de donat. inter virum et uxorem 5, 16. - L. 1, C, de repudiis 5, 17. - Novelle 22, c. 13.
si le père du mari adopte la femme. La dissolution, dans ce cas, peut être évitée si le père émancipe le mari avant que d'adopter la femme '.
3" Par le divorcef.Le mariage étant essentiellement fondé sur l'accord des deux parties, les Romains admettaient que le dissentiment des époux devait nécessairement le dissoudre. Nous lisons que, dans l'origine, la femme n'avait point la faculté de divorcer et que le mari ne pouvait, sous peine de perdre son patrimoine, répudier la femme que pour certaines causes déterminées, parmi lesquelles l'adultère ^ D'après un autre témoignage, le mariage conclu par confarreatio aurait été indissoluble ^ Sans essayer de concilier ces deux renseignements, nous nous bornons à constater que sous la République, peut-être déjà du temps des Douze Tables*", le divorce était admis sans aucune restriction légale et que dans nos sources toute atteinte portée à la liberté du divorce est considérée comme immorale **. L'opinion publique, l'autorité des tribunaux de famille et l'influence des censeurs empêchèrent pendant longtemps cette liberté de dégénérer en abus. Les anciens nous parlent de la réprobation générale dont fut frappé un certain Spurius Carviiius Ruga, qui, vers 520, répudia sa femme sans motifs, en prétextant que sa religion ne lui permettait pas de la garder, parce qu'elle était stérile, et qu'il avait fait serment devant les censeurs de prendre une femme pour en avoir des enfants *^. Ce procédé parut si blâmable, que des auteurs, qui écrivirent deux ou trois siècles plus tard, crurent devoir faire mention de l'impression qu'il avait produite ; et c'est par suite de la célébrité qu'il acquit ainsi que l'on fut amené à croire, erronément, que c'avait été le premier
' § 2, 1., de nuptiis 1, 10. - Fr. 17, § 1. Fr. 67, 5, D., de ritu nuptiariim 23, 2. f Tit. D., de divortiis et repudiis 24, 2. - Tit. G., de repudiis et iudicio de moribus sublato S, 17.
8 Pldtarque, Romulus, 22. D'après ce texte, il était permis au mari de répudier impunément sa femme Im ^app.azcta, TÉ/.ywv vj x),£t^wv ùvro^olri y.aX y.oiyj\)9sî(Tav, » c'est-à-dire pour cause d'adultère, p.oi;^îvGîî(7av, pour emploi de poison, 9appax£Îa, et pour Û7roêo).ij téxvwv r, /.IsiSû-j. Il est difficile de donner un sens rationnel à cette dernière cause. On a proposé de lire : « snl fccpu-ccxùa. Te Avl otvwvo; -/.leiâûv y7roêo),v5, ce qui dirait « pour emploi frauduleux (contrefaçon) des clefs de la cave au \in ; » hypothèse assez probable, en présence de la sévérité avec laquelle les Romains interdisaient aux femmes l'usage du vin.
9 Dekys d'Halicar?.'asse, II, 25. CeUe indissolubilité a continué de frapper le mariage religieux du flamen dialis jusqu'à Domitien. Aulu-Gelle, X, 15. — Pldtarque, Romulus, 22. Quœstiones romance, 50. — Festi'S, v. Flameo. — Servius, ad Verg. Mn., IV, 29.
10 Cic, Philipp., II, 28 (Nonius IVUrc, IV, 152, v. Exigere, col. 649, lin. 49, éd. Gothofr.). Cf. l'inscription du Fr. 43, D., ad legem Iuliam de adulteriis 48, 6 : « Gaius, libro III ad legem XII Tabularum. »
1» Fr. 154, n . D., de verborum obligationibus 45, 1. Cf. Fr. 19, D., eodem. - Alexander, L. 2, C., de inutilibus stipulationibus 8, 59. « Libéra matrimonia esse antiquitus placuit : ideoque pacta ne liceret diiertere, non valere, et stipulationes, quibus pœnse irrogentur ei, qui quaeve divortium fecisset, ratas non haberi constat. 224. » — Cf. ci-dessus, § 507, note 5.
»- D'après Aulu-Gellf. et Denys d'Hal. {voy. la note suivante), Carviiius Ruga aurait agi par suite de scrupules exagérés et malgré l'amour qu'il portait à sa femme.
divorce h Rome*^ — Autant le divorce avait été rare dans l'ancien temps, autant il devint fréquent vers la fin de la République et sous l'Empire. Les écrits de ces temps nous donnent des preuves effrayantes de la légèreté scandaleuse et immorale avec laquelle hommes et femmes rompaient le lien du mariage **.
Malgré ces abus, les Romains ne songèrent point à abolir la liberté du divorce. C'est à tort que l'on a considéré comme restrictions apportées à cette liberté certaines peines pécuniaires comminées en cette matière *^; car ces peines frappaient, non pas la partie qui divorçait, mais celle qui avait commis le fait répréhensible par lequel le divorce avait été provoqué *^. Le divorce resta toujours libre, au point de ne pas même exiger de formalités spéciales *^ Il se faisait par le seul consentement mutuel **; ou même par la volonté d'une seule partie, le mari renvoyant la femme de chez lui, répudiât, et la femme quittant la demeure du mari, divertit ou divortit '^. La loi Iulia de adulteriis veut que la répudiation soit notifiée, verbalement ou par écrit ^^ en présence de sept témoins^*.
Abstraction faite d'une restriction insignifiante introduite par la loi
15 Denys d'Hal., U, 25. — Plutarque, Quœst romance, c. 14. 39. - Aulu-Gelle, IV, 3. XVII, 21. — Valère-Maxime, II, 1,4-. — Ce dernier auteur nous fournit lui-même la preuve de l'erreur qu'il commet en citant le fait de Carvilius Ruga comme le premier exemple de divorce. Il mentionne, en effet, II, 9, 2, le divorce de L. Antonius, qui a dû avoir lieu vers le milieu du v* siècle de Rome, C. lunius Bubulcus étant censeur. Tite-Live. IX, 43.
14 Plaute, Amphitryo, III, 2, 47. - Cic, ad diversos, VIII, 7. - Plutarque, Panlus JEmilius, 5; Cicéron, 41 ; Cato minor, 23. 32. - Sénèque, de benef., III, 16. - Valère-Maxime, VI, 3, 10-12. — Martial, Epigr., VI, 7. - Juvénal, Sut., VI, 142 sqq., 224 sqq. - Appien, de bellis civilibus, II, 99. - Dion Cassius, XL VIII, 44.
15 Voir, ci-après, § 321, notes 13 et suiv.
16 Cic, topica, c. 4. — Papinien, Vaticana fragm. 121. « Non ab eo culpa dissociandi matrimonii procedit, qui nuntium divortii misit, sed qui dissidii necessitatem inducit. « Aussi le divorce qui se faisait bona gratta n'entraînait point ces conséquences. Ovide, Remédia amoris, 669. Voy., ci-après, note 18, et § 321, notes 15 et 16.
17 Ce qui n'empêchait pas qu'il y eîit des formalités usitées. Cf. Plaute, Amphitr., III, 2, 47. - Cic, de oratore, 1, 40, 56; Philipp., II, 28. -Tacite, Ann., XI, 30. — Cf. Brisson, de formulis, VIII, 35.
18 Cela s'appelait divortium bona gratta, terme qui fut plus tard appliqué au divorce fait pour motifs légitimes. Novelle 22, c. 4. 7. 14, § 1. - Novelle 140, pr.
19 Gaius, I, 137. — Vaticana fragm. 107. - Fr. 12, pr. D., de ritu nupt. 23, 3. — Vaticana fragm. 107. - Fr. 27, § 30, D., ad legem Aquiliam 9, 2.— Fr. 2, D., de divortiis 24, 2. — Au reste, si c'est là l'origine étymologique des termes repudium et divortium, l'usage a fini par les confondre. Le motrepudium s'appliquait aussi à la dissolution des fiançailles. Fr. 101, § 1. Fr. 191, D., de verb. sign. 30, 16.
*o Habituellement l'opération se faisait par un message écrit, libellus (Fr. 7, D. , ft. ^); mais cela n'était pas nécessaire. L. 6, C, de repudiis 3, 17. « Licet repudii libellus non fuerit traditus vel cognitus marito, dissolvitur matrimonium. » Les mots misso répudia, qui se trouvent dans la L. 8, pr. C, eodem, et ailleurs, n'impliquent pas nécessairement un libellus.
2" Suétone, Octave, 34 in f. - Fr. 9, D. , h. t. - Fr. 33, D. , rfe donat. inter virum et uxorem 24, 1 .- Fr. un. § 1 , in f. D., unde vir et iixor 38, 11. - Fr. 43, D., ad legem luliam de adult. 48, 5. — Le Fr. 9, D., h. t. cité nous apprend que les affranchis de l'époux divorçant ne pouvaient servir
Iulia et PapiaPoppœa^'^,h liberté du divorce resta entière jusqu'aux empereurs chrétiens. Ceux-ci, sans le proscrire ^% cherchèrent à en restreindre l'usage par des moyens indirects, en imposant aux époux coupables des peines pécuniaires et même afflictives. Ce serait un travail aussi fastidieux qu'inutile que de faire connaître la teneur des diverses constitutions qui furent publiées à cet effet ^*. Nous nous bornerons à exposer très-sommairement les principales dispositions du droit de Justinien.
Le principe qui se retrouve dans toutes ces lois est que le divorce fait sans motifs légitimes est punissable. Mais l'appréciation des motifs ne fut pas toujours la même. Voici, en dernière analyse, le système qui a prévalu dans le droit nouveau : l°Le divorce par consentement mutuel, bona gratia, est admis pour faire le vœu de chasteté et pour cause d'impuissance du mari, pourvu que le mariage ait duré au moins trois ans ^^Mais en dehors de ces cas, les époux qui divorcent doivent entrer dans un couvent, et perdent tous leurs biens, qui reviennent aux enfants issus du mariage, à défaut d'enfants aux ascendants des époux, et subsidiairement aux couvents qui reçoivent les coupables ^^ 2° Le divorce sans consentement mutuel entraîne toujours des peines. L'époux qui divorce sans motifs doit entrer dans un couvent et perd soit la dot, soit la donatio propter nuptias, ou un quart de ses biens pour le cas où il n'y aurait ni dot ni donation ". S'il a de justes motifs de divorce, il demeure impuni, mais les peines mentionnées frappent l'autre conjoint, dont la mauvaise conduite a fourni le motif du divorce ^*. Les faits qui sont considérés comme de justes motifs de divorce sont : l'assassinat, l'empoisonnement, les crimes de faux et de haute trahison, le vol, les sévices ou injures
de témoins. « .... septem civibus romanis puberibus adhibitis, praeter libertum eius qui divortiura faciet. Libertum accipiemus et eumqui a patre,avo....manumissussit. » Le libertus, qui fit^ure chez JuvÉNAL, Satires, VI, \i6, est messager et non pas témoin.
22 Cette loi défend à l'affranchie, épousée par son patron, de divorcer malgré son mari : mais encore, si elle divorce, le mariage est dissous de fait; il n'est maintenu que de droit. Fr. 45. 46. 48. 60, D, de ritu nuptiarum 23, 2. -Fr. 10. H, D., de divortiis 24, 2.-Fr. 25, li.,rerum amo/arw/» 25, 2. — Fr. un. §1, D.,undevir etuxorZS, H.— L. i,C., de incestis nuptiis S, S. - L. 2, C, rerum amotarum 5, 21.
23 Encore Justinien dit que le mariage est une union d'institution humaine et par conséquent dissoluble. Novelle 22, c. 3. « Nuptias itaque adfectus alternus facit... Cura enim semel convenirent sub puro maritali adfectu... oportet causam omnino sequi etiam solutionem aut innoxiam, aut cum pœna : quoniom eorum qu(B in hominibus subsequuntur, quidquid ligatur, solubile est. »
2* Constantin, L. 1, Th. C, de repudiis 3, 16. — Honor. Theod. et Constantius, L. 2, Th. C, eodem. — Théodose II, Novelle 18 (L. 8, I. C, de repudiis 5, 17). — Valentinien 111, Nov. Valentin. 12. — Justinien, L. 10. 11, C, de repudiis 5, 17; Novelles 22. 117. 134. — Justin II, Novelle 140. Cette novelle n'est pas glosée.
25 Novelle 22, c. 4. 5. 6. - iVoî^eZ/e 117, c. 10-12. - Novelle 134. — Voy. aussi la constitution non glosée de Justin II, Novelle 140.
26 Novelle 154, c. 11.
2' Novelle 117. - Novelle 127, c 4.
*8 L. 8. L. 11, § 1, C, de repudiis 5, 17. - Novelle 117.
graves et l'adultère '^ L'adultère du mari n'autorise la femme à divorcer que lorsqu'il a tenu la concubine dans la maison commune ''^. En cas d'adultère, ou quand le mari a accusé injustement sa femme de s'être rendue coupable d'adultère, le conjoint coupable perd , en faveur de l'autre, la dot ou la donation à cause de noces, et de plus un tiers de ses propres biens ^*.
SUITE DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE
§ 321. En général — Année de deuil. — Lucra nuptialia. — Sort des enfants.
Dès que le mariage est dissous, les époux sont libres de leurs personnes et peuvent à volonté contracter de nouveaux liens *, à moins qu'ils ne se trouvent, par suite des dispositions exposées dans le paragraphe précédent, condamnés au couvent. Cependant, quand le mariage a été dissous par la mort du mari, la femme ne peut se remarier dans l'année qui suit le décès ^. Cette défense, qui devait son origine au devoir imposé à tous les membres de la famille de porter le deuil de leur chef % fut ensuite motivée par une considération plus importante, celle d'empêcher l'incertitude de la paternité des enfants qui pourraient naître à une époque peu éloignée de la dissolution du premier mariage *. Dès lors elle devait s'appliquer aussi bien à la dissolution par divorce ou pour toute autre cause qu'à celle occasionnée par le décès du mari. C'est en effet ce qui a lieu dans le droit nouveau ^ ; mais aussi la prohibition cesse par suite de la naissance d'un enfanta — Le mariage contracté au mépris de cette défense n'est pas nul ; mais il entraîne, pour la femme
s9 NoveUeHl,c. 8. 9.
50 Novelle 117, c. 9, § 5.
5» Novelle 117, c. 5. 8. 9. 13. - Novelle 131, c. 10.
* Sauf les peines des secondes noces, dont nous traiterons au paragraphe suivant.
* L. 2, C, de secundis nuptiis 5, 9. L'année était originairement l'ancienne année romaine de dix mois. Macrobe, Saturn. I, 12. - Paul, I, 21, 13. — Vaticana fragm. 321.
^ Plutaroue, Numa, 12. — 0\aDE, Fastes, I, 27-36. - Sénèque, epist., 63.
* « Propter generationis aut seminis incertitudinem, » dit la L. 53, § 3, C, de episcopis 1, 3.— Du temps d'Auguste, le législateur ne tenait encore aucun compte de cette considération, puisque la partie lulia de la loi /. et P. P. imposait à la femme divorcée le devoir de se remarier dans les six mois (Ulpien, XIV); mais elle apparaît déjà du temps de Paul et d'Ulpien (Fr. 10, § 1, D., de his qui notantur 3, 2. « Quae virum eluget, intra id tempus sponsa fuisse non nocet. b — Fr. 11, § 1, D., eodem. a ... Vir... solet elugeri propter turbationem sanguinis ») et elle devient prédominante à partir de Théodose II.
s L'obligation d'observer l'année de deuil a été d'abord par Théodose II imposée à la femme divorcée (L. 1, Th. C., de secundis nuptiis 3, 8) L. 2, I, C, eodem 5, 9, et renouvelée dans les L. 8, § 4. L. 9, C, de repudiis 5, 17.
8 Fr. H, § 2, D., de his qui notantur infamia 3, 2. Cf. Cic.,pro Cluentio, 12.
remariée, l'infamie ' et la perte de tous les gains nuptiaux du premier mariage ^ Elle devient de plus incapable de succéder ab intestat à ceux de ses parents qui se trouvent au delà du troisième degré, et d'acquérir, par disposition de dernière volonté, de quelque personne que ce soit. Enfin, elle ne peut donner en dot à son second mari que le tiers de ses biens, ni disposer en sa faveur par acte entre-vifs ou à cause de mort que jusqu'à concurrence de la même quotité ".
En ce qui concerne les biens des époux, la dissolution du mariage n'exerce point par elle-même plus d'influence que la formation du lien nuptial. Mais il est évident que les rapports patrimoniaux, établis par les conventions matrimoniales, doivent être profondément modifiés par la rupture du lien conjugal. Dans le principe, le mari restait propriétaire des biens apportés, tant dans le mariage avec manus, que dans le mariage libre, à moins qu'il n'y eût eu des conventions particulières, dérogeant à cette conséquence naturelle de la constitution de dot *". Mais vers la fin de la République, on commença à distinguer diverses hypothèses *'. Quand le mariage était dissous par la mort de la femme, la dot adventice, à moins qu'il n'y eût eu convention contraire, restait au mari *^ La dot profectice retournait au constituant, sauf une retenue qui était accordée au mari et s'élevait à un cinquième pour chaque enfant *^; au cas que le constituant fût prédécédé, la dot restait en entier au mari **. Quand la dissolution provenait d'autres causes, par exemple de la mort du mari ou d'un divorce par consentement mutuel, la femme ou son père de
■ Vaticana fragm. 520. - Fr. 1. 8-13. 23, D., de lus qui notantur infamia 3, 2. - L. lo,C., ex quibus cousis inf. irrog. 2, 12.— L. 1, C, de sec. n?/p?.5,9.-L. 9, C, ad Se. Tertull.Q,56.- Novelle 22, c. 2.
8 Voy. ci-après, notes 24 et suivantes.
9 Ces dispositions, accumulées dans les L. i,C., de sec. nupt.b,9.—h.'i.Z,C.,eodem{h.i.'i, Th. C, eodem 3, 8). - L. -i, C, ad Se. Tertiillianiim 6, 56. - L. 2, Th. C, de repiidiis 3, 16, et L. 8. 9, I. C, eodem 3, 17, se trouvent complétées et résumées par la Novelle 22, c. 22. — Voy. aussi Novelle 39, c. 2.
*» Dans le mariage avec manus, la dot était, en effet, acquise en même temps que la personne de la femme; dans le mariage libre, elle l'était par la dation des choses comprises dans la dot. Pour que le mari fût tenu de restituer, il fallait donc un engagement particulier. Aclu-Gelle, IV, 3, nous apprend que le divorce scandaleux de Spurius Carvilius Ruga (ci-dessus, § 320, note 12) fit naître l'usage de stipuler la restitution de la dot au moyen de conventions particulières. Voy. ci-dessus, § 309, note 9, et § 320, netes 12 et 13.
" Voy. ce que nous avons dit de Vactio rei uxoriœ, ci-dessus, § 312, notes 22 sqq.
*2 Ulpien, VI, 5. - Vaticana fragm. 100. - L. un. § o. 6, C.,d^ rei uxor. act. o, 13. — Cela avait lieu alors même que les deux époux mouraient au même moment. Fr. 32, § 1, D., de religiosis 11,7.
15 Ulpien, VI, i. -Vaticana fragm. 108. -Fr. 17, D., de Sc.Maced. 14, 6.- Fr. 71 in fine D., de evict. 21, 2.- Fr. 6, pr. D., de iiire dot. 23,3. -Fr. 10, pr. Fr. 59, D., sol. matr. 24, 3. - L. 4, C, eodem o, 18.
»* Ulpien, VI, 4. - Fr. 79, pr. D., de iure dot. 23, 5. Cf. Fr. 6, D., de dotis collatione 27, 6, et l'observation finale de la note 10. — Voy. aussi ci-dessus, § 312, note 17.
famille avaient Yadio rei uxoriœ, à l'effet de demander la restitution de la dot, sauf au mari et à ses héritiers de jouir des délais légaux et d'un droit de rétention propter impensas, propter res donatas et propter res amotas '^ Mais quand le divorce ne s'était point fait bona gratta *% la partie coupable subissait des peines pécuniaires. S'il avait lieu par la faute de la femme ou de son père, le mari pouvait retenir une partie de la dot pour cause d'enfants, savoir un sixième pour chaque enfant, sans que pourtant la retenue pût excéder la moitié, retentio propter liberos ". D'autres peines frappaient encore la partie, mari ou femme, qui avait donné lieu au divorce par un fait répréhensible **, fait dont l'existence s'établissait soit dans Vactio rei uxoriœ, soit par une procédure particulière, iudicium de moribus *^ L'adultère, qui était qualifié de mores graviores, faisait perdre, à la femme coupable, originairement, la dot entière, plus tard, un sixième de la dot; pour d'autres faits moins graves, mores leviores, le mari pouvait retenir un huitième. L'adultère du mari le privait du bénéfice du terme dans la restitution de la dot; des faits moins graves avaient pour effet de réduire ce terme à six mois ^^ — Ces reteiitiones subsistèrent jusque dans les derniers temps ^' : nous les trouvons encore mentionnées du temps de Théodose II; Justinien les abolit, ainsi que la poursuite de moribus ^*.
Nous avons exposé ci-dessus les dispositions du droit nouveau relativement au sort de la dot et de la donation à cause de noces après la dissolution du mariage, ainsi que les peines pécuniaires qui frappent, en
»5 Ulpien, IV, 9. - Vatkana fragm. 106. 107. 120. 121.
*6 Cette distinction est sans doute due au pouvoir arbitraire du juge dans Vactio rei uxoriœ (ci-dessus, § 512, note 23); elle finit par devenir règle de droit. Déjà Cicéron, topica, i, parle des peines de la partie coupable dans le divorce. « Si viri culpa factum est divortium, et si mulier nuntium remisit, tamen pro liberis manere nihil oportet. » Cf. Quintilien, Inst. orat.. Vil, 4.
*'' Cic, topica, 4, et BoEthius, ad h. t., p. 303 sq. Orelli. - Ulpien, VI, 9. 10. — Mais il paraît qu'il était permis de stipuler que la retentio aurait lieu également sans aucune faute de la femme, et d'en augmenter la quotité. Vaticana fragm. 106. 107.
>s Pline, H. N., XIV, 13 (1o).-Auh;-Gelle, X,25. - Valère-Maxime, VIII,2,5.-Plutarque, Marins, 38.
«9 Gaius, IV, 102. - Ulpien, VI, 12. - Fr. 5, pr. D., de pactis dot. 23, 4. - Fr. 15, § 1. Fr. 39. 47, D., soliito matr. 24, 3. -Fr. 11, § 3, D., de adult. 48, o. - L. 1, Th. C, de dotibtis 5, 13. - L. 1. 2, Th. C, de repudiis 3, 16. - Tit. I. C, de repudiis et iudicio de moribus sublato 3, 17.
20 Ulpien, VI, 11. 12.
*' Ces retentiones pouvaient-elles être cumulées, ou bien y avait-il concours électif? Cette question a été soulevée par un te.xte inexplicable d'ULPiEN, VI, 11. « Dos quœ semel functa est, amplius fungi non potest, nisi aliud matrimoniiim sit. » Huco, Geschichte des R. R., p. 929 de la 11" édition, traduit ce passage : « Une dot qui a été soumise a une rétention ne peut plus dans le même mariage subir d'autre rétention. » Mais cette interprétation hasardée n'est guère plus convaincante que tous les autres essais d'explication qui ont été tentés par les jurisconsultes modernes. Voy. Pell.\t, Textes sur la dot, p. 23 sqq., et p. 32 sqq.
-- Tit. C, de repudiis et iudicio de moribus sublato 3, 17.
cas de divorce, le conjoint coupable ". Pour compléter cet exposé au point de vue qui nous occupe ici, nous devons donner une analyse des constitutions qui traitent des gains nuptiaux. On entend par gains nuptiaux, lucra iiuptialia, tout ce que, à cause du mariage, l'époux acquiert de personnes tierces ou de son conjoint, à quelque titre que ce soit **. Ces acquisitions lui appartiennent sans restriction et sans distinction s'il n'y a point d'enfants *^ ; mais quand il y a des enfants lors de la dissolution du mariage, son droit se trouve (en ce qui concerne la dot, la donation à cause de noces et tout ce qui revient, en cas de divorce, au conjoint innocent) réduit à l'usufruit, la nue propriété étant dévolue aux enfants, qui ont de plus, pour sûreté de leurs droits, une hypothèque légale sur les biens du parens usufruitier ^^ Il en est de même des gains nuptiaux provenant d'autres causes, si le parens convole en secondes noces " ; mais s'il reste libre, il en conserve la propriété pleine et entière, et peut en disposer comme bon lui semble. Cependant, s'il vient à mourir sans en avoir disposé, les enfants y ont droit, alors même qu'ils ne lui succèdent point à titre d'héritiers *^
Les lois romaines ne parlent guère des effets que la dissolution du mariage produit à l'égard des enfants. Ce silence s'explique aisément. Tant que le chef de famille vit, il conserve sur les enfants la puissance paternelle qui absorbe toutes les autres relations. Si le mariage est dissous par la mort du père de famille, ses enfants deviennent sui iuris et entièrement indépendants, sauf les restrictions qui peuvent résulter de l'âge, et dont il sera traité au titre de la tutelle et de la curatelle. — Pour le cas de divorce, Justinien veut que les enfants restent près du parent non coupable, et que le père pourvoie aux dépenses nécessaires pour leur éducation, à moins qu'il ne soit indigent et que la mère ne se trouve dans une position aisée, auquel cas c'est à cette dernière que reviennent et le droit de garder les enfants et la charge de les élever '^
*3 Voir ci-dessus, § 320, notes 25 et suivantes.
2* Soit à titre de dot ou de donatio propter miptias, soit à titre de donation ordinaire valable, de legs, d'institution d'héritier, soit même par suite d'une disposition légale, et à titre de peine pour l'autre conjoint, comme dans le divorce (§ 320, notes 26 et suiv.). L. 3, pr. C, de secundis nuptiis 5, 9. - L. H, § 1, C, de reptidiis 5, 17. - Novelle 22, c. 23. 30. - Novelle 98, c. 2.
25 L. 3, § 4, C, de secundis nuptiis S, 9. - L. H, § 1, C, de repudiis 5, 17. -Novelle 22, c. 22. 23. - Novelle 98, c. 2. - Novelle 117, c. 13.
*6 Novelle 9S,c. 1.2. — Pour le droit antérieur, w?/. L. 9, § 1, C, de sec. nupt. 5, 9.-L. 11, § 1, C, de repudiis 5, 17. - Novelle 22, c. 30.
" L. 3, pr. L. 5. 6, § 1. 2. L. 8, § 1. 4. 5. - L. 9, § 1, C, de secundis nuptiis 5, 9. - L. 8, § 7. L. 11, C, de repudiis 5, 17. - Novelle 22, c. 23-26. 30. 34.
*8 L. 5, § 2. L. 6, § 3. L. 8, § 1, C, de secundis nuptiis 5, 9. - Novelle 98, c. 2. « .... Nihil innovamus prœter illa sola, quœ expressim in hac lege conscripsimus. »
29 Tit. C, divortio facto apud quem liberi inorari vel educari debeant 5,24, et Auth. Si pater C, ibidem. - Novelle 94, c. 2, et Novelle 117, c. 7.
§ 322. Des secondes noces f .
Bien que les Romains aient toujours considéré le célibat comme incompatible avec les devoirs du citoyen*, ils trouvaient pourtant méritoire, de la part de la femme, de s'abstenir des secondes noces '. La loi Julia et Papia Poppsea alla directement, il est vrai, à rencontre de ce sentiment, en frappant des peines du célibat toute personne qui, après la dissolution d'un premier mariage, ne se marierait point dans un délai donné ^ Mais déjà sous Alexandre Sévère, on commença à restreindre, dans l'intérêt des enfants du premier lit, les droits de l'époux qui contracterait un nouveau mariage \ A cette raison vint se joindre la doctrine des Pères de l'Église, qui considéraient les secondes noces comme immorales ^, et sous l'influence combinée de ces deux motifs, les empereurs chrétiens, à partir de Constantin, publièrent un grand nombre de constitutions restrictives ^ Les dispositions renfermées dans ces lois sont communément comprises sous la dénomination : peines des secondes noces. Nous donnerons ici une rapide analyse de celles qui sont en vigueur dans le droit de Justinien.
t TU. Th. C, de secundis nuptiis 3, 8. - Tit. I. C, eodem 5, 9.
1 Cic, de legibus, III, 3. « C^libes esse prohibento. » — Festus, v. Uxorium. — Déjà, sous la République, les censeurs punissaient les citoyens sans enfants et encourageaient le mariage. Tite-Live, XLIV, IS, epit. LIX. - Valère-Maxime, II, 9, I. - Plutarque, Camille, 1 ; Cato maior, 16. - Aulu-Gelle, I, 6. V, 19. - Appien, de bellis civ., II, 10. - Festus, v. Uxorium. — Dion Cassius, XXXVIII, 1-7. Jules César distribua des terres aux personnes ayant trois enfants ou plus (Suétone, César, 20 ; Dion Cassius, XLIII, 25). Enfin, la loi Ittlia et Papia Poppœa frappa de peines les cœlibes et les orbi, et accorda des privilèges fort étendus aux personnes mariées et ayant des enfants. Voy. t. I, n°^ 173. 176.
* Tite-Live, X, 23. - Denys d'Hal., VIII, 56. - Valère-Maxime, II, 1, 3. IV, 3, 3. - Ps. Quintilien, Dicton., c. 6.- Tacite, Ann., II, 86. -Properce, IV, 12.- Festus, vv. Pronubœ. Pudicitiœ signum. - Trebellius Pollio, de triginta tyrannis, c. 32. - Plutarqoe, Ti. Gracchus, c. 1 ; qtiœst. rom., 103. - Servius, ad Verg. Mn., IV, 19. - Tertullien, de cast. exli., c. 13. « Monogamia apud Ethnicos in summo honore est, ut et virginibus nubentibus univtra pronuba adhibeatur. » — Une inscription lumulaire chez Reinesius, Inscr. XIV, 73, porte : « D. M. Reianle
C. F. M^CIAN^, CONI. INCOMPARABILl UMVIR^-E ET CASTISSIM^. ... FEC. HEDONICUS MARITUS »
Cf. Orelli, inscr. 2742. 4550.
3 D'après la loi lulia, ce délai était pour l'homme cœlebs, de cent jours ; pour la femme sortant de mariage par la mort du mari, de douze mois ; par le divorce, de six mois seulement. La loi Papia Poppœa porta ces derniers délais à vingt-quatre et à dix-huit mois. Ulpien, XIV, 1. XVII, 1. — Voy. t. I, n» 175.
* \oy. ci-après, note 8.
5 Les Pères de l'Église qualifient les secondes noces de speciosutn adulterium, honesta fomicatio, quasi species stupri. Athenagoras, Apolog., p. 37. — Clemens Alex., Stromat., III. — JoANNES Chrysostomus, HomiUa 32.
6 La première de ces lois émane de Constantin, et prive le pater binubus de l'usufruit des biens maternels. L. 3, Th. G., de bonis maternis 8, 18. Léon révoqua cette disposition. L. ult. I. C, eodem 6, 60. Cf. L. 11, C, communia de successionibus 6, 59; L. 13, C, de legit hered. 6, 38, et Novelle 22, c. 34. — Les autres lois se trouvent citées ci-après, dans les notes 7-14.
La femme qui convole en secondes noces perd le droit de diriger l'éducation des enfants du premier lit '; elle ne peut plus, sauf certaines exceptions, révoquer, pour cause d'ingratitude, les donations faites à ces enfants * ; depuis Justinien, elle est incapable d'en gérer la tutelle ^ ; enfin, lorsqu'elle succède à un enfant du premier lit en concours avec des frères ou sœurs du défunt, la nue propriété de sa part dans les biens paternels est dévolue à ces derniers, et la mère n'en acquiert que l'usufruit '\
Elle perd également par le convoi, au profit des enfants du premier lit, la nue propriété de tous les gains nuptiaux. Cette disposition fut par la suite également appliquée au mari *'.
Enfin, des constitutions de Justinien statuent que, sans distinction de sexe, l'époux qui convole en secondes noces ne peut, par disposition entre-vifs ou à cause de mort, donner ou laisser à son nouvel époux qu'une part d'enfant du premier lit le moins prenant *^ Il lui est également défendu de faire subir une diminution à la dot et à la donation constituées en vue du second mariage *^ et de se prévaloir du bénéfice légal, par suite duquel, en thèse générale, l'ascendant, chargé d'un fidéicommis universel en faveur de ses enfants, est dispensé de fournir caution pour assurer l'exécution du fidéicommis, caiitio legatorum servandorum causa '*.
APPENDICE
§ 323. Du mariage putatif.
L'union contractée entre deux personnes à l'égard desquelles il existe un empêchement légal, ne constitue point un mariage '. Toutefois si les parties ou l'une d'elles au moins ignoraient l'empêchement, la loi veut que cette union, qu'on a l'habitude d'appeler mariage putatif, pro-
' Alexandre Sévère. L. 1, C, uM pupilH educari debeant 5, 19. - Novelle 22, c. 38.
s L. 1. 4, Th. C, de revocandis domtionibus 8, 13. -L. 7, 1. C, eodem 8, ^Q.-Nov. 22, c.3o.
9 Novelle 22, c. 40. - Novelle 94, c. 2.
10 Novelle 22, c. 47.
1» A) (L. 2, Th. C, de sec. îitipt. 3, 8) L. 3, I. C, eodem 5, 9. — B) L. 5, C, eodem. - Novella Maior. 8. - Novella Severi l. - Nov. lustmiani 'i, c. 1. 2. 3; 22, c. 23-26; 98; 127, c. 3.
** L. 6. 9, C, de secundis nuptiis 5, 9. -Novelle 2, c. 4. - Novelle 22, c. 27. 28. 48.
13 Car pareille diminution pourrait constituer une donation en faveur de l'autre époux, tenu de restituer la dot ou la domtio propler nuptias. L. 19, C.,de donat. ante nuptias b,ù.- Novelle 22, c. 31.
1* L. 6, § 1, C, ad Se. Trebell. 6, 49. - Novelle 22, c. 41.
1 Voy. ci-dessus, § 305, note 37.
duise les effets du mariage, tant à l'égard des enfants qu'à l'égard des époux, ou au moins à l'égard de celui des époux qui était de bonne foi *. Les enfants seront donc considérés comme légitimes ' ; les époux de bonne foi jouiront des droits personnels et patrimoniaux qu'un mariage valable leur assurerait *. Cependant si, postérieurement au mariage, les conjoints ou l'un d'eux acquièrent la connaissance de l'empêchement, ils doivent se séparer, à moins qu'ils n'obtiennent, s'il y a lieu, des dispenses légales °.
§ 324. Du co7icuUnat et des enfants naturels f.
Les Romains considéraient, en général, comme illicite et punissable l'union sexuelle en dehors du mariage. L'adultère, qui, au reste, ne pouvait être commis qu'avec une femme mariée, était frappé de la peine de mort et de la confiscation d'une partie des biens * ; l'union incestueuse donnait lieu aux mêmes peines ^ ; la bigamie de la part de la femme était assimilée à l'adultère et entraînait pour le mari l'infamie et les peines du stuprum ^ Le viol était puni de la déportation * ; la séduction d'une per-
* Nos sources n'expriment point ce principe d'une manière générale; elles ne donnent que quelques décisions spéciales, rendues à propos de mariages incestueux et dans des circonstances particulières. Cependant, malgré les dangers de l'interprétation extensive, il est bien permis, dans cette matière, d'établir par généralisation la règle que nous énonçons dans le texte et qui est si conforme aux principes de la justice et de la morale.
3 Fr. 57, § 1, D., de ritu nuptiarum 23, 2. « ... Marcianus notât : Divus Marcus et Lucius imperatores Flavise Tertyllœ ita rescripserunt : Movemur et temporis diuturnitate, quo ignara iuris in matrimonio avunculi tui fuisti, et quod ab avia tua collocata es, et numéro liberorum vestrorum : idcircoque, cum hsec omnia in unum concurrant, contirmanuis statum liberorum vestrorum in eo matrimonio quœsitorum, quod ante annos quadraginta contractum est, perinde ac si legitimi concepti fuissent. » Cependant une constitution de Caracalla refuse la légitimité aux
enfants d'un mariage putatif conclu par une femme libre avec un esclave. « Filii autem tui,
ut ex libéra nati, incerto tamen pâtre spurii ingenui intelliguntur. »— L. 3, C, soluto matrimonio 3,18.
* Fr. 22, § 13, D., soluto matrimonio 24, 3. — L. 4, C, de incestis nuptiis S, 5. - L. 3, C, solutu matrimonio 5, 18. — Le Fr. 22, D., cité, attribue expressément à la femme un privilegium exigendi pour la restitution de la dot; mais il est permis de contester, en droit romain, l'existence de V hypothèque légale à cause du Fr. 1, § 4, D.,pro dote 41, 9, et de la L. 1, C, de condict. ob causam datorum 4, 6, combinés avec § 29, 1., de actionibus 4, 6. Cf. L. un., § 1, G., de rei uxoriœ actione 5, 13, et L. 12, § 1, C, qui potiores in pignore 8.
5 L. 4 in f. C, de incestis nuptiis 3, 5. — Cf. ci-dessus, § 505, notes 38 sqq. t Paul, II, 20. - Tit. D., de concubinis 23, 7. - Tit. C, eodem 3, 26. 1 Paul, II, 26. - Coll. kg. Mos., IV, 2. - §4, 1., de publ. iud. 4, 18.- Tit. D., ad kg. lui. de adultéras 48, o. - Tit. Th. C, eodem 9, 7. - Tit. I. C, eodem 9, 9. Cf. ci-dessus, § 308, note 1.
* Paul, II, 26, 15. - Coll. kg. Mes., IV, 3. - Fr. 38, pr. § 1. 2. 4, D., ad legem Iuliam de adultéras 48, 5.
5 Fr. 11, § 2, D., ad legem Iuliam de adulteriis 48, 5. - Fr. 1, D., de his qui notantur infamia 3, 2. — L. 2, C, de incestis nuptiis 5, 5.
* Fr. 29, § 9. Fr. 39, pr. D., ad legem Iuliam de adulteriis 48, 5. — Fr. 3, § 4, D., ad legem Iuliam de vi publica 48, 6. — Cf. Paul, V, 26. 12.
sonne honnête et surtout d'une impubère, de peines extraordinaires ^. Enfin, la loi menaçait les rapports, sans circonstances aggravantes, avec une personne honnête, stuprum, de la confiscation de la moitié des biens ^ Cependant le commerce constant avec une affranchie ou avec une esclave paraît de tout temps avoir été toléré par l'opinion \ et il reçut même, sous le nom de concuhinatus *, la sanction légale de l'empereur Auguste ^ Il nous est difficile de nous faire une idée exacte de cette institution *" qui semble avoir présenté assez d'analogie avec le mariage morganatique des temps modernes. Nous nous bornerons à en mentionner les particularités qui offrent quelque intérêt pour l'ensemble de la législation romaine.
Le concubinat n'était permis qu'avec des femmes à l'égard desquelles le stuprum n'était pas possible, c'est-à-dire avec des affranchies, des femmes de mauvaise réputation et des esclaves **. Mais il constituait une
5 Fr. 1, § 2, D., de extraord crim. 17, 11. - Fr. 38, § 3, D., de pœnis 48, 19.
6 Paul, II, 26. - § 4, 1., de publicis iudiciis 4, 18, et un grand nombre de textes dans les Titt. D., de conciibinis 23, 7, et ad legem Iuliam de adulteriis 48, 5.
' Plauie, Epidicits, II, 4, 29, 30; Pœnulus, prol. 102.
8 Voy. la note suivante. Pour la terminologie, on peut consulter le Fr. 144, D., de verb. sign. 50, 16. « Librp Memorialium Masurius scribit, pellicem apud antiques eam habitam, quœ, cum uxor non esset, cum aliquo tamen vivebat, quam uunc vero nomine amicam, paulo honestiore concubinam, appellari. Granius Flaccus in libro de iure Papiriano scribit, pellicem nunc vulgo vocari, quae cum eo, cui uxor sit, corpus misceat : quosdam eam, quae uxoris loco sine nuptiis in domo sit, quam noàla/.riv Graeci vocant. »
9 Probablement par la loi lulia et Pappia Poppœa. C'est ce que semblent indiquer le Fr. 3, § 1, D., hoc titulo « ... Quia concubinatus per leges nomen adsumsit... », ainsi que l'inscription des Fr. 1. 2, D., eodem, et du Fr. 144, D., cité à la note précédente. En accordant la sanction légale au concubinat, Auguste avait sans doute pour but de donner la possibilité d'une vie légale à des personnes auxquelles la loi lulia et Papia Poppœa défendait le mariage (t. I, n» 173). Cependant il est difficile d'indiquer le motif qui a pu faire créer l'institution. D'après quelques auteurs, c'eîit été pour éviter les peines du stuprum; d'après d'autres, pour donner un moyen d'échapper aux conséquences défavorables du célibat et de l'orbite. L'une et l'autre de ces hypothè.ses sont pour le moins insuffisantes; la première, parce que le concubinat n'est permis qu'avec des femmes à l'égard desquelles il n'y a pas de stupre possible ; la seconde, parce que, d'après les renseignements que nous possédons, le mariage seul pouvait, du moins à l'égard des hommes, affranchir des peines du célibat.
10 C'est entièrement méconnaître la nature du concubinat et même l'esprit général du droit romain, que de le considérer comme un mariage naturel ou iuris gentium (ci-dessus, § 303, notes 7 et suivantes). Cette erreur, qui était assez répandue dans les siècles derniers, a été encore de nos jours reproduite par Troplong, dans sa dissertation : De l'influence du christianisme sur le droit romain.
** Fr. 1, § 1, D., ft. f., 25, 7. « Cum Atilicino sentie et puto scias eos in concubinatu habere posse sine metu criminis, in quas stuprum non committitur. » — Fr. 3, D., eodem. — Une femme honnête pouvait, à la vérité, également descendre au rang de concubine, mais il fallait à cet effet une déclaration expresse, et elle perdait par là son existimatio. Fr.3, pr. D., eodem. « ... Alioquin si honestae vitae et ingenuam mulierem in concubinatum habere maluerit, sine testatione hoc manifestum faciente non conceditur... » - Fr. 41, § 1, D., de ritu nuptiarum 23, 2. - Fr. 13, pr. D., ad legem Iuliam de adulteriis 48, 5.
union aussi exclusive que le mariage *\ Il ne différait de cette union légitime que par l'intention, adfectio maritalis^^ ; et c'est pourquoi il pouvait souvent paraître douteux si, dans un cas donné, il y avait mariage ou simple concubinat, à tel point que la jurisprudence se vit obligée de créer des présomptions à l'effet de lever le doute **. La différence que nous venons de signaler se manifestait cependant par des conséquences pratiques fort importantes. Ainsi, le concubinat ne produisait aucun des effets que nous avons signalés ci-dessus, comme résultant du mariage par rapport aux personnes et aux biens des époux : spécialement la concubine ne participait point de la dignité de son compagnon *^ ; il n'y avait ni dot ni donation à cause de noces ; la défense de donation entre époux ne souffrait point d'application; la dissolution du concubinat n'avait pas le caractère du divorce, etc. *".
Les enfants issus d'une pareille union ne différaient point, dans le principe, des autres enfants illégitimes, c'est-à-dire qu'ils étaient cognats de leur mère et des parents maternels, jouissant à leur égard de tous les droits que la cognation conférait *', mais qu'ils étaient censés n'avoir point de père, conformément à la règle du droit romain qui n'admet pas
12 L'homme marié ne pouvait \ivre en concubinat, et il n'était point permis d'avoir plus d'une concubine. Paul, II, 20. — L. un. C, deconcub. d, 27. - L. 5, G., connu, de maiiiim. 7, 15. — Faisons observer que le concubinat du patron avec son affranchie était considéré comme plus convenable que le mariage, et que, dans cette hypothèse, l'infidélité de la femme était assimilée à l'adultère. On ne lui permettait même pas de rompre ces rapports malgré le patron, pas plus qu'il ne lui était permis de divorcer malgré lui quand il l'avait épousée. Fr. i, pr. D.,ft. /.,2o, 7. - Fr. 41, § 1, D., de ritu nuptiarmn 25, 2.-Fr. 15, pr. D., ad legem Iuliam de adulteriis 48, 5. yoy. ci-dessus, § 520, note 22.
15 Paul, II, 20. « Eo tempore quo quis uxorem habet, concubinam habere non potest. Concubina igitur ab uxore solo dilectu separatur. » - Fr. 49, § 4, D., de légat is III (52). « Parvi autem refert, uxori an concubinse quis leget, quœ eius causa emta parafa sunt. Sane enim, nisi dignitate, nihil interest. » — Fr. 5, § 1, D., de donationïbus inter virutn et uxorem 24, 1. — Fr. 51, pr. D., de donat. 59, 5. — Aussi le concubinat est-il qualifié de comugium inœquale (L. 5, C, de naturalibus liberis 5, 27), et une inscription chez Gruterus, 821, n» 5, appelle la concubine uxor gratuita, c'est-à-dire épouse qui n'a pas apporté de dot.
1* Quand il y avait constitution de dot, l'union était naturellement considérée comme mariage (ci-dessus, § 509, notes 12 sqq.).Même en dehors de ce cas, l'union avec une femme honnête était toujours présumée mariage, à moins qu'il n'y eût déclaration formelle de concubinat (Fr. 5, D., lioc tifiilo, 23, 7. - Fr. 24, D., de ritu nuptiarum 25, 2); tandis que la présomption était en faveur du concubinat quand il s'agissait d'une persona inhonesta. Fr. 1, § 1. Fr. 5, pr. D., h. t., 25, 7. - Fr. 54, pr. D., ad kg. M. de adult. 48, 5.
»5 Fr. 4, D., h. t., 25, 7. - Fr. 49, § 4, D., de legatis III (52). - Fr. 51, pr. D., de donat. 59, 5. — Gf. Fr. 17, D., reruîn amotarum 25, 2. - L. 5, G., de naturalibus liberis 5, 27. (1 ... ex inœquali coniugio. »
*6 Fr. 5, D., de iure dotium 25, 5. - L. 20, G., de donat. ante nupt. 5, 5. - Fr. 5, § 1, D., de donat. inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. 51, pr. J).,de donat. 39, 5. - Fr. 17, pr. D., rerum amotarum 25, 2.
1' L. 5, G., ad Se. Orfitianum 6, 57. Gf. ci-après, § 377, et ci-dessus, t. I, § 15. — Pour l'obligation alimentaire, voy. ci-dessus, t. II, § 280, note 7.
de père en dehors du mariage **. On se relâcha cependant de cette rigueur et l'on finit par reconnaître un lien au moins naturel entre le père et les enfants issus du concubinat, que l'on appela dès lors enfants naturels par excellence *^. Des constitutions impériales — la première de Constantin — permirent au père d'acquérir la puissance paternelle sur eux et de leur donner ainsi la quahté d'enfants légitimes*". En ce qui concerne les rapports patrimoniaux, Constantin défendit, à la vérité, aux sénateurs de faire des libéralités, soit par actes entre-vifs, soit à cause de mort, à leurs enfants naturels ** ; mais Valentinien I permit de leur laisser une quote-part des biens *', et, après plusieurs autres ordonnances impériales *', Justinien accorda même aux enfants naturels un droit de succession dans les biens du père, décédé sans testament ^\
Le concubinat se maintint comme institution légale jusqu'au delà du temps de Justinien. On rapporte que l'empereur Aurélien le défeudit à l'égard des femmes ingénues *^ ; mais son ordonnance paraît être restée sans effet. Quelques constitutions des empereurs chrétiens semblent, à la vérité, hostiles à l'institution. Cependant aucune mesure législative ne fut portée contre elle avant le neuvième siècle *^ A cette époque, l'empereur Basile paraît l'avoir abolie d'une manière générale, et cette abolition fut de nouveau sanctionnée par son fils Léon ".
18 Voy. ci-dessus, t. I, § iA, notes 5. 7.
*9 Pour l'oblitçation aliuieiitaire, voy. ci-dessus, t. II, § 280, note 8,
«0 Voy. ci-après, § 329.
2* L. 1, C, de naturalibus liberis S, 27.
22 L. 4 (3), Th. C, eodem, 4, 6. « ... Qui heredera heredesve filios ex legltimo matrimonio vel nepotes, patrem quoque matremve dimitUt... unam tantum bonorum... unciam naturalibus vel mulieri donandi aut relinquendi habeat facultatem. Si quis nulle ex his, quos excipimus, superstite morietur. ... usque ad très tantum, si volet, uncias tam in mulierem, quam in naturales, que maluerit iure, transcribat. » — Novelle 89, c. 12, pr.
*5 Arcadius et Honorius rétablissent la défense de Constantin en 397 (L. 5, Th. C); les mêmes empereurs admettent de nouveau, avec quelques modifications, la disposition favorable de Valentinien (L.6, Th. C.,/i.<.). Nouvelle rigueur de Théodose I*'' et Valentinien II (L. 1, Th. G., eodem). Enfin, retour au système libéral par la L. 8, Th. C, eodem, des mêmes empereurs.
^4 L. 8. 12, C, h. t., 5, 27. -Novelle 18, c. 5. - Novelle 89, c. 12. — Voy. ci-après, § 578, b.
*s Vopiscus, Aurélien, 45.
28 Malgré la doctrine hostile de plusieurs Pères, l'Église même toléra le concubinat. Ainsi le Concile de Tolède de l'an 400 défend, dans son canon i, dist. 34, d'avoir à la fois uxorem et concubinam, mais permet pleinement « unius mulieris, aut uxoris,aut concubinse, ut ei placuerit, coniunctionem » ; et, au milieu du vii« siècle, Isidore, évêque de Séville, s'exprime ainsi : « Christiano non dicam plurimas, sed nec duas simul habere licitum est, nisi unam tanlum, aut uxorem, aut certe loco uxoris, si coniux deest, concubinam. » Ces deux décisions font partie du Corps du droit canon : Gratiaot decretum. Pars I, Distinctio 34, c. 4. H.
27 Novella Leonis 91.
NOTIONS GÉNÉRALES
La famille romaine — nous avons eu l'occasion de le constater dans plus d'une circonstance — s'absorbe tout entière dans son chef, le paterfamilias, qui réunit en lui la personnalité de tous les membres soumis à son pouvoir. Ce pouvoir se présentait sous une apparence aussi simple et aussi absolue que le pouvoir accordé par la loi sur les choses proprement dites *. C'est qu'en effet le chef avait acquis les membres de sa famille, comme on acquérait le domaine de choses, soit en les créant (par génération), soit en les achetant et rendant siens par la mancipation -. C'est par la même raison que non-seulement les membres de la famille étaient dans son domaine, mais qu'il acquérait forcément, comme par droit d'accession, tout ce qui était produit par eux ^ Sous ce dernier rapport, cependant, les êtres humains, soumis au pouvoir du chef, présentaient une particularité : ils enrichissaient la famille non-seulement de leurs produits physiques (progéniture^ et travaux matériels), mais encore du produit de leur activité intellectuelle : c'est-h-dire que, conformément à la tendance pratique qui caractérise toutes leurs institutions, les PiOmains, saisissant l'utilité que cette activité intellectuelle pouvait procurer, admirent que les sujets de la famille, tout en étant sans personnalité pour eux-mêmes, étaient capables de faire des actes juridiques pour le père et d'acquérir pour lui les droits qui devaient résulter de pareils actes °. Et, de même que les produits de notre chose nous appartiennent forcé-
* Aussi bien à l'égard des personnes libres qu'à l'égard des esclaves et des mancipia proprement dits. Cela résulte du développement historique de la puissance paternelle (cf. ci-après, § ô26, et particulièrement note 5) et se trouve aflirmé dans plus d'un passa^ie des anciens : Denys u'Hal., VIH, 79 in f.-SEXTCs Emwricus. Pyrrhonicœ Hypotpposes, III, 2i (p. 134, a, éd. Genevse, \(i'2\). - Lactance, Divinœ Instit., IV. 5, verbis Uoniinuni vero. - Cf. § 9, I., de obi. ex delicto 4, 1, et Fr. 14, § 13, D., de furlis il, -2.
- Par GÉNÉRATION, les eufauts qu'il procrée (ci-après, § 527); par mancipation, la l'eumie, les esclaves, les mancipia, ainsi que les enfants adoptifs, §§ 528. 555. 558. 559. î Voy. t. I, § 100 in f., et ci-après, §§ 350. 354.
* Voy. ci-après, § 327, notes 9 sqq., et § 534, note 5.
5 Ulpien, XIX, 18. « Adquiritur autem nobis etiam per eas pcrsonas quas in potestate, manu
ment, n'importe par qui et dans quelle intention ils ont été créés*, de même le père acquiert forcément tout ce qu'un acte juridique de ses sujets fait naître de droits, eût-il ignoré fexistence de l'aote, et alors même que ceux qui ont agi l'auraient fait dans toute autre intention '.
Si la différence que nous venons de signaler entre les êtres humains de la famille romaine et les autres objets matériels qui en font partie agit ainsi en faveur du chef, elle ne peut manquer d'agir également, par une juste réciprocité, en faveur des sujets mêmes. Dès les premiers jours, alors que l'analyse juridique n'avait point encore tracé de séparations précises entre les diverses applications du domaine familial, la nature des choses avait évidemment établi dans la pratiqueune distinction entre les êtres doués de raison d'une part, et les animaux et les choses inanimées d'autre part. Des distinctions réelles, quoique moins précises, furent ensuite établies par les mœurs entre les diverses catégories des sujets humains mêmes ^ Aussi, tandis que dans le langage primitif les termes manus, mancipium, dominium, potestas, servaient presque indistinctement à désigner tout pouvoir, tant sur les choses que sur les êtres doués déraison^, le droit nouveau réserve le mot dominium au droit de
maiicipiove habemus : itaque, si quid, mancipio puta, accef)eriiit, aut traditum eis sit, vel slipulati fuerint, ad nos pertinet. » — Gaius, II, 86 sqq. - Pr. § 3, I., per quris personas nobis adqmritur 2, 9. — Yoy., pour les détails, ci-après, § 550.
6 Voir t. I, § lOI, notes 3. 4, et en général, les §§ 101 sqq
■^ § 1, I.,de stlpulatione servorum 3, 17. « Sive autem domino, sive sihi,sibi conserve suo,sive impersonalitor servus slipuletur, domino adquirit. Idem iiiris est in liberis qui in potestate patris sunt, ex quibus causis adquirere possunt. » — Fr. \^, D., eodem iH, 5. Cf. Gaies, 111, I U. — Cependant, la stipulation qu'un esclave leraildansTintérét d'une autre personne libre serait nulle, comme étant faite en faveur d'un tiers. Fr. 30, D., de stipiil. servorum 45, 3. — Voij., au reste, pour les détails, ci-après, §§ 530. 334.
8 Dans les premiers temps, le traitement des esclaves ne différait guère de celui auquel les autres membres de la famille se trouvaient soumis. Caton, de re rustica,\, 56-59. -Denys d'Hal., Hist., IV,I9;VIl,69;/'?û'irm. XX,I,ed. Mai.~PuNE,f/.A'.,XXXIlI.I (6).-SÉNÈûUE,£p^s^.,^7.- PLUTAR0UE, Cono/oK, 23; Cato maior, 5. 8. 20. 21. 24.-AppiEN,de beUis cm7.,l,98.-MACR0BE, Saturn., I, 7. 10. H.
9 Manus, d'oîi vient MA^'CIPIUM, prise de pouvoir, pouvoir pris ou acquis, chose acquise, est sans doute le terme le plus ancien pour désignei' le pouvoir de l'homme; c'est en effet l'expression la plus matérielle, et en même temps la moins précise au point de vue juridique. C'est probablement pour cette dernière cause qu'après avoir embrassé tout pouvoir quelconque, y compris la propriété des choses corporelles (Plaute, Mercator, II, 3, 117, « quia illi suam rem esse sequum est in manu, » - le même, Asinaria, 1, 1, 72), le mot manus tinit par devenir le terme spécial pour désigner la nuance la moins rigoureuse de la puissance, celle du mari sur la femme. Mais pendant longtem|)s encore les divers termes que nous citons dans le texte sont employés comme synonymes. Mancipium était encore, du temps de Cicéron,Ie terme technique pour le domaine quirilaire (t. 1, § 93, note 4). Potestas est synonyme de propriété (Aulu-Gelle, XVII, 6. - Fr. -4, § 6-12, D., de nsurp. 41, 3). Manus comprend, jusque dans les derniers temps, tout pouvoir quelconque sur les personnes, non-seulement le pouvoir sur la femme, mais aussi la puissance paternelle (TiTE-LivE, m, 45. - Aulu-Gelle, XVIII, 6. - Tacite, Ann., XV, 19. - Servius, in Mn., XI, 476, V» Matronœ. - § 6, I., qnib. mod. ius pot. solv. 1, 12, et Théophile, ad h. I.-L. 1, C, de annali excepl. 7,40), et la puissûiu'e du maître sur l'esclave (Fr. D.,rfe iustitia et iure 1, 1),
propriété sur les choses proprement dites et qualifie de potestas le pouvoir sur les membres de la famille *". Et, à f égard de ces derniers même, nous trouvons de bonne heure une division quadruple déterminée par la nature différente des sujets : manus, pouvoir du chef sur la femme; patria potestas, pouvoir du père sur les enfants; * dominica potestas, pouvoir du maître sur les esclaves; mancipium, pouvoir d'un citoyen sur un autre citoyen, nuance intermédiaire entre les deux espèces précédentes ".
De ces quatre espèces, la 7nanus et le mancipium ont disparu sous les empereurs ; les puissances paternelle et dominicale subsistent encore dans le droit de Justinien, tout en ayant subi, par l'influence des mœurs et de la législation, des modifications importantes que nous allons exposer.
SECTION PREMIÈRE
DE LA PUISSANCE PATERNELLE t
NOTION ET INTRODUCTION HISTORIQUE
La puissance paternelle est le pouvoir du chef sur les personnes libres, liberi, qui font partie de la famille. Le seul fait de la paternité établit
de là maiimnissio pour désigner l'affranchissement de Tesclave. Par contre, la femme nous est représentée comme étant in yoteslate mariti (Tacite, Ann., IV, 16. - Servius, in AUn., IV, 103, v» Liceat), ou in manu mancipioque mariti (Aulu-Gelle, IV, 3; XVIII, 6. — Servius, in JEn., XI, 4-76, v" Malrome, où les mêmes expressions sont employées à l'égard du fils de famille): MANUS et POTESTAS sont même attribuées aux simples tuteurs et curateurs {Cic.,de invent., II, 50 ; ad Herenn., I, 15; pro Murena, 12. - Tite-I.ive, XXXIV, 2, 7. - Fr. 1, pr. D., de cura fiiriosi 27, iO, et ci après, § 341. Enfin, le ternie manc'pitim, tout en étant technique pour désigner un état particuliei- de soumission d'un citoyen romain à un autre citoyen, a de tout temps été appliqué aux esclaves. Voij. ci-après, § 559.
10 L'esclave, toujours considéré comme chose, est à la fois in dominio et in potestate. Ci-après, §534.
1» La locution dominica potestas ne se rencontre pas dans nos sources, bien que les deux termes qui la composent y soient fréquents. Les Romains comprennent la puissance paternelle et celle du maître sur l'esclave sous !a même dénomination potestas. Les quatre espèces de puissance que nous venons d'indiquer se trouvent donc indiquées par les trois termes potestas, manus, mancipium, qui se suivent toujours dans ce même ordre : Gaius, I, 49. « ... Earum personarum quae alieno iuri subiectie sunt, alite in potestate, aliœ in manu, aliae in mancipio sunt. » Cf. le même, L 142. Il, 86. 96. III, 163.- Ulpien, XIX, 18. XXIV, 23. ^i.-Vaticana fragm. 51. 500. — Yoy., au reste, les observations terminologiques présentées ci-dessus, à la note 9.
t Gaius, I, 55-107. - Ulpien, Vlil. - Tit. I, de patria potestate 1,9.- Tit. Greg. C, eodem 15, 1. - lit. I. C, eodem 8, 47.
déjà, d'après le droit naturel, des rapports d'autorité et de protection '; mais le droit civil a donné à ces rapports un caractère spécial de pouvoir presque absolu, tellement rigoureux et s'éloignantdes mœurs des autres nations, que les Romains se glorifiaient d'être le seul peuple qui jouît de ce droit dans toute sa plénitude ^.
La puissance paternelle, en effet, procédant de la propriété, donnait au père des droits qui dans l'origine ressemblaient parfaitement à ceux compris dans le dominium des choses corporelles et qui pendant des siècles ne différaient guère essentiellement du pouvoir du maître sur l'esclave \
Cette soumission des enfants sous la puissance paternelle reçut la première atteinte dans l'ordre politique ^ Longtemps avant la fin de la République, le fils sous puissance était considéré comme libre et indépendant, au point de vue du droit public ". Mais, en ce qui concerne le
* Yoy. Sénéque, de beneficiis, III, 1 1, qui développe cette idée au point de vue utilitaire, tout en accordant, en sa qualité de Romain, au rapport d'autorité une prépondérance bien marquée sur le devoir de protection.
2 Gail's, 1, 5o. (i ... Quod lus proprium civium Romaiiornni est : fere enim nullialii sunt homines qui tcleni in filios suos habent [ utestatem, qualem nos liabenuis... Nec me prsterit Galatarum irentem credere, in potestate parentura liberos esse, i» Le même, 1, 189 in f. — Gaius, dans ces passages, va trop loin. Sans parler des Hébreux, chez qui le père avait le droit de vendre ses enfants, et des Perses et aes Gaulois, peuples qui accordaient aux pères un pouvoir illimité et arbitraire sur les enfants {^li^s,^o^ï., Elltica Nicom . ,\IU, 10. - César, rfe&d/o GaUico,\\, 19), il est plus que probable que l'organisation de la famille chez les anciens Latins était la même que chez Jes Romains. Tite-Live, XLI, 8, en fournit la preuve pour le sixième siècle de Rome. La Takle i)E Salpe.nsa, 22. 25. 29, nous montre qu'il en était ainsi encore dans les colonies hilines sous l'Empire, en conservant aux Latins, devenus citoyens, les poleslas, maniis et mancipium, et même la tuloris optio, qu'ils avaient eus av;int d'acquérir le droit de cité. Voy. ci-après. § 5oi, note 8.
3 Nous avons suflisamment exposé, au paragraphe précédent, l'analogie ou la presque identité qui existait originairement entre le domnnum des choses et îa puissance du père sur les êtres humains faisant partie de la famille. En ce qui concerne spécialement la puissance paternelle, la plupart des textes que l'on allègue pour combattre cette analogie sont sans importance, par la raison qu'ils appartiennent ii une époque où les mœurs, la jurisprudence et même la législation avaient imprimé un autre caractère à notre institution. Cette observation s'applique surtout aux Fr. 5. 6. 7, pr. D., ad kg. Aquil. 9. 2, et aux Fr. 1, § o, B., de his qui elfiidrrinl 9. 5, et Fr. 58, § 1, D., de furtis 47, 2, qui, à la vérité, sont inconciliables avec l'idée de la propriété. Le Fr. 1, S 2, D., de rei vindicaiione 6, 1, tout en refusant, en thèse générale, la revendicalion pour réclamer ses enfants, prouve indirectement notie thèse pour l'ancien droit. Une preuve analogue résulte des Fr. H. § 15. Fr. 58, pr. D., de furtis M, 2, qui accordent Vaclio furti ob subreptum filiiim au père, tout en la refusant à la mère. Fo?/., au reste, les développements qui seront donnés ci-après, aux notes U et suivantes.
* i( Nul doute cependant, surtout dans la constitution primitive de Rome, que la personnalité absorbante du chef n'exerçât son intlucnce jusque dans l'ordre politique. Et la preuve incontestable est dans les comices par centuries, oii les citoyens étaient classés par hiérarchie de fortune : or, les fils de famille n'avaient rien... « M. Ortolan, Explication historique des Institufes.
5 TiTE-LivE, XXIV, 44 in fine. - Valère-Maxime, II, 2, 4. - Aulu-Gelle, IL 2. - Fr. 5, D., de adoptionibus I, 7. - Fr. 9, D.. de his qui sui vel alieni iuris sunt 1,6.- Fr. 77. 78, D., de iudiciis 5, 1. - Fr. 15, § 5. Fr. 14, D., ad Se. Trebell. 5C, 1. - Fr. 18, pr. D.. de manumissis vindicta 40, 2.
droit privé, la rigueur du principe originaire ne s'affaiblit que très-lentement. Le chef de la famille avait le droit de disposer de ses enfants comme de toutes autres choses de la famille, et ce droit alla même jusqu'à les priver de la vie. Il paraît, à la vérité, que le père n'usait guère du droit de vie et de mort ^ qu'avec l'assistance des proches parents ou d'autres personnes notables ^ ; mais le concours de cette espèce de conseil de famille n'était pas indispensable pour l'exercice de son pouvoir % qui n'était modéré que par l'empire de l'opinion publique '•'et par l'action des censeurs. Les empereurs, devenus dépositaires de l'autorité censoriale, cherchèrent sérieusement à restreindre ce pouvoir extravagant'". Adrien chargeâtes fonctionnaires publics d'en punir l'exercice arbitraire*'; Alexandre Sévère ne permit au père d'infliger des peines à ses enfants qu'avec le concours de l'autorité publique '^ enfin, Constantin soumit à la peine des parricides le père qui tuerait son fils sans l'autorisation du magistrat '^ — Le père pouvait également aliéner les enfants qu'il avait sous sa puissance et en transférer le domaine par les moyens ordinaires, notamment par la maucipatio '\ La loi des Douze Tables restreignit le caractère absolu que ce droit avait probablement eu dans le principe, en statuant que le père qui aurait mancipé trois fois son fils perdrait la puissance paternelle *^ La jurisprudence alla plus loin : s'en tenant h
^ Voij., sur le droit de vie et de mort en général, Denys d'Hal., II, 15. 2(3; VIIl, 79. - Tite- LivE, 1, 26. II, 41. epit. LIV. - Plltarque, Publicola, 6. - Aulu-Geuj:, V, 19. - Festls, \<>Sflroriitm. - Dion Cassius, XXXVII, 56. - Zonaras, VII, 12. - Coll. leg. Mos., IV, 8, 9. - L. iO, C, de patria pot estât e 8, 47. - Cf. ci-dessus, § 504-, notes 10-12.
■» Salluste, Catilina, ô9.-Tite-Live, II, 41. epit. LIV.-Valère-iMaxime.V, 8, 2-5. •< Adhibito propinquorum et ainicorum consilio. «V, 9, l.« Pœne universo senatii adhibito in consilium. » — Sénèque, de clementia, I, 15. - Orose, III, 19. V, 16. — Chez Valf.re-Maxiiie.VI, 1, 6, un lils évite le jugement paternel en s'exilant volontairement.
s Salluste, Catilina, 59. - Valère-Maxime, V, 8, 3. 5. - Dion Cassius, XXXVII, 56.
3 Sénèqle, de ciemenlia, l, 14.
'0 Fr. 5, l)., si a parente qiiis maniiniissiis sit 57, 12. « Divus Traianus... »
** Fr. 5, D.. ad U'ij. Pompeiam de parrcidiis 48, 9. « Divus Hadrianus fertur, cum in venatione quidam fiiium suum necaverat, qui novercam adulterabat, in insulara euni déportasse, quod latronis magis quam patris iure eum interfecit; nam patria potestas in pielate débet, non atrocitate consislere. «-Fr. 9, § 3, D.,de olficio proconsulis 1, 16. -Fr. 2, D., ad legem Corneliam de sicariis 48, 8. — L. 3, C, de patria potestate 8, 47.
»* Fr. 2, D., ad legem Corneliam de sicariis 48, 8. - Cf. Fr. 1 1 , D. , de liberis 28, 2. - L. un. C, de emendalione propinquorum 9, 15.
>* L. un. Th. C, de parricidio 9, 15. - L. un. I. C, de his qui parentes vel libcrus occiderunt 9, 17.
'* Denvs d'Hal., 11, 27. - Plutarque, Numa, 17. Ces auteurs nous appreriient que ie père perdait ce droit quand il avait consenti au mariage du lils. — La mancipalion faite a Rome rendait le tils mancipium, \3i vente ii l'étranger le réduisait en état d'esclavage. C\c.,de oratore, l,iO; pro Ccrcina, c. 54.
»3 Denys d'Hal., II, 27. - Gaius, I, 132. « Lex enim XII tantum in persona lilii de tribus mancipationibus loqnitur his verbis: Sipaterfu.ium ter venum duit, filius a pâtre liber esto... >i Le même, IV, 79.-ULPIEN, X, 1. XXllI, 3. Il s'agit ésidemment ici d'une mancipalio avec [iduciu.
la lettre de la loi, elle admit que les enfants autres que fils, — filles, petits-enfants, etc., — sortaient de la puissance du père par une seule mancipation *^ Ces aliénations, à la vérité, étaient rarement de véritables ventes : dans la plupart des cas, elles se faisaient probablement avec fiducia, soit pour produire le résultat d'un contrat de louage *', soit même par pure fiction pour donner une forme civile à l'émancipation et à l'adoption **. Mais elles paraissent encore bien tard comme aliénations sérieuses dans la 7ioxœ datio du fils de famille **, et des constitutions impériales montrent clairement que jusqu'au sixième siècle de l'ère chrétienne des pères aliénaient leurs enfants contre de l'argent '^". Caracalla et Dioclétien déclarèrent ces ventes illicites et radicalement nulles *'. Constantin les permit en cas de besoin extrême et à l'égard des enfants nouveau-nés seulement, afin, dit-il, d'en prévenir l'exposition ". Son ordonnance fut complétée et modifiée par Théodose P' et Arcadius ^•'. Justinien se borna d'abord à reproduire les dispositions de Constantin, sans faire mention des lois intermédiaires, mais il finit par prohiber d'une manière absolue tous engagements ou aliénations des enfants, même sous puissance ". — Nous venons de parler de l'exposition des enfants. 11 était naturel que celui qui pouvait aliéner son enfant pût l'abandonner, l'exposer *^ Plusieurs empereurs à partir d'Auguste s'occupèrent du sort
soit pour donner le fils en gage, soit pour donner en location les travaux du fils. Car il serait difficile d'imaginer la possibilité d'une aliénation définitive qui se répéterait trois fois. Cette hypothèse approche de la certitude si l'on considère qu'une seule mancipation suffisait pour rompre la puissance paternelle quand le fils était donné en noxe. Gaics, iV, 79.
»« Gaius, I, 135. - Ulpien, X, i.
*■' Voir, ci-dessus, note 15.
«s Ci-après, §§528. 352.
'9 Voir ci-dessus, § 282, notes 11 sqq. — Le fils, au reste, qui était donné en noxe pouvait, tout comme l'esclave, exiger sa libération, s'il réparait le dommage pour lequel il avait été abandonné. Coll. leg. Mosaicariuii, II, 3. Cf. ci-dessus, t. II, § 282, note 52, et ci-après, § 534, note 9.
*o Paul, V, 1, nous apprend que déjà de son temps la vente des enfants n'était plus permise qu'en cas de besoin, que l'enfant perdu conservait son ingénuité, et que les créanciers qui acceptaient sciemment un fils en gage étaient punis de la déportation. Cf. L. 2. C. de ingenuis manuniissis 7, 14. - L. 6. 10, C, de patria potestale 8, 47. - Fr. 5, D., quœ res pignori vel hypothecœ datœ obligari non possunt 20, 5.
-• L. 1, C, de patribus qui filios 4, 43. -L. 1, C, de liberali causa 7, 6.-L. 6.C., de patrm potestate 8, 17. — Les empereurs montraient moins d'humanité, quand il s'agissait de leurs intérêts. D'après un témoignage de la fin du quatrième siècle, le fisc saisissait et vendait les enfants de ses débiteurs. Cf. Jacques Godefroi ad L. un. Th. C, de patribus qui plias dislraxerunt 5, 3.
** L. 2, C, de patribus qui filios suos distraxerunt 4, 43. — Cf. Vaticina fragmenta 54. - L. 2, Th. C, de aUmentis 11, 27.'- L. un. Th. C, de lus qui sanguinolentos 5, 8.
25 L. un. Th. C, de his qui sanguinolentos 5, 8. - Nov. Valenlin. 11.
** L. 2. C, de patribus qui filios 4, 43. — Novelle 154, c. 7.
*s Fr. 29, D., de manumissis testamento 40, 4; L. IG, C. de nuptiis 5, 4, et les passages à citer dans les deux notes suivantes. — - Zimmekn, Geschiclite des R. Privairechis, t. II, p. 519, prétend que la faculté d'exposer n'est pas une émanation de la puissance paternelle, mais dérive
des malheureux enfants exT^oséselrecueïWis {expositi,nuîriendi,^ptr:Toi)-^; mais nous cherchons en vain une disposition légale qui ait défendu, sous sanction pénale, cet atroce usage ^'.
Pour compléter cette esquisse des pouvoirs contenus originairement dans la puissance paternelle des Romains, nous rappelons le principe d'après lequel tout ce que le fils de famille acquiert se trouve forcément acquis au père, principe dont nous avons déjà fait connaître l'origine et sur lequel nous aurons à donner plus de détails cJ-après, aux §§ 330 et suivants.
Quant aux moyens légaux, donnés au père h l'effet de faire valoir les droits qui lui compétent en vertu de sa puissance, il est certain que dans le principe il avait à cet effet la rei vindicatio aux fins de poursuivre la restitution de ses enfants comme de toute autre chose, lui appartenant ex iure Quiritium. Encore le Digeste lui accorde cette action, toutefois avec une modification qui indique que ce n'est pas un droit de propriété ordinaire qu'il ontend faire valoir ^\ Au reste, il est tout naturel que l'emploi de la revendication dans cette matière soit devenue très-rare à une époque où les idées rigoureuses de l'ancien droit sur la puissance
de la seule paternité. Cependant encore du temps des jurisconsultes classiques on reconnait le rapport qui existe entre cette faculté et le droit particulier qui appartient au père de famille sur ses enfants. Arg. Fr. -4, D., de extraord crim. 47, H. « ... Indignum miim videri potest, impune eam (niatreni) maritiim liberis fraudasse. » Cf. Fr. 39, D., de pœnis 48, 19.
-6 PwsE, Epist., X,71-7'2, parle d'édits locaux d'Auguste. deVespasien, de Titus et de Doraitien. Nos Codes contiennent diverses constitutions de Constantin, de Valentinien I, d'Honorius et Théodose II, et de Justinien. Tit. Tti. C, de expositis 5, 7. - L. un. Th. C, de his qui sanguino'.entos emtos vel nutriendos acceperint o, 8. - Tit. Th. C, de alimentis quœ inopes parentes de publico petere debent H, 27. - Tit. C, de infanfibus expositis 8, 3-2. — Nous devons, à ce propos, signaler la constitution de Constantin, L. 1, Th. C, de expositis 5, 7, par laquelle la personne qui recueille, à la connaissance des parents, un enfant exposé, est autorisé à garder cet enfant, .soit comme enfant sous puissance, soit comme e.sclave (ci-après, § 528, note 15, et § 555, note 26), tandis que, avant cette loi, les enfants libres, exposés et recueillis, étaient toujours considérés comme ingenui; principe qui fut rétabli par Justinien. Pline, Kpist., X,72 in tiiio. — L. 3. 4, C, de infanfibus expositis 8, 52.
-' Il est vrai que Valentinien I, dans la L. 2, C, de infantibus expositis H, 52, parle d'une animadversio quœ constituta est. Mais, en s'exprimant ainsi, il fait probablement allusion à la peine que Constantin comraine dans la L. 1, Th. C, de expositis 5, 7, et que Valentinien répète dans sa loi, peine qui consiste uniquement en ce que le père coupable ne peut plus réclamer comme sien l'enfant qu'il a abandonné. 11 est évident que notre hypothèse ne tombe pas sous l'application de la L. 8, C, ad legem Corneliam de sictiriis 9, 16 (L. 1, Th. C, eodem 9. U). « Si quis necandi infantis piaculum agressus agressave sit, sciât se capitali supplicio esse puniendum (crit capitale istud raaium). Cf. Godefroi, ad L. 1, Th. C, ad legem Corneliam de sicariis 9, 14.
*s Ulpien, Fr. 1, § 2, D , rfe rei vindicatione 6, 1. « Per hanc autem actionem libera> personte quffi suntiuris nostri, utputa liberi qui sunt in potestate, non petuntur. l'etuiilur igiluraut pr;eiudiciis, aut interdictis, aut cognitioue prœtoria ; et ita Poraponius libro xxxvii ; nisi forte, inquil, ndiectn causa quis vindicel. Si quis ita petit iilium suum, vel in potestate ex iure romano, videtur mihi et Pomponius conscnlire, rccle cum egisse : ait enim adiecla causa ex lege Quiritium vindicare posse. «
paternelle avaient subi des modifications essentielles, alors surtout que la jurisprudence et l'édit étaient venus offrir d'autres moyens suffisamment efficaces. Ainsi dans le cas où le père rencontrait de la résistance auprès de l'enfant même, le Préteur venait h son secours en statuant directement extra ordinem ^''; le père pouvait également, dans ce cas, se contenter d'une action préjudicielle ^". Enfin, quand un tiers retenait illégalement l'enfant, l'édit donnait, depuis les temps les plus reculés, un interdkîum de liberis exhibendis et ducendis '*. Ajoutons qu'un rescrit des empereurs Marc-Aurèle et Verus permet, en cas de divorce, au mari de prendre des mesures, minutieusement déterminées par un édit prétorien de inspiciendo ventre ciistodiendoque partu,h l'effet de s'assurer de la grossesse de sa femme et d'obtenir l'exhibition et la remise de l'enfant auquel elle peut donner le jour ^^ — Dans les diverses actions que nous avons mentionnées, la contestation peut rouler sur la paternité et la puissance à la fois; elle peut aussi n'avoir pour objet que la question de savoir si l'enfant est sous puissance '\ Dans la première hypothèse, le père doit évidemment prouver qu'il a acquis la paternité par l'un ou l'autre des modes légaux : génération ou causœ probatio, adoption, légitimation. Dans la seconde, l'enfant (demandeur ou défendeur) doit prouver le fait qui, d'après lui, aurait eu pour effet de l'affranchir, par la raison que la filiation légitime implique naturellement soumission à la puissance paternelle '*. — Le jugement rendu dans ces actions préjudicielles a certes
29 Ulpien, Fr. 1, § 2, J)., cité, a Petuntiir igitur aut pmudiciis, aiit interdictis, aut cognitione prœtoria... » - Paul, Fr. 8, D., de probationibus 22, 3. « Si filius in potestate pat ris se esse regat, Prœtor cognoscit ut prior doceat filius rel. » — Ulpien, Fr. 3, § 3, D.,de liberis exhibeiulis item ducendis 45, 30. « Hoc auleni interdictum competit non adversus ipsum fiiium quem qiiis ducere vult : sedutique esse débet is qui euui interdicto defendat. Ceteruni cessât interdictum et succedere potest notio Prœtoris, ut apud euni disceptetur, utrum quis in potestate sit an non. »- Fr. 5, § 4, D , eodem.
3" Fr. 1, § 1, D., cité. « Petuntur igitur aut prœindiciis... » - § 13, 1., de actionibus 4, 6. — Fr. 1, § 16. Fr. 2. 3, § 2.5, D., de udgnoscendis liberis ^0,0. Fr. 1,§ 4, D., de liberis exhibendis 43, 50. - L. 9, C, de patria potestate 8, 47. Cf. t. 1, § 53, i. — Voy. aussi ce que nous avons dit ci-dessus, § 319, sur les rapports de paternité et de filiation, abstraction faite de la puissance paternelle.
3> Fr. 1, § 2, cité. « Petuntur igitur aut prseiudieiis mtiiiterdictis... » — Titt. D.,de liberis exhibendis item ducendis 43, 30; 0., eodem 8,8. — Voy. ci-dessus, § 504, notes 13 sqq.,et t. II, § 2S5 in fine.
3* Fr. 1, D.. de inspiciendo ventre cnstodiendoque partu 23, 4. Cf. Fr. 29, § 1, D., de probationibus 22, 3. — Le texte fort curieux de l'édit se trouve Fr. 1,§ 10, D., de inspic. ventre cnstodiendoque partu 25, 4.
33 Des cas de celte dernière catégorie sont traités aux Fr. 8, D., de probationibus 22, 3, et Fr. 1, § 4, D, de liberis exhibendis 43, 50.
34 Fr. 8, D., de probationibus 22. 5, où Paul donne comme motifs de cette solution d'abord hpietas quœ patri prœstari débet, ensuite l'analogie avec la causa liberalis. Le premier motif n'a rien de juridique; l'analogie avec les procès de liberté n'existe point, comme nous le verrons ciajircs, g 334, note 45. La vraie raison est celle que nous avons indi(iuée dans le texte, et elle
force de chose jugée entre parties; mais il agit même contre des tiers et en leur faveur quand le procès a eu lieu loyalement et contre un adversaire sérieux, iustus contradictor '^.
Le père de famille n'avait pas besoin d'une protection légale contre des prétentions de filiation qu'il ne voulait point admettre : il pouvait se borner à les repousser. Il avait, à cet égard, toute latitude; cependant, quand, au moment de la dissolution du mariage, la femme se trouvait enceinte, l'édit donnait contre le mari une action préjudicielle de partit adgjwscendo, dont nous avons déjà parlé au Titre du mariage '^ Cette action n'a directement pour but que d'astreindre le père à nourrir l'enfant à naître ; mais, comme, de fait, elle impliquait la recherche de la paternité, le jugement auquel elle donnait lieu pouvait aussi constater l'existence de la puissance paternelle et avoir, à cet égard, l'autorité de la chose jugée, même à l'égard des tiers ".
Après l'exposé qui précède, il paraît inutile de dire que la puissance paternelle était rigoureusement iuris c/t'/Z/s et ne pouvait appartenir qu'aux citoyens romains ^\ Elle était de plus exclusivement propre aux hommes, bien que l'on permît, sous les empereurs, aux femmes d'acquérir un semblant de puissance au moyen de l'adoption '"'^
COMMENT s'acquiert LA PUISSANCE PATERNELLE,
§ 327. Par génération.
Parmi les modes d'acquisition de la puissance paternelle, figure en premier ordre la génération dans un mariage civil, iustœ miptiœ '. C'est
découle forcément de la nature des choses. Aussi est-ce a tort qu'on a invoqué notre fragment à l'appui de l'opinion qui, dans l'action négatoire, voudrait imposer au demandeur la preuve de la liberté de sa chose (t. I, § 137, note 5). Loin de favoriser cette opinion, la solution du Fr. 8, D., cité, h contredit. La tiliation légitime, en effet, implique naturellement soumission à une puissance paternelle; d'où la conséquence que le tils qui se prétend libre doit prouver le fait qui, d'après lui, aurait amené son affranchissement. Par contre, la propriété est, de sa nature, libre : c'est donc à celui qui la prétend asservie de prouver le fait qui, d'après lui, aurait amené l'asservissement.
35 Fr. 1, § i, D., de liberis exhibendis 43, 30. - Fr. 1, § \Q. Fr. 2. 3, pr. \).,de adgnoscendis liberis 2o, 5. Cf. t. I. § 69, notes 42. 45.
36 Voy. ci-dessus. § 319, notes 7 et 8.
37 Fr. 1, § 12-16. Fr. 2. 3, pr. D., de agnoscendis liberis 23, 3. Cf. ci-dessus, § 519, note 10.
38 Ci-dessus, notes 1. 2, et Gaius, I, 55. - § 2, L, de pair. pot. 1, 9. - § 1, 1., quibiis modis iiis pot. solv. 1, 12. - Fr. 3, D., de his qui sui vel alieni 1,6. — Voy. encore ci-après, § 327, note 5.
39 § 10, L, de adopl. 1, 11.- Fr. 195 in f. Fr. 196, § 1, ï).,deverb. sign. 50, 16. -L. 5,C., de adopt. 8, 48. — Voy. ci-après, § 328, note 13.
« iLi'iEN, V, 1. 10. - § 3, L, de patria potestate 1,9.- Fr. 4, D., de his qui sui 1,6.— L'enfant conçu pendant le mariage, mais né pendant la captivité du père, appartient à ce dernier, s'il peut se prévaloir du ius poslliminii. Voy. ci-après, § 552, notes 5. 4.
le moment de la génération qui décide du sort de l'enfant relativement à la puissance paternelle ^.
Si, à ce moment, il n'y avait pas mariage civil entre les auteurs de l'entant, le père n'acquérait point de droit la puissance paternelle sur lui ^ Cependant, il pouvait l'obtenir soit par la faveur du prince \ soit en invoquant les dispositions légales qui permettaient également, dans cette hypothèse, d'acquérir le droit de cité, spécialement par causœ probatio ^ — Pour déterminer l'époque de la génération, il faut combiner le principe : Patei- est quem iivptiœ (lemonstrant,Sivec la règle d'après laquelle un enfant peut naître viable entre le commencement du septième mois et la fin du dixième mois après la conception ^ Tout enfant né 182 jours après le mariage conclu ou dans les dix mois qui suivent la dissolution du mariage, est présumé conçu pendant le mariage, et appartient au mari ^
Si le père n'est pas sui iuris au moment de la conception, il n'aura pas la puissance paternelle, alors même qu'il serait sui iuris au moment de la naissance * : l'enfant appartiendra à celui sous la puissance duquel le
- Ainsi qu'à l'égard du droit de cité (ci-après, note 5); mais il en est autrement de la liberté. Voij. ci-après, § 555, note 15, et Gaius, I, 53. 56. 57. 87. 88. - Ulpien, V, 10.
5 L'enfunt cependant n'était pas illégitime, dans le sens moderne du mot, si l'union de ses auteurs constituait un mariage iuris genlium. Voy. la note suivante, et ce que nous avons dit sur cette question, ci-dessus, § 505, note 9, et t. I, n» 75; § 14.
* Gaius, I, 94. - Fr. 46, D., de adoptionibus 1, 7.
5 L'acquisition du droit de cité et de la patria potestas par causœ probatio avait lieu dans les deux cas suivants : 1° Celui qui, ayant été affranchi avant d'avoir atteint l'âge de trente ans, s'était marié avec une Romaine ou une Latine, et avait de ce mariage un enfant âgé d'un an (anniculus), pouvait, d'après une disposition de la loi A^iia Sentia, acquéiir le droit de cité pour lui, et, le cas échéant, pour sa femme et son enfant, ainsi que la puissance sur ce dernier, en prouvant son mariage et l'existence de l'enfant, cai(sœ probatio. La loi Iiaiia Norbana conlirma cette disposition pour les Latini luniani, et un sénatus-consulte Pégasien l'étendit à tous les Latins. Gaius, 1, 29-51. 66. — Ulpien, III, 5. — 2" Le citoyen qui avait épousé une femme étrangère ou latine, la croyant Romaine, pouvait acquérir le droit de cité pour sa femme et ses enfants, et la puissance paternelle sur ces derniers, en prouvant son erreur devant l'autorité compétente, erroris causœ probatio. Gaius, I, 67-75. — Ulpien, VII, 4. Voy. t. I, § 11, notes 14 et sqq. — Gaius, 1, 95, mentionne encore l'ancien privilège des Latins d'acquérir le droit de cité et la puissance paternelle par la gesUon d'une magistrature dans leur ville. Cf. Tahle de Salpensa, c. 21, et t. I, n«5 71. 76.
6 Voy. les textes cités au t. I, § 14, note 2.
' Sauf preuve contraire. Voy. Fr. 6, D., de his qui sui 1,6. « Filium eum detininius qui e.x viro et uxore eius nascitur. Sed si lingamus abfuisse maritum, verbi gratia par decennium, reversum anniculum invenisse in domo sua, piacet nobis Iuliani sententia, hune non esse maiiti tilium. >'on tamen ferendum lulianus ait eum, qui cum uxore sua assidue moratus, nolit filium adgnoscere, quasi non suum. Sed mihi videtur, quod et Scaevola probat, si coustet, maritum aliquamdiu cum uxore non concubuisse. inlirmitate iiiterveniente vel alla causa, vel si ea valetudine paterfamilias fuit, ut generare non posset, hune, qui in domo natus est, licet vicinis scientibus, lilium non esse. » — Cejiendant l'adultère, même avoué, de la femme ne suffit pas pour constituer une preuve contraire. Fr. 29, § 1, D., rfe probationibus 22, 5. — Fr. Il, § 9, H., ad tegem Iuliam de ndnlteriis 48, 5. Voy. aussi ci-dessus, g 519, note 13.
s A moins qu'il ne le soit devenu par la mort de son paterfamilias. Voy. la note suivante.
père se trouvait au moment de la conception ^. Ceci ne s'applique, bien entendu, qu'aux enfants procréés par mâles, car nous n'avons point la puissance paternelle sur les enfants issus du mariage de notre fille : ils appartiennent à la famille de leur père et sont soumis à sa puissance ou à celle de son paterfamilias '".
§ 328. De l'adoption f.
Adopter, c'est prendre sous notre puissance une personne qui ne s'y trouvait pas auparavant. Ce mode civil d'acquérir la puissance paternelle remonte à la plus haute antiquité', et se rencontre dès l'origine dans deux applications : adoption d'une personne indépendante, ar/ro^a//o, et adoption d'une personne qui est soumise h une autre puissance, adoptio proprement dite *.
Ladoptio proprement dite ou plutôt la datio in adoptionem d'un enfant sous puissance s'opérait, dans l'ancien droit, au moyen de la mancipation. Quand il s'agissait d'un enfant mcàle,le père originaire mancipait son fils trois fois au futur père adoptif. La puissance paternelle ainsi rompue % l'acquéreur remancipait de nouveau le tils au père originaire et le revendiquait contre lui comme enfant (de la même manière dont on revendique fictivement les droits réels dans la in iiire cessio) non contrndicente pntre \ Pour les enfants autres que les fils, une seule mancipalion suffisait. Justinien remplaça ces formalités par une déclaration h faire devant l'autorité compétente '".
9 (iki\i?,,\,\'5o.—%^,\.,depatriapotestate\, 9. — §9, 1.,gî/î&«s modisiuspM.solvituri,i'i.- Fr. 4, D., de his qui siii i. 6. — Cependant si celui sous la puissance duquel le père se trouvait au moment de la conception était venu à mourir, la puissance appartiendrait naturellement à la personne intermédiaire, devenue sui iiiris par le décès. Yoij. ci-après, § 552. note I.
•0 § 5 in f., I., de palria potestate i, 9. — § 1,1., de légitima cdgiHitonun tutcJa \, 15. — Cf. Gaics, 1, 156.
t Gails, 1, 97-106. - Ulpien, VlII. - Tit. I., de adoptionilnis 1, 11. - Tit. D., de adoplionibits et emmicipationibiis 1, 7. — Tit. C, de adoptionibtis «, 48.
« L'adoption, si fréquente à Rome, est une de ces institutions que nous ne comprendrons jamais que d'une manière imparfaite, faute d'avoir une connaissance suflisante des mœurs romaines. C'est pourquoi l'exposé que nous en donnerons sera sobre de détails.
* §1,1., h. t.-Fr. 1, § 1. Fr. 2, pr. D., eodem. — Les § 12, 1., h. t., et Théophile, ad h. l. parient aussi de l'adoption des esclaves. Cf. Aulu-Gelle, V, 19. Nous ne connaissons point les particularités d'un pareil acte qui certes ne produisait pas les effets d'une adoption ordinaire, mais qui, d'après Justinien, donne toujours la liberté à l'esclave en faveur duquel il est fait. Voy. ci-après, § 556, note 27.
3 Yoy. ci-dessus, § 526, notes 15. 16. 18, et ci-après, § 552, note 18.
♦ Si'ÉTONE, Octave, 64. - Aulu-Gelle. V, 19. - Gaius, I, 98-102. i:i4. - Ulpien, VIII, 4. 5; X, 1. — On employait la in iiire cessio de préférence à la mancipatio, afin d'empêcher que l'enfant ne devint mancipium.
s L. 11, C, de adoplionibtis 8. 48. - Cf. Fr. 25, § 11, D., /i. /.
L'adoption d'une personne sui iuris ne pouvait se faire originairement que par un décret du peuple, voté dans les comices par curies, après une enquête préalable à faire par les pontifes ; de là le nom diadrogatio, propre à cette espèce d'adoption ^ Les comices furent plus tard remplacés par une assemblée de trente licteurs, représentant les anciennes curies, sous la présidence du grand pontife •. Ces formalités, qui ne pouvaient être remplies que dans la ville de Rome même ^ et qui rendaient impossible l'adrogation des femmes et des impubères ^ disparurent sous l'Empire. Déjà du temps de Gaius on se contenta d'un simple rescrit de l'empereur, et dès lors ces restrictions s'effacèrent également ^°. L'adrogation des impubères avait, au reste, déjà été admise antérieurement par une ordonnance d'Antonin le Pieux, qui soumit cette espèce d'adoption à certaines conditions dont nous aurons à parler ci-après ". . ■
Vers la fin de la République et dans les premiers temps de l'Empire, nous trouvons des exemples d'adoption ou d'adrogation par testament. Pareil acte ne pouvait évidemment avoir pour but de faire acquérir la puissance paternelle ni de faire entrer l'adopté dans la famille du testateur *^ : il est probable que ce n'était qu'une institution d'héritier avec charge de porter le nom du défunt '\ — Aulu-Gelle et les Institutes de
6 Elle était probablement accompagnée de la sacrorum detestatio, c'est-à-dire d'une opération impliquant, en faveur de l'adrogé, libération de ses anciens sacra familiœ. Allu-Gelle, VI, 12. XV, 27.
' Cic, pro domo, c. io sqq. - Tacite, Hist., I, 15; Annales, XII, 26. 41. - Aulu-Gelle, V, 19. - Gaius, I, 98, sqq. - Ulpien, VIII, 2. 5. i. — Voy. t. I, n» 48.
8 Gaius, I, 100. - Ulpien, VIII, 4. - L. 6, G., h. t.
9 Aulu-Gelle. V, 19.- Gaius, I, 101. -Ulpien, VIII, 4. 5. - § 5, I., h. t. - Fr. 17. 21, D , hoc litulo. - L. 8, G., eodem.
«0 Vopiscus, Aurélien, c. 14. 15. - § 1, I., h. t. - Fr. 21, D., eodem. - L. 2. 6. 8, G., eodem.
" Gi-après, notes 47 et suivantes.
*« Nous lisons qu'Octavien, adopté par le testament de Jules Gésar, fit confirmer cette adoption par les curies (voy. les passages marqués d'un astérisque vers la fin de la note). Peut-on conclure de là que toute adoption testamentaire pouvait ainsi être transformée en adrogation régulière (ci-dessus, note 6) ou faut- il considérer ce fait comme isolé et exceptionnel? La dernière opinion paraît plus probable.— Au reste, comme, malgré le grand nombre de témoignages des anciens, il est impossible de préciser la nature de l'adoption testamentaire et que, d'ailleurs, l'institution n'offre guère d'intérêt théorique, nous nous bornons à citer les passages qui en parlent : Gic, Brutus, 58; de o/ficiis, III, 18; ad Atlicum, III, 20. VII, 8. 12. 15. XV, 12. - GoRN. Nepos, Atticus, 5. - Tite-Live, epit. 116 *. - Velleius Paterculus, II, 59. 60. - Ovide, Métamorph., XV. 857.-.SÉNÈcuE,d<' brevitate vitœ, 15.-Pline, epist.,\\l\, 18.-Tacite, Annales, I, 8. 14 ; V, 1 ; XI, 11 ; XXII, 25. 26. -Suétone, César, 83 *; Octave, 101 ; Tibère, 6. 15 ; Galba, 4. 1". - Appien, de bellis civ., II, 143. * III, 14. 94 *. - Dion Gassius, XL, 51. XLIV, 35 *.' XLV, 3. 4. 5. XLVI, 47 *. LX, 51. - Spartien, .'Elius Verus, 2. - Eutrope, VII, 1. - Zonaras, X, 12. 13. 15 *. - Orose, VI, 18.
" Faisons observer, à cette occasion : 1» que les libéralités à cause de mort sont fréquemment accompagnées de la charge de prendre le nom du testateur. Gf. ci-après, § 587, c; 2» que, dans toute adoption, il était d'usage que l'adopte prit le nom de l'adoptant, en y ajoutant son
Justinien parlent aussi de l'adoption d'un esclave sans nous faire connaître la vraie nature de cette opération '^. — Enfin l'on peut considérer comme consacrant une espèce d'adoption la loi de Constantin, par laquelle la personne qui recueille, h la connaissance des parents, un enfant exposé, est autorisée à le conserver soit comme enfant sous puissance, soit comme esclave *^
L'adrogation et l'adoption proprement dite différaient, nous venons de le voir, par des formalités; elles differaientégalement,à certains égards, par les autres conditions requises et par les effets. Cependant, comme les deux opérations tendent au même but principal, l'acquisition de la puissance paternelle, elles ont naturellement des principes communs. — 1° Les mâles seuls peuvent adopter ou adroger *^. Sous les empereurs, on accorda, à la vérité, aux femmes la faculté d'adopter, mais cette adoption ne créait point de puissance paternelle, et n'avait d'autre effet que de conférer aux adoptés des droits de parenté fictive et de succession '^ 2" L'adoption imitant la nature, le père adoptif doit avoir au moins dix-huit ans de plus que l'enfant à adopter *^ 3° Par le môme motif *% les castrats, déclarés incapables de contracter mariage, ne peuvent adopter ^". 4° Ni l'adoption, ni l'adrogation ne peuvent être faites à terme*'. 5" En général, l'adoption doit être avantageuse à l'adopté, ou au moins elle ne doit pas lui être préjudiciable. C'est par ce motif que le tuteur ne peut adopter son pupille avant de lui avoir rendu ses comptes, et qu'un homme sans fortune ne doit pas adopter une per-
propre tiomen gentile, anciennement à l'adjectif. Ainsi, le fils de L. .Emilius Paulus, adopté par P. Cornélius Seipio, s'appelle P. Cornélius Scipio .tniilianus; plus tard, nous trouvons M. Terentius Vairo LucuUus, Q. Cœeilius Metellus Plus Scipio, etc. Il y a cependant des variations. Ainsi, M. I5rutus, le meurtrier de César, adopté par Q. Servilius Ccepio, est appelé Q. Servilius Brutus par Cic, Philipp., X, 11.
'* Aulu-Gelle, V, 19. — § 12, 1., rfe adoptionibus 1, 11, et Théophile, ad h. l.
•5 Constantin, L. 1, Th. C, de expositis 7, 5. — Voy. ci-dessus, § 526, note 26, et ci-après, § 353, note 26.
16 Ulpien, VIII, 9. - § 7. 10, I., h. t. - L. 3, C, eodem.
*'' Gaius, 1, lOi. - § 10. I., h. t. — L. 5, C, h. t. — Les empereurs disent que ce droit avait été accordé aux femmes in solatium aniissoritm filionim ; cependant, il parait que la belle-mère de l'empereur Galba, qui est le premier exemple d'une mère adoptive, n'avait point eu d'enfants. Suétone, Galba, c. i.
'S Gails, 1, 106. - § i, I., //. /. - Fr. 16. Fr. iO, § 1, D., eodein. - Fr. 25, pr. D., de liberis et postumis 28, 2. Celte disposition est d'origine relativement récente. Cic, pro domo, 15. li. — Gails, I, 106. — L'âge de dix-huit ans était considéré par les anciens comme l'époque a hiquelle les hommes les plus tardifs parviennent à la puberté, plena pubertas. Censorinus, de die natali, VII, 4. - Paul, III, 4, 2. - CI. Fr. 14, § 1, D., de alimentis legatis 54, 1.
*9 Ici le tùolii adoptio naturam imitalur, dont les commentateurs ont fait tant d'abus, est évident. Cf. Fr. 16, D., h. t.
-0 Les spadones peuvent adopter, § 9, I., h. t., et Tiiéuphile, ad h. l. - Fr. 2, § 1. Fr. 40, § 2, D., eodem. — Voy. ci-dessus, § 505, note 4.
-« Fr. 5i, I)., luic litiilo.
sonne l'iche ^^ 6" Depuis Justinien, on ne peut plus adopter ses enfants illégitimes '^ — Il nous reste à dire que les Romains adoptaient nonseulement à titre d'enfant, mais aussi à titre de petit-enfant *\ Cela pouvait se faire de deux manières, soit en considérant l'adopté comme enfant d'un fils déterminé, auquel cas le consentement de ce dernier était indispensable, personne ne devant avoir des héritiers siens malgré soi ; soit en donnant à l'adopté tout simplement la qualité de petit-fils sans lui attribuer de père, auquel cas il était considéré comme nepos quasi ex filio iucerto *^ Dans le premier cas, la mort de l'adoptant soumettait l'adopté à la puissance du fils auquel il était attribué ; dans le second, elle le rendait sui iuris '^^.
Outre ces conditions communes à toute adoption, l'adrogation, c'est-àdire l'adoption d'une personne sui iuris, exige encore : 1° Une enquête préalable sur la question de savoir si l'adrogation sera avantageuse au futur adrogé *'. 2° Le consentement exprès *" de ce dernier et son intervention personnelle dans l'acte d'adrogaiion, ainsi que le consentement de son curateur, s'il en a un ^^ 3" Enfin, l'adrogeant doit être âgé de soixante ans ^". — L'adoption proprement dite ne peut se faire malgré l'enfant adoptif; mais son consentement exprès n'est pas nécessaire; il suffit qu'il ne contredise point ''. Elle exige le consentement du père naturel ou plutôt de la personne sous la puissance de laquelle l'enfant à
s* Fr. 43, § 2. 5. Fr. 17, pr. D., /(. /. — De 'fait, cette condition ne s'appliquait guère qu'à l'adrugation, puisque les personnes sous puissance n'avaient pas de biens.
-^ Cette défense, inconnue au droit ancien (voy. la loi d'Anastase. L. 6, C, de nnt. lib. 5, 27), a été introduite par Justin (L. 7, C, eodem), et confirmée par Justinien. Novelle 74, c. ô. - Novelle 89, c. 7, § 2. — De fait, elle ne s'applique qu'aux adrogation.s, puisque les enlunts naturels, n'étant soumis à aucune puissance paternelle, sont toujours sui iuris.
2* Gaius, 1, 99 « .... Sive prinwm gradiim liberorum oblineant, qualis est tilius et filia, sive inferiorem, qualis est nepos, neptis, pronepos, proneptis. » — Mais on ne pouvait adopter à titre de frère. L. 7, C, de hered. instit. 6, 24.
" Gaius, I, 99. - Ulpien, VIII, 7. - § 5. 7, I., //. /. - Fr. G. 10. M. 15, § 1. Fr. 37, pr. Fr. 45 44, D., eodem.
-^ La raison d'èlre de ce singulier usage d'adopter quelqu'un comme petit-fils, surtout ex filio incerto, se trouve sans doute dans les différences qui existent entre la position du tils et celle du petit-tils. Cependant ces différences étaient si peu importantes déjà du temps des jurisconsultes classiques, qu'elles ne suffisent pas pour expliquer d'une manière satisfaisante le maintien de l'usage.
•■!• Fr. 13, §2. 3. Fr. i7,pr. D., //. /. - Cf. Fr. 17, §4. Fr. 32, § I, D., m/m, etFr. 67,§5, D., de ritu nupliarum 25, 2.
^8 C'est pourquoi des infantes ne peuvent être adrogés, tandis qu'ils peuvent être donnés en adoption. Ci-après, note 51, et Fr. 2, pr. Fr. 5, D., h. t.
-9 Fr. 2, pr. Fr. 2, D., h. t. - L. ult. C, de amtoritate prœstanda 5, 59.
3" Fr. 15, § 2,D., h. t. « In adrogationibus cognitio vertitur,nuin forte minor sexaginta aiinis sit, qui adrogat, quia magis liberorum création! studere debeat : nisi forte morbus aut valetudo in causa sit, aut alia iusta causa adrogandi, veluti si coniunctam sibi personam velit adoptare. »
3' Fr. 5, D., //. /. Cf. ci-dessus, noie 28.
adopter se trouve : il n'y a pas d'adoption sans clatio in adoptionem '*.
L'adrogalion se fait, dans le droit nouveau, par un rescrit de l'empereur " ; l'adoption n'exige d'autre formalité que la déclaration des parties devant l'autorité compétente '*.
L'effet de l'adoption était de faire acquérir à l'adoptant la puissance paternelle sur l'adopté ^^ Cet effet se montrait anciennement dans toute sa rigueur et avec toutes ses conséquences. L'adopté subissait une minima capitis deminutio '® qui agissait à la fois sur sa condition personnelle et sur ses droits patrimoniaux. Sous le premier rapport, l'effet était le même à l'égard de l'adrogé et du simple adopté : l'un comme l'autre sortait de sa famille originaire et perdait les droits d'agnation qu'il y avait ^' ; et, par contre, il entrait dans la famille de son père adoptif et y acquérait la qualité d'agnat avec les droits qui en découlent ^*. Par rapport aux droits patrimoniaux, la simple adoption n'exerçait anciennement guère d'influence, parla raison que les personnes sous puissance n'avaient, en principe, rien qui leur fût propre ^^ ; dans l'adrogation, par contre, il s'opérait une véritable successio per uiiiversitatem de l'adrogeaiU dans les biens de l'adrogé ^" : et c'est principalement pour ce motif que l'adroga-
3^ § 8, I., h. t. - L. ult. C, eodem 8, 48.
33 Gaius,1,99. « Popiili auctoi'itate. »-§l, l.,/J.t.ti ... Imperatoria auctoritate... »-Fr. 2,pr. D., eodem. — Voy. ci-dessus, note 10.
34 § 1, I., h. t. - § 8, I., quilms modis itis pot. solv. 1,12.- L. ult. C, h. t. 8, 48.
33 Et sur ceux que l'adrogé peut avoir sous sa puissance. Gaius, I, 107. — Ulpien, Vlll, 8. - §11,1., h. t. - Fr. 1, pr. Fr. 2, § 2. Fr. 15, pr. Fr. 40, 1)., eodem. - Fr. 3, pr. D., de capile minutis 4, 5.
36 L'adopté, à cause de la mancipation qu'il doit subir (Gaius, I, 162); l'adrogé, parce que, de sui iuris qu'il était, il devient alieni iuris (Paul, III, 6, 29) D'après un fragment de Paul, cette capilis deminutio frappe même les enfants que l'adrogé avait sous sa puissance et qui, par suite de l'adrogation, tombent avec lui sous la puissance de l'adrogeant. Fr. 5, pr. D , de capite minutis 4, 5, et t. I. § 11, note 51. — Rappelons cependant, que l'adoption, en ce qui concerne la dignité personnelle, ne peut jamais nuire à l'adopté, mais qu'elle peut lui être favorable si l'adoptant est d'une dignité plus élevée. Fr. 5o, D., /;. /. 11 est vrai que, tant que la distinction entre patres et plèbes avait conservé son importance, le patricien, adopté par un plébéien, subissait évidemment une déchéance en entrant dans la plèbe. Mais, avec le temps, ce changement d'état perdit son caractère originaire et devint même avantageux, en ce sens qu'il permettait à l'adopté de briguer le tribunal. Yoy. 1. 1, n« 59, note 50.
31 TiTE-LivE, XLV, 40.- Gaius, III, 27.-Fr. 5, pr. \).,de capite minutis i, 5.-Fr. 4, § 10, D., de (jradibus 58, 10. — Mais il conservait les droits de cognation. Gaius, 111, 27, 51. - Fr. 4, § 10, D., de gradibus 58, 10.
38 Mais il va sans dire qu'il ne devenait agnat que des agnats de la famille ; aucun rapport, pas même de cognation, ne l'unissait aux simples cognats du père adoptif. Voy. t. 1, § 15, note 9, et Fr. 25, D., h. t. -Fr. 8,§ 13, D.,de bon. poss. contra tab. 57, 4. - Fr. 1, § 4, Y).,unde cognait 58, 8. - Fr. 4, § 10, D., de gradibus 58, 10. - Fr. 2, § 5, D., de suis et tegit. 58, 16.
39 Voy. ci-après, § 530 in fine, et § 551, b et c.
*" Gaius, 11,98. 111,82-84.— Tit. \.,de adquisilione per adrogationem 5, 10. — Fr. 15, pr. D., hoc titulo. - Fr. 5, § 2. Fr. 10, D., de cap. min. 4, 5. - Fr. 11, § 2, D., de bon. poss. sec. tab. 37, 11. - L. 16, C., de usufr. 5, 33. — Voy. aussi t. I, § 74, ii" 3.
tion ne pouvait avoir lieu qu'après une enquête préalable sur la question de savoir si l'opération était avantageuse au futur adrogé *'. Cependant, comme le père de famille ne peut être obligé par les personnes soumises à sa puissance, cette succession ne pouvait mettre à sa charge les dettes de l'adrogé, lesquelles se trouvaient forcément éteintes, faute de personne obligée. Pour remédier à cette conséquence du droit rigoureux, on permit aux créanciers d'agir contre l'adrogé par une action fictice, comme si le capitis deminutio n'avait pas eu lieu **. Les effets que nous venons d'indiquer sont encore, dans le droit nouveau, propres à l'adrogation,sauf toutefois cette modification que lepère adrogeant ne succède T^lu&per mmersitatejn dans le patrimoine de l'adrogé, maisqu'il est réduit à l'usufruit des biens qui composent ce patrimoine, et qui dès lors se trouvent sur la même ligne que les biens des enfants désignés par le nom de pécule adventice ". Quanta l'adoption proprement dite, Justinien en a conservé les effets originaires au seul cas où l'adoptant est en même temps ascendant naturel de l'enfant adoptif, adoptio plena * "; dans tous les autres cas, c'est-à-dire quand l'enfant est donné en adoption à quelqu'un qui n'est pas ascendant naturel, extranea persona, la puissance paternelle continue de subsister, et le père adoptif n'acquiert point de puissance ni de droit sur les biens de l'adopté, adoptio minus plena * *^. L'unique effet d'une pareille adoption est donc de donner à l'adopté un droit de succession ab intestat ^^ dans les biens de son père adoptif; encore ce droit peut-il être annihilé, si celui-ci émancipe l'enfant adopté ou l'exhérède dans son testament. Par contre, l'adopté, ne sortant pas de sa famille originaire, y conserve tous ses droits, y compris celui de succéder dans l'ordre légal à ses parents naturels.
Il nous reste à parler de l'adrogation des impubères. Cette opération, originairement impossible *\ fut admise par Antonin le Pieux " aux
*» Aulu-Gelle, V, 19. - Cf. Fr. M, l ± 4, D., /;. l.
*^ Gaiis, 111, 84; IV, 58. - i-v. 2, § J, D., de capile minuits 4, 5. — Cf. ci-après, § 538, notes 22 sq., et § 559, notes 7 sq.
■*5 § 2, I., de adqinsilione per adrogationem 3, 10. — L. 11, C, communia de successionibus 6, 59. - L. 6, C, de bonis quœ liberis G, 61. — Voy. ci après, § 351.
•** Par exemple : le père donne son enfant en adoption au grand-père ou à l'aïeul maternel; ou le père, étant émancipé, le donne en adoption à son propre père, grand-père, etc.
*s § 2, I., ft. /. — § 8. 9, 1 , quibiis modis ius potestalis solvilur 1. 12. — L. 10. C, h. /. — L.5, verbis .Sed haec omnia C, de aucloritate prœslanda 5, 59. — Le motif de cette innovation se trouve indiqué au § 14, I., de hered. quœ ab int., 3, 1. « Invenimus eteiiim nonnulios casus, in quibus fijii et naturaliuni parentum successionem propter adoptionem amittebant et ndoptione facile per emancipationem soiuta, ad neutrius patris successionem vocabantur. » Cf. L. 10, C, h. t., citée.
*6 Mais point de droit à la réserve légitime. L. 10, C, h. t. -% 2, !.. eodem, et § 14, L, de hered. ab int. 5, 1 . Yoy. ci-après, § 390.
*' Gail's, I, 101 sqq. — Ulpien, Vlll, 5. - Auu-Gelle, V, 19. Cf. ci-dessus, note 9.
*s Yoy. ci-dessus, note 11.
conditions suivantes : 1° L'enquête préalable, nécessaire dans toute adrogation,doit se faire avec une sévérité particulière et avec l'assistance des tuteurs et des proches parents de l'impubère ". 2° L'adrogeant doit prendre envers un esclave public, plus tard un tdbularius, l'engagement de restituer, au cas où il survivrait à l'adrogé, tous les biens de ce dernier à ceux qui lui auraient succédé, si l'adrogation n'avait pas eu lieu ^^. 3° L'adrogeant ne peut émanciper l'impubère qu'après avoir obtenu l'autorisation du magistrat, laquelle ne se donne qu'à la suite d'une enquête, et il est tenu de lui rendre, dans ce cas, tous les biens apportés ^'. 4" Si l'adrogeant émancipe le pupille sans cause légitime, ce dernier a le droit de demander non- seulement la restitution des biens apportés par lui et de tout ce qu'il a acquis pour l'adrogeant, mais encore un quart des biens de ce dernier. La même portion doit lui être laissée par testament, si le lien de la puissance paternelle n'a pas été rompu du vivant de l'adrogeant ^*. On a l'habitude d'appeler cette portion la Quarte Anlonine, quarta Divi Pu ^'. 5° Enfin, l'adrogé, devenu pubère, peut s'adresser à l'autorité, afin de contraindre l'adrogeant à l'émanciper ".
§ 329. De la légitimation f.
Le mot legitimatio pourrait à la rigueur comprendre tous les actes qui ont pour effet de donner la qualité de légitime à un enfant qui ne l'avait pas eue auparavant, et, dans ce sens, il s'appliquerait aux cas dans lesquels le père acquiert la puissance par faveur du prince ou par causœ probatio. Mais on a l'habitude de restreindre ce terme à trois modes civils, introduits par les empereurs chrétiens, et qui ont pour but de faire
*9 Gaius, 1, 102. « ... Si iusta causa adoptionis esse videbitur.... » - § 3, I., h. t. - Fr. il, § 1. 2, D., eodem. - L. 2, C, eodem.
50 § 5, I., h. /.-Fr. iS. 19, pr. Fr. 20, D., eodem. -Fr. 19, § 1, D., eodem. « Quœ satisdatio si omissa fuerit, utilis actio in adrogatorem datur. »
31 §3, L, /i. ^ — L. 2, G., eodem. —Fr. \ù, D., si quid in fraudem patroni factum sit58,b. — Cf. Fr. 22, pr. D., /i. t. et Fr. 1, § 21, D., de collatione 37, 6.
5'- Pour faire valoir ce droit, l'adrogé et ses héritiers ont une condictio ex lege. Fr. 8, § 15, D., de inoff. test. 5, 2; Fr. 1, § 21, D.,de collatione bonorum 37, 6. Le Fr. 2,§ 1, D., familiœ erciscundœ 10, 2, admet une utilis familiœ erciscimdœ actio. Cf. ci-après, § 590, m. — Si l'adrogeant a diminué son patrimoine par des aliénations entre vifs, faites au préjudice des droits de l'adrogé, la juridiction prétorienne lui offre utiles actiones Calvisiana et Faviana. Fr. 13, D., si quid in fraudem patroni factum sit 58, 5. \oy. ci-après, § 370, note 25.
53 Pareille réserve avait déjii été antérieurement accordée à celui qui ex tribus maribus fuerit adoptatus, c'est-k-dire dans le cas où un père, ayant trois fils, en avait donné un en adoption. Voy. la loi de Justinien, L. 10, C, h. /. - § 14, T., de hereditatibus ab intestato 3, 1, et Théophile, ad h. /., qui cite à cette occasion un sénatus-consulte Sabinien.
5* Fr. 52. 33, D., hoc titulo.
t Tit. C, de naturalibus liberis et matribus eorum, et ex quibus causis itisti elfwiantur 5, 27. m. 7
acquérir la puissance paternelle sur les enfants naturels, c'est-à-dire les enfants nés d'une concubine.
La légitimation peut se faire : 1° Par le mariage subséquent des père et mère. Ce mode, introduit comme mesure transitoire par Constantin, fut confirmé et généralisé par Justinien *. Le mariage opère la légitimation de plein droit sans qu'aucune déclaration d'intention soit nécessaire ^ 2° Par l'oblation à la curie, en faisant inscrire le fils sur la liste des décurions ou en mariant la fille à un décurion ^ 3" Par un rescrit de l'empereur. Ce mode subsidiaire fut introduit par Justinien. L'autorisation de l'empereur ne doit être donnée que sur la demande du père, laquelle, au reste, peut se faire dans un testament; elle doit être refusée si le mariage entre les père et mère est encore possible et si le père a des enfants légitimes "*.
La légitimation exige le consentement de l'enfant à légitimer ^. Elle a pour effet de conférer au père la puissance paternelle et d'assimiler le légitimé aux enfants légitimes sous tous les rapports, même en ce qui concerne les relations personnelles et le droit de succession à l'égard des parents des père et mère ^ La légitimation par oblation à la curie cependant n'établit des relations de parenté qu'entre le père et l'enfant'.
DES DROITS RESPECTIFS DU PÈRE ET DES ENFANTS SOUMIS A SA PUISSANCE
§ 330. Règles générales.
Nous avons vu ci-dessus que le droit absolu que le père de famille avait eu originairement sur la personne de ses enfants se trouve, sous Justinien, réduit à un droit de correction modérée, qui ne peut être exercé que sous le contrôle de l'autorité publique '. Une autre trace de l'ancien pouvoir se trouve dans le consentement du père, requis pour la validité du mariage à contracter par les enfants sous puissance^. Enfin, à l'égard des enfants impubères, la puissance du père s'étend en quelque sorte
» L. 5. 6. 7, C. , hoc titulo.
2 L. 10. H, C, h. t.-% 13, 1., denuptiisi, 10.-§5, \.,de hereditatibus ai inteslato'5,\.~ Nov. 12, c. 4. - Nov. 18, c. H. - Nov. 19. - Nov. 78, c. 4. - Nov. 89, pr., c. 1-4. 8-11. — Voy. cependant ci-après, note 5.
3 L. 3. 4. 9, C, h. t. -^ 13, I., de nuptiis 1, 10. * Nov. 74, c. 1-2. - Nov. 89, c. 9, 10.
5 Nov. 89, c. 11. — Arg. Fr. 11, D., rf^ his qui sui vel alieni iuris sunt 1, 6.
6 Nov. 89, c. 8, pr. et c. 9, § 1. - Nov. 89, c. 4. ' Novelle 89, c. 2-4.
» Voy. § 326, notes 6 et suiv. - L. 3, C, de patria potestate 8, 47. — L. un. C, de emenda- Hone propinquorum 9, 15.
« Voy. ci-dessus, § 30S, n» 9.
au delà de la tombe : le père a le droit de donner un tuteur à son fils impubère ^ ; il peut même faire un testament pour lui et lui nommer un héritier *.
Malgré ces dispositions, le fils de famille a cependant la pleine capacité juridique ^ Il peut faire tous les actes de la vie civile (à l'exception des testaments ^), et ces actes produisent les effets ordinaires, pourvu qu'il n'y ait point d'obstacle particulier. Ainsi il peut acquérir; seulement, ce qu'il acquiert est acquis à la famille, c'est-à-dire au paterfamilias ^ Il est capable d'aliéner; mais, de fait, la possibilité d'aliéner ne se présentera guère, les personnes sous puissance ne pouvant, en général, rien avoir en propre ^. Il peut faire des actes juridiques qui ont pour but de l'obliger ^ et comme le fils ne peut obliger le père '°, ces actes produiront leurs effets obligatoires à charge du fils même, de telle sorte que les créanciers peuvent poursuivre contre lui l'exécution des engagements qu'il a contractés ". Il est à remarquer cependant qu'en thèse générale la poursuite de ces obligations ne sera de fait efficace qu'après que le fils sera devenu sut iuris, à moins qu'il n'ait des biens propres dont il
3 Voy. ci-après, §§ 342 et suivants.
* Fr. 2, D., de vulgari et pupiUari stibstitutione 28, 6. « Moribus introductum est, ut quis liberis impuberibus testamentum lacère possit, donec masculi ad quatuordecim annos perveniant, feminae ad duodecim. Quod sic erit accipiendum, si sint in potestate. Ceterum emancipatis non possumus. Postumis plane possumus. Nepotibus etiam possumus, et deinceps si qui non recasuri sunt in patris potestatem... » Voy. ci-après, § oSo.
5 Le fils de famille a d'abord tous les droits du ius gentium (Arg. Fr. 8. 9, D., de capite minuits 4, 9. - Fr. 2, § 1, D., soluto matrimonio 24, 3). Il a également la capacité d'avoir des droits du ius civile : il jouit du cominercium, et du conubium, des droits d'agnation, et peut être tuteur ; la femme sous puissance peut même acquérir l'action en restitution de la dot et y renoncer (ci-dessus, § 312, et Fr. 21, § 2, D., de pactis 2, 14); enfin, dans certaines hypothèses, on admet le fils de famille à agir en justice. Voy. ci-après, notes 13-18.
6 Voy. ci-après, § 379, n" 2, et § 450, note 48. ' Voy. ci-après, notes 19 sqq., et § 551 in fine.
8 GAins, II, 87. « ... Qui in potestate nostra est, nihil suum habere potest. » Le même, 96. (( ... Cum enim istarum personarum nibil suum esse possit... » - Ulpien, XX, 10. h Filiusfamilias... quoniam nihil suum habet. » Voy., au reste, ci-après, note 24 et § 531.
9 Nous parlerons, ci-après, note 27, des obligations que le fils de famille peut assumer par les délits dont il se rend coupable.
10 Voy. ci-après, note 26.
»» § 7, I., rfe inutil. stip. 3, 19. - Fr. 5, § 4, D., de minoribus 4, 4. - Fr. 57, D., de iudiciis 5, 1. - Fr. 3, § 4, D., commodati 13, 6. - Fr. 44. 45, D., de peculio 15, 1. - Fr. 1, § 9, D., de separationibus 42, 6. -Fr. 59, D., de obi. etact. 44, 7. -Fr. 141, § 2,D., de verb. obi. 45, 1. - Fr. 10, § 2, D., de fideiussoribus A6, 1. a Filiusfamilias pro pâtre poterit fideiubere : nec erit sine effectu haec fideiussio. Primo quidem, quod sui iuris effectus poterit teneri in id, quod facere potest; dein, quod et, dum in potestate est, condemnari potest. Sed an pater ex bac causa quod iussu teneatur. videmus? Et puto ad omnes contractus quod iussu etiam referri. Sed, si ignorante pâtre pro eo fideiusserit, cessât ista actio : tamen, quasi in rem patris versum sit, potest agi cum pâtre. Plane, si emancipatus solverit, utilis ei actio debebit corapetere : in potestate etiam manenti eadem actio compatit, nisi de peculio castrensi pro pâtre solverit. p — Fr. 8, § 4, D., de acceptilalione 46, 4. -Cf. Fr. 2, § 1, U., de poUicitationibus 50, 12. — Le séuatus-consulte Macédonien
peut disposer *^ — D'après la rigueur de l'ancien droit, qui ne connaissait d'autres actions que celles qui tendent à faire déclarer : hanc rem nostram esse ou nobis dari oportere '^, le fils de famille, n'ayant rien en propre et étant incapable d'acquérir pour lui-même, ne pouvait naturellement agir en nom personnel '*. Comme il ne tarda pas cependant à se présenter des cas dans lesquels même un enfant sous puissance pouvait avoir besoin d'un moyen agressif pour défendre ses intérêts, on tourna la difficulté dans ces hypothèses, soit en lui permettant d'agir quand il était devenu sui iuris *^ soit même en l'autorisant à agir, durant la puissance, au moyen d'actions qui n'impliquaient point de formule in ius concepta *^ et plus tard au moyen d'une cognitio extraordinaria ". Ces principes se trouvent encore dans le droit nouveau ; cependant Justinien accorde aux enfants sous puissance la faculté d'exercer euxmêmes les actions qui concernent le pécule adventice, dit irrégulier **. Ce qui a de tout temps caractérisé la puissance paternelle, c'est que la famille entière, en ce qui concerne les droits patrimoniaux, se résume et s'absorbe dans la personne du paterfamilias ''■•, ou, comme les auteurs modernes ont l'habitude de dire, suivant une expression figurée de nos sources, qu'il y a unité de personne entre le père de famille et les enfants soumis à sa puissance ^". De ce principe découlent, en ce qui con-
qui refuse l'action pour un prêt d'argent, loin d'infirmer la règle énoncée dans le texte, la consacre implicitement. Voy. ci-dessus, t. II, § 234, Observation.
♦- C'est-à-dire un pécule castrans. Fr. 2, pr. Fr. -i, § 2. 3. Fr. 5, pr. D., quod cum eo qui in aliéna potestate est 14, 5. Voy. ci-après, § 331, b.
13 Voy. t. I, § 45, n» i.
** Gaius, II, 96. - Fr. 13, § 2, D., unde vi 43, 16. - Fr. 9, D., de obligat. et actionibiis 44, 7.
15 Gaius, III, H4 in f. «... Ac ne ipsi (filio adstipulatori) quidem aliter competit quam si sine capitis deminutione exierit de potestate parentis... » - Fr. 58, D., de fiirtisil, 2. - Cf. Fr. 14, § 10, D., eodem.
16 Tel était le cas de l'action d'injures et de la querela inojj'iciosi testamenti. Fr. 22, pr. D., de inoflicioso testamento 5, 2. — Fr. 17, § 10 sqq. D., de iniuriis 47, 10. — Dans d'autres hypothèses on avait recours à une formula in factum concepta. Voy. 1. 1, § 45, note 8, et Gaius, IV, 47, combiné avec Fr. 15, D., de obi. et act. 44, 7. « In factum actiones etiam filiifamilias possunt exercere. » Nous trouvons mentionnés comme exemples : les actiones commodati et depositi, mentionnées par Gaius, IV, 47, l'interdit quod vi aiit clam et Vactio iniuriarum. Fr. 9, D., de obi. et act. 44, 7. Cf. Fr. 30, pr. D., de pactis 2, 14, et Fr. 8, pr. D., de procurât or ibus 3, 3. « Filiusfamilias et ad agendum dare procuratorem potest, si quse sit actio, qua ipse experiri potest : non solum, si castrense peculium habeat, sed et quivis filiusfamilias, utputa iniuriam passus rel. — Cf. ci-dessus, t. I, § 45, note 9.
17 Fr. 52, pr. D., de adoptionibus 1,7.- Fr. 17, D., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 19, D., de ritu nnptiarum^o, 2. - Fr. 5, D., de agnoscendis liberis 25, 3. — Fr. 92, D., de conditionïbus et dem. 35, 1. - L. 4, C, de adgnosc. liberis 5, 25.
•8 L. 8, pr. C, de bonis quœ liberis 6, 61. Voy. ci-après, § 551, c.
19 Voy. ci-dessus, § 325.
20 Le terme même unité de personne ne se rencontre point dans nos sources ; mais nous lisons, au §4, L, de inutilibus stipulationibus 3, 19. « ... Quia vox tua tamquam filii sit,sicuti et filii vox tamquam tua intelligitur in iis rébus quae tibi adquiri possunt, » et dans la L. 11 in f. C, de
cerne les droits patrimoniaux, les conséquences suivantes : 1° Il ne peut y avoir d'obligation civile ^', ni par conséquent d'action ^% entre le père et le fils de famille (ni même entre personnes soumises à la même puissance), bien qu'une obligation naturelle puisse naître entre eux ". — 2° Tout ce que le fils de famille acquiert, soit droits réels, soit droits d'obligations, soit même simple possession, est de plein droit acquis au père ", alors même que celui-ci n'aurait aucune connaissance du fait de l'acquisition *'. — 3° Mais le fils ne peut obliger le père par des actes juridiques -^ Les délits commis par le fils imposaient, dans l'ancien droit, au père une responsabilité semblable à celle résultant du délit commis
impuberum et aliis substitutionibus 6, 26. « Cum et natura pater et filius eadeni esse persona intelligantur,.. » Ce dernier passage, à la vérité, n'a pas le moindre rapport à notre matière,
*' Gaius, IV, 78, § -i. 6, I., de inutil. stip. 319. — Fr. 38, pr. § 1. 2, D., de condict. indebiti 12, 6.— Fr. 2, pi- i).,decontrah. emtione 18, 1.— Fr.50, l'erft/sNam quia D., ad Se. Trebell. 56, 1, Cf. ci-après, § 532, note 25.— Fr. 56, § 1, D., de fideiuss. i6, 1.— Fr. 16. 17, pr. D., de fiirtisil, 2. — Fr. 13, § 1. 2, D., de castrensi pecuUo 49, 17. — Aussi les donations entre père et tîis de famille étaient-elles d'abord radicalement nulles (Vaticana fragmenta, 293. — Fr. 2, § 2, D., pro herede 41, 5, combiné avec Fr. 1, § 1, D., pro donato 41, 6. - L. H, C, de donat. 8, 43); mais on les considéra par la suite comme validées si elles n'étaient pas révoquées ante mortem. Vaticana fragmenta, "11 i.Vi.Ti^. 281. 294.293.296. -P.\cl,V, 11, 3.-L.2,Gr. C, /«tni/?CE' erciscundœ 3, 4. — L. 18, pr. I. C, eodem 3, 56. — L. 23, 1. C, de donat. inter virum et uxorem 5, 16.
*« § 13, 1., de obi. ex del. 4, 1. - Fr. 4. 11, D., de iudiciis 3, 1. - Fr. 7, D., de obi. et act. 44, 7. Cf. t. II, § 190, note 21.- Fr. 16. 17, pr. D., defurtis 47, ±—Voy. cependant, ci-dessus, notes 5 et 17.
" Fr. 36, § 1, D., de fideiuss. 46, 1. - Fr. 58, pr. § 1. 2, D., de condict. indebiti 12, 6. Le Fr. 58, pr. D., cité, qui commence par les mots Frater a fratre, traite d'une espèce assez compliquée pour que l'on ait cru devoir ranger ce texte parmi les leges damnatœ du Digeste. Cf. cidessus, t. II, § 182, note 6.
'-* Denys d'Hal., VIII, 79. - Sénèque, de beneficiis VII, 4. — Gaius, II, 86 sqq., 96. - Ulpien, XIX, 18; XX, 10.- Pr. §1. 5, 1., per quas persojias nobis adquiritur 2,9, et ci-dessus, 1. 1, § 83, et § 93, n" 1. - Pr. I., per quas personas nobis obligatio adquiritur 5 28, et t. Il, § 222. — Même quand le père stipulait en faveur du fils, la créance et par suite Vactio ex stipulatu étaient acquises au père. Fr. 21, § 2, D., de pactis 2, 14.- Fr. 7,D., depaclis dotal. 25,4.-Fr.59. 36, § 5. Fr. 150, D., de verb. obi. 43, 1. Voy. cependant Fr. 21, § 2, D., de pactis 2, 14, et Fr. 45, §2, D., de verb. obi. 43, 1.
*5 Ceci souffre pourtant exception quand il s'agit de la possession : quia facti est, non iurig. Le fils, en effet, n'acquiert point la possession ignoranti palri, à moins qu'il n'agisse en qualité d'administrateur du pécule concédé, ex pecuUari causa ; car, dans cette hypothèse, la fiction civile est appliquée : et ignoranti patri possessio acquiritur. Voy. t. I, § 83, note 14. — Le fils ne peut non plus faire adition d'hérédité que sur l'ordre du père, iussu patris, par la raison, ne œri aliéna pater obligarelur. Fr. 6, D., de adq. hereditate 29, 2. Cf. Fr. 23, § 4, D., eodem. —Gaius, II, 87. - Ulpien, XIX, 10.
*6 Cette règle n'était autre chose que l'application des principes généraux d'après lesquels nous ne pouvons être obligés par les actes d'autrui ; mais elle parait consacrer une particularité, parce que le droit romain a dérogé à ces principes en ce qui concerne l'acquisition des droits. Au reste, bien qu'elle domine tout le droit de famille et qu'elle soit appliquée dans un grand nombre de cas, elle ne se trouve exprimée in terminis que dans deux passages, § 10, 1., de actionibus 4, 6. a (Pater dominusve) licet ex contractu filiorum servorumve ipso iure non leneantur, » et Fr. 8, § 4, D., de acceptilalione 46,4. « Fiiiusfamilias promittendo patrem civiliter non obligat, sed se obligat... » Cf. L. 5, C, ne filius pro pntrc i, 15.
par les esclaves, c'est-à-dire que le père était tenu de réparer le dommage causé, mais qu'il pouvait se libérer en abandonnant le fils à titre de noxe. Mais cet usage fut aboli : le fils demeura personnellement responsable, et, dans le droit nouveau, le père n'est pas plus obligé par les délits du fils, que par les conventions que celui-ci aurait conclues ".
Ces principes, qui dominent la matière, subirent à la longue des modifications importantes. En ce qui concerne les obligations, le préteur admit de bonne heure que le père devait répondre des obligations que le fils avait contractées d'après ses ordres, actio quod iussu; on donnait également une action contre le père qui avait profité de l'acte du fils, sans qu'il fût besoin qu'il eût donné aucun ordre, mais, dans ce cas seulement, jusqu'à concurrence de ce dont il avait profité, actio de in rem verso. Enfin, même, lorsqu'il n'y avait ni ordre donné ni in rem versio, le père pouvait être poursuivi du chef des engagements de son fils quand il lui avait confié un pécule à administrer : cependant dans cette hypothèse sa responsabihté ne s'étendait pas au delà des biens compris dans le pécule et des actes s'y rapportant, actio de peculio ^^. Par la suite, on dérogea même à la règle d'après laquelle le fils de famille ne peut avoir rien de propre, et, sous Justinien, l'ancien système, bien que maintenu en théorie, est soumis à tant de modifications que de fait les principes originaires paraissent plutôt faire exception. On s'en convaincra en lisant l'exposé que nous donnerons dans le paragraphe suivant.
§ 331. Des pécules.
A) Du pécule profectice f. Souvent le père de famille abandonnait à son fils ou à son esclave quelques biens, peculium *, pour les faire valoir *. Les jurisconsultes modernes désignent ces biens, à l'instar de la dot, par le nom de peculium profectitium ^. En faisant pareille concession, le père ne se dépouillait point de ces biens : ils continuaient de lui appartenir * et il pouvait les reprendre en tout ou en partie ^ Mais par
27 Voy. t. II, § 282, notes 33. 34, et Tite-Live, VIII, 28. - Gaius, IV, 75-78. - § 7, I., de noxal. act. 4, 8. - Fr. 57, D., de indiens 5, I. -Fr. 35. 54. 53, D., de noxal. act. 9, 4. -Fr. 5, § 4, D., de homine libero exhiUndo 45, 29. - Fr. 59, D., de obi. et act. 44, 7.
*8 Pour les détails de ces actions, voy. ci-dessus, t. II, § 225.
t Tit. D., de peculio 13, 1.
' Fr. 5, § 3, D., de peculio 15, 1. « Peculium dictum quasi pusilla pecunia, sive patrimonium pusillum. » Cf. Fr. 3, § 4, D., eodem.
« Fr. 4, pr. § 2. Fr. 8, D., h. t.
s Ce terme ne se rencontre pas dans nos sources. PLkmE,l\tercalor,9'6,se sert à cette occasion du mot peculium concessum.
* Suétone, Tibère, 13. - Pr. I., quibus non est permissum facere testamentum 2, 12. —Fr. 57, § 1 , D., rfe adquirendo rerum dominio 41,1. Mais il ne pouvait affranchir les esclaves qui faisaient partie du pécule. Fr. 13, D., de iure patronatus 57, 14.
5 Fr. 8. 40 in f. D., h. t. Cf. Fr. 7, § 1 in f. D., eodem.
l'octroi qu'il en faisait, il s'engageait implicitement à répondre des obligations que le fils contracterait dans l'administration du pécule ^ Cette responsabilité, que les créanciers poursuivaient au moyen de Yactio de peculio, ne s'étendait cependant point au delà des biens concédés \ — Comme nous l'avons dit, le fils n'était point propriétaire des biens compris dans le pécule ^; cependant quand l'administration lui en était accordée, il avait tous les pouvoirs que la chose comportait, y compris celui d'aliéner % pourvu que ce ne fût pas à titre gratuit '°. Si le père, en émancipant le fils, ne reprenait pas le pécule, il était censé le lui avoir abandonné en pleine propriété **. — Comme toute universitas iurmm, le pécule profectice est susceptible d'augmentation et de diminution ; mais, par suite des opérations variées auxquelles le pécule se prête, ces chances sont surtout nombreuses dans notre matière ; ce qui fait dire à Papirius Fronto que le pécule naît, croît, décroît et meurt, comme une créature humaine *^.
6 Le fils lui-même était également responsable de ces obligations ; et sa responsabilité n'était pas limitée au montant du pécule, il était tenu in solidum. Les tiers avaient donc le choix entre Vactio de peculio contre le père et l'action in solidum contre le fils. Yoy. ci-dessus, § 530, note 8, et Fr. 44, D., hoc titulo - Fr. 33, pr. D., de procuratoribiis 3, 3, et Fr. 3, § 4, D., de minoribus 4, 4. — Le père, au reste, pouvait lui-même être créancier et débiteur du pécule, et comme créancier il avait même, dans Yactio de peculio proprement dite, un droit de préférence sur les autres créanciers. Voy. ci-dessus, § 223, notes 19. 21, et Fr. 17 in f. Fr. 49, § 2, D., hoc titulo.
'' Fr. 21, § 4. Fr. 29, § 1, D.,ft. t.— Voy., au reste, pour les détails, sur Vactio depeculio, ainsi que sur Vactio tributoria qui en est une variété, ci-dessus, § 225, n"' 4 et 5.
s Ci-dessus, note 5. Aussi, dans l'ancien droit, le pécule entrait-il, en cas de faillite du père, dans la masse. Cette conséquence fut abolie par l'empereur Claude, au moins pour le cas où « patris bona a fisco propter debitum occupata sunt ; nam peculium ei (i. e. filio)ex constitutione Claudii separatur. » Fr. 3, § 4 in f. D., de minoribus 4, 4.
9 Fr. 48, § 1, D., h. t. - Fr. 28, § 2, D., de pactis 2, 14. - Fr. 34, pr. D., de novat. 46, 2. Cf. Fr. 16. 25. 25, D., eodem. - Fr. 84, D., de solutionibus 46, 3. - Fr. 52, § 26, D., de furtis 47, 2. — L. 10, C, quod cum eo qui in aliéna potestate est 4, 26. — Fr. 1, § 1, D., quœ res pignori 20, 3. « Si filiusfamilias pro alio rem peculiarem obligaverit, vel servus, dicendum est eam non teneri, licet liberam peculii sui adiuinistrationem habeant, sicut nec donare eis conceditur.... Facti tamen est qusestio, si quaeratur quousque eis permissum videatur peculium administrare. »
»o Fr. 7, pr. D., de donationibus 39, 5. Yoy. cependant Fr. 7 § l-o, D., eodem. — Fr. 28, § 2, D., de pactis 2, 14. — Fr. 1,§ 1, D., quœ res pignori, à la note précédente. -Fr. 52, § 16, D.. de furtis 47, 2. — Cf. Fr. 3, § 2, D., de Se. Macedoniano 14, 6. — Avec le consentement du père, le fils de famille peut faire donation à cause de mort des choses comprises dans le pécule. Voy. ci après, § 379, note 10, et § 450, note 48.
t» Vaticana fragm. 260. 261. -§ 20 in f. L, de legatis 2, 20. -Fr. 53, D., h. t. - Cf. Fr. 31, § 2, D., de donat. 59, 5. - L. 17, initio C, eodem 8, 54. — La Nov. 81, c 1, § 1, attribue également le pécule au fils qui sort de puissance par suite de promotion à de hautes dignités. Voy. ciaprès, § 552, n» 5.
'- Marcien, Fr. 40, pr. D., h. t. « Peculium nascitur, crescit, decrescit, moritur : et ideo eleganter Pa[tinus Fronto dicebat, peculium simile esse homini. » — Fr. 32, § 1. Fr. 57, § 1. 2, D., eodem.
B). Des pécules castrans et quasi-castransf. Cette institution doit son origine et son développement au désir des empereurs d'encourager le service militaire. Auguste, et ensuite Nerva et Trajan permirent au soldat, tils de famille, de disposer par testament '^ des biens acquis par lui dans les camps ". C'est ainsi que se forma l'idée d'un pécule particulier, appelé peculium castrense. A l'égard de ce pécule, le fils est assimilé au père de famille *^ Il en a la propriété illimitée ; il peut en disposer tant entre vifs qu'à cause de mort, à titre onéreux ou à titre gratuit '^ S'il mourait sans testament, les biens castrans revenaient anciennement au père; mais, dans le droit nouveau, ils sont déférés aux héritiers légaux du fils *'. Le pécule castrans se compose de ce qui a été donné au fils à l'occasion du service militaire, de ce qu'il acquiert par le service ou par la libéralité d'un compagnon d'armes, même de la succession de sa femme si elle lui échoit pendant le service ; enfin de tout ce qui est produit par les choses faisant partie du pécule *^. — Les privilèges du pécule castrans furent par la suite étendus à ce qu'un fils de famille acquiert par l'exercice d'une fonction publique ou de la profession d'avocat, par la libéralité de l'empereur et de l'impératrice, ainsi qu'à tout ce qu'un clerc acquiert de quelque manière que ce soit '^ Ces exten-
t Tit. D., de castrensi peculio 49, 17. - Tit. C, de castrensi peculio militum et prœfectianoriim 12, 57.
*5 En règle générale, le fils de famille est incapable de tester, quand même il aurait des biens propres. Voy. ci-dessus, § 330 ; ci-après, notes 29. 55, et*§ 579, n« 2.
1* Ulpien, XX, 10. — Pr. I., quibus non est permissinn facere testamentmn 2, 12.
*s Fr. 4, § 1, D., de usurpationïbiis 41, 3. « Usucapere potest scilicet paterfamilias; filiusfamilias, et maxime miles, in castris acquisitum usucapiet. « — Ex causa peculii castrensis, il peut y avoir obligation civile entre le père et le fils de famille. Fr. 13, § 1. 3, D., h. t.
16 \oy. les textes cités à la note 14, et Fr. 2, D., ad Se. Maced. 14, 6. - Fr. 6, § 13, D., de iniusto, rupto, irriio test. 28, 2. - Fr. 7, § 6, D., de donat. 59, 5. - Fr. 15, D., de m. c. donat. 39, 6. - Fr. 4, § 1. Fr. 5. 45, § 3, D., h. t. - L. 37, pr. C, de iuoff. test. 3, 28. — 11 peut aussi affranchir les esclaves. Fr. 8, pr. D., de iiire patronatus 37, 14. -Fr. 5, § 8. Fr. 22, D., de bonis libertorum 58, 2. -Fr. 13. 19, § 3, D., h. t., 49, 17.
*' Fr. 2. 19, § 3, D., h. t. -L. 5, C, eodem. - Nov. 118. —Les droits du père relativement au pécule castrans se trouvent dès lors, dans le droit nouveau, réduits à deux éventualités : 1» En cas de confiscation des biens du fils, le pécule castrans revient au père. L. 5, C, de bonis proscript. 9, 45; 2» si le fils répudie une succession déférée ex caslrensïbus occasionibus, le père peut l'acquérir en nom propre. L. 8, § 2, C, de bonis qitœ Hberis 6, 61.
'8 Fr. 3, § 4, D., de donationibus inter virum et iixorem 24. 1. — Fr. 3. 5. 6. 8. 11. 13. 16. 19, pr. § 1, D.,/i. t.-h. 1. 4, C.,eode7n.-L. A,C.,familiœ erciscundœô, 36.— Vo?/. cependant Fr. 8, D., h. t. « Si forte uxor, vel cognatus, vel quis alius, non ex castris notus, filiofamilias donaverit quid vel legaverit, et expresserit nominatim, ut in castrensi peculio habeat : an possit castrensi peculio aggregari? Et non puto. Veritatem enim spectamus,an vere castrensis notitia vel adfectio fuit, non quod quis finxit. »
19 § 6, 1., de militari testamento 2, 11. — L. 7, C, de adsessorïbus 1, 51. - L. 4, C, de advocatis divers, iud. 2, 7. - L. 57, pr. C, de inoff. test. 5, 28. — L. 12, C, qui test, facere passant 6, 22. — L. 7,C., de bonis quœ Hberis 6, 61.— L. un. C.,dc castrensi omnium palatinorum peculio 12, 51. - L. 6, C, h. t., 12, 57. - ISov. 125, c. 19.
sions sont appelées peciilîum quasi-castrense ^"j et Justinien oppose aux deux pécules castrans tous les autres, sous la dénomination commune de peculium paganum ^'.
C) Du pécule adventice t- On a l'habitude de comprendre sous ce nom, créé par analogie de la dot, les biens non castrans, dont la propriété est attribuée aux enfants. Le premier exemple d'un pareil pécule remonte au temps d'Adrien ^\ Cet empereur, pour punir un père qui dissipait le fidéicommis qu'il était chargé de remettre par la suite à son fils, le priva de la propriété des biens compris dans le fidéicommis, en l'attribuant à l'enfant, même durant la puissance ^^ Cependant l'institution ne devint régulière et générale que depuis Constantin, qui statua que les biens qui viendraient aux enfants de la part de leur mère défunte, bona materna, appartiendraient en propre aux enfants et que le père n'en aurait que l'usufruit ^*.Des constitutions ultérieures étendirent cette disposition aux biens qui viendraient aux enfants des parents de leur mère,
«0 Ce terme se trouve déjà dans quatre textes d'Ulpien (Fr. 1, § 6, D., ad Se. Trebell. 36, 1. -Fr. 3,§ 5, D., debonor. poss. 57, t.- Fr. 1, § 15, D., de collatione bonorum 37, 6. - Fr. 7, § 6, D., de donat. 59, 5); cependant, comme la constitution la plus ancienne relative au pécule quasi-castrans ne remonte pas au delà d'Honorius, il est probable que ces passages d'Ulpien ont subi une interpolation.
21 L. 37, pr. C, de mofficmo testamento 3, 28. « .... In castrensibus etenim peculiis introducta est alia subdlvisio et peculii triplex invenitur causa. Vel enim paganum est peculium, vel castrense, vel quod medietatem inter utrumque obtinet, quod quasi castrense nuncupatur... »
t Titt.C.,f/e bonis maternis et materni gemris 6, QO;de bonis quœ liberis in potestale patris constittitis ex matrimonio vel alias adquiruntur, et eorum administratione 6, 61.
-- Une idée analogue se retrouve cependant déjà antérieurement dans la disposition qui attribue à la fille l'action eu restitution delà dot. Vo?/. ci-dessus, § 312, note 15, etFr. 5,§ o,\i.,deminor. •i, 4. (!.... Quoniam dos ipsius liliae proprium patrimonium est. » Fr. 71, D., de evict. 21, 2. « .... Non enim, sicut mulieris dos est, ita patris esse dici potest. » Cf. Fr. 75, D., de iure dot. 23, 3. - Fr. 4, D., de collatione 37, 6. - Fr. 1, § 9, D., de dotis collât. 37, 7. - Le Fr. 52, pr. de adquir. vel omitt. hereditate 29, 2. « .... Divus Plus rescripsit.... », et le Fr. 5, § 7, D., de minoribus 4, 4, qui est d'Ulpien {voy. ci-après, notes 36 et 37) contiennent des espèces appartenant au même ordre d'idées; mais ces dérogations ont un caractère trop spécial pour qu'on puisse les considérer comme destructives de l'ancien principe fondamental de la puissance paternelle.
2' Fr. 50, D., ad Se. Trebellianum 36, 1. « Imperator Hadrianus, cum Vivius Cerealis filio suo Vivio Simonidi, si in potestate sua esse desiisset hereditatem restituere rogatus esset, ac multa in fraudem fideicommissi tieri probaretur : restitui hereditatem lilio iussit, ita ne quid in ea pecunia, quamdiu filius eius viveret, iuris haberet. Nam, quia cautiones non poterant interponi conscrvata patria potestate, damnum condicionis propter fraudem inflixit. Post decreti antem auctoritatem, in ea hereditate filio militi comparari debuit, si res a possessoribus peti, vel etiam cum debitoribus agi oporteret : sed paternse reverentise congruum est, egenti forte patri officio iiidicis ex accessionibus hereditariis emolumentum prœstari. »
«4 L. 1. 2. 3, Th. C, de maternis bonis 8, 18. Cf. L. 1, I. C, eodem 6, 60. Jusque-là, les biens venant de la mère devenaient naturellement la propriété du père. Pour les faire passer à ses enfants, la mère n'avait qu'un moyen détourné et très-incertain, celui de les instituer héritiers sous condition d'être affranchis par le père, « sub condicione instituere ut emanciparentur a pâtre. » Pline, Epist. VIll, 18. Cf. le même, ibid., IV, 2. -Fr. 16, § 5, U., de curatoribus furioso dandis 27, 10.
bona materni geneiis, et aux gains nuptiaux dont la loi prive, dans certains cas, le conjoint au profit des enfants ^°. Enfin, Justinien soumit à la même règle tout ce qui vient à l'enfant du dehors *^ et tout ce qu'il acquiert autrement que comme représentant du père ou par les biens du père, ex substantia patris ". — Les biens compris dans ce pécule adventice appartiennent à l'enfant, mais il n'en a que la nue propriété. Il n'en peut disposer entre vifs qu'avec le consentement du père^*. Quant aux dispositions à cause de mort, le fils sous puissance est absolument incapable de tester, même avec le consentement du père ^^ Les droits du père sur le pécule adventice se réduisent à deux points. D'abord, il en a l'usufruit avec dispense de caution ^°. Ensuite, il en a la libre administration. Ses pouvoirs d'administrateur sont fort étendus. Il est maître d'agir comme bon lui semble ; cependant il ne peut aliéner, à moins que ce ne soit par nécessité ou pour l'avantage évident du fils " ; il ne peut non plus gérer un procès relatif à ces biens sans l'assentiment du fils '*. Dans son administration, le père répond de toute faute, au moins en ce qui concerne les bona materni generis et les gains nuptiaux^', et à l'égard de ces biens sa responsabilité est également garantie par une hypothèque légale générale ''*. — Dans certains cas, que les modernes désignent par le nom de peculium adventicium irregulare * ou extraordinarium *, le père ne jouit point de l'usufruit des biens de ses enfants, qui dès lors en ont la
-5 L. 6. 7. 9, Th. C, de maternis bonis 8, 18. - L. un. Th. C, de bonis quœ filiisfamilias ex matrimonio acquiruntur 8, 19. — L. 2. 5, I. C, de bonis maternis 6, 60. - L. 1-5, I. C, de bonis quœ liberis in potestate patris constitutis ex matrimonio vel alias adquirantur et eortim administratione 6, 61. — Voy. ci-dessus, § 521, notes 2i-28.
-6 Voy. ci-après, note 36, les règles sur l'acquisitioa d'une succession déférée au fils de famille.
-' Pr. I., per quaspersonas cuique adquiritur 2, 9.-L. 6. 8, C, de bonis quœ liberis 6, 6. — Cf. L. 17 in f. C, de usufructu 3, 33. — Sur le sens des mots ex re ou ex substantia patris, voy. Fr. lo, pr. D., de castrensi peculio 49, 17. - L. 11. 17, C, de donat., 8, 43. — L. 23, C, de donat. inter virum et uxorem 5, 16, ainsi que Fr. 21. 22, D., de usufructu 7, 1, et Fr. 43, § 4, D., de adq. vel omitt. lier éd. 29, 2.
!«8 L. 8, § 3, C, de bonis quœ liberis 6, 61.
-9 Pr. I., quibus non est permissum testamentnm facere 2, 12. - L. 11, C, qui testamenta facere possunt 6, 22. — L. 8, § 3, C, de bonis quœ liberis 6, 61.
30 Tit. C, de bonis maternis 6, 60. - Tit. C, de bonis quœ liberis 6, 61.
3* L. 1, C, de bonis maternis 6, 60. - L. 4. 6, pr. § 2. L. 8, § 4. 3, C, de bonis quœ liberis 6, 61. — L. 1, § 2, C, de annali exceptione 7, 40. - Nov. 22, c. 24.
3* L. 8, § 3, C, de bonis quœ liberis 6, 61.
35 L. 1, C, de bonis maternis 6, 60. « Parentes autem, pênes quos maternarum rerum utendi fruendique potestas est, omnem debent tuendse rei diligentiam adhibere... » —A l'égard des autres biens compris dans le pécule adventice, Justinien dispense le père même du devoir de rendre compte (L. 6, § 2, C, de bonis quœ liberis 6, 61. « .... Nec ratiocinia ei super administratione inferre »), ce qui évidemment ne veut pas dire que le père n'a aucune responsabilité : seulement ce sera à l'enfant de préciser les griefs qu'il croit pouvoir faire valoir et d'en fournir la preuve.
5* L. 6, § 2. L. 8, § 4. 3, C, de bonis quœ liberis 6, 61. — Cf. Nov. 98, c. 1.
propriété pleine et entière et la libre administration ^^ Cela a lieu a) quand l'enfant acquiert malgré le père, notamment une succession '^; b) quand un tiers donne ou laisse quelque chose à l'enfant sous la condition expresse que le père n'en aura pas l'usufruit" ; c) quand l'enfant succède ab intestat à un frère ou à une sœur concurremment avec le père'* ; d) quand le père dissipe un fidéicommis qu'il est chargé de remettre au fils "^ é) enfin à l'égard des gains nuptiaux, dont le père est privé pour cause de divorce injuste ^^
Si l'introduction du pécule proicctice, en exposant le père à devoir répondre des engagements de son fils de famille, n'avait porté atteinte qu'à l'élément négatif de la puissance paljernelle, il n'est pas à méconnaître que les autres pécules, en attribuant aux fils de famille des biens propres, ont altéré profondément et même dénaturé l'ancienne organisation de la famille romaine. Aussi, bien que la législation de Justinien énonce encore le principe que les fils de famille acquièrent pour le père, il est plus exact de dire que ce principe ne forme plus, dans le droit nouveau, que l'exception, et qu'en thèse générale, les fils acquièrent pour eux-mêmes, à moins qu'ils n'agissent comme représentants du père, ou que l'acquisition ne se fasse au moyen de biens appartenant au père, ex substantia patris *\
3s Avec faculté d'en disposer et d'agir en justice. L. 8,pr.§ \,C.,de bonis quœ Uberis&, 61.- Nov. H7, c. 1, § 1. « Si quidam perfectae sint setatis, licet sub potestate sint, licenti".m liabeant quo voiunt modo disponere.... » Cependant, s'ils sont mperfectœ œ/ai/s, l'admiuistradon en appartient au père, à moins qu'il n'y ait un curateur spécial nommé à cet eflet. — Inutile de rappeler que le (ils de famille, étant absolument incapable de tester, ne peut disposer a cause de mort même du pécule adventice irrégulier. L. 11, C, qui test, facere possunt 6, 22, et ci-après, §579.
36 L. 8, pr. § 1, C, de bonis quœ liberis 6, 61. — A l'égard des successions déférées au fils de famille, il faut distinguer : 1» Tant que le fils de famille est infans, le père peut accepter la succession au nom de l'enfant ; 2» quand le fils impubère est infantia maior, il peut accepter la succession avec l'autorisation du père ; 5" le fils pubère peut accepter lui-même, et, s'il répudie, le père peut le faire en nom propre. Dans ces trois cas, le père aura l'usufruit des biens héréditaires; 4» enfin, si le père refuse d'accepter ou d'autoriser l'acceptation, le fils peut accepter seul, et, dans ce cas, le père est privé de l'usufruit. L. 18, C, de iure deliberandi 6, 50. - L. 8, pr. § 1. i, C, de bonis quœ liberis 6, 61. Cf. Fr. 16, § 11, D., ad Se. Trebell. 56, 1. — Le Fr. 52, pr. D., de adquir. hered. 29, 2, traite du cas oii une succession est déférée à un fils de famille dont le père estfurieu.x. « Cum hères institutus erat filius et habebat patrem furiosum, in cuius erat potestate, interponere se suam benevolentiam Divus Plus reseripsit, ut si filiusfamilias adierit, perinde habeatur atque si paterfamilias adisset; permisitque ei et serves hereditalis raanuniittere. »
5' Nov. 117, c. 1. — Pareille condition peut parfois être sous-entendue ou résulter des circonstances de l'espèce, par exemple, quand le legs est personœ inhœrens, veluti ius militiœ. Fr. 5, § 7, D., de minoribus 4, 4.
38 mvelle 118, c. 2.
39 Fr. 50, D., ad Se. Trebell. 56, 1, transcrit ci-dessus, note 25. *o ^0l^. 154, c. 11, et ci dessus, § 521, notes 25-28.
*' Tit. 1., per quas personas cuiqtie adquiritur 2, 9. «Adquiritur vobis non solum per vosmet-
COMMENT SE DISSOUT LA PUISSANCE PATERNELLE f. § 332.
1° La puissance paternelle se dissout d'abord par la mort, et la capitis deminutio du père ou de l'enfant. Quant à la mort de l'enfant, il est évident qu'elle éteint à jamais la puissance. La mort du père de famille l'éteint également dans sa personne, mais elle n'a pas toujours pour effet d'affranchir tous les fils de famille. Ce résultat n'a lieu qu'à l'égard de ceux qui se trouvaient sous la puissance immédiate du défunt : les autres tombent sous la puissance de l'ascendant intermédiaire qui devient sut iuris par la mort du chef ' . — La mort civile, c'est-à-dire, toute grande capitis deminutio, tant du père que du fils, en éteignant les droits civils, dissout également la puissance paternelle *. Cependant, en cas de capitis deminutio maxima, la puissance éteinte peut revivre par suite du ius postliminii, soit que le fils captif, redevenu libre, retombe sous la puissance, soit que le père, en revenant de captivité, recouvre ses droits, y compris la puissance sur ses enfants '. Dans l'un et l'autre de ces cas, le iuspostliminii a un effet rétroactif, de manière que la puissance paternelle est censée n'avoir jamais cessé *. Par analogie, le père qui, ayant été con-
ipsos, sed etiam per eos quos in potestate habetis... 4. Igitur liberi vestri utriusque sexiis, quos in potestate habetis, olira quidem quidquid ad eos pervenerat (exceptis videlicet castrensibus peculiis) hoc parentibus suis adquirebant sine ulla distinctione... Quod nobis inhumaniim visum est : et generali constitutione emissa, et liberis pepercimus et patribus honorem debitum reservavimus. Sancitum etenim a nobis est, ut si quid ex re patris ei obveniat, hoc secundum antiquam observationem totum parenU adquiratur... Quod autem ex alia causa sibi filiusfamilias adquisivit, huius usumfructum patri quidem adquirat, doniinium autem apud eum permaneat : ne quod eis suis laboribTis vel prospéra fortuna accesserit, hoc in alium perveniens, luctuosum ei procédât. )i — L. 6, pr. § 1. L. 8, C, de bonis qttœ liberis 6, 6.
t Gaius, I, 124-157. — Ulpien, X. — Paul, 11, 23. — Tit. 1., quibus modis ius potestotis solvitur 1, 12. — Tit. D., de adoptionibiis et emancipationïbus et aliis modis quibus potestas solvitur 1,7. — Tit. C, de emancipationibus liberorum 8, 49.
1 Gaius, I, 127. - Ulpien, X, 2. - Pr. § 1, I., h. t.
2 Gatus, 1,128. 129. 131.-Ulpien,X, 5. 4.-PAUL, II,2o, 1.-§1. 2. 3. S,I.,/j. t. — Lak.d. magna éteint également dans la personne de celui qui la subit tous les droits de succession, même ceux fondés sur la simple cognation. § 6, L, de capitis deminut. 1, 16. — Fr. ^, § H, D., de gradibus 38, 10. - Fr. 2, § 2, ad Se. Tertull. 38, 17. — Cf. ci-après, note 6.
3 Gaius,!, 129. -^Ulpien, X, 4. -Paul, II, 25, l.-§ 1. 5,I.,fe.^-Fr. 14. 25, D.,de cap/ms et postliminio reversis 49, 15. — Cf. t. I, § 98, vers la fin.
* Nos lois disent que par la captivité le droit de puissance se trouve suspendu (§ 5, L, h. t. « .... Pendet ius liberorum propter ius postliminii. » Cf. Fr. 52, § 1, D., de heredib. instil. 28, 5. « .... lure postliminii omnia iura civitatis in personam eius in suspenso retinentur, non abrumpuntur; ... » - Fr. 22, § 2. 3, D., de iure postlim. 49, 13); mais il est plus exacr. de dire que le ius postliminii fait revivre avec effet rétroactif la puissance éteinte par la capitis deminutio maxima, comme nous le lisons, au reste, dans d'autres textes : Gaius, I, 187. « Reversus recipit
damné à la déportation, a perdu sa qualité de citoyen et subi ainsi une capitis deminutio média, recouvre la puissance paternelle s'il est gracié par le prince ^. — La minima capitis deminutio met également fin à la puissance % soit que le père de famille se mette par adrogation sous la puissance d'un autre (auquel cas il soumet ses enfants à la même puissance), soit que le fils de famille ait été donné en adoption, pourvu, dans ce dernier cas, que le père adoptif soit ascendant de l'adopté ^
2° Le moyen régulier d'affranchir un enfant de la puissance paternelle est l'émancipation qui se faisait, dans l'ancien droit, au moyen d'une triple ou simple mancipation (selon qu'il s'agissait d'un fils ou d'autres enfants), suivie de manumissio ^ La puissance paternelle ayant été dissoute par les mancipations % l'enfant se trouvait en eftet réduit à la condition de mancipium, état de sujétion dont il devait ensuite être libéré par l'affranchissement ordinaire *\ La mancipation se faisait sub fiducia, c'est-à-dire à charge par l'acquéreur d'affranchir l'enfant ou de le remanciper au père **. Cette dernière clause était plus fréquente, parce qu'elle permettait au père de procéder lui-même à la manumissio et d'acquérir ainsi sur son enfant les droits de patronat '*.Ces formalités compliquées
tutelam iure postliminii. ))-§2, 1., de Atiliano tiitore i, 20. -Paul, II, 25, 1. « Pater ab hostibus captus desinit habere tilios in potestate : postliminio vero reversus tam filios quam omnia sui iuris in potestatem recipit, ac si nunquam ab hostibus captus sit. » - Fr. 7, § 1. Fr. 8, de kcteJœ et rat. distrah. act. 27, 3. - Fr. 12, § 6. Fr. 19, decaptivis et postlim. reversis 49, 15. Cela se montre surtout dans les rapports à l'égard desquels la fiction de la rétroactivité n'est pas admissible. Fr. 12, § 2, D., de captivis et postl.id, 15. « Facti autem causse infactse nulla constitutione fieri possunt : ideo eorum quse usucapiebat per semetipsum possidens, qui postea nanctus est, interrumpitur usucapic... » Fr. 8. Fr. 12, §3.4. Fr. 14,§ 1. Fr. 25 in f. D.,eodem.-Fr. 1,D., de divortiis 24, 2.
5 Paul, IV, 8, 24. - § 1, I., h. t. - L. 15, C, de sententiam passis et restitutis 9, 51.
6 La minima capitis deminutio éteint les droits purement civils, spécialement les droits d'agnation (§ 9, I., de hered. ab int. 3, 1. - § 2, L, de adsignat. libert. 3, 8); mais elle ne porte pas atteinte à la cognation, et laisse, par conséquent, subsister les droits de succession qui en découlent. § 3,1., de legit. agnat. tut. 1, 15.-§ 11. lô, i., de hered. abint. 3, l.-Fr. 1, §4,D., unde cognati 58, 8. - Fr. 5. § 10, D., de gradibus 58, 10.
7 A) Voy. ci-dessus, § 528, note 56. — B) Voij. ci-dessus, § 528, note 42. —Dans l'ancien droit il en était de même : 1» de la filiafamiiias qui tombe in manum. Gaius, I, 156, et ci-après, § 338; 2° de l'enfant valablement aliéné comme mancipium. Gaius, I, H7, sqq. - Paul, V, 1. Ci-après, § 559.
8 Gaius, I, 132. Cf. 119. 134-156, et Epitome Gaii, I, 6, 3. - Ulpien, X, 1. - Paul, II, 25,2 sqq. - § 6, I., h. t., et Théophile, ad h. l. — Cf. L. 6, C, h. t., 8, 49, et Nov. 81, pr.
s Voy. ci-dessus, § 326, notes 15 sqq. Cf. Ulpien, XXUI, 3. « Adgnascitur suus hères aut adguascendo, aut adoptando, .... aut manumissione, id est, si filius ex prima secundave mancipatione manumissus reversus sit in patris potestatem. »
«0 Voy. ci-après, § 339.
" Gaius, I, 140. Cf. ibidem, 113. - Ulpien, XI, 5. - § 8, 1., de legit. agnat. success. 3, 2 (ci-après, note 26).-L. 3, Th. C, de legitimis heredibus 5, 1 .—C'est pourquoi VEpitome Visigoth. de Gaius, I, 6, 5, donne à l'acquéreur le nom de fiduciarius pater.
** \oy. ci-après, note 25, et § 537.
et empruntées à d'autres institutions nous autorisent à croire que l'émancipation est d'une origine relativement récente. Quoi qu'il en soit, elle devint par la suite très-fréquente, tout en restant soumise aux anciennes formalités jusqu'au commencement du vi""- siècle de l'ère chrétienne. Depuis Anastase, l'émancipation peut se faire au moyen d'un rescrit impérial qui doit être insinué par le magistrat ^"\ Enfin, Justinien ne requiert plus qu'une simple déclaration devant l'autorité compétente **. — L'émancipation exige le consentement du père *° et de l'enfant. Le père cependant peut être forcé à émanciper le fils s'il le maltraite ou s'il a accepté un legs qui lui a été laissé sous cette condition '^ Nous avons également vu ci-dessus que l'impubère adrogé peut, après avoir atteint l'âge de la puberté, demander son émancipation au juge compétent qui l'accorde ou la refuse après un examen préalable ".L'enfant, à moins qu'il n'ait acquis cette qualité par adoption '^ ne peut être émancipé malgré lui ; mais son consentement n'a pas besoin d'être donné expressément : il suffit qu'il n'y ait pas contradiction de sa part '^
L'émancipation, tout en ayant pour dernier résultat de rendre l'émancipé sui iuriSy n'en contenait pas moins, à cause du passage par l'état de mancipium, une capitis deminutio minima anéantissant tous les rapports de droit qui découlent du ius civile ^^ Les liens d'agnation se trouvaient rompus, et l'enfant, sortant ainsi de la famille civile, perdait nécessaire-
»5 L. 5, C, hoc titulo. - § 6, I., eodem.
** L. 6, C, hoc titulo. - § 6, 1., eodem.
»5 Gaius, I, 157. - § 10, L, h. t. - Fr. 31, D., eodem. - (Marcien) Fr. 114, § 8, D., de legatis I (30). « Sed, si liberos suos emancipare rogatus fuerit (hères), non cogitur hoc facere : potestas eiiim patria inœstimabilis est. » - Fr. 8, D., si tabulée testamenti nullœ exstabunt 38, 6. Yoij. cependant la note suivante, B. — Remarquons ici que le père, tout en émancipant son fils, peut retenir sous sa puissance les enfants de ce fils. § 7, 1.,ft. «.- Fr. 15, § 1. Fr. 28, D., eodem.
16 A)Fr. 3, D., d a parente quis manumissus sit 57, 12. « Divus Traianus filium quem pater maie contra pietatem afficiebat, coegit emancipare. Quo postea defuncto pater, ut manumissor, bonorum possessionem sibi competere dicebat; sed consilio Neratii Prisci et Aristonis ei propter necessitatem solvendaî pietatis denegata est. » — B) Ulpien, Fr. 92, D., de condicionibus et demonstr. 55, 1. « Si cui legatum fuerit relictum, isque rogatus sit liberos suos emancipare : an cogi debeatmanumittere? Etretineo me dixisse, delici eos a petitione fideicommissi; neque enim Prœtor fideicommissarius eos ad libertatem tuetur, ut servos. Papinianum quoque.... scribere referebam, non esse cogendum emancipare filios suos. Arbitrer tamen extra ordinem debere constitui, eum... cogendum emancipare : neque enim débet circumveniri testantium voluntas... Cui rei consequens est quod Divus Severus rescripsitre/. » - Fr.95, D., eodem. - Paul, IV, 15. « Ea condicione hères institutus : si liberos suos etnancipaverit, omnimodo eos cogendus est emancipare : pro conditione enim hoc loco eniancipatio videtur adscripta. »
»' Voy. ci-dessus, § 528, note 52, et Fr. 52. 55, D., h. t.
18 Paul, II, 25, 5. - Fr. 152, pr. D., de verb. obi. 45, 1. - L. 5. 9. 10, pr. C, de adopt. 8, 48. - Nov. 89, c. 11, pr.
19 L. 6, C, de patria potestate 8, 47. - L. 5, C, h. t. - Nou. 89, c. 11, pr.
*o Gaius, I, 162. 165. - § 5, L, de capitis deminutione 1, 16. - Fr. 5, § 1, D., de capite minutis 4, 5. - Fr. 4, § 10, D., de gradibus 58, 10. — L'empereur, en accordant l'émancipation, pouvait réserver ces droits à l'émancipé. L. 11, C, de legit. hered. 6, 58.
ment le droit de succéder ab intestat aux membres de cette famille'*. Nous verrons ci-après comment le préteur parvint ii paralyser ces conséquences rigoureuses; ici il suffit de rappeler que, dans le droit nouveau, la succession ab intestat est exclusivement basée sur la cognation, et que par suite l'émancipation, ne détruisant point la parenté naturelle, n'a plus pour effet de priver l'émancipé du droit de succéder ab intestat à son père, ainsi qu'à ses autres cognats **. — En ce qui concerne les autres droits patrimoniaux, nous savons que les enfants émancipés, nantis d'un pécule profectice, acquièrent ce pécule si le père ne le reprend pas^\ Par l'émancipation, l'enfant devient également maître absolu du pécule adventice; mais le père, qui a émancipé volontairement, conserve, à titre de récompense, fusufruit de la moitié des biens compris dans ce pécule ^\ — Enfin, par l'affranchissement, le père acquérait, dans l'ancien droit, le patronat sur son enfant. Des droits fort étendus que le patronat renfermait dans l'origine ^% il n'est resté, dans le droit nouveau, que la tutelle, au cas que l'enfant émancipé se trouve être impubère *^ — Exceptionnellement, l'émancipation peut être révoquée pour cause d'ingratitude ".
3' Dans l'ancien droit, l'enfant revêtu des dignités de flamen dialis ou de vierge vestale sortait de la puissance paternelle, sans subir de capitis deminutio, et par conséquent sans perdre ses droits d'agnation -^ Justinien attache le même privilège aux dignités de patrice, de consul, de préfet du prétoire, d'évêque, et en général à toutes celles qui libèrent des obligations curiales *^
*» L'enfant adoptif, n'ayant que des rapports civils ou fictifs de cognation, les perd nécessairement par l'émancipation, qui rompt le lien dsW.Voy. les textes cités à la note suivante.
2- Gaius, I, 138.-ULPIEN, \\\lll, ô.-l ii,l., de fiered. ab intestato Ô,\.-Fr. iù. 14, D., de adopt. 1, 7. - Fr. 3, D., unde cognati 38, 8. - Nov. 118, pr. et c. 4. — Voy., en général, sur ce point, t. I, § 15, et pour les détails, le livre V, § 360 sqq., § 567 sqq., § 576 sqq.
23 Voy. ci-dessus, § 331, note 10.
-* § 2, I , per quas personas nobis adqiiirilur 2, 9 (Cf. L. 1, § 2. L. 2, Th. C, de maternis bonis 8, 18). - L. 6, § 5, I. C, de bonis quœ liberis 6, 61. - L. 6, I. C, de émancipât. 8, 49.
-5 Voy. ci-après, §§ 337 et 570.
26 Gaius, I, 140.-ULPIEN, XI, 5. -§ 6, L, h. i.-§ 8, I., de legit. agnat. suce. 3, 2. -Tit. L, de legit. agnat. tutela 1, 18. — Tit. D., si a parente quis mamunissus sit 57, 12. — Voy., en général, ci-après, §§ 342 sqq.
-' Vaticana fragmenta 248. - (L. un. Th. C, 8, 14) L. un. I. C, de ingratis liberis 8, 50.
28 Aulu-Gelle, 1, 12. - Tacite, Ann., IV, 16. - Gaius, I, 130. 145. III, 114. - Ulpien, X, 5. - Cf. 1. 1, § 11, note 35. — Cependant, en ce qui concerne la vierge vestale, la sortie de la famille exerçait une influence importante par rapport aux successions à cause de mort. Elle acquérait le droit de tester de ses biens ; si elle n'usait pas de ce droit, ses biens étaient acquis à l'État; mais, par contre aussi, elle ne succédait plus ab intestat aux membres de son ancienne famille. Aulu-Gelle, /. /.
29 § 4, L, ft. /. - L. 66, C, de decurionibus et filiis eorum 10, 51. - L. 5, C, de consnlibus 12,3. -Novelle%i.
il2 DES DROITS DE FAMILLE. — § 333.
¥ Enfin, dans certains cas, le père est privé de la puissance paiernelle h titre de peine. Ainsi, il perd la puissance sur l'enfant qu'il expose ou abandonne et sur la fille qu'il prostitue '". Ainsi encore, le père qui contracte une union incestueuse est privé de la puissance sur les enfants qu'il a d'un mariage antérieur ^*.
SECTION DEUXIEME
DE LA PUiSSANCE DU MAITRE SUR L'ESCLAVE.
NOTION ET INTRODUCTION HISTORIQUE
L'esclavage est considéré par les Romains comme une création du ius gentium, et telle était l'opinion générale de l'antiquité ^ Pourtant, il n'est pas à nier que la plupart des règles que le droit romain renferme sur cette matière ne soient empreintes d'un caractère éminemment civil ^. L'importance sociale de l'institution devait naturellement attirer l'attention du législateur et des Jurisconsultes : aussi la trouvons-nous organisée et réglementée de la manière la plus complète et la plus minutieuse. Cependant comment eût-il été possible de créer un système rationnel ou seulement logique dans la forme, quand il s'agit d'une matière aussi contraire à la raison humaine '? En vain les jurisconsultes romains épuisent-ils
30 A) L. 2, C, de infantibus expositis 8, 52. « Unusquisque sobolem suara niitriat. Quodsi exponendum putaverit, animadversione quae constituta est subiacebit. (Cf. ci-dessus, § 326,
note 27, et L. 1, Th. C, de expositis, 5, 7) Nec eiiim suum quis dicere poterit, quem pereuntem
contempsit. — B) L. 6, C, de spectaculis H, 40 (L. 12, C, de episcop. audientia 1, 4).
SI Nov. 12, c. 2. « Si vero contigerit ex prioribus miptiis incuipabilibus filios esse ei, aut nepotes forte...., paternam mox illi accipiaiit successionem, suse quidem potestatis patris siipplicio facti, pascentes autem et alla necessaria prîiebentes. Nani licet legum contemptor et impius sit, taraen paler est. »
* Gaius, 1, 52. « In potestate itaque sunt servi dominorum. Quœ quidem potestas iuris gentium est : nam apud omnes peraeque gentes animadvertere possumus, dominis in serves vitse necisque potestatem esse, et quodcuraque per servum adquiritur, id domino adquiritur. » (§ 1, I., de his qui sut vel alieni iuris sunt 1, 8). - Fr. 4, D., de iustitia et iure 1, 1. - Fr. 4, D., de statu hominum 1, 5. - Fr. 1, § 1, D., de his quisui vel alieni iuris sunt 1,6. — Cf. ci-après, note 3.
* Voy. ci-dessus, § 323.
3 On dit souvent que l'antiquité n'a point reconnu cette vérité et qu'aucune voix, avant l'apparition du christianisme, n'avait osé déclarer l'esclavage contraire au droit naturel. Pour se convaincre du contraire, il suffit de lire des chapitres de la Politique d'ÀRisTOXE, I, 4. 5. 6, dans lesquels ce philosophe, tout en défendant l'esclavage, reconnaît que sa manière de voir n'est point
leur sagacité et leur pénétration ; en vain cherchent-ils h combiner le plus subtilement possible la rigueur juridique avec l'intérêt matériel et même, autant que l'idée originaire de l'institution le permet, avec l'humanité : la théorie de l'esclavage n'en contient pas moins une foule de règles purement arbitraires et elle est loin d'offrir un ensemble conséquent et logique, comme le font la plupart des autres matières du droit privé. C'est par ce motif que nous nous bornerons à en exposer les points fondamentaux, en tant qu'ils sont indispensables pour l'intelligence du système entier de la législation romaine.
L'esclave était un être sans droit et sans capacité de droit*; bien plus il était considéré comme une chose dans le commerce ^ et il appartenait à son maître, s'il en avait un *"', absolument de la même manière dont les choses corporelles appartiennent au propriétaire ^ Le maître en disposait comme bon lui semblait : le pouvoir qu'il avait à cet égard n'était limité que de fait, par l'action des censeurs et par l'opinion publique *. Sous les empereurs, cette manifestation de la liberté individuelle fut restreinte comme beaucoup d'autres et soumise au contrôle du pouvoir. Une loi Pehwiia, rendue probablement sous Auguste, défendit de vendre
partagée par tous, et que beaucoup de philosophes considèrent l'esclavage comme injuste et contraire à la nature. En voyant la faiblesse d'argumentation qui règne dans les chapitres cités d'Aristote, on serait même tenté de croire que c'est invita Minerva que le grand dialecticien s'est l'ait ie défenseur d'une institution que sa haute intelligence devait condamner. C'est, au reste, un scoliaste d'Aristote qui nous a conserve la sentence énergique d'Alcidamas d'Élée, du temps de la guerre du Péloponèse : 'FJ.î-jQjoo-j: ay^/.î -y.-jzv.z 0£d;.ouo-và oo-j'j.o'j /j o-Jti; T:-~rji(;y.z.Et, pour ne mentionner que des autorités sullisamment anciennes, nous rappellerons que déjà Plaute, Asinaria, II, 4, fait dire à un esclave : « Tam ego homo sum, quam tu. » - Cf. Fr. 3'2, D., de regulis iuris 50, 17, et § 57, I., de reriim divisione 2, 1. Ajoutons que les Romains païens considéraient comme religiosus le lieu où se trouvait enterré un esclave. Fr. 1, pr. D., de religiosis H,7.
* Fr. 3, § 1. D., de capite minutis 4, 5. « ... Servile caput nullum ius habet... » — Fr. 20. § 7, D., qui test, facere possunt 28, 1. - Fr. 52, D., de reg. iuris 50, 17. « Quod attinet ad ius civile, servi pro nullis habentur; non tamen et iure naturali : quia, quod ad ius naturale allinet. omnes homines tequales sunt. » — C'est pourquoi Théodose II et Théophile appellent les esclaves personam non habentes, àToorjMnoi. Yoij. tome I, § 9, note 1. 11 est à remarquer que l'incapacité de l'esclave est indépendante de sa soumission au pouvoir du maître : l'esclave sans maître est frappé de la même incapacité. Yoy. Fr. 36, D., de stip. serv. 45, 5, et ci-après, note 6.
5 Sénèque, de benef., V, 19. « ... (Servus) niei mancipii res est... » - Gaius, I, 54. II, 13. a Corporales res... veluti fundus, homo, vestis. )i — § 22, I., de legatis 2, 20. « Si generaliter servus, vel alla res legetur... »— Fr. 5, § 5, D., usufructuarius qiiemadmoditm caveat 7, 9. « El si habitatio, vel operae hominis vel cuius alterius animalis relictte fuerint... » Fr. 215, D., de verb. signif. 50, 16.
6 Car il peut y avoir des esclaves sans maître, soit que le maître les ait abandonnés (servus derelictiis. Fr. 8, D., pro derelicto 41, 7, et Fr. 56, D., de stipulai, serv. 45, 3. Cf. Fr. 58, § 1, D., de noxal. act. 9, 4, et Fr. 2, D., qui sine manumissione 40, 8), soit pour diverses autres causes. Yoy. ci-après, § 534, note 4 ; § 355, notes 5. 4 et 22 ; § 556, note 24.
' Yoy. ci-après, notes 25 et suivantes.
8 Nous avons eu l'occasion de faire observer ci-dessus, § 325, note 8, que dans l'ancien temps les esclaves étaient traités avec beaucoup d'humanité.
un esclave pour le faire combattre avec les bêtes '. Claude accorda la liberté aux esclaves que leurs maîtres avaient abandonnés pour cause de maladie ou de vieillesse, et menaça des peines du meurtre ceux qui tueraient des esclaves de cette espèce pour s'en débarrasser *°. D'autres lois qualifièrent de crime la castration des esclaves, défendirent de les tuer ou de les corricrer d'une manière cruelle sans l'intervention de l'autorite, de vendre séparément les membres d'une famille esclave, etc. **. Il est à remarquer que les empereurs chrétiens n'ajoutèrent guère aux lois humaines promulguées par leurs prédécesseurs païens '*. Aussi l'institution de l'esclavage subsiste-t-elle dans toute sa force sous la législation de Justinien *'.
Si l'humanité avait inspiré les modifications du régime servile que nous venons d'indiquer, l'intérêt bien entendu des maîtres fit déroger d'une manière plus directe au principe d'après lequel l'esclave est un être sans droit et sans capacité de droit *\ Ce n'est guère, il est vrai, dans le domaine des droits personnels que nous trouvons de ces dérogations : il n'y avait ni mariage ni parenté entre esclaves *% et l'on ne peut consi-
9 Fr. 42, D., de contr. emt. 18, 1. - Fr. 11, § 1. 2, D., «</ Jegem Corn, de sicariisiS, 8. — Cf. Ai'lu-Gelle, V, 14, où se trouve l'anecdote de l'esdave Andioclès, épargné par le lion qu'il de\ait combattre.
10 Dion Cassius, LX, 29.- Suétone, Claude, c. 23. - Fr. 2, D., qui sine manumissione 40, 8.— l. un. § 3, C, de latina libertate tollenda 7, 6.
** A) Suétone, Domitien, c. 7. - Amm. Marcell., XVIII, 4. - Paul, V, 25, 15. - Fr. 5, § 4. Fr. 4, § 2. Fr. 6, D., ad leg. Corn, de sicar. 48. 8. — B) Suétone, Claude, c. 25. - Gaius, I, 55. - Coll. leg. Mos., III, 3. - § 2, I., de his qui sut 1. 8. - Fr. 1, § 2. Fr. 2, D., eodem
I, 6. - Fr. 5 in f. D., de accusât. 48, 2. - Fr. 24, D., ad leg. lui. de adult. 48, 5. - Fr. 1, § 2. 4, D., ad leg. Corn, de sicar. 48, 8. - L. 1, C, de entend, serv. 9, 14. — C) Fr. 55, D., de JEdil. edicto 21, 1. — L. 11, C, communia utriusque iudicii 5, 58. — L. 7, C, de agricolis
II, 47. — Voy. encore Sénèque, de benef. 111, 22, et Spartien, Hadrien, 18.
** Les L. 11, C, communia utriusque iudicii 5, 58, et L. un. C, de emendatione servorum, 7, 14 (L. un. Th. C, eodem), les seules constitutions qui aient un ranport direct a notre raatii're ne font guère autre chose que reproduire les dispositions d'Antonin le Pieux, d'Adrien et d'autres empereurs, qui avaient déjà permis à Gaius de dire : « Sed hoc tempore neque ciNibus romanis, Dec ullis aliis hominibus qui sub imperio populi romani sunt, licet supra modum et sine causa in servos sucs saevire. « Gaius, I, 35. — Par contre, nous devons à Constantin la L. 6, C, rfc servis fugitivis 6, 1, qui veut que l'esclave fugitif, dont deux personnes se disputent la propriété, soit soumis à la torture pour aider à la découverte de la vérité. Une autre loi de Constantin crée un nouveau mode d'établissement de l'esclavage. L. 1, Th. C, de expositis 5, 7, et ci-après. § 555, note 26. Arcadius et Honorius, ainsi que Théodose II et Valentinien 111, ont également publié des lois qui, certes, n'ont pas été inspirées par des considérations d'humanité. L. 5, C, de hœreticis I, 5. — L. 20, C, qui accusare non possunt 9, 1. Voy., au reste, t. I, n" 251.
*3 II est vrai que des constitutions impériales défendirent aux hérétiques, aux juifs et aux païens d'avoir des esclaves chrétiens; mais les chrétiens, voire même les clercs, les évêques et les monastères, ne se firent pas faute d'avoir de nombreux esclaves juifs, païens et même chrétiens. M. Larroque, De l'esclavage chez les nations chrétiennes, ^àg- 59etsuiv. Paris et Bruxelles, 1860.
** \oy.,%Mv cette matière délicate, la dissertation de M. de Savigny, Système, etc., t. II, p. 418-429.
>5 i.p commerce de l'esclave avec une esclave ou une personne libre de sexe différent s'appelle
dérer comme une concession de droits la disposition qui reconnaît comme empêchement au mariage la parenté créée par génération entre des personnes sorties d'esclavage *MVIais en ce qui concerne les droits patrimoniaux, la personnalité de l'esclave se manifeste de plus d'une manière". Il n'est point, à la vérité, capable d'avoir le droit de propriété ou des iura in re ** ; il ne peut non plus, en thèse générale, acquérir pour luimême un droit d'obligation *** : car tout ce qu'un membre de la famille acquiert est forcément acquis au chef. Mais si le paterfamilias veut contracter une dette envers l'esclave, celui-ci peut devenir créancier de son maître, au moins naturellement ^". Pour ce qui est de la faculté de s'obliger, l'esclave a une capacité plus étendue encore. Il ne peut, à la vérité, par convention, contracter des obligations civiles, soit envers son maître, soit envers des tiers ^'; cependant si les rapports obligatoires, contractés pendant l'esclavage, continuent après son affranchissement, ils prennent un caractère civil à partir du moment où le débiteur est parvenu à la liberté ".Les délits "commis par l'esclave donnent au tiers
contubernium. Paul, II, 19, 6.- Fr. 6, pr. D., ad Jegem Iiiliam de adiilt. 48, îi. - L. 5, C, de incestJs nuptiis 5, .5. — L. 25. 2i, C, ad kg. lui. de adiilt. 9, 9. - Cf. Vauron, de re rtistica, I, 17,5.
•6 Voy. ci-dessus, § 303, note 18, et Fr. H, § 2, D., de riltt nnptiarnm 23, 2.
*' Pour être romplet, nous devons mentionner la disposition partiiulière d'après laquelle l'esclave public peut disposer k cause de mort de la moitié de son pécule. Ulpien,XX, 16. « Servus publicus populi Romani partis dimidiœ testament! faciendi habet lus. »
*s II ne peut pas même posséder (Fr. 2i. 30, § 3. Fr. 49, § 1, D., de adq. possessione 41, 2.— Fr. 93, D., de regulis iitris 50, 17), et cette incapacité s'étend aux tiommes libres qui se trouvent in seri'itute, c'est-à-dire au pouvoir d'un possesseur de bonne foi : nam, ctun possidealur, possidere non potest. Fr. 1 18, D., de regulis iuris 50, 17. Voy. t. 1, § 81, note 5.
*9 Le Fr. 7, § ]8, D., de pactls 2, 14, n'est pas contraire ; car il refuse à l'esclave l'exception du pacte rémissoire, conclu pendant son esclavage, tout en lui accordant Vexceptio doli, à cause du dol que l'adversaire commet après l'affranchissenient, en poursuivant une obligation dont il avait fait remise. Voy. tome I, § 62, note 7.
*o Voy. ci-après, § 334. note 29, et Fr. 49, § 2, D., de peculio la, 1. — Cf. Fr. 14, D., de obi. et act. 44, 7, et Fr. 64, D., de condict. indeb. 12, 6.
ï« A) Fr. 5, §4. Fr. 9, § 2, D., de peculio 15, !.-§ 1, L, de ftdeiuss. 3, 21. -Fr. 7, § 8, D., de dolo malo 4, 5. — Fr. 14, D., de obi. et act. 44, 7. Le§ 6, \.,de inutil. slip. 7, 19, et d'autres textes analogues doivent être entendus d'une obligation civile. — B) Paul, II, 15,9. — Fr. 13, pr. D., de coud, indeb. 12, 6. - Fr. 1, § 18, D., depositi 16, 3. - Fr. 24, § 2, D., emti 19, 1. - Fr. 19,§ 4, D.,rf<^d'oHff/.39,5.-Fr. 21, §2, D., de ftdeiuss. 46. l.-Fr. 8i,D.,de so/«/. 46, 3.- L. 1. 2, C. an servus pro suo facto post 7na7iuniissionem teneatur 4, 14.
** Fr. 21, § 1, D., depositi 16, 3. « Si... nianumissus rem teneat... » — Le Fr. 17, D., de negotiis geslis 3, 5, fait même, en matière de mandat et de gestion d'affaires, remonter la responsabilité plus haut. «... Plane si quid connexum fuit, ut separari ratio eius quod in servilule gestum est ab eo quod in libcrtate gessit non possit, constat venire in iudiciura vel mandat! vel negotiorum gestorum et quod in servitute gestum est. Denique, si... »
*' Les crimes publics des esclaves étaient poursuivis et punis comme les crimes des personnes libres, mais ordinairement avec une aggravation de peines. Fr. 20, D., de obi. et act. 44, 7. — Fr. 12, § 3. 4, D , rfe accusât. 48, 2. - Fr. 2, D., de custodia reorum 48, 3. — Fr. 4, § 2, D., ad leg. Corn, de sicariis 48, 8. - Fr. 1, pr. § 1. 2. Fr. 10, pr. § 1. Fr. 16, § 3. Fr. 28, § 4. il. 16, D.,de pœnis 48, 19.— Le sénatus-consultc Silanien veut qu'on cas d'assassinat du mailre.
lésé ^\ abstraction faite des actions noxales, une action directe contre le coupable après son affranchissement ^K Enfin, en ce qui concerne les délits commis envers l'esclave, le droit romain consacre une théorie mixte. D'un côté, elle reconnaît l'homme, en admettant une poursuite publique, h diriger par le maître, du chef de meurtre, ainsi que l'action d'injures pour injures graves commises envers l'esclave ^% d'un autre côté, elle accorde au maître des actions en réparation du dommage causé comme s'il s'agissait d'une chose détruite ou endommagée *^
§ 334. Des pouvoirs contenus dans la puissance du maître.
Le pouvoir du maître sur l'esclave, nous l'avons dit plus d'une fois, était le droit de propriété dans le sens le plus absolu et le plus étendu. L'esclave était une chose dans le commerce, d'après l'ancien droit une res mancipi, que le maître revendiquait en se servant de la revendication ordinaire Ml pouvait être possédé comme toute autre chose corporelle, et le droit positif avait même, dans l'intérêt du maître, réglé d'une manière anomale la manière dont la possession de l'esclave se perd ^ Le maître
tous les esclaves qui se trouvaient près de lui soient mis à la torture, et punis de mort si leur innocence n'est pas établie. Tacite, Annales, XIV, 42. -Paul, III, 5.— Tit. D., de Se. Silaniano ?.9, 5. - Cf. ci-après, g 595, note il.
-* Le maître n'a aucune action du chef des délits commis a son préjudice. Gaius, IV, 78. — § 6, I., de noxalibus actionibiis -i, 8. — Fr. 18. 64, D., de furlis 47, 2. Le motif que donnent Gaius et le § 6, I., cités : « Namque inter dominum et eum qui in potestate est, nuiia obligatio nasci potest, » n'est guère sérieux [voy. le Fr. 57, D., de nox. act. 9, 4. et ci-dessus, note 18). Il faut plutôt admettre la raison indiquée dans les Fr. 17, pr. D., de furlis 47, 2, « neque enim ^ui potest in furem statuere, necesse habet adversus furem litigare, )> et L. 6, verbis Ex anteledentibus C, an servus pro facto suo 4, 14.
-5 A) Pour les actions noxales, voy. ci-après, § 554, note 9. — B) Gaius, IV, 77. — § 5, L, He noxal. act. 4, 8. - Fr. 14, D., de obi. et act. 44, 7. — L. 4, G., an servus pro facto suo 4, 14. Arg. Fr. 7, § 8, D., de dolo malo 4, 5, et Fr. 1, § 18, D., depositi 16, 5. — Conformément aux principes développés ci-dessus, notes 19 et 20, l'esclave ne serait passible de l'aelion répersécutoire que s'il possédait encore la chose volée ou se trouvait enrichi par suite du délit. Fr. 13, D., de condict. fur t. 15, 7.
26 A) Gaius, 111, 215. - § 11, L, rfe lege Aquilia 4, 5. - Fr. 25, § 9. 10, D., eodeni 9, 2. - Fr. 14, § 1, D., de prœscr. verb. 19, 3. - Fr. 1, § 2, D., ad legem Cornel. de sicariis 48, 8. — L. 5, C, de lege Aquilia 5, 55. — B) Gaius, III, 222. - § 2-7, I., de iniuriis 4, 4. - Fr. 15, § 54 sqq. Fr. 16. 17, D., eodem 47, 10.
^' Par exemple, Yaclio legis Aquiliœ et Yactio de servo corrupto. Voy. ci-dessus, § 271 et § 286, note 25. Cf. aussi Gaius, III, 255. -Paul, I, 15, 6.- § 5, L, de inhiriis 4,4.-Fr. lo, §54-55.- Fr. 25, D., eodem 47, 10. -Fr. 6, pr. ad legem Iuliam de adulleriis 48, 3. - Fr. 14, § I, D., de prœscriptis verbis 19, 5.
* Voy. ci-après, notes 11-16. 55 sqq. et ci-dessus, § 555, note 5
- La possession de l'esclave fugitif nous est conservée tant qu'un tiers n'en a pas pris possession (Fr. 47, D., de adq. poss. 41, 2). On aurait pu croire que la fuite de l'esclave constituât de sa part prise de possession de sa liberté; mais les Romains considéraient l'esclave fugitif comme s'étant volé lui-même : il restait lictivoment dans la possession de son maître, continuait d'acquérir pour lui et ne pouvait èlre usucapé même par un tiers de bonne foi. Yaticana frag-
pouvait aliéner ses esclaves et ajouter h l'aliénation toutes les conventions particulières que la matière comportait ^ Il pouvait abandonner l'esclave qui par là ne devenait point libre, bien qu'il se trouvât sans maître *. Toutes les règles que nous avons exposées au livre deuxième, concernant la propriété et les autres droits réels, s'appliquent à l'esclave, sauf les modifications qui peuvent résulter soit de la nature de l'objet, soit de dispositions expresses de la loi. C'est surtout le principe de l'accession, considérée comme mode d'acquérir, qui trouve une application intéressante et variée dans notre matière. D'après ce principe, nous avons la propriété de tout ce que notre chose produit. A ce titre, l'enfant produit par la femme esclave appartient au maître '". Il en est de même du produit des travaux des esclaves ^ Mais comme le travail de l'esclave n'est pas seulement matériel, et que son activité intellectuelle peut aussi produire, le maître profite également de ce produit; en d'autres termes, tout ce que l'esclave acquiert par un acte juridique, — possession ', propriété et autres droits réels, droits d'obligation, — il l'acquiert forcément pour le maître. Nous pouvons à cet égard renvoyer à ce que nous avons dit dans
înenta S9. —^ i, i., de itsucapionibits 2, 6. — Fr. 15, D., de Ptibl. in rem act. 6, 2, où le mot por.xessio veut dire « pouvoir physique ». — Fr. 1, § 14. Fr. 15, pr. Fr. 15. 50, § 1, D., de adq. poss. 41, 2. -Fr. 15, § 1, D., de tisurp. 41, 3. - Fr. 60, D., de furtis 47, 2. -L. 1, C, de servis fugilivis 6, 1. — La législation romaine contenait de nombreuses dispositions ayant pour but de prévenir et de réprimer l'évasion des esclaves. Paul, I, 6. — Tit. D., de fugilivis 11,4.— Tit. C, eodem 6, 1. - Tit. D., de lege Fabia de plagiariis 48, 15. - Tit. C, ad legem Fabiatn 9, 20.
» Outre les pactes qu'on a l'habitude d'ajouter au contrat de vente, nous trouvons un grand nombre de conventions particuiièies usitées dans les ventes d'esclaves, dont plusieurs étaient dans l'intérêt ou à la charge des esclaves plutôt que des parties contractantes. Telles étaient les conditions de ne pas permettre à l'esclave d'habiter tel endroit, de l'exporter, de l'affranchir, de ne pas l'affranchir, de ne pas prostituer l'esclave vendue, etc. L'exécution de ces conventions particulières était garantie par les moyens ordinaires et par des peines spéciales, tant corporelles que pécuniaires. Vff//cffnff fragm. 6. -Tit. B., de servis exportandis,vel si ita mancipium venierit, ut manumittatur vel contra 18, 7. — Tit., C, eodem 4, 55. Souvent aussi le vendeur se réservait le droit de reprendre l'esclave, au cas qu'il fût contrevenu à la convention, et ce de plein droit, au moyen de la manus iniectio. Vaticana fragm. 6. - Fr. 9, D., de servis expor tandis 18, 7. - Fr. 20, § 2, D., de manumiss. 40, 1. - Fr. 7, D., qui sine manumissione 40, 8. - L. 1, C, si servus exportandiis veneat 4, oo. — L. un. § 4, C, de latina libert. tollenda 7, 6. Cf. 1. 1, § 43,
* L'esclave abandonné devient res nullius (ci-dessus, § 555, note 6), et peut être occupé à ce titre paY le premier venu. Arg. Fr. 58, § 1, D., de noxalibus actionibas 9, 4. - Fr. 8, D., pro derelicto 41, 7. — Fr. 56, D., de stipulalione servorum 45, 5.
* S 4, L, de inre i,ersonarum 1, 5. — § 57, L, de reruin divisione 2, 1, el Ci-après, note 2U. Cf. t. ],§ 126, note 11.
« Vof,. 1. 1, § 126, note 10, et § 131.
T Relativement à la possession, il ne faut pas perdre de vue que c'est un état de fait impliquant le pouvoir physique sur une chose. Il en résulte que nous ne pouvons acquérir la possession d'une chose par notre esclave qu'en tant que nous avons la possession de l'esclave même. G.\ius, II, 86. 87. 89. 90 in f.-Fr. 21, pr. D.,de adq. rernmdom. 41, l.-Fr. 1,§6, b.,deadq. poss. 41, 2. C'est pourquoi la possession de la chose appréhendée par notre esclave qui se croit libre et se trouve en possession de liberté ne nous est pas acquise, bien que nous puissions en profiter
la section qui traite de la puissance paternelle % en rappelant tout spécialement que l'esclave, pas plus que le fils de famille, ne peut obliger le maître par un acte juridique, mais qu'il l'oblige par ses délits, avec ce tempérament, toutefois, que le maître peut se libérer de toute responsabilité, en abandonnant l'esclave à titre de noxe ^ Enfin, nous devons encore insister sur la particularité qu'un esclave peut être valablement institué héritier dans un testament, et que, dans ce cas, il acquiert l'hérédité pour son maître, sur l'ordre duquel il fait adition d'hérédité '". — Dans ce que nous venons de dire, nous avons supposé au maître la pleine propriété ^'; mais la propriété de l'esclave peut être scindée comme celle de toute autre chose. Dans cet ordre d'idées se présente, en premier lieu, pour l'ancien droit, la division en propriété quiritaire et bonitaire, qui se produit, dans notre matière, sous les termes dominium ei potestas, car
si l'individu est par la suite reconnu nous appartenir (Fr. 2o, § 2, D., de liberali causa iO, 12. — Fr. 3, § 10, D., de adq. poss. il, 2). C'est encore par le même motif que nous n'acquérons pas la possession par un esclave que nous avons donné en gage (Fr. 1, § 15, D., rfe adq. poss. 41, 2. « Per servuni corporaliter pignori datura, nos adquirere nos possessioneni, lulianus ait.... nec CREDiTORi... quanivis euni possideat , ») et que le possesseur de bonne foi et l'usufruitier peuvent acquérir la possession par notre esclave. Cf. Gaius, II, 86. 9i. — Fr. 21, pr. D., de adq. rer. dom. 41, 1. - Fr. 1, § 6. 8. Fr. 49, pr. D., de adq. poss. 41, 2.
8 Yoy. ci-dessus, §§ 525. 330.
8 Voy. ci-dessus, § 282. Dans ce cas, l'esclave peut obtenir sa liberté en payant l'indemnité à laquelle la personne lésée avait droit. § 3, l.,rfeHO.ra/. act. i, S.— Coll. leg. Mos. ,111, '2. Cf. §282, note 52.
«o Gaius, II, 87. — § 3, 1., per quas pirsonas nobis adqiiiritiir 2, 9. « Sed si hères institutiis sit, non alias, nisi iussu vestro, hereditatem adiré potest; et si iubentibus vobis adicrit. vohis hereditas adquiritur, perinde ac si vos ipsi heredes institut! essetis. Et convenienter scilicot legatum per eos vobis adquiritur. » - Ulpien, XIX, 19. — Epitome Gaii, II, 1, 7. — Fr. 6, pr. Fr. 15. § 4. Fr. 53, pr. Fr. 79, D., de adq. hered. 29, 2. - Fr. 86. § 2, D., de legatis I (50). - Fr. 65, pr. D., ad Se. Trebell. 56, 1. Cf. Fr, 8, § 1, U., de mlgari substUutione 28, 6. — Voij., pour les détails, ci-après, § 364, notes 52-35.
«• La copropriété est une propriété pleine, mais commune a plusieurs. Elle est soumise aux règles ordinaires, sauf les particularités dérivant de l'acquisition forcée, et qui se trouvent résumées dans Gaius, III, 167. « Comiuunem servum pro dominica parte dominis adquirere certum est, excepto eo, quod uni noniinatini stipulando, vel mancipando, aut mancipio accipiendo ilii soli adquirit, veluti cum ita stipuletur : Titio domino meo dari spondes? aut, cum ita mancipio accipiat : Hanc rem ex itire Qttiritium L. Titii domini mei esse aio, eaqite ei emla esto hoc cere œneaque libra. lllud quaeritur, an quod domini nomen adiectum eflicit, idem faciat unius ex dominis iussum intercedens. Nostri prœceptores perinde ei, qui iusserit, soli adquiii existimant, atque si nominatim ei soli stipulatus esset servus, mancipiove accepisset ; diversœ scholse aurtores proinde utrisque adquiri putant, ac si nullius iussum intervenisset. » Ce paragraphe est reproduit par Justinien avec quelques changements; notamment le passage de Gaius, qui traite de la controverse, est remplacé par la décision suivante : « Sed si unius domini iussu servus fuerit stipulatus, licet antea dubitabatur, tamen post nostram decisionem (L. 3, C, 4, 27) res expedita est, ut illi tantuni adquirat qui hoc ei lacere iussit, ut supra dictiim, » § 5, I., 5, 28. — Vo«/. aussi, sur cette matière, § ù,\.,de sâp. serv.d, 17.— Fr.25, § 3, U., de adq. rer. dom.ii, i.- Fr. 110, D., de verborum obi. 45, 1. - Fr. 5. 6. 7. 18, D., de slip, scrii. 45, 5. - L. 3, C, per quas personas nobis adquiritur 4, 27, et spécialement sur l'afTianchissement d'un esclave commun, ci-après, § 336, note 45.
c'est par le premier mot que les Romains désignent l'élément civil dans la propriété de l'esclave *'. On aurait pu s'attendre à ce que l'acquisition qui s'opère en faveur du maître, au moins en ce qui concerne celle qui se fait par les actes juridiques de l'esclave, eût été considérée comme étant renfermée dans la partie quiritaire du domaine. Mais il n'en est point ainsi : elle fait partie de la potestas, et c'est le bonitaire qui acquiert par l'esclave *^ Le nudum ius Quintium '^ n'avait guère de valeur, si ce n'est par rapport à l'affranchissement, qui ne produisait ses effets pleins et entiers que lorsqu'il était fait par le quiritaire **; d'où la conséquence que ce dernier pouvait seul acquérir sur l'affranchi les droits de patronat avec les conséquences qui y étaient attachées '^ Le droit de Justinien ne connaît plus qu'une espèce de propriété, comme nous l'avons suffisamment exposé au livre deuxième, auquel nous renvoyons à cet égard (§§ 92. 93).
L'esclave peut également être l'objet d'un ius in re, comme toute autre chose mobilière 11 peut donc être engagé et hypothéqué ''; il peut être l'objet d'une servitus personarum '\ Nous acquérons par l'esclave, dont nous avons l'usufruit, tout le produit qu'il tire de notre chose ou de son travail; les autres acquisitions, notamment celles résultant d'un acte translatif de propriété, d'une stipulation, d'une institution d'héritier, sont pour le nu propriétaire *^ Nous avons dit, dans d'autres endroits, que, par dérogation aux principes généraux, les enfants nés de l'esclave sujette
** GAius,I,5i. «Ceterura, cuni apiid cives romanos duplex sit doniinium (nam vel in bonis, vel ex iure Quiritiiim, \el ex utroqiic iiiie cuiusquam servus esse intelligatur, ita demum servum in potestate dooiini esse dicemiis, si in bonis eiiis sit, etiamsi simul ex iure Quiritium eiusdem non sit : nam qui nudum ius Quiritium in scrvo habet, is potestatem habeie non intelligitur. »
«3 Gails, 1. 12. 54. II, 88. III, 160. - L'lpien, XIX, -20. Cf. § i, in f. 1., de his qui siii vel alieni iuris sitnt i, 8. - Fr. 1. § 1, D., eodem 1, 6.
«* Comment pouvait-il se faire que quelqu'un n'eiit que le nudum ius Quiritium? D'abord, comme cela avait lieu à l'égard de toute res mancipi, toutes les fois qu'un autre n'avait acquis sur l'esclave que le in bonis; par exemple, au moyen d'une aliénation par simple tradition, de l'adjudication de l'esclave noxal par le préteur. Gaius, II, Ai. — Ulpien, 1, 16 {roij. t. I, § 92, c, 1, et t. II, § 282, notes 51 sqq.). Mais un affranchissement irrégiilier pouvait également avoir pour effet de faire perdre au dominas ex utroque iure la propriété bonitaire et de le réduire au nudum ius Quiritium. Gaius, 111, 36. - Ulpiex, III, i. Voy. ci-après, § .>56, notes 19 sq.
'5 Ou plutôt par celui qui ex utroque iure dominas est ; car il est évident que le nu quiritaire ne pouvait pas de sa seule autorité dépouiller le bonitaire de sa propriété. Gaius, I, 1. 17. - Ulpien, I, 16. 23. XI, 19. — Cf. ci-après, § 536, note 19.
'6 Yolj. les passages cité a la note précédente et surtout le dernier.
•7 Le titre C, de servo pignori dato manumisso 7, 8, traite spécialement de l'affranchisseraent d'un esclave engagé.
«8 Oper^ SERvoRLM.Tit. D.,7, 7, et C.,ô, 53 (m/, t. I, § 131). -Usus servi. Fr. 12, § 5 sqq. Fr. 13. U, § 1. Fr. 16. § 2. Fr. 20, D., de usu et hnlniutione 7, 8.
19 Gaius, II, 86. 91. 94. III, 165.- Ulpien, XIX, 21. - Vaticana frnQm.~\.m. - Pr. § 4, I., per quas personas nobis adquiritur 2, 9.- § 2, 1., per quas pers. nobis obligatio adq. 5, 28. -Fr. 21 D., de usufructu 7, 1.
à l'usufruit appartiennent, non pas à l'usufruitier, mais au propriétaire^". — Des règles analogues s'appliquent au possesseur de bonne foi **. Pareille possession peut se présenter de deux manières, comme possession de l'esclave d'autrui, et comme possession d'un homme libre, que nous croyons nous appartenir en qualité d'esclave ^^ La possession de l'esclave d'autrui est soumise aux règles générales ; spécialement, le possesseur de bonne foi devient propriétaire par l'usucapion, et, en attendant, il jouit de l'action Publicienne et de tous les autres avantages de sa position avec les particularités que nous avons indiquées en parlant de l'usufruit *^ La possession d'un homme libre ne peut jamais conduire à l'usucapion, la liberté étant imprescriptible ^\ Cependant elle donne les autres avantages de la possession de bonne foi "^ ; seulement, comme l'homme libre possédé par nous n'a point de propriétaire, il est évident que tout ce qu'il acquiert autrement que par notre chose ou par son travail lui est acquis à lui personnellement "^
La position de l'esclave vis-à-vis du maître pouvait recevoir des modifications par la concession d'un pécule que le maître lui accordait ou permettait de créer par des épargnes ".Ce pécule appartenait, comme l'esclave même, au paterfamilias ^* ; mais l'esclave en avait l'administration et pouvait, par ses actes d'administration, obliger le maître jusqu'à concurrence des biens qui s'y trouvaient compris. Relativement à cette administration, il pouvait y avoir également obligation naturelle entre le maître et l'esclave ^^ le tout conformément aux principes que nous avons
so Voy. t. I, § 51, note 5; § J26, note IJ, et les textes cités à ce dernier endroit.
-» Gaius, II, 86. 92. 91. III, 164. - Ulpien, XIX, 21. - § 4, I., per quas pers. 7iobis adquir.
2, 9. — § 1, \.,per quas pers. obligatio 7iobis adq. 5, 28. - Fr. 19. Fr. 23, § 2. Fr. 54, § 4, D., de adquirendo reriim dominio 41, 1.
-* Faisons observer que les Romains ne reconnaissent la possession de l'homme libre que dans le chef d'un possesseur de bonne foi. Voy. t. I, § 81, note 4.
-s Y compris les règles sur l'enfant de la femme esclave, le partus anciUœ. Fr. 28, D., de usuris, 22, 1. - Fr. 48, § 6, de furtis 47, 2.
2* Voy. ci-après, § 555, vers la fin.
*s Gaius, II, 86. 92. III, 164.-Ulpien,XIX,21.-§ 4, 1., per quas pers. nob. adquirilur 2, 9.- § 1, l., per quas pers. nob. obi. adq. ô, 28.- Fr. 19. Fr. 25, § 2. Fr. 54, § 1, D., de adq. rerum dominio 41, 1.
26 Gaius, II, 92. - Ulpien, XIX, 21. - § 4, I., per quas pers. nobis adquir 2, 9. - Fr. 19. Fr. 25, § 2, D., de adq. rer. dom. 41, 1.
-■' Plutarque, Calo maior, 21. — Fr. 59, D., de peculio 15, 1. — Le pécule pouvait comprendre toutes espèces de biens, et spécialement d'autres esclaves, qui portaient alors, par rapport au préposé du pécule, le nom de vicarii. Fr. 7, § 4, D., de peculio 15, 1, elpassim.
-s Pr. I., quibus non est permissum facere testamentum 2, 12. —Fr. 2, D., de peculio 15, 1.- Fr. 37, § 1, D., de adquirendo rerum dominio 41, 1.
*9 Sénèque, de beneficiis, III, 19. — Gaius, III, 119. IV, 75. 78. - § 1, \.,de fideiussoribus
3, 20. — § 4, I., quod cum eo, qui in aliéna potestate est, twgoliuni gestum esse dicatur 4, 7. - Fr. 64, D., de condict. indebili 12, 6. - Fr. 1, § 2. Fr. 5, § 18. Fr. 7, pr. § 1. Fr. 12, D., de tributona ad. 14, 4. - Fr. 5, § 4 in f. Fr. 7, § 6. Fr. 9, § 2. 3. Fr. H, § 2. Fr. 49, § 2, D., de peculio 15, 1. - Fr. 5, g 2, D., de statu hberis 40, 7.
exposés en traitant des actions de peculio, tributoria et autres '°. Ces modifications avaient été originairement introduites dans le seul intérêt du maître ; cependant la concession d'un pécule se faisait fréquemment aussi dans un but de bienveillance pour l'esclave. Le plus souvent il servait à racheter l'esclave " ; le maître le reprenait rarement, et, d'après un rescrit de Sévère et de Caracalla, l'esclave l'acquérait irrévocablement si le maître, en l'affranchissant, ne le lui ôtait point ^^
t Pour faire valoir son droit de propriété, le maître employait les moyens que la loi donne à tout propriétaire contre quiconque l'empêche d'exercer les pouvoirs qui lui appartiennent ".Les actions contre les tiers qui peuvent léser le droit du maître n'offrent rien de particulier '*; mais quand la revendication est dirigée contre la personne même que le demandeur prétend être son esclave, elle embrasse en même temps une question de liberté, libérale iudicium ou liberalis causa ^•\ Les titres de nos sources qui s'occupent de cette matière, si importante dans la société ancienne, contiennent des solutions nombreuses et relativement intéressantes dont nous nous bornons à extraire quelques renseignements ^'•.
La liberalis causa pouvait être mise en mouvement soit par celui qui piétendait être maître, soit par celui qui se disait libre " ; ce que les Romains expriment en disant : {ex liberiate) in servitutem ou bien (ex servitude) in libertatem vindicare, petere ou proclamare ^**. Dans la première hypothèse,
50 Voy. ci-dessus, § 555, notes 18 sqq., et t. II, § 2:25.
5« Denys d'Hal., IV, 2i. - Tacite, Ami., XIV, ii. —Cf. Pline, Epist., VIII, 16.
'"- Vaticana fragiii. 261. - § 20, I., de legatis 2, 20. - Fr. 55, D., de peculio 15, 1. - L. un. C, de peculio eius qui libertatem meruit 7, 25.
-'{ Paul, V, 1, de liberali causa. — Tit. D., de liberali causa 40, 12; Th. C, eodem i, 8; I. C, eodem 7, 16.
S' Inutile d'indiquer les actions qui peuvent corapéter au possesseur de bonne foi, à l'usufruitier ou usager, au créancier gagiste ou hypothécaire.
3* Directenjent pour la protection du droit de propriété : la revendication et l'action négatoire, directes ou publiciennes. — Médiatement à cause du droit de propriété : la condictio furtiva, les actions furti et vi bonorum raptorum, Vactio legis Aquiliœ, Vactio iniuriarum, enfin l'actio de servo corrupto, dont nous avons parlé au tome II, § 286, note 24.
îs Voy. ci-dessus, note f. Le terme liberalis causa est plus usité. Cependant libérale iudicium se rencontre aussi fréquemment, par exemple : Paul, V, 1. 5. - Fr. 1, § 21, D., de vi 45, 16. - Fr. 12, D., de quœslionibus 48, 18. La L. 16, Th. C, de prœtoribus 6, 4, dit : libérale negotium.
56 On peut trouver les détails dans les titres cités a la note f, et entre autres aussi dans ZiMMERN, Traité des actions, § 66, notes 7 et suivantes.
57 Le droit de vindicare in libertatem appartient également aux personnes qui ont un intérêt à ce que quelqu'un ne soit pas en état d'esclavage, notamment aux père et mère, aux enfants, même aux simples cognais, ainsi qu'au patron de l'affranchi. Fr. 1-6, D., h. t. 40, 12. Cf. Gaius, IV, 82, et Pr. L, de ils per quos agere possumus 4, 10.
■'S L'action par laquelle nous réclamons l'état d'homme libre (ou ingénu) était également dans l'origine une véritable revendication qui, sous le régime des legis actiones, se poursuivait au moyen du sacramentum. Il en était de même dans le système formulaire de l'action per sponsionem; mais la rédaction de la formule pétitoire ne s'y prêtait qu'à la condition de supprimer la condemnatio : « Nisi hestitueretur, quanti ea res erit, N'" N"' A" A" iuilex condemnato. » C'est
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le demandeur pouvait user de la manus iniectio extrajudiciaire '"^ : dans l'une comme dans l'autre, la personne arguée de servitude n'était admise à agir ou à se défendre qu'à la condition de trouver un vindex ou adsertor libertatis (ce qui ne fut aboli que par Justinien) ^° ; mais par contre aussi elle avait dès lors la jouissance intérimaire de la liberté durant le procès*', vindiciœ secundum libertatem dabantur **. Quant à la preuve, elle était régie par d'autres principes que dans la vendication de puissance paternelle. Tandis, en effet, que la filiation légitime suppose nécessairement la puissance paternelle *', la qualité d'homme n'implique ni liberté ni servitude ", ou, comme le dit un ancien : « Nous ne sommes naturellement ni libre ni esclave » *^ La preuve incombait donc toujours à celui qui voulait changer l'état de choses qui se trouvait exister sine doio malo au moment de la poursuite. En cas de contestation sur le statu quo, la question de savoir s'il y avait possessio libertatis ou possessio servitittis était jugée préalablement à la constitution du iudicium, afin de déterminer le rôle que les parties avaient à prendre respectivement *^ —
ainsi que la vindicatio libertatis devint forcément une actio prœiudicialis, connue Justinien la qualifie au § 15, I., de actionibus 4, 6, tandis que Gaius, IV, Ai, ne l'énumère point parmi les prœiudiciales formulée.
59 C'est ainsi que commença le célèbre procès de Virginia, qui ensuite fut poursuivi avec les formalités de la revendication per sacramentum jusqu'à l'attriiiution des vindiciœ. Cf. le tome I, § 45, note 55 et § 117, notes 1-11, combiné avec Tite-Live IV, 44-48, et Denïs u'Hal., XI, 28-57, en tenant compte, bien entendu, de quelques inexactitudes de détail qui se trouvent dans le récit de ces historiens, et qui s'expliquent par la considération qu'ils n'étaient pas jurisconsultes.
■*o Gaius, IV, 14.-Paul,V, 1. 5. - Vaticana fragm. 524. —Théophile, ad Inst., IV, 10, pr. — V adsertor agissant en son propre nom, il n'y avait chose jugée qu'entre lui et le maître; d'où la conséquence que la question pouvait être agitée de nouveau, s'il se trouvait un autre adsertor : secundo, tertia adsertio. Quintilien, Inst. orat., V, 2. 1; XI, 1. 78. — L. 1, Th. C, h. t., 4. 8. Tout cela fut aboli par Justinien. Tit. C, de adsertione tollenda, 7, 17.
** \oy. t. I, § 117, note 10, et Fr. 2, § 24, D., de origine iuris 1, 2. - Fr. 24. 2o, § 2. Fr. 29, D., h. t. — Fr. 5, § 10 in f. D.,de adq. poss. 41, 2. - L. 1,C., qui dare tutores possunt 5,54.- L. U,C.,h. t.
** C'est pour avoir violé ce principe, qu'il avait consacré lui-même dans la loi des Douze Tables, que le décennie Appius Claudius excita l'indignation de la plèbe et amena la chute des décemvirs. Tite-Live, III, 44 in f. 48. - Denys d'Hal., XI, 50. - Florls, I, 24, 2. -Cf. Cic, de republica, 111, 52 — Asconics in Cic. Cornelianam, p. 77, 2 Orelli. - Pomponius, Fr. 2, § 24, D., de origine iuris 1, 2. — Fr. 25, §2, D., h. /. — Fr. 5, § 10, î).,de adquirenda possessione 44,2. — Cf. t. 1, § 117, note 10.
*3 Voy. ci-dessus, § 526, note 54.
** C'est donc à tort que l'on invoque lesFr. 7, § 5,D., h. t., et Fr. 14, D., de probationibus 22, 3 (cf. ci-après, note 47), à l'appui de l'opinion qui, dans l'action négatoire, veut imposer au propriétaire demandeur la preuve de la liberté de sa chose. Cf. ci-dessus, § 526, note 54, et 1. 1, § 157, note 5.
*5 Cette proposition se trouve chez le rhéteur Sénèque. Controv., Vil, 6 in f.
*6 Fr. 7, § 5. Fr. 10. 11. 12, pr. § 4, D., h. t. - Fr. .59, § 5, D., de procurât orïbus 5, 5. - Fr. 6, D., si ingcnuus esse dicatur 10, 14. - Fr. 14. 20, D., de probationibus et prœsumtionibus 22, 5. - Fr. 59, § 5. D., de procuratoribus 5, 3. - L. 15. 20, C, eodem 4, 19. - L. 5. 21 . C.,ft. /.
Le jugement, dans une revendication de servitude ou de liberté, avait naturellement force de chose jugée entre parties ^^; mais quand il reconnaissait d'une manière absolue la liberté de l'une d'elles, cette contestation assurait à celle-ci son état ** h l'égard de tous ". — Ajoutons que la partie qui a indûment provoqué un libérale iudicium est passible d'une in factum actio en réparation du préjudice qui en a pu résulter pour la partie adverse, et qu'elle s'expose même h des peines criminelles ^°.
Des actions préjudicielles analogues au libérale iudicium avaient lieu soit pour permettre à l'ancien maître de faire valoir son droit de patronat à l'égard de ses affranchis, soit pour défendre l'ingénuité contre des usurpations de patronat ^*.
Il va sans dire que les interdits possessoires (retinendœ et recuperandce possessionis) s'appliquent h notre matière ^\ Nous trouvons en outre des interdits exhibitoires, ayant pour but de faciliter l'exercice des droits de maître et de patron ".
*' Fr. 9. "25, § 1. Fr. 27, § 1. Fr. 42, D., h. t. - L. 4. 27, C, eoJem. - L. 1, pr. rcrbis Cmn sit iustum C, de adsertione toUenda 7, 17. — Cf. Fr. 1. 5, D., si ingeuuus dicalur 40, 14, et Fr. i. 5, D., de colliisione delegenda 40, 16. — Les Fr. 25, § 1. Fr. 42, D., h. t., sont conformes aux principes généraux. Voij. t. 1, § 69, notes -42. 45. Les décisions des Fr. 7, § 5. Fr. 9 in f. D., h. t., sont fondées sur l'indivisibilité de la liberté. T. 1, § 69, note 46.
** « État de liberté ou d'ingénuité. » Ce n'est guère que dans un procès sur l'ingénuité que la constatation prononcée par le jugement peut avoir le caractère absolu qui est nécessaire pour faire ius inler omnes.
49 Fr. 27, § 1, D., h. t. - Fr. 1. 4, D., de colliisione detegenda 40. 16. - Fr. 14, D., de iitre P'ilronatus 37, 14, combiné avec Fr. 5, § 5, D., de iureiurando 12, 2. Le Fr. 25, D., de statu liomiiiuin 1, 5, consacre également la règle ; mais, à en juger de l'inscription de ce fragment : ULPiANUs,//7;ro primo ad legem Iuliamet Papiam,h décision du jurisconsulte ne se rapportait pas directement à notre question : elle présente de plus cette particularité que, dans l'espèce dont l'Ipien s'occupe, la chose jugée, qui avait erronément attribue l'ing-^nuité à un affranchi, agissait contre lui, en ce sens qu'elle rendait impossible le mariage que l'affranchi voudrait contracter avec une tomme de mauvaise vie. Cf. t. I, n" 175. — Voy., au reste, sur la question même de la chose jugée, t. I, § 69, note 40.
30 Fr. 12 in f. Fr. 15. 41, § 1, D., h. t. - Fr. 59, § 1, D., eodem. « Qui de ingenuitate cognoscunt, de calumnia eius, qui temere controversiam movit, ad modum exsilii possunt ferre sententiam. » Cf. ci-après, nok 52.
5» Tacite, Annales, XllI, 27. - Gaus, IV, 44. — § 13, L, de actionibus 4, 6, et Théophile, ad h. I. - Fr. 14. 18, pr. D., de probationibiis 22, 3. — Fr. 5, § 18, D., de adgnoscendis liberis 25, 5. — Fr. 14, D., de iure patrouatus 57, 14. — Fr. 27, § 1. Fr. 59, D., de liberali causa 40, 12. — Titulus, et surtout Fr. 6, D., si ingemms esse dicatur 40, 14.— Tit. D., de colliisione detegenda iO, m. — L. 10. il C.,de probalionibiis i, 19. — Tit. C, de ingenuis maniimissis 7, 14. - L. 11. 17. 18. 22. 28. 58, C, de liberali causa 7, 16. - Tit. C, de colliisione detegenda 7, 20. — Cf. ci-après, § 557, notes 1-5.
5- Yoy. t. I, §§ 89. 90. — C'est nicuie dans notre matière que se rencontre l'application la plus fréquente et la plus importante de l'interdit Utrubi, comme rindi(|ue lu formule de l'édit:» Utrubi hic HOMO, quo de agitur, maiore parte hiiiuscc anni fuit : quomiiius is eum ducat, vim tieri veto. » Tit. D., Utrubi ko, 51.
55 Inlenlicta per quœ iubet (^Pnetor) exhihci'c I" eum cuius do iibertale agitur (§ 1,1., de interdictis 4, 13. Cf. Fr. 12, pr. D., ad ejchibendiim 10, 4) aut 2" libortum, cul palronus opéras indicere velit. Caius, IV, 162. - g 1, L, cité, et Théophile ad h. l.
§ 335. Comme7it s établit l'esclavage *.
i° Les Romains font dériver l'institution et même le nom de la servitude de l'usage de vendre les prisonniers et de les conserver ainsi au lieu de les tuer : servus de servare ^ Quoi qu'il en soit, la captivité de guerre fut sans doute la première et pendant longtemps la plus fréquente source de l'esclavage. Nous avons vu, en traitant du droit international, que les Romains admettaient ce principe à leur préjudice comme à leur avantage ^ Le citoyen romain, fait prisonnier de guerre, perdait la liberté et devenait esclave, mais esclave sans maître, puisque le droit civil ne reconnaissait point de propriété aux ennemis. D'après la rigueur, il était donc une res millius, et aurait pu être acquis, après son retour, par le premier venu au moyen de la simple occupation. Pour éviter celte conséquence, aussi contraire à la justice qu'à l'intérêt bien entendu de la République, on considérait le prisonnier qui était repris par l'armée romaine ou qui était parvenu à revenir dans la partie *, comme n'ayant jamais été esclave : il recouvrait tous les droits qu'il avait eus avant sa captivité \ Nous avons eu plusieurs fois l'occasion de mentionner cette fiction, connue sous le nom de postliminium, ius postliminii ". Une autre fiction, tendant également à sauvegarder, au moins en droit, la personnalité du citoyen captif, fut introduite par une loi Conielia \ d'après laquelle le citoyen qui meurt dans la captivité et n'a par conséquent pu se prévaloir du ius postliminii est considéré comme étant mort au moment où il a été fait prisonnier ; d'où la conséquence, d'une part, que
1 Justinien, au § 4-, I., de iiire personanim 1, 3, divise les causes de l'esclavage de la manière suivante : « Servi autem naseuntur aut fiunt. Nascunttir ex ancilils noslris ; fiunt aut iure gentium, id est, ex captivilate, aut iure civili, cura liber horao, niaior viginti annis, ad pretium participandum sese venuradari passus est. » Il nous parait préférable de suivre Tordre historique, en commençant par la captivité.
^ %ù,\., de iure personarum 1,3. « Servi autera ex eo appellati sunt quod iniperatores captivos vendere iubent ac per hoc servare, nec occidere soient. Qui etiam raancipia dicti sunt, quod ab hostibus manu capiuntur. » Cf. Cic, de ol}kiis,\, 11. 24.— Vergile, ^«.,X, o:2o.-Donat., ad Terent. Adelph., II, I, 28. - IsmoRE, Orig., IX, 4, et Fr. 239, § 2, D., de verb. sigii. 50, 16.
3 Voy. aussi t. I, n» 67 et § 98, n» 6.
* Postliminio reversus. Voy. les deux notes suivantes. S'il avait été racheté, il restait jusqu'au remboursement du prix de rachat iure pignoris engagé à l'acheteur. Voy. ci-après, § 539, note H.
5 Gaius,!, 129. — Ulpien, X, 4.— § 5, 1., quibus modis ius potestatis solvilur 1, 12.-Fr. 19, D., de captivis 49, 1 S.
6 Yoy. ci-dessus, § 352, notes 2 sqq., et t. I, § 98, notes 27 et suivantes.
' La date de cette loi est inconnue, malgré les hypothèses, plus ingénieuses et hardies que concluantes, que les auteurs modernes ont tenté d'établir. Toutefois, en présence des mesures sévères que les Romains prirent pendant les guerres puniques contre les citoyens qui s'étaient laissé faire prisonniers de guerre, il est permis de croire que la tiction favorable de notre loi Cornelia est d'une origine plus récente.
les dispositions à cause de mort qu'il a faites avant la captivité sont, aux yeux de la loi, des dispositions testamentaires d'un homme libre et que partant elles sortent leurs effets légaux; et d'autre part, que, s'il n'avait pas fait de testament, sa succession est censée ouverte ab iiitestat au moment où il est devenu captif ^
2° On devient esclave par la naissance. L'enfant né d'une femme esclave est esclave ^ Cette règle est une conséquence naturelle du principe qui domine la matière de l'accession *"; elle se trouve déplus indirectement confirmée par l'axiome en vertu duquel les enfants illégitimes, n'ayant pas de père d'après le ius civile, suivent la condition que la mère avait au moment de la naissance ". Cependant on se relâcha de cette rigueur: déjà du temps de Gaius, la règle était mise en doute *^, et Justinien consacra formellement une opinion déjà professée par Paul et Marcien, d'après laquelle il sut!it que la mère ait été libre un moment pendant la gestation, pour que l'enfant naisse libre et ingénu *^
3° Enfin, on peut devenir esclave à titre de peine. Dans l'ancien droit, cette peine frappait le citoyen qui s'était soustrait au cens ou au service militaire'^. Un sénatus-consulte, rendu sur la proposition de l'empereur Claude, statua que la femme libre qui, vivant en contuhernium avec l'esclave d'autrui, persévérerait dans cette union contre le gré du maître de l'esclave et malgré ses sommations *% perdrait sa liberté et sa fortune
8 Ulpien, XVIll, 5. - Paul, III, 4 a, 8. « Beiieficio legis Corneliae, qua lege etiam legitimae tutelœ hereditatesque tirmantur. » - Fr. 18, D., de captivis 49, 15. » In omnibus parlibus iuris is, qui reversus non est ab hostibus, quasi tune decessisse videtur, cum captus est. » — § 5, 1., quibus non est pennissum test, facere 2, 12. — Fr. 12, D., qui test, facere possiint 28, l.-Fr. 6, § 12. Fr. 15, D., de iniusto, riipto, irrito facto lestamento 28, 3. — Fr. 28, D., de vulgari etpupill. substit. 28, 6. - Fr. 10, pr. § 1. Fr. 11, § 1. Fr. 12, § 1. 5. 6. Fr. 18. 22, pr. § 1, D , de captivis et postliminio reversis 49, 13. — L. 1.9, C, eodem 8,31. —Cf. Fr. 1. pr. D., de suis et legitimis 58, 10. — Voij. encore ci-après, § 566, b, n" 2, et § 594, b, n» 2.
9 Gaius, I, 82. 88-91.— Ulpien, V, 9. 10. — Gars, I, 83, nous apprend qu'avant Vespasien les enfants nés du commerce d'une esclave avec un homme qui la croyait libre étaient libres euxmêmes s'ils étaiei:t du sexe masculin, mais appartenaient au maître de leur mère s'ils étaient du sexe féminin. Vespasien abolit cette bizarrerie et attribua les enfants, dans tous les cas, au maître de la mère.
«0 Voy. t. I, § 100.
•' Gaius, I, 89. « ... Hi qui illégitime concipiuntur, statum sumunt ex eo tempore quo nascuntur... al hi qui légitime concipiuntur, ex conceptionis tempore statum sumunt... » - Ulpien, V, 9. 10. — Fr. 24, D., de statu hominum 1,5. — Vo//., au reste, une singulière dérogation à ce principe, ci-après, note 13.
'* Gails, I, 89-91, combiné avec Pr. I., de ingcnuis 1, 4.
" Paul, II, 24, 1-4. — Fr. 3, D., de statu Iwminum 1, 5. — Pr. I., de iiigeiiuis I, 4.
1* A) Dexvs d'Hal., IV, 15. V, 75. - Tite-Live, 1, 44. - Cic, pro Cœcina,Zi. - Ulpien, XI, H. — B) Cic, pro Cœcina,ùi; de oratore I, 40. — Valère-Ma.xime, VI, 5, 4. — Nonius Marcellus, I, 67, V. Nebulones in fine. — Cf. Fr. 4, § 10, D., de re militari 49, 16.
15 Si le commerce se faisait avec le consentement du maître, les enfants qui en naissaient lui appartenaient comme esclaves. Gaius, I, 84.
pour appartenir au maître de son compagnon *^. Ce sénatus-consulte fut aboli par Justinien ^\ — Mais nous trouvons encore dans le droit nouveau deux autres dispositions, d'après lesquelles a) l'esclave affranchi qui se rend coupable d'ingratitude envers son maître peut être repris par ce dernier '*, et b) l'homme libre qui se fait frauduleusement vendre comme esclave, afin de partager le prix de la fraude, perd sa liberté h titre de peine et devient esclave de l'acquéreur. D'après les principes, la vente d'un homme libre, faite par qui que ce fût, ne pouvait jamais rendre esclave le sujet vendu '*; mais dans le cas auquel la disposition particulière que nous venons de citer se rapporte, on avait, déjà du temps des jurisconsultes classiques, refusé à celui qui avait participé au bénéfice de la fraude de se prévaloir de sa liberté *^ — Enfin, sous les empereurs ^', la condamnation aux mines faisait subir aux condamnés une capitis demimttio maxima, et les rendait esclaves, quoique sans maître '*. Justinien abolit cette conséquence de la condamnation ".
Nous terminons cette matière en faisant observer que, en dehors des trois causes indiquées, aucun acte juridique ne peut priver l'homme de sa liberté et même de sa qualité d'ingénu. En vain un homme libre auraitil été vendu par qui que ce fût, en vain aurait-il été possédé pendant un temps immémorial comme esclave **, il peut partout et en tout temps réclamer sa liberté ^'. 11 était réservé au premier empereur chrétien de violer ce principe en autorisant la personne qui recueillerait, à la connaissance des parents, un enfant exposé, à gardercet enfant soit comme
16 TAcnz, Annales, XII, 53. - Suétone, Vespasien, 11. - Gaius, I, 85-86. 91. IGO. -Ulpie.n. XI, 11. - Paul, II, 21 a. - Tit. Th. C, ad Se. Claiidianum i, 9.
1' § i, I., de successionibus sublatis 5, 12. - Tit. G , de Se. Claudiano toUendo 7, 24.
'8 Voy. ci après, § 557, note 16.
*9 \oy. ci-après, notes 24 et 25.
*o § 4, 1., de iiire personantm 1,3.- Fr. 7, pr. § 1-3. Fr. 14. 23, pr. Fr. 40, D., de libérait causa 40, 12. - Fr. 1. 3. 5, D., quibiis ad Ubertntem proclamare non licet 40, 15. — L. 1, C, eodem 7, 18.
** Pas encore du temps de Cicéron. Cic, ad Herennium 1, \ù\de inventione rhelorica, II, 50.
-* § 5, ]., qtiibiis modis tus pot. solv.i, 12. — § 1, 1., de capitis deminutione 1, 16. — Fr. 8, § 4, D., qui testameuta facere possunt 28. 1. - Fr. 6, § 6, D., de iniustorupto, irrita facto testamento 28, 5. - Fr. 8, § 1 1. 12. Fr. 12. Fr. 29, D., de pœnis 48, 19. — Cf. Fr. 5, pr. D., de his quœ pro non scriptis habenturZi, 8. « INam pœnae servus est, non Csesaris..Etita Divus Pins rescripsit. » et Fr. 17, pr. D., de pœnis 48, 19; Fr. 12, D., de iure fisci 49, 14.
23 Novetle 22, c. 8.
** On disait de lui que non servus, sed in servitute est (§ 1, I., rfs itigenuis I, 4), comme on dit de l'iiomme irrégulièrement affranchi in libertate esse; du simple délentoiir,iN posses.sione esse; de la chose dont nous n'avons pas la propriété romaine, i.n cnisesse, elc.Voy. t. I, § 85, note 2; § 92, note 9 ; t. Il, § 299, note 18, et ci-apré.s, § 556, note 29.
«5 Cic, pro Cœcina, 34. - Pline, rpisl. X, 72. - Gaius, II, 48. - Paul, V, 1, 2. -§ 1,1., de ingenuis 1,4. — Fr. 57, D., de liberali causa 40, 12. - L. 10, G., eodem 7, 16. — L. 6, G., de ingemns manumissis 7, 14. - L. 5, G., de longi temporis prœscriptione quœ pro libertate, non adversus Hbertateni opponitur 7, 22.
fils sous puissance, soit comme esclave. L'ordonnance de Constantin, qui contient cette disposition, n'a point été reçue dans le code de Justinien ".
§ 336. Comment se dissout la puissance du maître; spécialement, de la
manumissio f.
Le mode régulier de mettre fin à la puissance dominicale était l'affranchissement de l'esclave par le maître, opération sur laquelle nous aurons h revenir. — En outre, le maître perdait la puissance, à titre de peine, pour avoir abandonné l'esclave vieux et malade, pour avoir prostitué une esclave, contrairement à la condition imposée dans l'acte d'acquisition, et, quand il était juif, pour avoir circoncis son esclave chrétien '. — L'esclave pouvait acquérir la liberté malgré le maître, a) par usucapion, s'il avait joui de sa liberté sans interruption pendant dix ou vingt ans *; /^) à titre de récompense, pour la dénonciation de certains crimes •'^;c) en devenant moine ou cubicularius de l'empereur \ Enfin dans deux cas particuliers l'esclave pouvait contraindre le maître à lui vendre la liberté ^
-6 L. 1, Th. C, de exposilîs 7, 5. — Voy. ci-dessus, § 526, note 26, et § 528, note 15.
t C'est-à-dire renvoi de la puissance, de la mantis. — Cette matière, fort importante au point de vue pratique tliez les anciens, est traitée avec de grands développements dans (Dositheus) Fragmeiiliim de iiiris speciebits et mamimissionibus. ^ 6-11 (S-\9). — Gxivs, l, 17-27. — Ulpiex, titt. 1. II. III. - Pail, iV, 12-2i.-Tit. I., de Uhertinis \, 5.- Titt. D., XL, 1-10. - Titt. Th. C.,1V, 7-10.- Titt. I. C, VII, 1-16.
* A) Ci-dessus, § 555, note 10.-— B) Ci-dessus, § 534, note 5, et Fr. 7, pr. D., de iure palronatus 57, U. - Fr. 6, § 1. Fr. 7, D., qui sine manumissione -iO, 8. - L. 1. 2. 3, C.,sî mancipium ita venierit, ne prostituatur 4, 36. - L. un. § 4, C, de Latina libertale 7. 6. — Cf. L. 14, C, de episc. audientia 1 , 4. — C) L. 1 , Th. C, ne chrislianum mancipium ludœus habeat vel possideat vel circumcidat 16, 9. — Tit. I. C, eodem 1, 10.
- Dans le principe, le délai de Vusucapio liberlalis n'était probablement pas détermine par la loi; il suffisait que ïusucapiens eût joui de sa liberté pendant longtemps, diu. Fr. 16, § 5, d.,qui et a quibus manum. 40, 9. Cf. L. 1, C, de l. t. prœscr. quœ pro libertate 7, 22. Une loi de Constantin parait avoir lixé un délai de seize ans (L. 5, Th. C. , de liberali causa 4,8). Eiitin, l'on admit le délai orui..aire de di.x ou vingt ans. Yoij. Tit. Th. C, de liberali causa 4, 8, et tit. 1. C, de l. t. prœscr. quœ pro libertate opponilur 7, 22.
3 D'après le sénatus-consulte .Silaiiien, dénonciation du meurtrier du niaitre (ci-dessus, § 555, note 25). Fr. 5, D., qui sine manum. 40, 8, et passim. — Dénonciation du crime de rapt, de faux monnayeurs, d'un déserteur. L. 2. 5. 4, C, pro quibus causis servi pro prœmio libertatem accipiunt 7, 15, et passim.
* Nov. 5, c. 2. - Nov. 123, c. 17. 33. — L. 4, C, de prœpositis sacri cubiciili 12, 3.
5 A) IcLiEN, Fr. 50. D., de liberali causa 40, 12. « Duobus petentibus homineni in servi tutem pro parte dimidia separatim, si uno iudicio liber, altero servus adiudicatus est, commodissimum est, eo usque cogi indices, donec consentiant. Si id non continget, Sabinum refertur existimare, duci servuin debere ab eo qui vicisset : cuius sententiœ Cassius qunque est, et ego sum. Et sane ridiculum est arbitrari eum pro parte dimidia duci, pro parte libertatem eius tueri; commodius autem est, favore libertatis liberuui quidem eum esse, compelli auteni pretii sui partem viri boni arbitratu victori suo prsestare. » Cf. Fr. 7, § 3. Fr. 9, D., eodem, et ci-dessus. t. Il, § 209, note 58. — B) § 4, 1., de donationibus 2, 7. Vot/. ci-après, note 59.
L'affranchissement de l'esclave par le maître, mamiînissio, pouvait se faire, dans l'ancien droit, de trois manières ® :
1° Cejisu, lustrali censu, quand l'esclave, avec f intervention et le consentement du maître, se faisait inscrire sur les tables du cens au nombre des citoyens romains \
2° Vindicta, c'est-à-dire par une in iure cessio, vendication fictive de la liberté, faite pour fesclave par un licteur sans contradiction du maître \
3' Par testamejit ^. Le testateur pouvait affranchir son esclave, en l'instituant héritier *^ Originairement l'institution d'un esclave à titre d'héritier n'était valable et efficace que lorsqu'elle était accompagnée d'une déclaration de liberté ". Mais Justinien veut que la seule institution d'héritier implique toujours affranchissement **, et attribue même, conformément à l'opinion de plusieurs jurisconsultes classiques, cet effet à la disposition testamentaire par laquelle un père de famille défère la tutelle de ses enfants à son esclave '^ — Le testateur pouvait aussi amener faffranchissement d'un esclave par une disposition à titre particulier,
6 Cic, topka, 2 (10) et Boëthiis ad h. l., p. 288 sq. Orelli. -Dositheus, 5 (6). - Gaius, I, 17.- Ulpien, I, 6. - § 1, I., de lihertims 1, 5. ' Cic, de oratore, I, 40; pro Cœcina, 54. — Dositheus, 17 (19). - Gails, I, 17. 44. - Ulpien,
I, 8. - BoÈTHius, /. /., p. 288, 37. — § 4, I., de Hbertinis 1, o, et Théophile ad h. l. — Cf. ciaprès, note 41.
s Gaius, I, 17. 44. — Ulpiex, I, 7. — § 4, 1., de liherlinis 1, 5, et Théophile ad h. I. — 'lit. D., de inanumissis vindicla 40, 2. — Tit. C, de vindicta 7, 1. — Cf. ci-après, note 42. — Le mot vindicta, dont le rapport avec vindicatio est évident, désigne la baguette, remplaçant le javelot, qui se rencontre également dans la revendication sous le nom de festuca. Voy. t. I, § 117, notes 4-6, et Boëthius, /. /., p. 288 sq. Orelli. « Vindicta vero est virgula qusedam, quam lictor, manumittendi servi capiti imponens, eumdem servum in libertatem vindicabat (ci-dessus, § 554, note40), dicensqusedam verba solemnia(Fr. 25, D. ,/i. /., 40, 2), atque ideo illa virgula vindicta vocabatur. » Cf. Plaute, miles gloriosus, IV, 1, 15, et Perse, Sat., V, 88. — D'autres auteurs anciens mentionnent une étymoiogie aventureuse, de Yindiciiis, esclave qui, pour avoir dénoncé la conspiration des lils de Brutus, fut gratifié de la liberté. Tite-Live, II, 5; Pompoxius, Fr. 2, § 24, D., de origine itiris 1,2; Théophile ad Inst., I, o, 4. — Divers renseignements sur ce mode d'affranchissement nous sont transmis par Vakron, de l. l. VI, 30 (V,4 Gothofr.-p. 59 Bipont.).- Cic, ad familiares, VII, 2. - Tite-Live, II, o. XLI, 9. — Perse, Sat., IV, 1, lo; V, 75 sqq., et CoHMJTUS ad h. /. -Pline, episL VII, 16.-AppiEN,de bellis dD.,IV, 155.-Festus, vv. Manumitti. Sertorem. On trouve encore d'autres citations de valeur douteuse dans Schulting, Iiirisprudentia anteiustinianea, p. 11, note 20. — Sur la in iure cessio, voy. t. I, § 97, H.
9 Tit. D , de inanumissis testamento 40, 4. —Tit C.,de tcstamentaria manumissione 7, 2.
•0 \oy., pour les détails, ci-après, § 564, n" 4.
*i Gaius, II, 156. « Sed noster servus simul et liber e/ hères esse iuberi débet, id est hoc modo : Stichus servus meus liber heresque esta, vel hères liberque esto. « — Le même. I, 21
II, 187. - Ulpien, XXII, 7. 8. 11. — Si le testateur aliénait par la suite l'esclave, l'aflranchissement était censé révoqué, et l'hérédité pouvait être acquise au nouveau maitre, sur l'ordre duquel l'esclave devait faire acte d'acquisition. Ga^us, III, 188. - Ulpien, XXil, 12. — Pr. § 1, \.,de heredibus instituendis 2, 14.
'- Pr. L, de heredibus instituendis 2, 14, et ci-après, § 564, n» 4.
'- § I, L, qui testamento tutores dari possunt 1, 14, et Théophile ad h. l. - Cf. Pail, IV, 15, 5. - Fr. 32, § 2, D., de tcstamentaria tutela 26, 2. - L. 5, C, eodem.
soit en lui accordant la liberté directement : /ièer esto;liberumesseiubeo^*'j soit en chargeant son héritier ou toute autre personne d'affranchir l'esclave qu'il entendait favoriser de la liberté *^ Dans le premier cas (pourvu, bien entendu, que le testament fût valable et vînt à sortir ses effets *"), l'esclave devenait libre sans qu'il fût besoin d'autre intermédiaire " : de là le terme directa libertas dont les Romains se servent '^ Dans le second cas, l'esclave n'obtenait la liberté que si la personne aux soins de la laquelle le testateur avait confié l'exécution de sa volonté, procédait réellement à l'affranchissement; de là fideicommissaria libertas *^ Mais l'esclave avait des moyens légaux pour contraindre le fiduciaire à l'affranchir *", et Justinien statua que la sentence du juge vaudrait affranchissement ^\ Malgré cette disposition favorable de Justinien, il reste encore dans le droit nouveau quelques différences entre la liberté directe et la liberté fidéicommissaire ^* : le testateur ne peut, en effet, affranchir directement que l'esclave dont il a la pleine propriété, tandis qu'il peut imposer la charge d'affranchir, tant en faveur de ses propres esclaves,
" PoMPONins, Fr. 120, D., deverb. signif. 50, 16. - Gaius, II, 267.-Ulpien, I, 9. II, 7. 8.- Fr. 53, D., de iudiciis 5, 1. — Cf. ci-après, § 414, n» 1.
*s Gaius, II, 265 sqq. - Ulpien, II, 7. — § 2, I., de singulis rébus per fideicommissum relictis 2, 24.— Titt. D., de fideicommissartis libertatibus 40, 5; C, eodem 7, 4. — Cf. ci-apres, §414, 11» 3; §413; §433.
'6 Les détails de cette question appartiennent aux Successions à cause de mort. Voy. ci-après, §§ 420. 421. Il importe cependant de signaler ici la particularité suivante. Quand le testament qui contenait des affranchissements tombait, par la raison que l'héritier institué répudiait la succession, les affranchissements s'évanouissaient également d'après la rigueur du droit. Cependant si, dans ce cas, aucun héritier ab intestat ne se présentait pour recueillir l'hérédité, un rescrit de Marc-Aurèle autorisait, /ii^erfarwm conservandarum causa,les esclaves favorisés par le testament, ou toute autre personne, à se faire attilbuer par l'autorité les biens du défunt, à charge de payer les créanciers et de conserver à tous les affranchis la liberté qui leur avait été léguée. C'est de cette Hbertatis causa addictio que traite le tit. I., de eo cui libertatis causa bona addicuntur 3, 11. Cf. Fr. 2-4. Fr. 30, § 9-14, D., de fldeic. libert. 40, 5, et L. 6. 15, C, de testam. manum. 7, 2. — Ces dispositions, qui ne s'appliquaient dans le principe qu'aux affranchissements faits par testament, furent par la suite étendues aux affranchissements par codicilles, et finalement à tous les affranchissements faits mortis causa. ^ 5. 6, 1., 5, H. — Fr. 2, D., de fideic. libertat. 40, 5. Cf. ci-après, note 20.
" Vo?/. ci-après, §§420. 421.
*8 Ce terme ne se rencontre qu'à propos de la liberté laissée par legs, en opposition à la liberté fidéicommissaire. Logiquement, il s'appliquerait aussi bien à l'affranchissement par institution d'héritier (ci-dessus, note 13).
*9 Ci-dessus, note 13.
2" Le Tit. D., de fideicommissariis libertatibus 40, 5, mentionne, comme mesures législatives prises à cet effet, les sénatus-consultes Articuléien, Rubrien,Dasumien,Vitrasien, Juncien, etc.— La libertatis causa addictio était, au reste, admise dans la liberté fidéicommissaire, comme dans la directe. § 1, l., de eo cui libertatis causa 3, 11, et ci-dessus, note 9.
*♦ L. 4. 11. 15, C, de fideic. libert. 7, 4.
2* Voy., en général, sur ces différences : Gaius, II, 267. - Ulpien, I, 22. II, 8. 10. - § 2, L, de singulis rébus per (ideic. relictis 2, 24. - Fr. 11, § 2. Fr. 25. 33. 34. 35, D., de manumissis testamento 40, 4. - Fr. 31, pr. D., de fideic. libert. 40, 5. — Cf. ci-après, § 415.
qu'en faveur des esclaves d'autrui "; ensuite, l'esclave affranchi par suite du fidéicommis tombait sous le patronat du fiduciaire qui l'affranchissait, tandis que celui qui avait été affranchi directement par le testateur n'était soumis à aucun patronat, ou plutôt que, d'après les idées romaines, il avait pour patron le défunt, ce qui lui valait la qualification de liber tus orcinus ^*.
L'affranchissement opéré, comme il vient d'être dit, par celui qui avait la pleine propriété et puissance de f esclave, donnait à ce dernier à la fois la liberté et la qualité de citoyen romain ^^ deux effets qui ne pouvaient naturellement être obtenus que par des actes revêtus d'une sanction publique ^^ En dehors de ces trois modes réguliers, on fait mention d'une adoption d'esclaves, dont la nature et les effets ne nous sont point connus, mais qui doit avoir eu quelque rapport avec faffranchissement^'. Vers la fin de la république, les maîtres prirent l'habitude de donner la liberté à leurs esclaves, en se bornant à manifester leur intention en présence de quelques amis, inter amicus; en les admettant à leur table en
2S Gaius, II, 267. -Fr. 35, D., de manuinissis testamento iO, 4. -Théophile ad Insl., I, 14. - § 2, 1., de singulis rébus per fideic. relictis 2, 24. « ... Nec interest, utrum de suo proprio servo testator roget, an de eo qui ipsius heredis aut legatarii vel etiam extranei sit. Itaque et alienus redimi et manumitti débet : quodsi dominus eum non vendat... non statim exstinguitur tideicomniissaria libertas, sed differtur, quia possit tenipore précédente, ubicunique occasio redimendi servi fuerit, prœstari libertas. »
24 Libertus orcinus, quasi patronum in Orco habens, y^apuvta.voç, testatoris libertus. Gaius, II, 267. - Ulpien, II, 8. - § 2, I., cité, et Théophile ad h. l. - Fr. 22, pr. D., de pecidio legato 33,8.-Fr. 4, § 12. Fr. 30, § 12. Fr. 49,D.,rfg fideic. libert. 40, o.-L. 10, G. , de test.mammiss. 7, 2. - L. un. § 7, C., de Laiina lib. toll. 7, 6 et passim. — Le cas dont nous parlons ici n'est pas, au reste, le seul dans lequel l'affranchi devienne orcinus libertus. Il est d'abord certain que cette qualification appartient à l'esclave affranchi par institution d'héiitier. Cf. ci-dessus, note 18. Elle est également donnée à l'esclave qui obtient la liberté pour avoir dénoncé le meurtrier de son maître. Fr. 5, D., qui sine manumissione 40, 8. Le Fr. 4, pr. D., de bonis libertorum 58, 2, dit même de ce dernier : nullius esse lïberlum, tandis que Vorcinus testamento manumissus est considéré comme affranchi du testateur, et continue, par conséquent, de faire partie de la familia testatoris. Fr. 3, § 3, D., de legitimis tutoribus 20, 4.
-5 Comme nous l'avons déjà fait observer ci-dessus, § 354, note 15, le utroque iure dominus pouvait seul donner à l'esclave la liberté légale, pleine et entière, iusta libertas. La manuniission faite parle nu quiritaire ne pouvait évidemment enlever au bonitaire son droit sur l'esclave ; celle faite par le bonitaire (ou par le nu propriétaire) avait pour effet de donner a l'esclave sa liberté in bonis (ci-après, note 29). Gaius, I, 17. III, 56. - Ulpien, I, 16-25. - Fragm. de manum., H (15). — Théophile ad Inst., I, 5, 4. — Le nu propriétaire ne pouvait, par l'affranchissement, nuire à l'usufruitier. L'affranchi demeurait donc provisoirement servus sine domino. Ulpien, 1, 19. - Fragm. de manumiss. 11 (15). - L. 1, G., communia de manumissionibus 7, 15.
26 D'abord, à cause de la nature du domaine des res mancipi {voy. t. I, § 91, note 7); ensuite, spécialement à cause de la civitas que l'affranchi acquérait par la manumissio.
2' Aulu-Gelle, V, 19. -§ 12, l.,de adoptionibus 1, 11. « Apud Catonem bene scriptum refert antiquitas, servi si a domino adoptati sunt, ex hoc ipso passe liberari. Unde et nos eruditi in nostra constitutione etiam eum servum, quem dominus, actis intervenientibus, lilium suum nominaverit, libcrum esse constituimus, licet hoc ad ius filii accipiendum ei non sulliciat, » et Théophile, ad. h. l. - L. un. § 10, C, de Laiina libertale lollenda 7, 6.
signe de liberté, per mensam ou inter epiilas; enfin par une déclaration écrite, per epistolam ^^. Pareilles déclarations ne pouvaient naturellement produire l'effet absolu des manumissions publiques : les esclaves ne devenaient pas citoyens, ils n'acquéraient pas même la liberté légale ; cependant ils se trouvaient, par la volonté du maître, en état de liberté {in libertate erant, morabantur), et le préteur les maintenait dans cet état contre les poursuites qu'un maître, oublieux de sa foi, aurait voulu diriger contre eux. Il en était de même des esclaves affranchis par celui qui n'en avait eu que le domaine bonitaire ^^ La loi lunia Norbana, sous Tibère, consacra légalement ces affranchissements irréguliers. Sans accorder aux affranchis le droit de cité, elle leur reconnut la liberté civile et la qualité de Latin ^^ quelque peu amoindrie à la vérité. Car, tandis que les Latins avaient, en général, tous les droits compris dans le commercium, les affranchis favorisés par la loi lunia Norbana, et qu'on appelle par ce motif Latini luniani, ne jouissaient de ces droits que relativement aux actes entre-vifs ; ils ne pouvaient ni disposer ni acquérir par testament, et leurs enfants seulement avaient la plénitude des droits contenus dans le ius Latii '*. Si la loi lunia Norbana favorisait ainsi les affranchissements irréguliers, d'autres lois antérieures ^^ avaient restreint l'abus qui était résulté de la faculté illimitée d'affranchir. La loi Furia (Fufia) Caninia détermina rigoureusement le nombre d'esclaves qu'il serait permis d'affranchir par
28 Paul, IV, 12, ^.-Fragm. de manum. 4-7 (6-9). - Théophile, ad § 4, 1., de libertinis 1, 5.— L. 1, § 1. 2, C, de Latina libertate tollenda 7, 6 et passim.
-9 En efl'et, dans ce cas, comme dans les espèces précédentes, l'esclave avait sa liberté in bonis, comme celui a qui une res mancipi avait été remise sans l'observation des formes civiles. Yoy., en général, Sénèque, de vita beata, 24. -Gaius, III, 56. — Ulpien, I, 16. - Fragm. de maîitimiss., 5 (7). «... Antea enim una libertas erat : et libertas fiebat vel ex vindicta, vel ex testamento, vel in censu ; et civitas romana competebat manumissis, quse appellatur légitima libertas. Hi autem, qui doniini voUintate in libertate erant, nianebant servi et manumissores audebant eos iterum per vim in servitutem ducere : sed interveniebat Praetor, et non permittebat manuraissum servira. » Ibidem, 6. 7. 10 (8. 9. 12).
30 Gaius,1II, 56. Cf. 1, 15-17. 22-24. -Ulpien, 1,10.16. ^Ô.-Fragm. demammiss. 6-16(8-18). Théophile, ad Itist., I, 5, 4. Faisons observer ici que le Latinus lunianus pouvait obtenir ultérieurement le droit de cité, si l'on suppléait les formalités ou conditions qui avaient fait défaut lors du premier affranchissement. Cela s'appelait iteratio. Ulpik.n, lll, 4. « Iteratione fit civis Romanus, qui, post Latinitatem quam acceperat maior triginta annorum, iterum iuste manumissus est ab 60 cuius ex iure Quiritiuni servus fuit (ci-dessus, note 25). — Cf. Gaius, I, 51. 55. — Fragm. de manumiss. 14 (16). - Vaticana fragm. 221. - Gaii epitome I, 4.
5» Tacite, Annales, XIII, 27. - Gaius, I, 25. III, 56. - Ulpien, XX, 14; XXII, 5. - § 4, I., de success. libertorum 5, 7.— L. un. pr! C, de Latina libertate tollendal, 6. — A leur mort, le maître reprenait donc, à titre de pécule, les biens laissés par les Latins Juniens, ce qui fait dire a Justinien : « Licet ut liberi vitara suam peragebant, attamen ipso ultime spiritu simul animam atque libertatem araittebant... » § 4, 1., cité, et ci-après, § 370, ii.
5- D'après Gaius, I, 17. 29. 31. 80, et Ulpien, 1, 12 (où il faut lire : « lex tamen eo modo » au lieu de « testamento vero ») combinés avec Théophile, ad Inst., I, 5, 4, il paraîtrait que la loi /Elia Sentia aurait donné à certains affranchis la qualité de Latinus Jimianns, d'où il résulterait que la loi lunia Norbana fût antérieure à la loi /Elia Sentia. Cette contradiction n'est qu'appa-
testament ", et quelques années auparavant, la loi yElia Sentia avait déjà introduit d'autres restrictions plus importantes, que nous pouvons anlyser de la manière suivante ^^ : 1° L'affranchissement fait en fraude des créanciers du manumissor est nul '^ 2° Le maître âgé de moins de vingt ans ne peut aff'ranchir autrement que par la vindicte et après avoir indiqué et fait approuver par un consilium, sous la présidence du magistrat, une cause légitime d'aff'ranchissement ^^. 3° Quelle que soit la capacité du maître, l'esclave âgé de moins de trente ans n'obtiendra la qualité de citoyen qu'en tant que les mêmes formalités ont été observées ; tout autre affi-anchissement ne lui donnera que les droits qui constituèrent plus tard la qualité de Latin Junien ". 4° Enfin, l'esclave qui, pendant sa servitude, avait subi des peines corporelles pour un délit ne pouvait, même par l'aff'ranchissement le plus régulier, acquérir que la simple liberté sans aucun droit civil, et était assimilé aux peregrini dediticii. Il lui était de plus défendu de séjourner à Rome et dans les cent milles à l'entour, sous peine de redevenir esclave '^ — De ces dispositions de la loi Mia Sentia, la première, qui annule les aff"ranchissements faits en fraude des créanciers, est seule restée en vigueur dans le droit nouveau ^^ Justinien abolit les autres restrictions contenues dans cette loi, ainsi que celles de la loi Furia Caninia ; il fit également disparaître l'institution de la latinité, de manière que dans sa législation tout affran-
reiite : la loi Mia Sentia donna aux affranchis en question la position extralégale que la loi lunia consacra plus tard comme une institution k^gale, et qui, du temps de Gaius et d'Ulpien, était généralement désignée par le terme technique Latinus lunianus. Voy. ci-après, note 36.
33 Suétone, Octave, 40. - Gaius, I, 42-46; II, 228. - Ulpien, I, 24. 25. - Paul, IV, 14. - Tit. I, de lege Furia Caninia tollenda 1,7.- Tit. C, eodem 7, 5.
34 Sur la loi ^lia Sentia, voy. Gaius, I, 12-15. 17-21. 26. 27. 29-51. 37-41. 47. - Ulpien, I, 11-15. -Fragm. de manumiss. 15. 18. 19. - § 3. 4. l.,de libertinis 1, 5. - Tit. 1., qui, quibus ex caiisis manumiltere non possunt 1,6, et Théophile, ad h. t. - Tit. D., qui et a quibus manumisst 40, 9. - Tit. G.,gMi manumittere non possunt 7, 11. -Tit, C., de dediticia libertate tollenda 7, 5.
35 Gaius, I, 37. 47. - Ulpien, I, 15. - Fragm. de manum. 16 (18). - Pr. § 3, 1., h. t. 1,6.- Fr. 4-11. Fr. 16, § 2 sqq. Fr. 18. 23-29, D., eodem 40, 9. - L. 1, G., qui manumittere non possunt 7, 11.
3G Gaius, I, 58-41. - Ulpien, I, 15. — Fragm. de manum. 13, 15. - § 4-7, I., h. t., 1, 6. - Fr. 9-16, D., de manumiss. vind. 40, 2. — Sur le consilium, présidé à Rome par le préteur et dans les provinces par le gouverneur, voy. Table de Salpensa, c. 28. - Gaius, I, 20, et Théophile, ad § 4, 1., cité. — li lustae autem manumissionis causje hae sunt : veluti, si quis patrem aut matrem, filiuni filiamve, aut fratrem sororemve naturales, aut psedagogum, aut nutricera, educatorcmve, alumnum alumnamve, aut collectaneum manumittat, aut servura procuratoris habendi gratia, aut ancillam niatrimonii habendi causa, etc. » § 5, I., li. t, et Théophile, ad Ji. t. Cf. Gaius, I, 59.- Fr. 9. 15. 14. 21, D.,h. t. 40,9.
3' Gaius, 1, 17-21. 29. 51. -Ulpien, I, i^-ii.- Fragm. de manum. 17 (19). -§4, 1., h. t. et Théophile, ad h. /. — Voy. ci-dessus, note 52.
38 Gaius, I, 15-15. 25-27. « .... Servi populi romani esse iubentur. » — Ulpien, 1, 11. — Paul, IV, 12, 2-8. — § 5, I., de libertinis 1, 5, et Théophile, ad h. l.
39 Pr. § 5, I., h. t. i, 16, et les autres citations de la note 35.
chissement a pour effet de donner à l'esclave qui en est l'objet et la liberté et la qualité de citoyen *". *
Les modes d'affranchissement sont donc fort nombreux dans le droit nouveau. L'affranchissement par le cens avait naturellement disparu avec cette institution **. Mais la manumission par testament et par la vindicte demeura en vigueur; les formalités de ce dernier mode furent même réduites à une simple déclaration à faire devant le magistrat compétent **. Constantin avait de plus introduit l'affranchissement dans l'église devant levéque et en présence du peuple ■*. Enfin, Justinien attribua les effets de l'affranchissement lésral à toute déclaration faite inter amicos, per epistolam ou par une disposition de dernière volonté quelconque, et même k certains actes qui, sans contenir une déclaration expresse, impliquent cependant clairement l'intention d'affranchir ".
Justinien abolit en outre un grand nombre de restrictions d'affranchissement qui avaient existé jusqu'à son temps, notamment le droit d'accroissement qui compétait aux copropriétaires d'un esclave affranchi par l'un ou par quelques-uns de ses maîtres *% les restrictions qui résultaient de ce que le manumissor n'avait eu que la nue propriété ou l'usufruit, etc. ■"'. Les restrictions qui, dans l'ancien droit, découlaient de la division en domaine quiritaire et bonitaire avaient naturellement disparu avec cette division même ".
*o Tit. I., de lege Ftiria Caninia tollenda l, 7.-Tit. C, dedediticia libertate toUenda 7, 3.- Tit. de Latina libertate tollenda et per certos modos in ciiitatem romanam transfusa 7, 6. — Théophile, ad § 5, 1., de libertinis l, o.
*• Gaius, I, 17, 44, parle encore de la manumissio censu comme d'une institution en vigueur, tandis que nous lisons chez Ulpien, I, 8 : « Censu manumittebantur olim qui rel. »
*2 Pline, Epist. VII, 16. - Gaius, I, 20. - Ulpien, I, 7. - Paul, II, 23, 4. - § 2, I., de libertinis 1, 3. - Fr. 7. 8. 17. 21. 23, D., de mamimissis vindictn 40, 2. - L. 4, C, de vindicta et apud concilium manumissione 7, 1.
*5 Sozomène, Hist. eccl., I, 9.-L. un. Th. G., de maniimiss. in ecclesia 4, 7.-L. 1. 2, G., de his qui in ecclesiis manumittuntur 1, 13.
** L. un. G,, de Latina libertate tollenda 7, 6. — § 1. 3, L, de libertinis 1, o, et Théophile ad ft. /. - § 12, I., de adoptionibus 1, il, ci-dessus, note 27.
•*5 § 4, I., de donaiionibus 2, 7. " Erat olim et alius modus civilis adquisitionis, per lus adcrescendi, quod est taie. Si communem servum habens aliquis cum Titio solus libertatem ei imposuit vel vindicta, vel testaraento, eo casu pars eius amittebatur et socio adcrescebat. Sed cum pessimura fuerat exemple... invenimus viam per quam et manumissor et socius eius et qui libertatem accepit, nostro beneficio fruantur : libertate cura effectu précédente... et eo qui eam imposuit suse liberalitatis stabilitate gaudente, et socio... pretium servi, secundum partem dominii quod nos delinivimus, accipiente. )i (L. i,C.,de communi servo manumisso 7, 7). Voy. cidessus, §420, note o, et Ulpien, I, 18. - Paul, IV, 12, 1. — Fragmentum de manumissionibits 12.
*'' U. i,C., communia de manumissionibus 7, 13. — Gf. Ulpien, 1, 19. — Fragm.de manum. 15.— Fr. 9, § 20, D., de hered. instit. 28. 3.
*' Voy. ci-dessus, § 554, notes 12 sqq., et t. I, § 95.
§ 337. De la condition des affranchis, du patronat et des statu liberi f.
L'affranchi, gjors même qu'il est citoyen, n'est point à tous égards l'égal de l'homme né libre \ On distingue jusque dans les derniers temps les ingenui * d'avec les liberti ou libertini ^. Dans le principe, les affranchis n'avaient aucune part à l'exercice de la souveraineté nationale. Appius Claudius leur attribua, il est vrai, le droit de vote en les distribuant dans les tribus ; mais on rendit ce droit illusoire, pour quelque temps au moins, en les parquant dans les tribus urbaines *. Ils étaient également incapables d'obtenir des magistratures à Rome ou dans les municipes ^ et diverses constitutions impériales les excluent encore des
t Titt. h., de iure patronatus 37, 1 4. —De obsequiis parentibus et patronis prœstandis 37, 15. — De operis libertorum 58, 1. - De bonis libertorim 58, 2. — Tit. C, de operis libertoruin 6, 5. - De bonis libertorum et iure patronatus 6, 4. — De obsequiis patrono prœstandis 6, 6. - De libertis et eorum liberis 6, 7.
* Les enfants de l'affranchi sont ingénus, tout en restant astreints à certains devoirs envers 'ancien raaitre de leur père (ci-après, note 14). Cette assimilation des enfants d'affranchis aux
ingénus ne date, au reste, que du milieu du \i siècle de Rome. Plutarqce, Flamininus, 18. Cf. TiTE-LivE, XLV, 13, et Suétoxe, Claude, 24. — Cicéron, Philipp., Il, 2, 56. III, 6. XIII, 10, reproche encore à Antoine d'avoir épousé la fille d'un affranchi.
2 L'usurpation de l'ingénuité était criminellement punie en vertu de la loi Visellia, peut-être du temps de l'empereur Claude. Tit. C, ad legeni Viselliam 9, 21. — La reconnaissance de l'ingénuité se poursuivait, comme celle de la liberté, au moyen d'une {prœiudicialis) in rem actio. — Rappelons ici que l'ingénuité ne se perdait point par une simple servitude de fait {in servitute esse, § 533, note 24), suivie d'affranchissement : sœpissime enim constitutum est natalibus non officere manumissionem. § 1, I., rfe ingenuis 1,4.- Fr. 2, D., de natalibus 40, 11. - Tit. C, de ingenuis manumissis 7, 14. (C'est pourquoi l'on définit l'affranchi : « libertinus qui lusTA servitute manumissus est. » Gaius, I, 11 ; Pr. I., de libertinis I, 3; Fr. 6, D., de statu hominum 1, 6.) La L. 3, C, de ingenuis manumissis 7, 14, a donné lieu à une thèse erronée que nous avons déjà eu l'occasion de signaler, en traitant des Actions, au t. I, § 49, notes 3-8. On a prétendu que cette loi accorde à la personne dont l'état d'ingénu est attaqué par des bruits populaires le droit de traduire en justice ceux qui en sont les auteurs pour leur faire enjoindre d'engager un procès à l'effet de faire valoir les droits qu'ils prétendent avoir, et que cette disposition doit être étendue en ce sens que nous pouvons agir aux mêmes fins contre tous ceux qui se vantent d'avoir vis-à-vis de nous un droit quelconque, sous peine d'être déclarés déchus de leur droit faute de l'exercer dans un délai déterminé. Cette extension d'un rescrit rendu dans une matière aussi exceptionnelle serait très-discutable, surtout en présence des premiers mots de la décision (« Diffamari statum ingenuorum periniquum est »), si les empereurs tenaient réellement le langage qu'on leur prête. Mais il n'en est rien : la constitution se borne à dire que la victime de ces bruits malveillants doit être protégée contre l'injure, ab iniuria temperari, sans indiquer la voie que le magistrat doit suivre à cet effet et sans dire un mot des mesures qu'il a plu aux interprètes d'inventer.
3 Libertinus est le terme absolu, désignant l'état d'affranchi en général; libertus est l'affranchi considéré par rapport à son ancien maître. D'après Suétone, Claude, 24 (Cf. Isidore, Orig., IX, 4,47), le mot libertinus aurait anciennement servi à désigner les enfants de l'affranchi.
* \oij. t. I, n» 41, note 34.
s Tai!I,e i)e Malaga, c. 34. Cependant les affranchis pouvaient obtenir le décurioiiat dans les coloniœluliœ Genetiva et C?/rM/»i, peut-être aussi dansd'autres municipes. Tables d'Osuna, c. 103. — Cf. Ephemeris epigraphica, t. II, p. 152 sq.
fonctions publiques % bien que l'histoire nous montre par de nombreux exemples ' que ces incompatibilités n'étaient pas absolues. Longtemps le mariage entre affranchis et ingénus était prohibé; la loi Iulia et Papia Poppœa limita cette prohibition à l'ordre sénatorial ^ Mais la restriction la plus importante des droits des aff'ranchis résultait du droit de patronat attribué au maître qui avait volontairement libéré son esclave.
L'institution du patronat est aussi ancienne que Rome ^ Elle se manifeste par une double application, d'une part aux clients des anciens patres, d'autre part aux aff'ranchis. Il est probable que, dans l'origine, la condition de ces deux classes, régie exclusivement par l'usage et les mœurs, ne différait guère *". Mais h la longue, il s'établit naturellement des nuances : la clientèle proprement dite, ayant un caractère politique, s'affaiblit de plus en plus, au point de s'évanouir vers la fin de la république **, tandis que la condition de l'affranchi, étant de droit privé, ne tarda pas à être réglementée par la législation, le préteur et la jurisprudence '*. Si, de cette façon, le patronat des affranchis acquit un caractère plus précis et plus efficace au point de vue juridique, il ftit, par une réaction toute naturelle, restreint et limité quant à la durée. Il est, en effet, probable que, dans l'origine, notre institution était, comme la clientèle proprement dite, héréditaire des deux côtés *' ; mais déjà du temps de Cicéron on doutait si l'état de soumission, provenant de l'affranchissement, s'étendait aux descendants immédiats de l'affranchi **,etsous
6 TiTE-LivE, IX, 46. - DiODORE, XX, 36. - Tit. C, ad legein ViselHam 9, 21. - L. 1, C, si servus aul libert. ad demrionatum 10, 52. -L. 9, C, de dignilat. 12, l.-L. 3, Th. C, deliberCis 4, 11.
' A partir de Cn. Flavius (t. I, n» 134) jusqu'aux empereurs, sous lesquels les fonctions les plus importantes étaient contiées à des afi'ranchis.
8 TiTE-LivE, XXXIX, 19. Cf. ci-dessus, § 503, note 10, et t. I, n» 175.
9 La Table de Salpensa, c. 23, prouve que les Latins connaissaient aussi le patronat.
•0 Cf. le tome I, n» 8. Il est certain que par la manummio l'affranchi devenait client de son ancien maître et entrait dans sa gens (Denys d'Hal., IV, 25 in f. - Tite-Live, XLIII, 16, « Libertiiius cliens. » Cf. ci-après, note 14). Aussi prenait-il régulièrement le nomen gentile du patron, précédé d'un prénom (parfois celui du maître) et accompagné d'un cognomen quelconque. Ainsi l'affranchi de M. Livius Salinator s'appelle Livius Andronicus. Cela n'était pourtant pas absolu. Ainsi, Cicéron, pour être agréable à son ami Atticus, donne à un affranchi le nom de Mardis Pomponius, composé de Marcus, simple prénom de Cicéron et de Pomponius, nomen gentile de T. Pomponius Atticus. Cic, ad Atticum, IV, 13, 1.
" A partir de cette époque, le mot cliens perd la signification rigoureuse et exclusive qu'il avait eue d'abord. Cependant encore du temps des Sévère on assimile les clientes aux liberlis Fr. 3, § 1, D., de his qui effuderint 9, 3. - Fr. 89, D., de furtis 47, 2.
•* Il est vrai que la loi des Douze Tables s'occupait probablement des deux nuances du patronat (témoin la fameuse disposition : Patronus si clienti fraudem fecerit sacer esto, ciaprès, note 31. Cf. Vaticana fragm. 508); mais dans la suite, nous ne trouvons aucune disposition légale concernant la clientèle proprement dite.
*3 \oy. tome I, n» 8, note 8.
>* yoy. ci-après, § 570, note 19.
l'empire, il est constant que les enfants de l'affranchi sont ingénus *^ Quoi qu'il en soit, voici un résumé succinct des droits et obligations qui découlent du patronat : 1" Le client doit respect et obéissance à son patron. Anciennement ce dernier avait un droit de correction ^^; depuis Auguste, il pouvait le reléguer hors de Rome. La loi ^lia Senîm admet une poursuite criminelle du chef d'ingratitude grave. Enfin Constantin accorde au maître de l'affranchi ingrat le droit de le reprendre comme esclave". De ce devoir de respect il s'ensuivait également que le client ne pouvait actionner le patron et ses proches qu'avec l'autorisation du magistrat **. Ces droits et devoirs respectifs passaient aux enfants tant du patron que de l'affranchi *^ — 2° Le client était tenu de fournir, en cas de besoin, des aliments au patron ^^ et de se charger de la tutelle de ses enfants, si elle lui était déférée **. Par contre, le patron avait le droit de prendre la tutelle de l'affranchi et de ses enfants "; il avait même, depuis les temps les plus reculés, un droit de succession dans les biens de l'affranchi, si celui-ci mourait intestat et sans laisser d'enfants sous puissance ". Ce droit de succession fut encore étendu par l'Édit du préteur, en ce sens que dans le cas où l'affranchi avait fait un testament dans lequel étaient instituées des personnes autres que ses enfants, le patron pouvait obtenir, malgré le testament, la possession de la moitié des biens délaissés". Des
*^ Pr. I., de ingenuis 1, A. Cependant les enfants de l'affranchi doivent au patron certains devoirs de respect, même dans le droit nouveau. Cf. ci-après, notes 19. 29.
16 D'après Valère-Maxime, VI, 1, 4, et Scétone, César, AS, le patron infligeait, pour des fautes graves, même la peine de mort.
1' Valère-Maxime et Suétone, /. /. - Tacite, Annales, XIII, 26. - Dositheus, Hadriani Sentent., 3. -Fr. 30, D., qui et a quibus 40, 9.- Fr. 70, D., de verb. sign. 50, 16. - § 1, 1., de capitis demin. 1, 16. - L. 2, C, de libertis 6, 7. - L. 1, Th. C, eodem 4, H.
«s Gaius,IV,46. 185. 187. -Fr. 4. 10.24. 2o,D., deinius l'ocando 2,4.- Fr. 10, § 12, D., eodem. «... Permissurus enim est (Praetor) si famosa actio non sit... Interdum etiani ex causa famosa...permittere débet... si cum gravissima iniuria adfecit, flagellis forte caeeidit. » -Fr.2.5. 6. 7, D., de obsequiis 37, 15 et passim. — Fr. 8, D., de accusât. 48. 2. « ... Prohibentur accusure (criminis) alii propter sexura... alii propter conditionem suam, ut libertini contra patronos. » et passim. — Mais voy. L. 4, Th. C, ne prœter crimen maiestatis servus dominum vel patronum liber tus accuset 9, 6.
»9 Fr. 3, D., de obsequiis 37, 15.-L. 5, 1. C, eodem 6, 6.-L. 2. 5, Th. C.,de libertis 6.7.- L. 2. 3. 4, 1. C, eodem 6, 7. — L. 12, C, de operis libertorum.
*o Et aux enfants et aux père et mère du patron. Paul, II, 32. - Fr. 5, § 18-26. Fr. 6. 9, D., de adgnoscendis liberis 25, 3. — Fr. 24, D., de iure patronat us 37, 14 et passim. — Cf. t. II, §281.
2» Vaticana fragm. 221. - Fr. 19, D., de iure patronatus 37, 14.
*2 Yoij. ci-après, § 342, notes 5 et suivantes.
*5 Voy. ci-après, § 370.
»* L'origine de cette bonorum possessio contra tabulas est racontée comme suit par Ulpien, Fr. 1, D., de bonis libertorum 58, 2. « Hoc Edictum a Praetore propositum est honoris, quem liberti patronis habere debent, moderandi gratia. Namque, ut Servius scribit, antea soliti fuerunt a libertis durissimas res exigere, scilicet ad remunerandum tam grande beneticium, quod in liber los confertur, cum ex servitute ad civitatem Romanam perducuntur. 1. Et quideni prius Prœtor
dispositions légales postérieures réglèrent et sanctionnèrent, tout en le modifiant sous certains rapports, ce droit de succession qui subsiste encore dans la législation de Justinien. — 3° Enfin, le patron se faisait habituellement promettre par un engagement contracté sous serment*^, ou au moyen de la stipulation ^\ des cadeaux et des prestations ou services, do7ia ou mimera et operœ ". On distinguait les operœ officiâtes, simples témoignage d'affection et de respect, et les operœ fabriles, travaux ayant une valeur pécuniaire ^^ Les premiers n'étaient dus qu'au patron seul ; les operœ fabriles étaient également dus aux enfants ou héritiers du patron ". Bien que ces services fussent obligatoires, le patron n'en pouvait poursuivre l'exécution que sous peine de perdre le droit de possession des biens que le droit prétorien lui offrait 'Ml nous reste à rappeler que le patron a un interdit exhibitoire qui lui facilite l'exercice des pouvoirs contenus dans le ius patronatus ''.
Rutilius edixit, se ampliiis non daturum patrono, quam operarum et societatis actionem : videlicet, si hoc pepigisset, ut, nisi ei obsequium prsestaret libertus, in societatein admitteretur patronus. 2. Posteriores Prsetores certse partis bonorum possessionem pollicebantur : videlicet enim imago societatis induxit eiusdera partis prfestationem, ut, quod vivus solebat societatis nomiiie prsestare, id post mortein prœstaret. » Cf. ci-après, note 30. - Gaius, III, 40. « Olim itaque licebat liberto patronum suum in testamento prseterire... 41. Qua de causa postea Praetoris edicto hffic iuris iniquitas emendata est. Sive enim faciat testamentum libertus, iubetur ita testari, ut patrono suo partem dimidiam bonorura suorum relinquat : et, si aut nihil aut minus quam partem dimidiam reliquerit, datur patrono contra tabulas testamenti partis dimidiae bonorum possessio... » — Ulpien, XXIX, 1. « ... nisi libertus aliquera ex naturalibus liberis successorem relinquet... »
25 Yoy. t. II, § 245, note 9, et Cic, ad Atticum, VII, 2 in fine. - Epifome Gaii, II, 9, 4. - Fr. \9,B.,deiure patronatus '51,li.-Fr. 9,'D.,de obsequiisZl, 13. -Fr. 7.22, § l.Fr.3!,D., deoperislibertorumô8,i. -Fr. 1, pr. D.,de bonis Ubertorum Ô8,2.-Fr. 44, pr. J).,de liberah causa 40, 12. - Fr. 15. pr. D., de acceptil. 46, 4. - L. 1, C, de operis libertorum 6, 3. — Cette promesse sous serment indique clairement que cette obligation des dona et munera avait originairement plutôt le caractère d'un simple devoir moral auquel on cherchait à donner une sanction indirecte au moyen du serment. Cf. 1. 1, § 35, notes 23-26.
26 Fr. 3, pr. Fr. 5. 7. 15, §1. Fr. 22, pr. Fr. 23, pr. Fr. 24.30,pr. Fr. 37, pr. D., de operis libertorum 38, 1. - Fr. 54, § 1. Fr. 73, pr. D., de verborum obligatiotiibus 45, 1. - L. 6, § 1, C, de operis libertorum 6, 3. - Cf. Fr. 5. 22, § 1. Fr. 37, pr. D., de operis libertorum 38, 1.
2' Paul, II, 32. - Tit. D., de operis libertorum 38, 1. - Tit. C, eodem 6, 3. — Sur le sens des mots dona et munera, voy. Fr. 18. 53, pr. in f. Fr. 194. 214. D., de verborum significationibus 50, 16. — Rappelons à cette occasion l'interdit de liberto exhibendo, per quod Praetor iubet exhiber! libertum, cui opéras indicere velit. Gaius, IV, 162. - § 1, I., de interdictis 4, 15.
«8 Fr. 25, pr. Fr. 24. 26, pr. Fr. 58, D., de operis libert. 58, 1. - Fr. 26, § 12, D., de condictione indebiti 12, 6. Voy. ci-dessus, § 192, note 12.
"9 Fr. 4. 5. 6. 7, § 6 sqq. Fr. 9. 22, § 1. Fr. 29, D., de operis libertorum 38, 1.
30 Fr. 20, D., de iure patronatus 37, 14. - Fr. 32. 41, D., de operis libertorum 38, 1.- Fr. 37, pr. D., de bonis libertorum 38, 2. - L. 4, C, de operis libertorum et iure patronatus 6, 5. - L. 2, C, de bonorum possessione contra tabulas liberti 6, 13. Cette loi, attribuée à Anastase, reproduit littéralement deux lignes qui se trouvent chez Théodose II, L. 7, pr. C, de testamentis 4, 4. - Cf. Ulpien, Fr. 1, D., de bonis libertorum 58, 2, transcrit ci-dessus, note 23, et ci-après, §370.
ï* Voy. ci-dessus, note 27, et § 554, note 55.
Le patron encourait la déchéance de ses droits quand il manquait aux devoirs de protection que sa position lui imposait ^*, particulièrement quand il refusait les aliments à l'affranchi indigent, quand il intentait contre lui une action capitale ou lui extorquait le serment de ne pas se marier ". — Sous l'Empire ''\\es affranchis pouvaient acquérir les droits des ingénus par la faveur du prince, qui leur accordait à cet effet l'autorisation de porter l'anneau d'or. Ce ius aureorum annulorum laissait cependant subsister les liens de la clientèle ^^ : l'affranchi n'en pouvait être libéré qu'avec le consentement du patron, auquel cas l'empereur donnait à sa faveur une plus grande extension, en considérant, par une fiction, l'affranchi, à tous égards, comme n'ayant jamais été esclave, natalium restitutio ^^ Justinien permit au patron d'octroyer de sa propre autorité cette restitution, et statua enfin que la seule manumission impliquerait de plein droit le ius aureoruin annulorum et la restitution, sous la seule réserve du devoir de respect et de gratitude ".
t L'affranchissement, surtout quand il se faisait par testament '% pouvait être pur et simple, ou bien conditionnel et à terme. Dans ce dernier cas, l'esclave n'acquérait la liberté que par l'accomplissement de la condition ou l'avènement du terme ^^ Jusque-là, il restait la propriété du
" Ces devoirs étaient déjà consacrés par la loi des Douze Tables. Servius, ad Verg. JEn., VI, 609. « Ex lege Duodecim Tabularum, in quibus scriptum est : Patroncs si cliesti fracdem FECERTT, SACER ESTo. )> Cf. Ics textes cités à la note 29, et t. I, n» 8, note 10.
35 Fr. 56. 10. 11. 15. 17, D., de iure patronatiis 57, 14. — L. 4, pr. § 1. 8, G., de bonis Ubertoriim et iure patronatus 6, 4. Cf. ci-après, § 570.
5* Titt. D., de iure aureorum annulorum 40, 10 ; C, eodem 6, 8. — Le plus ancien octroi de cette faveur que nous connaissions remonte au triumvir Octavien. Dion Cassius, XL VIII, 45. - ZoNARAs, X, 12. 15. 15. - Orose, VI, 18. Auguste et le sénat annoblirent ainsi le médecin Antonius Musa pour avoir guéri l'empereur de la goutte. Dion Cassius, LUI, 54. - ZÔnaras, X, 55. D'autres exemples : Tacite, Hist., I, 15; II, 57. - Suétone, Galba, 14; Vitellius, 12. - Orelli, inscript., n»^ 2176. 5750.
5s Vaticana fragm. 226. « lus annulorum aureorum ingenuitatis imaginera prsestat, salvo iure patronorum patronique liberorum. « - Cf. Fr. 5. 6, D., de iure aureorum annulorum 40, 10. « yi. ... Imaginem, non statum ingenuitatis... » — L. 2, C, eodem « ... Yivit quasi ingenuus, moritur quasi libertus... «Cf. ci-dessus, § 556, note 51. - Fr. 5, pr. D., de bonis libert. 58,2.
36 « Natalibus suis restituere. » Tit. D.. de natalibus restituendis 40, 11. - Tit. C, de iure aureorum annulorum et de natalibus restituendis 6, 8. — Cf. Fr. 10. § 5, D., de in ius vocando 2, 4; Fr. 5, § 1, D., de bonis lïbert. 58, 2; L. 5, C, de bonis libert. 6, 4.
37 Novelle 18, c. i. 2. 5.
■f Ulpien, II, de statulibero. — Tit. D., de statuliberis 40, 7.
38 Voy. ci-après, notes 40. 45. C'est par ce motif que les anciens, en parlant des statuliberi, supposent d'habitude un affranchissement par testament.
39 II restait donc la propriété du maître qui pouvait en disposer de toute manière légale, sans que cependant ces dispositions pussent porter atteinte au droit éventuel de l'esclave (ci-après, note 41) Gaius, II, 200. - Ulpien, II, 2. 5. - Fr. 6, § 5. Fr. 9, pr. Fr. 25. 28, § 1. Fr. 29, pr. D., de statuliberis 40, 7. - Fr. 6, D., si ex noxali causa agatur 2,9. -Fr. 14, § i.Fr.13, D., de noxalibus actionibus 9, 4. — Fr. 15, § 1, D., de pignoribus -id, 1.
maître; mais on l'appelait statuliber *^ pour indiquer que l'espoir de la liberté constituait pour lui un droit éventuel, inhérent à sa personne, et dont il ne pouvait être privé par aucun acte ou événement légal **. La condition consistait ordinairement en une prestation à faire par l'esclave, et il esta remarquer qu'il pouvait puiser dans le pécule à l'effet d'exécuter cette prestation, si le testateur lui avait légué le pécule *^ L'accomplissement de la condition ou l'avènement du terme avait pour effet de le constituer de plein droit en liberté : il en était de même lorsque l'héritier du maître affranchissant empêchait faccomplissement de la condition et encore dans d'autres hypothèses où l'accomplissement de la condition était devenu impossible par un fait qui ne peut être imputé à l'affranchi*'. L'état de statuliber était le plus souvent l'effet d'une disposition testamentaire du maître ", mais il pouvait aussi résulter de circonstances indépendantes de la volonté du maître *^. Ainsi, dans l'ancien droit, l'esclave affranchi par l'inscription dans les tables du cens ne paraît avoir acquis la liberté qu'à partir du prochain lustre ". Un exemple plus important est fourni par l'application de la loi Mia Sentia " . Si le maître avait affranchi un esclave en fraude des droits des créanciers, l'affranchi était statuliber tant que les créanciers n'avaient pas usé du droit qu'ils avaient de faire annuler la manumission *^
*° Festus, v» « Statuliber est, qui testamento certa condicione proposita iubetiir esse liber; et si per heredem est, quominus statuliber prtestare possit quod prsestare débet, nitiilomiiuis liber esse videtur. w-Gaius, II,200.-Ulpien, II, i. « Qui sub condicione testamento liber esseiussus est, statuliber appellatur. » - Fr. 1, pr. D., de statiiliberis 40, 7. « Statuliber est, qui statutam et destinatam in tempus vel condicionera libertatem habet. » — L'institution des statuliberi remonte à la loi des Douze Tables. Ulpien, II, 4 — Fr. 15. 29, § 1, D., de statuUberis 40, 7.
*• Ulpien, II, 5. 4. « Statuliber sive alienetur ab herede, sive usucapiatur ab aliquo, libertatis condicionem secum trahit. 4. Sub bac conditione liber esse iussus : si decem millia heredi dederit, etsi ab herede abalienatus sit, emtori dando pecuniam ad libertatem pervenit; idque lex XII Tabularum iubet. » - Fr. 2, D., h. t. « ... in ea causa est, ut sive tradatur..., sive manumittatur, non perdat spem orcini liberti... »— Fr. 6, § 3. 7. Fr. 9, pr. Fr. 29, § I, D., eodem.-¥r. 6, D., si ex noxali causa 2, 9. - Fr. 14, § 1. Fr. 13, D., de noxalibus actionibus 9, 4. - Fr. 13, § 1, D., de pignoribus 20, 1. « Statuliber quoque dari hypothecae poterit, licet condicione existente evanescal pignus. » — Cf. Fr. 12, § 10, D., de captivis 49, io.
*- Fr. 23, § 11, D.,de captivis 49, 15. « ... Si ita libertatem accepit, si decem millia darel... concessum est statulibero de peculio dare... »
*'^ Festus, v. Statuliber, ci-dessus, note 40. - Ulpien, II, 4. 5. 6, et ci-après, § 387, ii, c.
** La manumissio vindicta, étant un jugement fictif, n'admettait, en effet, ni condition ni terme. Quant au census, voy. la note 46.
*5 Fr. 1 , § 1, D., de statuUberis 40, 7. « Fiunt autem statuliberi vel condicione expressa, vel vi ipsa, cum creditoris fraudandi causa manuinittuntur ; nam dumincertum est rel. »
•»6 C'était du moins l'opinion de plusieurs jurisconsultes anciens. Cic, de oratore, I, 40. — Fragm. de manumiss. 17 (19).
*'' Les Fr. 1 4, D. , de optinne legata 33, 5 ; Fr. 1 1 , D , de manumissionibus 40, 1 , et Fr. 12, § 7 ; Fr. 13, D., qui et a quibus ;/."/«;«. 40, 9, fournissent encore des cas tout particuliers.
*8 Fr. 1, § 1, D., de statuUberis 40, 7.
SECTION TROISIÈME
DE LA MAiNUS.
En traitant du mariage et de la puissance du chef de la famille, nous avons suffisamment fait connaître la nature du pouvoir que le mari ou le paterfamilias du mari pouvaient, dans l'ancien droit, exercer sur la femme mariée, et pour lequel le mot manus est devenu le terme technique '. Nous n'avons plus qu'à faire connaître les effets que la manus produisait par elle-même, et à exposer avec quelques détails comment ce pouvoir s'acquérait et se perdait.
Ce n'est pas par le seul mariage que la femme tombe sous la manus. L'acquisition de ce pouvoir exigeait un acte spécial d'acquisition, qui pouvait se faire de trois manières difiérentes, confarreatione, coemtione, usu *. 1° La confarreatio , qui était le mode le plus ancien de la conventio in manum, avait un caractère religieux ^ Le grand pontife, assisté du flameii dialis et de dix témoins *, consacrait le mariage en prononçant une formule solennelle et en sacrifiant un gâteau de farine, farreum °. Ce mode était tombé en désuétude déjà vers la fin de la
1 Voy. ci-dessus, §§ 504. 325.
2 Gaius, 1, 110. « Olim itaque tribus modis in manum conveniebant : usu, farreo, coemtione. » — Servius, ad Verg. Georg., I, 31. « Quod autem ait emat, ad antiquum nuptiarum pertinet ritum, quo se maritus et uxor invicem emebant, sicut habemus in iure. Tribus enim modis apud veteres nuptise tiebant : usu,si,verbi gratia, raulier anno uno cum viro,licet sine legibus.fuisset; FARRE, cum per Pontilicem Max. et Dialem Flaminera per fruges et molam salsam coniugebantur, unde confarreatio appellabatur, ex qiiibus nuptiis pûf/rm» et matrimi nascebantur; coemtione vero atque In manum conventione, cum illa in filiœ locum, maritus in patris veniebat, ut si quis prior fuisset defunctus locum hereditatis iustum alteri faceret. Et bene serviat (ait Vergilius) qui quaecumque in manum convenerat, omnia protinus quœ doti dicebantur, marito serviant... » — Cic, pro Flacco.c. 34, ne parle pas de la confarreatio, parce que, de son temps, elle n'était guère usitée. Voy. ci-après, note 6.
3 Voy., sur la confarreatio, Denys d'Hal., II, 25. - Tacite, Annales, IV, 16. - Pline, H. N., XVJII, 5. - Servius, ad Verg. Georg. ,1, 31 (ci-dessus, note 2), et ad Verg. JEn., IV, 103. 374 (ci-après, note 5).— Arkobius, adversus gentes, IV, 20. — Boèthius ad Cic. top., 3 (14), p. 299, 4 sqq. Orelli. - Gaius, I, 112. 136. - Ulpien, tit. IX.
* L'assistance de dix témoins, comme représentants de dix curies, pourrait faire croire que la confarreatio était originairement un mode propre à l'une des tribus originaires de Rome, laquelle, à cause du flamen dialis, paraît à quelques auteurs être celle des Ramnes, tandis que d'autres préfèrent une origine sabine ou même étrusque.
s Telles sont les formalités décrites par Gaius et Ulpien. - Servius, ad Verg. Mn., IV, 103, ajoute: k Mos enim apud veteres fuit Flamini acFlaminicte,ut per farrealionem in nuptias conve-
DE LA MANUS
République % bien que les enfants issus d'un mariage célébré par confarréalion pussent seuls prétendre à certaines dignités religieuses ^ Sous Tibère, on ne trouve plus de candidats habiles à ces fonctions : la confarréation disparaît insensiblement, et, du temps de Gains, elle ne paraît plus avoir été usitée que dans le mariage de certaines catégories de prêtres *. — 2° La coemtio n'était autre chose que l'achat de la femme réalisé au moyen de l'airain et de la balance, per œs et Jihram ®.La femme se mancipail, avec l'assistance de son père ou de son tuteur "*, en présence de cinq témoins et d'un libripens, et appartenait dès lors au mari ". Ce mode de mancipation était aussi, dans certains cas, employé fiduciœ causa **, c'est-à-dire pour atteindre ou- couvrir un autre but que la soumission de la femme au pouvoir marital '% par exemple, pour permettre à la femme de sortir de sa famille, de faire un testament, de changer de tuteur ^\ Du temps de Gains, la coemtio ne servait plus qu'à ce dernier
uirent, sellas duas iugatasovili pelle superiniectaponi, eiiisovisqusehostiafuisset, siibi nubentes velatis capitibus in confarrealione Flamen ac Flaminica résidèrent... Locata enim uxor dicitur, quûd simul cum eo sedeat, dum confarreatur. »
s Cic, pro Flacco, c. 54 (ci-dessus, note 2).
' Gaius, I, 112. — Tacite, Annales, IV, 16. — Ces enfants s'appelaient patrimi et matrimi. Servius, ad Verg. Georg.,], 51, ci-dessus, note 2. Cf.Cic, de hartisp. responsis, 1 1 . - Tite-Live, XXXVII, 5. - Tacite, Annales, IV, 55. - Aulu-Gelle, I, 12. - Vopiscis, Awre/îe», 19.- Festus, v\. Flaminius. Patrimus.
s Tacite, Annales, IV, 16. - GAins, I, 112. 156.
9 Voy., sur la coemtio : Cic, de oratore, I, 56; pro Mtirena, 12 ; pro Flacco, 54. - Nonius Marcellus, XII, 50. - Servius ad Verg. Georg., I, 51, et ad .En., IV, 105. 214. VII, 424. - Arnubils, adversiis génies, IV, 20. - Boëthius, ad Cic. top., 3 (14), p. 299, Orelli. - Isidore, Orig., V, 24. — Gaius, I, 115 sqq.
*o Cic, pro Cluentio, 5 in fine; pro Flacco, 54. - Gaius, 1, 115. 195. - Collatio legum Mos., IV, 2, 5; IV, 7. — C'est dans la coemtio que la femme prononçait les paroles célèbres : « Ubi tu Gaius, ibi ego Gaia ». Cf. Cic, pro Murena, 12. - Quintilien, Inst. orat., 1, 7, 28. - Plutarque, quœst. romanœ, 50. — Festus, v. Gaia Cœcilia.
»' Gaius, 1, 115. « Coemtione in manum conveniunt per mancipationemjqua? fit per quamdam imaginariam venditionem, adhibitis non minus quara quinque testibus civibus romanis puberibus, item libripende una cum muliere eoque cuius in uianum convenit. » — Le même, I, 125. CI. t. I, § 55, note 2, et § 97, i. -Servius, ad Yerg.Mn., IV, 105. 214. « Servire. Sanehic coemtionis speciem tangit. Coemtio enim est, ubi libra atque œs adhibetur... quoniam coemtione facta mulier in potestatem viri cedit, atque ita sustinet conditionem liberalis servitutis... » 214. « ... Dominum ut superius... servire marito. Est autem deiure quasi per coemtionem. ))-Boëthius ad Ciceronis topica, 5(14) p. 299 Orelli.
»* Cic, pro Murena, 12. - Gaius, I, 114-118. 136. 166. 195. Cf. ce que nous avons dit sur la fiducia, au tome I, § 53, notes 5 sqq.
*' Gaius, I, 114 sqq. « Potest autem coemtionem facere mulier non solum cum marito suo, sed etiara cum extraneo, quare aut matrimonii causa facta coemtio dicitur, aut fiducise causa... » 115. « Fiduciaria coemtio... » 118. « ... Quae ei nupta non est, uec ob idfiliœ loco sit » 156. « ... Hae solo loco filiarum habeantur quœ in viri manu sunt... »
** A) Sortir de sa famille pour avoir des sacra moins onéreux, dit Cic, pro Mitrena, 12. — JB) Faire un testament. Gaius, I, 115, et ci-après, § 563, ii" 3. Cette coemtio fut abolie par un sénatusconsulte sous Adrien. Gaius, H, 57 sqq. — C) Changer de tuteur. Gaius, I, IIo.-Ui.men, XI, 5, et ci-après, § 55 i, note 29.
usage ^^ — 3°Usus '^De même que la possession ou la propriété naturelle se changeait par l'usucapion en propriété romaine, de même la possession de la femme en mariage libre, continuée sans interruption pendant un an ^\ donnait au mari la manus. D'après un passage de Cicéron, il paraît que ce mode d'acquisition ne s'appliquait qu'aux femmes sous puissance, et que la femme sui iuris, comme étant une personne libre, ne pouvait, à moins de s'être soumise volontairement à la manus, être possédée ni acquise *^ L'usucapion pouvait, d'après une disposition particulière de la loi des Douze Tables, être interrompue, si la femme s'absentait du domicile marital pendant trois nuits, trinodinm '^
La manus entraînait naturellement une capitis deminutio minima. La femme sortait de sa famille et entrait avec son patrimoine, si elle en avait, dans celle de son mari. Elle y était soumise à la puissance de son mari ou du chef du mari, absolument comme une fille ou petite-fille^", à laquelle elle ressemblait encore en ce qu'elle succédait ah intestat, comme si elle était l'enfant de son mari et la sœur de ses enfants ^'. — La capitis deminutio qu'elle subissait avait pour effet d'effacer sa persona au point de vue patrimonial et par conséquent aussi les dettes qui pouvaient lui incomber. Pour remédier aux conséquences iniques que cet état de choses entraînait, le droit prétorien donnait aux créanciers des actions fictices contre leur débitrice, avec exécution dans les biens qu'elle avait apportés dans la famille nouvelle et même dans ceux qu'elle aurait acquis, si elle n'avait été soumise à la manus '*. Ces derniers biens pouvaient même être discutés par ceux qui, pendant le mariage, étaient
" Gaids, I, lis.
16 Voy., sur Vusus :Cic., pro Flacco, 34.-Servius, ad Verg. Georg., I, 51 (ci-dessus, note -2). - Aulu-Gelle, 111, 2 (Macrobe, Saturn., I, 3). - Gaius, I, 111.
17 Ulpien, XiX, 8. « Usucapione domiiiiura adipiscimur tara mancipi rerum quam nec mancipi. Usucapio autem est dominii adeptio per continuationem possessionis anni vel biennii,rerM?« mobiliîtm anni, inimobilium biennii. »
18 Ce n'est guère, en effet, que la qualité de femme sui iuris qui ait pu empêcher l'usucapion de Valeria dont parle Cic, pro Flacco, 34. « Usu non potuit (in manum convenire). » Il est vrai que l'orateur donne comme motif : « Nihil enim potest de tutela légitima sine omnium tutorum auctoritate deminui. » Mais cet argument est peu concluant. D'une part, en effet, il ne faut plus d'usucapion quand la femme est aliénée omnium tutorum auctoritate; d'autre part l'argument s'appliquerait également et même a fortiori au père de famille dont certes la puissance ne peut être diminuée sans son gré. On serait presque tenté de croire qu'il y a une lacune après « Usu non potuit, » et que la phrase nihil enim potest, etc., doit être placée à la ligne suivante où il s'agit de la coemtio, à laquelle elle s'applique parfaitement.
19 Aulu-Gelle, 111, 2 (Macrobe, Saturn., I, 3). - Gaius, I, 111.
20 Cet effet n'avait point lii'U dans la coemtio fiduciaria. Gaius, 1, 118. 136, ci-dessus, note 13.
21 Voy. ci-dessus, § ôOi, note 7, et ci-après, § 560.
2* Comme à l'égard de l'adrogé, ci-dessus, § 328, note 42 : «... In eum eamve utilis actlo datur [rescissa] capitis deminutione : et si adversus hanc actionem non defendantur, qiise bona eorum futura fuissent, si se alieno iuri non subiecissent, universa vendere creditoribus Prsetor permittet. » Gaius, 111, 84. iV, 38.
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devenus créanciers de la femme en suite d'un contrat conclu avec elle ".
La mamis ne s'éteignait pas par la seule dissolution du mariage ^* : pour la faire cesser, il fallait un acte amenant la libération de la femme. Le lien créé par la confarreatio paraît avoir été indissoluble dans le principe ^^ ; mais nous trouvons plus tard, sous le nom de diffarreatio, un acte solennel qui mettait probablement fin à la fois au mariage et au pouvoir marital ^^ La manus acquise par coemtio ou par usucapion s'éteignait par une émancipation, analogue à celle des filles de famille -'. L'ancien mari (ou son chef de famille) mancipait la femme fiduciœ causa à un tiers qui l'affranchissait ou la remancipait au mari pour que celui-ci pût procéder à l'émancipation ^^ Il est probable également que la femme pouvait, naturellement sous l'intervention de son mari, contracter coemtio avec un autre homme, soit sérieusement pour demeurer avec lui comme épouse ^^ son fidiiciœ causa, afin d'être affi'anchie '".
En traitant du mariage, nous avons vu que la înanus, tombée peu à peu en désuétude déjà dans les premiers temps de l'Empire, n'apparaît plus d'une manière certaine après Marc-Aurèle '*.
SECTION QUATRIÈIVIE.
DU MANCIPIUM.
Le mot mancipium, comme nous avons eu l'occasion de le faire observer plus d'une fois, comprend, dans l'origine, tout ce qui est objet de la pro-
*3 Gaius, IV, 80. «... Quod vero ad eas personas, quœ iii manu mancipiove sunt, ... ciim ex contractu eorum ageretur, nisi ab eo, cuius iuri subiectse sunt, in solidum defeiidaiitur, bona quse eorum futura forent, si eius iuri subiectœ non essent, veneunt. »
*•* A moins naturellement que le mariage ne fiit dissous par la mort du mari sut iuris.
*5 Yoy. ci-dessus, § 520, note 7.
*6 Festcs, V» « Diffarreatio genus erat sacrificii quod inter virum et mulierem fiebat dissolutio. Dicta diffarreatio, quia Débat farreo libo adhibito. » — Plutarql'e, quœst. rom., 50. — Orelli, inscript, n» 2G48. « Sacerdos confarreationum et diffarreationum. »
*' Nous ne trouvons aucun exemple d'émancipation de femme durant le mariage. Mais quand le mariage était dissous par divorce, l'émancipation était de droit et la femme pouvait contraindre le mari d'y procéder. Gaius, I, 157.
-s Festus, V» « Remancipatam Gallus /Elius ait, quae mancipata sit ab eo, oui in manum couvenerit. » — Arg. Gaius, I, 113. 118. 156. 157. — Ulpien, XI, 5.
*9 Plutarque, Cato minor, 25.
*" Voy. ci-dessus, notes 12 et suivantes.
5' Voy. ci-dessus, § 504, vers la tin.
priété romaine; plus tard, il s'emploie de préférence pour indiquer les êtres humains qui nous appartiennent et particulièrement les esclaves ; mais, dans une acception toute spéciale, il désigne un état de soumission dans lequel pouvaient se trouver même des citoyens romains vis-à-vis d'un autre citoyen, état de soumission qui tenait le milieu entre la liberté et l'esclavage, et qui a disparu dans le droit nouveau *.
Ce n'est guère que depuis la découverte de Gains que nous avons des renseignements quelque peu étendus sur la condition des mancipia, le mot pris dans le sens technique que nous venons d'indiquer. Encore, ces renseignements ne sont-ils pas assez complets pour que nous puissions nous faire une idée exacte et précise de l'institution. 11 est possible, au reste, que cette condition intermédiaire n'ait jamais été rigoureusement déterminée par la législation et que le traitement des personnes soumises à ce pouvoir n'ait point été le même pour toutes. Du moins rénumération que nous ferons ci-après des causes du mancipium prouvera que ces personnes appartenaient à des catégories très-diverses, et il n'est pas à présumer qu'à une époque de civilisation quelque peu avancée, le fils mancipé par son père ouïe citoyen captif racheté par un concitoyen aient été soumis au même traitement que le voleur adjugé ou l'individu qui s'était vendu pour les jeux du cirque. Quoi qu'il en soit, voici l'analyse des renseignements que nous possédons sur la matière.
Dansle principe, la condition du ma/icJj3iM?M était assez analogueàla condition des esclaves, laquelle, de son côté, ne différait pas très-sensiblement de celle des enfants sous puissance ^. Le mancipium est considéré comme une espèce de servilis causa; l'entrée dans cet état implique une capitis deminutio, et les mancipia sont représentés comme étant servorum loco '. Cependant dans les sources de droit dont nous avons connaissance, cette analogie ne se montre complète que sous un seul point de vue, l'acquisition forcée pour le maître : tout ce que le mancipium acquiert, et spécialement le produit de son travail, appartient au dominus ■*. Ce qui distingue essentiellement le mancipium, c'est qu'il reste libre; ses droits politiques et civils sont, à la vérité, suspendus, mais il n'est pas, comme l'esclave et les autres choses corporelles, susceptible d"être oossédé; ses
* \oy. ci-dessus, § 325, notes 8 et suivantes.
2 \oy. ci-dessus, § 326, note 3.
3 Festus, \° « Emancipati duobus modis intelliguntur aut ii qui ex patris iure exierunt aut il qui aliorum fiunt dominii. Quorum utrumque lit emancipatione. » — Gaius, I, ■125. 158. II, 160. m, H4. « ... servorum loco... » — Cic, pro Cœcina, 54, met sur la morne ligne le citoyen vendu comme esclave et le lils mancipé par le père. — Enfin, le mancipium fictif, par lequel le fils doit passer pour être émancipé, est qualifié de imagitiaria servilis causa.— Fr.5,.§ 1,D., de capite min. 4, 5. -Théophile, ad Inst., 1, 12,6. Cf. Sehvius, ad Yerg. /En. : IV, 103, ci-dessus, § 338, note 11.
* Gaius, II, 86. 90. 96. — Rappelons ici la controverse concernant l'acquisition de la possession. Gaius, II, 90, et t. I, § 85, note 18.
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enfants ne sont pas, au moins dans les derniers temps, au pouvoir du maître de leur père, et lorsqu'il recouvre sa liberté, il est ingenuus, comme s'il n'avait jamais servi '. Durant sa servitude même, sa dignité d'homme libre est protégée parl'acf/o iniuriarum qu'il peut intenter contre le maître qui abuserait de son pouvoir '^. Il est encore à remarquer, d'une part, que le înanciphun pouvait, comme la femme in manu, s'obliger par contrat et que, du chef de ces obligations, les créanciers pouvaient discuter les biens qu'il eût acquis s'il n'était pas tombé sous puissance \ et d'autre part, que nos sources ne mentionnent point à propos des mancipia les actions de peculio, tributoria et autres, si importantes dans les puissances dominicale et paternelle.
Les anciens ne nous ont point laissé d'énumération complète des causes qui pouvaient établir le mancipium. Nous croyons cependant pouvoir indiquer les cas suivants comme entrant dans ces catégories : \° Le père de famille pouvait manciper son fils, soit simplement comme ouvrier ou travailleur au service du maître, soit en l'abandonnant à titre de noxe, afin de se libérer de l'obligation de réparer un délit commis par le fils. La première de ces applications disparut ;\ la longue et la mancipation des enfants n'avait dès lors plus guère lieu que pour la forme, dicis ou fiduciœ causa, afin de couvrir l'affranchissement de la puissance paternelle, qui de là prenait le nom d'emancipatio. L'abandon du fils, à titre de noxe, resta cependant en usage jusque dans les derniers temps et ne fut aboli que par Justinien *. — 2° La femme in manu pouvait être mancipée par celui au pouvoir duquel elle se trouvait; mais cette mancipation n'avait guère lieu que fiduciœ causa pour amener son affranchissement '. — 3° Un des cas les plus importants dumancipium des anciens temps était le nexus, c'est-à-dire le débiteur qui s'était aliéné au créancier par l'airain et la balance, pe?- œs et libram. Quant au débiteur adjugé par le mas^istral {adiudicatus, addictus), il n'était pas mancipium proprement dit, parce qu'il n'était pas acquis par un mode civil ; mais le pouvoir du maître ressemblait dans ce cas au mancipium autant qu'une propriété prétorienne peut ressembler à la propriété civile *°. — 4° Le Romain racheté de captivité par un concitoyen était in mancipio de son rédempteur jusqu'au remboursement de son prix de rachat ". — Enfin, il faut bien ranger dans
5 A) Gaius, II, 90. — B) .\rg. Gails, I, lôo. — C) Voy. ci-après, note lo. - Cf. t. II, §299, notes 2-12.
6 Gails, I, Ul. L'actio imuriarum ne pouvait être intentée contre le paterfamilias, ni par les affranchis, ni par les enfants. Cf. ci-dessus, § 519, note 19, et § 557, note 18.
' Gaius, IV, 80, ci-dessus, § 558, notes 22. 25. » Voy. ci-dessus, § 526, notes 14-24, et § 552, notes 8-12. '•* Voy. ci-dessus, § 558, note 28.
'0 Voy. t. II, § 299, notes 2-12.
" Fr. 20, § 1, U., qui testamenta facere poxsnnr 28, I. - Fr. 45, § 5, D., de legatis I (50). m. 10
la catégorie des mancipia 5° l'individu qui s'est vendu pour combattre dans les jeux du civque, auctomtus '-, et 6% dans l'ancien temps, le voleur manifeste qui, d'après la loi des Douze Tables, était adjugé à la personne au préjudice de laquelle il avait commis le vol, bien qu'à l'égard de cet addictus les jurisconsultes romains ne fussent pas d'accord sur la question de savoir s'il devait être considéré comme esclave ou bien assimilé au débiteur adjugé pour dettes '^
L'affranchissement du mancipium, emancipatio, se faisait, comme celui de l'esclave, par l'inscription dans les tables du cens **, par la vindicte et par disposition testamentaire; mais il n'était point soumis aux restrictions des lois Furia Caninia et Mlia Sentia *^ Il différait encore de l'affranchissement de l'esclave en ce qu'il ne portait aucune atteinte à Vingémiité de l'émancipé '% et que les iurapatronatus, accordés au maître affranchissant, étaient restreints à un droit de succession dans les biens de l'émancipé et h la tutelle sur lui et ses enfants *^
Les divers cas de mancipium que nous avons énumérés ont peu à peu disparu, ou ont pris un caractère qui les rapprochait d'autres institutions**. Aussi, bien que l'abolition de la noxœ datio du fils de famille ne se trouve pas législativement consacrée avant les Institules de Justinien, aucune partie de sa collection ne fait cependant mention du mancipium.
Fr. 3, § 5, D., de homine libero exhibendo 43, 29. - Fr. 15. 19, § 9. Fr. 21, D., de captivis et de posllimi?iio et redemlis ab hoslibus id, 15. - L. 2, § 1. Th. C.,eodem 5, S. - L. 2. 6. 8. 11. 15, 1. C, eodem 8, 51. Cf. Fr. 25, § 1, D., de liberali causa 40, 12. — Yoy. aussi ci-dessus, § 535, note 4.
*- Gaius, III, 199. — Collatio legiini Momicarum IV. 5. - Cf. Brissonius, de /brmM/is VIII. 50.
13 Gaius, m, 189. - Cf. Aulu-Gelle, XI. 18. \X, 1.
'* Gaius, I, 140. « Quin etiam invito quoque eo, cuius lu raancipio sunt, ceiisu libertatem consequi possunt, excepto eo, quem pater ea lege mancipio deciit, ut sibi remancipetur : nara quodamraodo tune pater potestatem propri;ini reservare sibi videtur eo ipso quod mancipio recipit. Ac ne is quidem dicitur invito eo, cuius in mancipio est, censu libertatem consequi, quem pater ex noxaii causa mancipio dédit : velut qui furti eius nomine damnatus est, et eum mancipio dédit ; nam hune actor pro pecunia habet. »
«5 Gaius, I, 158-140.
•6 L. 8, C. , de ingenuis manummis 7, 1 4 . - L. 1 0, C. , de pair, pot, 8, 47. — Cf. Fr. 2, D. , si a parente quis mauiinnssus 57, 12.
" Voî/. ci-dessus, § 557, notes 23. 24, et ci-:ipros. § 370, IV.
'8 Le nexum avait disparu déjà sous la république ; rengagement de Vauctoratus aura Gni par être jugé comme une simple locatio operanm ; le captif racheté est considéré comme engagé pignoris iure envers son libérateur; enlin, la mancipalion du lils de famille, sauf le cas de la noxœ datio, n'était déjii du temps des jurisconsultes classiques qu'une opération fictive destinée à dissoudre la puissance palenieUe.
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TITRE TROISTÈME.
DE LA TUTELLE ET DE LA CURATELLE
OBSERVATIONS PRELIMINAIRES
L'homme siii iuris est, en général, capable d'agir et d'acquérir. Cependant il peut se trouver, de fait ou de droit, privé des facultés nécessaires pour bien gérer ses intérêts, et avoir, de ce chef, besoin d'une certaine protection. Cette nécessité de protection, qui dérive de la nature même des choses et ne saurait être méconnue par aucune législation, est expressément sanctionnée, chez les Romains, par deux institutions civiles *. Cependant le droit civil, en développant ces institutions, n'en maintint point dans toute sa pureté l'idée fondamentale, bien que cette idée eût même présidé aux termes qui servent à les désigner : tuitor, tutor de tueri; curator de curare. Ici, comme dans d'autres institutions sociales, la protection fut de bonne heure exploitée au profit du protecteur plutôt que dans l'intérêt du protégé. Il n'est pas h méconnaître, en effet, que, dans l'ancien droit romain, les cas les plus importants de tutelle et de curatelle constituent un véritable avantage pour celui qui est appelé à protéger, à tel point que la charge de la tutelle est considérée comme un droit précieux. C'est en grande partie par suite de cette tendance que l'on avait soumis à la tutelle non-seulement les impubères qui, à cause de leur âge, étaient réellement incapables de soigner leurs intérêts, mais encore les femmes, de quelque âge qu'elles fussent *.
La combinaison de ces éléments contradictoires dut naturellement agir d'une manière défavorable sur le développement de l'institution, qui est loin d'être arrivée, dans sa dernière phase, au degré de perfectionnement
' Gaius, I, U2. 145. 189. « 189. Sed impubères quidem in tutela esse, omnium civitatiim iure contingit, quia id naturali rationi conveniens est, ut is, qui perfectse setatis non sit, alterius tutela regatur : nec fere ulla civitas est, in qua non liceat parentibus ilberis suis impuberibus testaraento tutorem dare; quamvis, ut supra diximus, soli cives Romani videantur tantum liberos in potestatehabere. b-Ulpien, XI, 1. — Pr. § 1. 2, I., de tutelis 1, 15. -Fr. 1, D., eodem 26,1. — La Table de Salpensa, c. 22. 29, prouve que la tutelle des Latins ressemblait singulièrement à celle des Quirites, et Gaius, I, 195, rapporte que les Bithyniens avaient une espèce de tutela muliebris. Cf. ci-dessus, 526, note 2, et ci-après, § 554.
* Voy. ci-après, § 554.
que la plupart des autres matières du droit romain ont su atteindre. C'est ainsi que la législation de Justinien a encore maintenu la distinction «n tutelle et curatelle, qui trouve son explication dans les institutions anciennes, mais qui, dans le droit nouveau, n'est plus qu'une superfétation embarrassante. En disant que cette division trouve son explication dans l'ancien droit, nous ne prétendons pas soutenir qu'elle soit fondée sur une nécessité résultant de la nature des choses. C'est en vain que les Romains l'ont formulée d'une manière sentencieuse dans le fameux dicton: Tutor personœ, ciirator certœ reidatur, dont nous aurons plus tard à déterminer le sens (§§ 343. 355). Les conséquences pratiques qui dérivent de la distinction lui ont donné pendant longtemps une importance assez grande ; mais il est difficile d'en découvrir, nous ne dirons pas le fondement philosophique, mais seulement la justification historique. Toutefois, il paraît que l'on appliquait la tutelle plutôt aux cas où l'incapacité qui créait le besoin de protection avait un caractère continu et général ^
Quoi qu'il en soit, nous sommes obligé de prendre cette distinction pour base de notre exposé. Nous traiterons, par conséquent, d'abord des deux espèces de tutelle, tutelle des impubères et tutelle des femmes, dont la dernière a disparu dans le droit nouveau, pour nous occuper ensuite des divers cas de curatelle.
SECTION PREMIÈRE
CHAPITRE PREMIER
DE LA TUTELLE DES IMPUBÈRES f-
§ 341. Notion.
La tutelle des impubères est, d'après une définition de Servius Sulpicius que Justinien nous a conservée, la puissancesur un homme libre, donnée et permise par le droit civil pour protéger celui qui, à cause
s Voy. cependant ci-après, § 542, note li ; § 3-ii, nule',}; § 545, note 16; §346, notes 6. 25. t Gails, 1, 142 sqq. - Ui.I'Ien, tit. XI. - Tit. I, de Hdelisl, 13. - Tit. D,, eodem 26, 1.
de son âge, ne peut se défendre lui-même '. Cette définition renferme les deux éléments hostiles que nous avons signalés au paragraphe précédent, et, à ce titre, elle pouvait être bonne du temps de Servius \ où la loi déférait la tutelle aux agnats bien plus dans leur intérêt que dans celui du pupille; mais, dans le droit de Justinien, qui ne considère la tutelle que comme une charge imposée dans le seul intérêt de l'impubère ', les mots vis etpotestas ne sont plus qu'une amplification de rhéteur. Abstraction faite de ce vice, la définition indique avec précision les éléments essentiels du terme à expliquer. Pour qu'il y ait lieu à tutelle, il faut en effet : 1° que la personne qui doit être soumise h cette protection soit impubère, c'est-à-dire âgée, selon le sexe, de moins de quatorze ou de douze ans ^; 2° qu'elle soit sut hais, c'est-à-dire libre de toute puissance, e-t spécialement de la puissance paternelle ^
COMMENT LA TUTELLE DES IMPUBÈRES s'ÉTABLIT.
§ 342. Introduction historique.
Conformément aux anciennes coutumes, la loi des Douze Tables avait reconnu au père de famille le droit de donner un tuteur aux enfants qu'il avait sous sa puissance et qui par sa mort deviendraient sui iuris '. Cette faculté, émanation du pouvoir du chef de famille, était aussi absolue que
1 Fr. 1, pr. D., h. t., Sfi, 1. « Tulela est, ut Servius définit, vis ac potestas iii capite libero, ad tuendum eum qui propter œtatem sponte se deCendere nequit, iure tivili data ac perniissa. » — Nous trouvons à peu près les mêmes termes, § 1, I., h. t., I, 15.
- Cic, pro Murena, 15, et Aulu-Gelle, V, 19, donnent également a la tutelle la quaitlication ûepoleslas, et chez Tite-Live, XXXIV, 2, la tutelle des femmes est même appelée mamis. Cette idée égoïste, qui prédominait dans la tutelle légitime des parents, se trouve encore dans toute sa force chez les jurisconsultes classiques. Ulpien, Fr. I, pr. D., de legilimis ttUoribus 26, i. « ... Ut qui sperarent hanc successioneni, iidem tuerentur bona, ne dilapidarentur. » Cf. Gaius, I, 192, et ci-après, § 542, notes o et suivantes.
* Ce n'est que dans les lois de Justinien que nous trouvons l'adage qui, pour le droit nouveau, sert de motif a la tutelle légitime des parents : Ubi successionis est emulitmentuin, ibi et tulelœ onus esse débet. Voy. Pr. I., de légitima palronoruiu ttifela 1, 17. — L. 3, init. et iu f. C, de légitima ttttela 5, 50. - Nov. 1 18, c. 3. .
* Voy. t. I, § 12.
s Voy. les textes cités a la note l,etFr.239,pr. \).,de verb. sign. liO, 16.— Cf. Fr. IGl. D.,eodem. - Fr. 19, § 2, D., de test. tut. 26, 2.-Fr. 20, pr. D., de tiitoribus et curât, datis 26, o.
* TiTE-LivE, I, 54 in f. - GaIus, I, 144-149. 189. 195. - Ulpien, XI, 14. lo. « .... Lege Duodecim Tabularum,his verbis : Uti legassit super pecusia tutelave su.ï rei,ita ius esto... » Cf. Cic, Rhelor., 11, 50; Auct. ad Herenu., I, 15. - Vaticaiia fragm. 229 sqq. - § 5-3. 1., de tutelis 1, 15. - Fr. 1. Fr. 20, § 1, D., de testamentaria tutela 26, 2. - Fr. 35, pr. D., de verb. sign. 50, 16. Cf. Fr. 120, D., eodem. La phrase du Fr. 35, pr. D., cité : « At cum dii ilur : super PECUNiA tutel.we SUA, tutor separatim sine pecunin dari non potest » veut dire que l'im ne peut nommer un tuteur que dans un testament, c'est-à-dire dans un acte par lequel on dispose des biens qu'on laisse après sa mort, pecunia sua.
la puissance paternelle elle-même : le père pouvait nommer un tuteur même aux enfants qu'il exhérédait ^ La nomination ne pouvait se faire originairement que dans un testament valable. Par la suite, on l'admit même quand le testament n'était pas régulier dans ia forme, lestamentum iniustum; seulement, dans ce cas, la personne désignée devait être confirmée par le magistrat. Avec la même restriction on permit également au père de nommer un tuteur à ses enfants émancipés '\ Enfin, du temps de Papinien, ce droit est accordé à la mère et même h tout étranger, qui instituent le pupille héritier dans leur testament; mais la tutelle déférée par ces personnes exige la confirmation de l'autorité, qui ne peut être accordée qu'après une enquête préalable \
A défaut de tuteur testamentaire, la loi des Douze Tables déférait la tutelle de fimpubère sui iurïs aux plus proches agnats dans Tordre dans lequel ils étaient appelés à la succession, légitima adgnatorum tutela ^ Le même principe fut, par analogie, appliqué h l'esclave affranchi. La jurisprudence ne tarda pas, en effet, à assimiler le patron à un agnat, lui donnant, à lui et à ses enfants, un droit de succession dans les biens du client et, en outre, la tutelle sur l'affranchi impubère ou sur ses enfants impubères sui iuris ^ On mit encore sur la même ligne celui qui avait affranchi un mancipium, opération qui le plus souvent avait lieu sous le nom d'émancipation à l'effet de faire sortir un enfant de la puissance paternelle. Comme, dans ce cas, le fils n'avait été que fiduciœ causa dans le pouvoir du maître affranchissant, ce dernier s'appelait tutor fiduciarius '. Cependant quand l'émancipation s'était faite par le paterfamilias même, le respect dû au chef de la famille ** fit donner k la tutelle le nom
=* Arg. Fr. 1, g i, D., (/c lestamentaria tutela 26, 2.
3 § 5, 1., (le tutelis 1, 15. -Fr. 4, D., de test. tut. 26, 2. - Fr. 1, § I. 2. Fr. 5, D., de confirmando tutor e 26, 5.
* Fr. 4,D., de test. tut. 26, 2.-Fr. 1, §2. Fr. 2. 4. 3, D., de con^n». /«^26,ô. -L. 4, C, de test. tut. 5, 28. -h. \, C, de confirmando tutore S, 29.
5 Gaius, 1. H5 sqq. 164. II, 47. - Ulpien, XI, 2. 3 4. « 3. Legitimi Uitoros sunt qui e:^ lege aliqua descendunt : per eminentiam auteni lejîUmii dicunUir, qui ex lege Duodecim Tabularum iutrodiicuntur, seu propalam, quales sunt agnati, seu per consequeiitiam, quales sunt patroni. » -Tit. l.,de légitima adgnatorum tutela 1, 15.-Fr. 1, pr. § 1. Fr. o, pr. D.,de legitimus tutoribus 26, 4. - Fr. 7, pr. D., de capite minutis 4, 5. - L. 1. 2. C, de legit. tutela b, 50.
6 Gaius, I, 165. - Ulpien, XI, 5. - Tit. I, de legit. patron, tut. 1, 17. - Fr. 1. 2. 5, D., de hgitimis tutoribus 26, 4.
' Gaius, I, 115. 166. 196. - Ulpien, XI, 5.
* Ce n'est que par cette considération, qui se trouve au reste indiquée par Gaius, I, 172 in f., que nous pouvons expliquer l'anomalie dont il sera question dans les deux notes suivantes. L'explication que Justinien en donne au tit. I., de fiduciaria /«/e/a 1,19, est évidemment erronée. Pour s'en convaincre, on n'a qu'à supposer que le grand-père émancipe son petit-fils, tout en gardant sous puissance le père de l'émancipé. A la mort du grand-père émancipateur, le petit-fils tombera sous la tutelle de son père, et cette tutelle ne sera que fiduciaire, bien que certes, si l'émancipation n'avait pas eu lieu, le pelit-lils, après la mort de l'aïeul, se fût trouvé sous la puissance ée son père.
et le caractère de tutelle /e-'^/Zf/me, qu'elle perdait cependant pour reprendre le nom de fiduciaire, quand, après la mort du père, elle passait aux enfants sui iuris qui lui succédaient ^ Justinien, en abolissant la prééminence des agnats dans l'hérédité, ainsi que le droit de succession du patron dans les biens du fils émancipé et les anciennes formalités de l'émancipation, dut naturellement aussi abolir la tutelle fiduciaire et modifier le système de la tutelle légitime. Conformément au principe d'après lequel il régla, par la célèbre Novelle 118, la succession ab intestat, la tutelle légitime appartient, dans le droit nouveau, aux plus proches parents successibles *".
A défaut de tuteur testamentaire et de tuteur légitime, c'est à l'autorité compétente de nommer un tuteur. Sous le système des legis actiones, il y avait lieu à pareille nomination lorsqu'un procès était engagé entre le pupille et son tuteur : le préteur désignait, dans ces cas exceptionnels, un tuteur rtf/ hoc, appelé tutor prœtorius ou prœtorianus ". Mais la tutelle dative, comme institution permanente et régulière à défaut de tutelle testamentaire et légitime, doit son origine à une loi Atilia, de là Atilianus tutor '-. Cette loi attribua le droit et le devoir de nommer un tuteur dans le cas indiqué *% au préteur de la ville, agissant conjointement avec la majorité des tribuns de la plèbe '\ Une loi Iulia et Titia conféra le même pouvoir aux gouverneurs des provinces '^ Enfin, des constitutions impériales firent entrer ces attributions dans la compétence des simples magistrats municipaux '^
9 Gaius, I, 172 sqq.-Tit. I., de légitima parentum tuteJa 1, 18. -Tit. I., de fiduciaria tutela 1, 19, et Théophile, ad h. l. -§ 6, 1., quibus modis ius potestalis solvitiir 1, 1:2. - Fr. 5, § 10. Vr. 4, U., de legitimis tutor. 26, 4. — Voy. aussi ci-après, § 554, notes 10. 11.
*o Voij. ci-après, § 5i5, note 9.
»> Gaius, I, 184. -Ulpien, \l,î>i.-^ô,l.,de aiictorilate litlontm 1,-21. —Cf. ci-après, § 546, note 25.
«- Gaios, I, ISS-IST.-Ulpien, XI, 18-20. - Tit. I , de Atiliario littore, et Théophile, ad hitnc titulum. — La loi remonte peut-être a 445 ou à 54d, où l'on mentionne des trihuns de la plèbe du nom de L. Atilius : dans tous les cas elle doit être antérieure à 565. Tite-Live, I\, 50. XXVI, 25: XXXIX, 9.
'S Tite-Live, XXXIX, 9, et les passages cités au commencement de la note précédente.
** Ci-dessus, note 12. Sous les empereurs, cette compétence fut également attribuée aux consuls. Marc-.\urèle institua un préteur particulier, prœlor lutelaris. Entiii depuis Caracaila nous trouvons le préfet de la ville. Suétone, Claude, 25. « San.xit ut pupillis extra ordinem tiitores a Consuiibus darentur. «-Pline, epist.,l\, 15. 26. - Capitolin, Marc-Auréle, IO.-Gaiis. I, 200.- Tryphonix, Fr. 45, § 5,D., de excusât ionibus 27, 1. -§ 5, l.,(/e Atiliano tutore i, 20 et passim.
«5 Gaius,I, 185-187. -Ulpien, XI, 18. 19. -Pr. § 1. 2, L, de Atiliano tutore et eo quiex lege Iulia et Titia dabatur 1, 20, et Théophile ad h. L, oii ce tuteur est appelé Iulio-Titianus. — On place habituellement celle réforme en 725, sous le consulat d'.Auguste et de M. Titius Rufus; mais celte hypothèse est peu probable, puisqu'il s'agit évidemment de deux lois de dates différentes (ot vôfzot, dit Théophile. Cf. t. I, n" 175). D'ailleurs, nous trouvons déjii chez Cic, in Verrem, II, 1. .%, des tuteurs donnés par le proconsul de Sicile. Cf. Diouore, Excerpt. Peiresc. éd. Valesius, p. 597.
»6 § i. 5, 1., de Atiliano tut. 1, 20. - Fr. ô. 24. D., de tulorlbus datis 26, 5. -L. 50, C, de
\m Ui:s DliUlTS DE FAMILLE. — § 343.
{^ 343. Délation de la tulelte dans le droit nouveau.
D'après les causes de délation que nous venons d'exposer, on distingue la tutelle testamentaire, la tutelle légitime et la tutelle déférée par l'autorité, qu'on a l'iiabitudc d'appeler dative '. La première l'emporte sur toute autre: ce n'est qu'à défaut de tuteur testamentaire que la tutelle est déférée aux parents du pupille; enfin, la tutelle dative est un moyen subsidiaire dans tous les cas où les deux autres tutelles sont impossibles, ne fût-ce que temporairement ^.
De la tutelle testamentaire f. Le droit dénommer un tuteur par testament appartient au paterfamilias de la manière la plus absolue. La nomination faite par lui dans un testament valable sort ses effets de plein droit par cela seul que le testament est efficace \ — Si le testament n'est pas régulier dans la forme, la nomination doit être confirmée par l'autorité. Il en est de même lorsque le père nomme un tuteur à son enfant émancipé. Cependant dans l'un et l'autre de ces cas, la confirmation a lieu sans enquête préalable*. Enfin, la mère et même toute personne étrangère peuvent nommer un tuteur h l'impubère qu'elles instituent héritier dans leur testament, mais, dans ces cas, le tuteur doit être confirmé par l'autorité, et cette confirmation ne peut être accordée qu'après une enquête préalable sur la moralité, l'aptitude et la solvabilité de la personne nommée par le testateur ^ — La dation d'un tuteur testamentaire, qui
episcopali audientia 1 , 4. - L. 1, C, de fiiloribus cl curai, illiislriiiiii 5, 33. - L. 5, C, qui dare Mores possunl 5, 5i. - Cf. Table de Salpensa, c. 20.
1 Dans l'ancien droit, on appelait datuius le tuteur donné par testament (Ulpien, XI, \i. - Gaius, 1, 154. (I Vocantur autera hi qui nerainatini teslaniento tutores dantur, dulivi; qui ex optione sumuntur, oplivi. » Cf. ci-après, § 3o4, note 8). Modëstin emploie déjà le terme d;ins l'acception moderne, c'est-à-dire, tuteur nommé par V autorité (Fr. 7, D., rem pupilli mlvam fore 46, 6), et nous le trouvons dans le même sens aux L. 'oi, pr. C, de episc. et cler. 1, 5, et L. 5, C, de légitima liitela 5, 50.
'^ Pr. § 2, 1., de légitima adgnatorum lutela 1, 15. — Fr. 11, pr. § 3, D., de lestamentarin tuteIa'i>6,'i.-Fv.G, D., de legit. tutor. m, i.-Fr. 1l,§ 5, D.,de solul. 46, 5. -L. 52, pr. C, de episcopis 1,3. — L. 5, C, de aiictohtale prœstanda 3, 39.
-j- Gaius, I, 144-154.— Ulpien, XI, 14-18. -Tit. I., qui testamenlo tnlores dnri possunt 1, li. Tit. D., de testament aria lutela 26, 2. - Tit. C, eodem 5. 28.
3 § 5. 4, I., de tulelis 1, 13. — Tit. I, qui leslamenlo tutores dari possunt 1,14. § 1, I., de Aliliano tulore 1, 20. - Fr. 1, pr. § 1. 2. Fr. 2. Fr. 7, D., h. t. - Fr. 45, § 1, D., de creusa tionihus 27, 1 .
* § 5, I., rfe tulelis 1, 13. - Fr. 4, D ,/(./. - Fr. 1, § 1. 2. Fr. 3, D., de conflrmando tutore 26, 3. -L. 2,C., h. t.
3 Fr. 4, 1)., /(. /.- Fr. 1, §2. Fr. 2. 4.5. 7, H., de conftrmando tulore 20, 3.-L. 4, C.,/!. /., oii il faut lire dans la •seconde pi rase . in-'-tituiciut au lieu de non institiierit. — L. 1, C, de coii/irm. tut. 5, 2',i.
suppose toujours une personne nominativement désignée*^, peut, au reste, être faite soit purement et simplement, soit sous condition, à terme ou à partir d'un certain terme. De pareilles modalités résultent même parfois tacitement des circonstances, par exemple, quand le tuteur désigné est mineur ou furieux \
De la tutelle légitime f- A défaut de tuteur testamentaire ^ la loi défère la tutelle aux parents dans l'ordre dans lequel ils sont appelés à l'hérédité du pupille '\ conformément au principe : Ubi successionis est émolument uni, ibi et tutelœ unus esse débet '". Mais comme, en général, les femmes sont incapables de gérer une tutelle, la loi n'appelle que les mâles, sauf une exception en faveur de la mère; et de la grand'mère, qui doivent même, si elles veulent se charger de la tutelle, être préférées k tous autres parents ". — Si le parent appelé à la tutelle légitime est momentanément incapable, l'autorité nomme un tuteur provisoire jusqu'il ce que l'incapacité ait cessé '". S'il est absolument incapable ou qu'il vienne à mourir, le parent le plus proche d'api'ès l'ordre héréditaire succède dans la tutelle '^
De la tutelle dativef- A défaut de tuteur testamentaire et légitime, l'autorité nomme un tuteur à l'impubère ". Il y a également lieu à la tutelle dative lorsque le tuteur testamentaire est temporairement empêché de se charger de la tutelle; lorsque, à défaut du tuteur testa-
6 § '21, 1., de legalis 2, 20. - Fr. 20, pr. D., h. t. — 11 n'en était pas de même de la tutelle lies femmes. Yoij. ci-après, § 554, note 7.
Ml- 2. 5,1. ,;?./.- §2, l.,qiiibitsmodis tidela finitur 1,22.-Fr. 8, § 1. 2, D., /<. /.
t Gaiis. I, lo5-lo8. — Ulpien, XI, 5-9. — Tit. I., de légitima adgualornm tufela 1, 15. — Tit. D., de legilimis tiiloribiis 20, -i. — Tit. C, de légitima tuteta 5, 58. - .Vw. 118, c. o, et Autti. Sicut hereditas C, de légitima tutela 5, 50.
s Pr. § 2, 1., //. /. - Fr. 11, pr. § 5, D., de test. tut. 26, 2. - Fr. 6, D., h. t. « ... Idem dice- Dms, si tutor testamento datus, adhuc lilio impubère manente, decesserit : nam tutela eius ad adgnatum revertitur. »
9 Nov. 118, c. 5, et Auth. Situt hereditas C,de légitima tutela 5. 50. Voy. ci-après. § 577. — Pour le droit antérieur à la Sov. 118, voy. § 542, notes o-lO.
*o Tit. I., de legit. patron, tut. 1, 15. « ... Quia plerumque ubi successionis est emolumentum, M tuteife onus esse débet. » — Cf. Q. Mucics Sc.ïvola, Fr. 75, pr. D., de reg. iuris 50, 17. « Que tutela redit, eo hereditalis pervenit, nisi cum feminse heredes interceduiil. »
•• L. 5, C, qiiando mulier tutelœ ojjlcio f'ungi potest 5, 55. — L. i, C, de confirm. tutor. o, 29.-iVoi;. 22, c. 58. 40. -Aw. 94, cl.- }\ov. 118, c. 5. — Nov. Xoo. — Voy. aussi ci-après, § 544, note 4.
1* Ci-après, note 15.
•3 Fr. 5, § 9, U., h. t.
t Gaiis. I, 175-195. - Llpien, XI, l8-2i. - Tit. I, de Atiliano tutore et eo qui ex Icge, [iilia et Titia dabatur 1, 20. - Tit. D., de tutoribus et curatoribus dalis ab liis qui ius daudi habeiit 26, 0. -Tit. D., qui pelant tutores tel curatores et ubipetantur 26, 6. -Tit. Th. C, de tutoribus el curatoribus creandis 5, 17. — Nov. Theod. 4. - lit. 1. C, qui pétant tutores vel curatores 5, 31. -Tit. 1. C, ubi petantur tutores vel curatores 5. 52. - Tit. 1. C, de tutoribus vel curai, illustrium 5, 35. - Tit. 1. C, qui dure tutores vel curatores possunt. 5, 51.
'* Voy., pour l'histoire, ci-dessus, § 542, notes 12 et suivantes.
mentaire, le tuteur légitime est temporairement incapable '^; enfin, lorsque, pour une cause quelconque, survenue pendant le cours d'une tutelle, le pupille se trouve avoir besoin d'un nouveau tuteur '^ La nomination se fait par l'autorité compétente ", après une enquête préalable sur la moralité, l'aptitude et la solvabilité du futur tuteur *^ La loi impose à la mère et aux héritiers éventuels du pupille le devoir de provoquer la nomination endéans l'année, sous peine de perdre leurs droits de succession, au cas que le pupille viendrait à décéder avant d'avoir atteint l'âge de la puberté *^ A leur défaut, tout parent, allié ou ami du pupille peut le faire. Enfin, l'autorité peut nommer d'office ^\ — Le tuteur datif ne peut être nommé ex die ou sub condicione, mais bien ad diem ou ad coiidicionem, La condition ou le terme résolutoires sont même de droit toutes les fois que la nomination se fait en remplacement provisoire d'un tuteur testamentaire ou légitime, momentanément empêché ou incapable ^'.
§ 344. Des incapacités de la tutelle f.
Ne peuvent être tuteurs : i° Les esclaves '. Nous avons vu, au reste, ci-dessus que, dans le droit nouveau, la disposition testamentaire par laquelle le père nomme un de ses esclaves tuteur de son fils est valable et confère à l'esclave à la fois la liberté et la tutelle ^ — 2° Les étrangers \ — 3° Les femmes en général. Cependant on finit par excepter de cette incapacité la mère et la grand'mère, lesquelles, dans le droit nouveau, sont admises, même de préférence aux parents collatéraux, à la tutelle de leurs enfants, pourvu qu'elles renoncent au bénéfice du sénats Pr. § l. 2, I., h. t. - Fr. 17, D., de tulelis 26, \. - Fr. 10. pr. Fr. 11, D., de test. tut.
26, 2. - Fr. 1, § 2. Fr. 3, § 8, D., de legit. tulor. 26, 4. - Fr. 10, § 7. 8, D., de excusa tionibus
27, 1. - Fr. 9, § 1. 2, D., de tutelœ actione 27, 3.
»« Gaius, \, 182. -l'LPiEX, XI, 23. -§ 2, I., de légitima adgnatorum tutela l,lo. -Fr. U, § 2. i, D., de test, tutela 26,2.-Fr.6, D., de legit. tutor. 26, 4, ci-dessus, note 8.-L. 4, C.,ex quibus causis tutorem habenti tutor dari potest o, 56. Yoy. aussi ci-après, § 546, notes 6 et 2o
»' Voy. ci-dessus, § 542 vers la fin.
*s Fr. 21, §5, D.,/J. t., 26, o.
19 § 6, I., de Se. TertuUiano 5. 5, et ci-après, § 362, note 16.
20 Fr. 2, pr. § 2, D., qui pétant tutoies 26, 6. -« Fr. 6, § 1, D., de tulelis ^6, 1.
t Tit. C, qui dare tutures vel curatores possunt et q:ii dari non possunt 5, 34. - Tit. I., qui testamento tutores dari possunt 1, 14.
» L. 7, C, h. /. — L'esclave d'autrui pouvait cependant être nommé tuteur condilionnellement, cum liber erit. Pr. I., qui dari tutores testamento possunt 1, 14. - Fr. 10, § 4. Fr. 22, D., de test. tut. 26, 2. - Fr. 21. 22, D., de condicionibus instilutionum 28, 7. - L. 9, C, de fideic. libertatibus 7, 4.
* Voij. ci-dessus, § 356, note 15.
3 Mais les Latins étaient capables. Arg. Gails, 1, 25. - Ulpien, XI, 16. - Vaticana fragm., 172. 195. Cf. 'Iable de Salpensa, c. 22. 29.
DE LA TUTELLE DES IMPLCÈRES. — § SU. l5o
tusconsulte Velléien et prennent l'engagement de ne point se remarier ^
— 4° Les mineurs, c'est-à-dire les personnes âgées de moins de vingtcinq ans '\ — 5° Les soldats, à moins qu'ils ne soient nommés par le testament d'un camarade ^ — 6" Les évêques et les moines ^ — 1° On doit repousser de la tutelle les furieux, les déments, les prodigues, les sourds, les muets, les aveugles, enfui les personnes affectées d'une maladie ou d'un défaut physique qui les rendent impropres aux fonctions de tuteur *; ceux qui se trouvent être créanciers ou débiteurs du pupille ou ses adversaires dans un procès quelconque, à l'exception de la mère et de la grand'mère '•*; les personnes notoirement ennemies du père et du pupille '" ; ceux que les parents ont déclaré vouloir exclure de la tutelle; enfin ceux qui s'offrent spontanément à ces fonctions *^. — Les tuteurs qui durant la tutelle viennent à être frappés de l'une des incapacités mentionnées perdent leurs fonctions '*. Cependant le seul fait de devenir créancier ou débiteur du pupille n'entraîne pas la déchéance de la tutelle ; même un procès survenant entre le pupille et le tuteur n'a d'autres conséquences que la nomination d'un curateur spécial qui doit être adjoint au pupille pour défendre ses intérêts contre le tuteur *^
* Gaius, I, 19o. - Fr. 16, pr. Fr. 18, D., de tutelis -26, 1. - Fr. 26. D., de teslam. Mêla 26, 2. - Fr. 10, pr. D., de legit. iutor. 26, -i.- Fr. 75, D., de regulis iitris 50, 17. - L. 2. 5, C, qitando mulier lutelœ ofjicio fungi potest o, 33. — L. 4, C, de coiiflrin. tiilor. 5, 29. — Nov. 22, c. 58. -iO. - ^ov. 94, c. 1. - ^ov. 1 18, c. 3. — ^ov. 153.
s La minorité n'était qu'une cause de dispense dans l'ancien droit. Justinien en lit une incapacité. Vaticana fragmAai.iSô.i'iô. — ^ 2,1., qui testamento 1. 14. -§ ].i,\., de excusai. \,^o.
- Fr. 52, § 2, D., de test. tut. 26, 2. - Fr. 15, § 7, D., de excusât. 27, 1. -L. 5, C, de legit. tutor. 3, 30. — La qualité de fils de famille {majeur) n'est ni une incapacité, ni une cause de dispense. Pr. L, qui testamento 1, 14. - Fr. 7, D., de tutelis 26, 1. - Fr. 21, D., de adminislr. tut. 26, 7
6 § 14, L, de excusai. 1, 23. - L. 4, C, qui dare tuiores 5, 54. — L. 8, C, de legatis 6, 37. — Fr. 25, § 1, D., de excusationibus 27, 1. "> Novelle 125, c. 3.
8 Fr. 1,§ 2. 5. Fr. 11, D.,(/e tutelisiLù, l.-Fr. 10, § 1,D., delegit. tutor. 21, 4. - L.3,C., qui dare tutores 5, 54. — L. un. C, qui morbo se excusant 5, 67. — Pour les prodigues, Arg. L. ult. C, de legit. tutela 5, 50.
9 11 n'en était point ainsi dans l'ancien droit : une créance ou un procès, existant entre le tuteur et le pupille, donnait simplement lieu à l'adjonction d'un tuteur ad hoc ou d'un curateur spécial, à moins que la contestation ne comprit tous les biens ou une partie notable des biens du pupille. Vaticana fragm. 159. — § 4,1., deexcusat. 1,25.- Fr. 20. 21, pr. I)., de excusât. il, 1. - L. 8, Ç..,qm dare tutores 3, 34. - L. 7. 16, C, de excusât. 5, 62. — Justinien, par la Kov. 72, c. 1-3. créa cette incapacité, en imposant de plus à l'incapable ayant connaissance du fait, l'obligation de le révéler sous peine de perdre sa créance. Cf. .iuth. Minoris débiter C, qui dare tutores 5, 34. L'ancien droit est cependant maintenu pour le cas où le rapport obligatoire ou le procès surviennent pendant la tutelle. Voy. ci-après, note 15.
"* § 11, I-, de Cdcusationibus 1, 25. - Fr. (!, § 17, D., eodem '21, 1. - Fr. 5, § 12, D., de suspeclis tutor ibus 26, 10.
•• Fr. 21, g 2. 6, D.. de tutoribus datis 26, 3. -L. un. C, si contra matris voluntatem 3, 47. »* Arg. Fr. 10, § 8. Fr. 11, pr. Fr. 40, pr. U., de excusationibus 27, 1. •' tavelle 72, c. 2.
156 DES DROITS DE FzUIlLLE. — § 345.
§ 345. Des causes qui dispensent de la tutelle f.
Il paraît que, dans l'ancien droit, tout tuteur pouvait, sans faire valoir de motifs, se démettre librement de ses fonctions ', et à plus forte raison, refuser de s'en charger ^ Mais sous les empereurs % la tutelle commença à être considérée comme une charge publique, munus publicum *; et dès lors il n'était plus permis de refuser une tutelle déférée, à moins de présenter un juste motif d'excuse. Les personnes nommées par l'autorité pouvaient pendant longtemps encore s'affranchir de la charge, en désignant une autre personne plus apte, potiorem nominare "\ Mais, dans le droit nouveau, les causes qui dispensent de la tutelle sont rigoureusement déterminées, et, sauf la mère et l'aïeule qui peuvent s'excuser sans alléguer aucun motif % personne ne peut refuser une tutelle déférée, à moins de se trouver dans un des cas d'excusatiou prévus par la loi, dont voici l'indication : 1° Trois enfants vivants légitimes, non adoptifs, à Rome, quatre en Italie, cinq dans les provinces. Les enfants tombés sur le champ de bataille sont comptés comme vivants '. 2" L'absence pour cause d'affaires publiques est une cause de dispense, même un an après le retour \ 3° Les membres du conseil du prince, les intendants du fisc, les personnes revêtues de magistratures peuvent refuser la tutelle qui
t Paul, II, 21. — Vaticana fragmenta, 123-247. -Tit. T., de excusationibtis tutorum velcuratorum 1,23. —Tit. D.,deexciisationibus21, 1. — Tit. C.,de excusalionibus tutorum et curatorum et de temporibus eorum o, 62. - Titt. C, o. 65-69.
1 Ulpien, XI, 17. (i Abdicare tutelam... »
- Mais le tuteur testamentaire qui refusait perdait les libéralités qui lui étaient faites par le testament. Fr. 52 in f. Fr. 55. 54. 55. 56, D., de excusât. 27, 1. Cf. Fr. 27. 28, § 1, D., eodem. - Fr. 28, pr. D., de test. tut. 26, 2. - Fr. 5, § 2, D., de his quœ ut indignis auferuntur 54, 9. — Fr. 3, D., de iure patronatus 57, 10. — L. 25 in f. C, de legatis 6, 57. — Cf. ci-après, § 400, B, n» 3. — Cette disposition doit encore, dans le droit nouveau, être appliquée au tuteur testamentaire qui se fait dispenser de la tutelle.
3 Nous ne pouvons guère, avec certitude, remonter au delà dWdrien. Vaticana fragm. 141. 222. 244. — Fr. 10, § 17, D., de excusât ionib us 27, 1. Aussi c'est de Julien que provient le plus ancien fragment du titre qui traite de notre matière (Fr. 20, D., eodem). Cependant il est possible, même probable, que l'excuse l'ondée sur le nombre d'enfants dérive de la loi Julia et Papia. Vaticana fragmenta 197. - Fr. 18, D., fi. t.
* Pr. I., il. t., 1, 25. — L. 5, C, de suspectis tutoribus 5, 45.
5 Vaticana /ro^/».- 158-167. 206-219. 244. 246. - Paul, II, 28. 29.
6 Nov. 94, c. 1. - Nov. 118, c. 3.
' Vaticana fragm. 191-199. - Pr. I., /^.^-Fr.2, § 2-8. Fr. 18, D., eodem 27, l.-L. un. C, qui numéro liberorum se excusant 3, 66.
s § 2, 1., h. /., 1 , 23. - Fr. 10, pr. § 1. 5, D., eodem 27, 1. - L. 2, C, si tutor reipubl. causa aberit 5, 64. — L'absence, au reste, autorise bien à reluser une tutelle déférée, mais non pas à se démettre d'une tutelle déjà acceptée. Dans ce dernier cas, l'autorité nomme un curateur à la place de l'absent qui, a son retour, doit reprendre ses fonctions § 2, 1., cité.
leur est déférée ". Il en est de même des professeurs de grammaire et de rhétorique et des médecins exerçant à Rome ou dans leur ville natale, ainsi que de divers autres arts, professions et sciences *". Le même privilège est accordé aux soldats honorablement démissionnes, aux clercs, aux membres de certaines corporations de métiers, aux colons des biens du prince et aux athlètes couronnés ".4° L'âge de soixante et dix ans et des infirmités graves qui ne permettent pas de prendre soin des affaires d autrui **. 5° Les personnes qui ne savent ni lire ni écrire et celles qui sont assez peu favorisées de la fortune pour avoir besoin de tout leur temps afin de pourvoir à leur subsistance, ne peuvent, en général, être forcées d'accepter une tutelle ''\ 6° Trois charges de tutelle ou de curatelle qu'on n'a point recherchées fournissent aussi une excuse tant qu'on les administre. Le nombre des tutelles ou curatelles se détermine, non pas d'après le nombre des individus soumis à la surveillance, mais d'après celui des patrimoines à administrer. Au reste, il suffit que les trois charges se trouvent dans la même famille, in una domo. Ainsi, le père de famille peut se prévaloir des tutelles gérées par les lils qu'il a sous sa puissance ^\ 7** La tutelle peut être refusée par ceux que le père aurait nommés par inimitié, ou dont l'état a été contesté par le père du pupille '^ 8° Enfin, ceux qui habitent une autre province que le pupille ne peuvent être contraints d'accepter la tutelle. Si une partie des biens du pupille est située dans une autre province, le tuteur appelé n'a pas besoin de se charger de l'administration de ces biens, pour lesquels il faut dès lors nommer un tuteur spécial *^
La personne appelée à la tutelle et qui veut faire valoir l'une ou l'autre des excuses indiquées, doit à cet effet s'adresser au magistrat compé-
9 §1. 3,1., A. /., 1,23. -Fr. 6. § 1-i. 16. Fr. 17, §4. 5. Fr. 22, § 1. Fr. 50, pr. Fr. 41,pr. D., eodem 27, i. — Cf. Fr. 8, § 12, D., eodem.
»o § 13, I., h. t., 1, 2o. - Fr. 6, § i-12, D., eodem 27, 1. - L. i, C, de excusât, munerum 10, 47. - L. 3, C, de professoribus et medicis 10, 32. - L. 2, G., 10, 64. - L. 8, C, 12, 41.
«1 A) Fr. 8, pr. § 1-1 1, D., h. t., 27, 1. - Fr. 1-3, D., de oficio prœf. vigihim 1, 13. - L. 2, C, de excusât. veteranorumS, 68. — B) L.32, C.,de episcopis et clericis 1, o.-Nov. 123,c.3. — C)§9, 1.,ft.,r,1,23.-Fr. 6, § 17, D., eodem 'il, l.-L. 14, C, eodem 5, 62. — Z))L. 15, C, qui dare tutores 3, 34. — E) Fr. 6, § 15, D., h. t., 27, 1.
'* § 15. I., h. t., 1, 23. — Fr. 2, pr. D., eodem 27. 1. — Fr. 5, D., de iure immunit. 50, 6. — L. un. C. , qui œtate se excusant 3, 68. Cf. L. 3, C. , qui œtate vel professione se excusant 10, 49. — B) § 7, I., h. t., 1, 23. - Fr. 10, § 8. Fr. 43, § 4, D.. eodem 27, 1.
13 A) §8, !.,/(./., 1, 23. Cf. Fr. 6,§ 19, H., eodem il, \.—B) §6, ï.,h. t., 1, 2o.-Fr.7.40, § 1, D., eodem 27, 1.
1* Vaticana fragm. 188. -§ 3, I., h. /.,1,23, et TnÉoPHiLE, ad h. l. - Fr. 2, §9. Fr. 5. 4. 3. Fr. 13, § 15. Fr. 27, pr. D., eodem 27, 1. - L. un. C, qui numéro tutelarum 3, 69. - Cf. Fr. 31, §4, D.,ft. «.,27, 1.
«5 § 9. 12, I., h. t., 1, 23. - Fr. 6, § 17. 18, D., eodem 27, 1. - L. 14, C, eodem 5, 62.
'6 Fr. 10,§4. Fr. 19. Fr. 21,§2.4. Fr. 46, §2, D., ft. f.,27,1. - L. 11, C, eodm 5,62. - Fr. 13, D., de test. lut. 26, 2. - Fr. 27, pr. D., de tutoribus datis 26, 5.
tent ^^ dans un délai de cinquante jours, qui commence à partir du jour où elle a eu connaissance de la délation ^\ Il échoit appel du refus de l'autorité *^. La libération obtenue par des allégations fausses est comme non avenue ^". — L'acceptation de la tutelle implique renonciation aux excuses que le tuteur pouvait avoir. L'affranchi ne peut jamais se prévaloir d'une cause de dispense. Il en est de même de celui qui a promis au père de se charger de la tutelle, ainsi que du tuteur testamentaire nommé par le père, qui accepte les libéralités qui lui ont été laissées par le testament "'.
DES POUVOIRS ET OBLIGATIONS DU TUTEUR
§ 346. Fonctions du tuteur. Auctoritas, Gestio f.
Tutor personœ datur, c'est ainsi que nos jurisconsultes caractérisent les pouvoirs et les fonctions du tuteur, surtout en opposition aux fonctions du curateur, lequel, d'après eux, rei vel caiisœ datur '. Il faut se garder d'entendre ces mots, avec un grand nombre de commentateurs, comme si la charge du tuteur était avant tout de prendre soin de la personne du pupille, tandis que l'administration des hiem ne constituerait qu'une partie secondaire de ses fonctions. Le mot persona n'a point, dans la locution dont il s'agit, le sens que nous donnons, dans le langage moderne, au moi personne ; il signifie, comme nous l'avons fait observer diverses fois, l'ensemble des droits et même l'ensemble des droits patrimoniaux qui compétent à un individu, ou bien la capacité d'avoir et d'acquérir des droits "^ La surveillance de la personne du pupille — le mot pris dans le sens moderne — est du domaine moral plutôt que du domaine
17 Vaticana fragm. 155 sqq. 162. - § 16, I., h. t., 1, 25. -Fr. 15, D., h. t., 27, 1.
18 Ce délai est augmenté d'autant de jours qu'il y a de fois vingt milles au delà d'une distance de quatre cents milles entre le domicile du tuteur et le siège du magistrat. Voy., à cet égard, les dispositions embrouillées du Fr. 15, § 1-10, D., h. t., 27, 1. Cf. Vaticana fragmenta 155. 156, et § 16, I., h. t., I, 25.
«9 Voy. en général, sur cette matière, les textes cités dans les deux notes précédentes, ainsi que Fr. 15. 21, § 1. Fr. 58. 59, D., h. t. 27, 1. — Fr. 2, de tutoribus datis 26, 5. - Fr. 20. 59, §6, D., de adm. et perte, tut. 26, 7. — Fr. 17, § 1., D., de appellat. 49, 1. — Fr. 1, § 1, D., qtiando appellandim sit 49, 4. — L. 6. 15, C.,h. t. 5, 62.
-0 § 20, 1., h. t. 1, 25. — Tit C, si tutor vel curator falsis excusationibus excusatus sit 5, 63.
21 A) L. 2, C, h. t. S, 62. — B) L. 5, C.,eodeni. — C) § 9, I., h. t. 1, 25; Fr. 15, § 1, D., eodem 27, 1. — D) Fr. 5, § 2, D., de his quœ ut indignis auferunlur 54, 9.
t Gail'S, I, 184. 190-195. — Ulpien, XI. 24-27. — Tit. 1., de auctoritate tutorum 1, 21. — Tit. D., de auctoritate et consensu tutorum et curatorum 26, 8. — Tit. C, de auctoritate prœstanda 5, 59.
1 Voy. ci-après, notes 5 et suivantes.
2 Voy. t. I, § 9, notes 1, sqq., et § 20. — Signalons la signification analogue du mot familia que nous avons indiquée ci-dessus, § 502, note i. Voy. aussi ci-aprèf, § 558, notes 5. 6.
juridique. Le droit romain statue à cet égard que l'on doit, avant tout, suivre les. instructions que le père a pu laisser. Si le père n'en a point donné, le soin de l'éducation est confié à la mère, et, à défaut de mère, aux autres parents, sous la surveillance du magistrat ^ Le tuteur, comme tel, n'y coopère que sous le rapport pécuniaire, c'est-à-dire en fournissant des biens du pupille ce qui est nécessaire pour son entretien et son éducation *.
Quel est dès lors le vrai sens de la règle : (utor personœ datur? Le pupille est frappé d'incapacité par rapport à un grand nombre d'actes de la vie civile. Sa persona est incomplète à cet égard ; et c'est pour compléter cette persona ^ pour donner force et valeur ii ces actes, que le tuteur est donné au pupille. A cet effet il intervient dans les actes, il assiste l'impubère, ou, comme les Romains disent, il interpose son autorité, auctoritatem interponit. C'est donc à l'ensemble des rapports juridiques du pupille — car c'est là ce qui en constitue la persona '^ — que le tuteur est donné, et c'est par là, par son auctoritas \ qu'il diffère du
5 Fr. 1. 5, D.. nbipupiUus educari vel morari debeat et de alimentis ei prœsfandis 27, 2. — Tit. C, ubi pitpilliis educari debeat o, 49. — ^ov. 22, c. 38. — Rappelons ici. à propos à'éducation, que dans l'ancien droit les femmes siii iuris étaient souQiises à la tutelle pendant toute leur vie. Ci-après, § 345.
* Fr. 12, § 5, D., de administrât, et peric. tiifor. 26. 7. « C.iim tutor non rébus duntaxat, sed etiam moribus pupilli prseponatur, inprimis mercedes pripceptoribus, non quas minimas potuit, sedpro dignitate nataliuni constituet; alimenta servis libertisque, nonnunquani enim exteris, si hoc pupille expediet, praestabit; solemnia munera parentibus cognatisque mittet. Sed non dabit dotem sorori alio pâtre natœ, etiamsi aliter ea nubere non potuit : nam, etsi honeste, ex liberalitate tamen (it. quœ senanda arbitrio pupilli est. » — Il est à remarquer que, sous tous les rapports indiqués, le curateur doit aussi bien que le tuteur soigner la personne de son protégé. Fr. 3, § 5, H.Aibi pupiU us educari debeat 27, 2. - Fr. 7. pr. D., rfe curât, furioso dandis 28, 10. -L. 2, C, de alimentis pupillo prœstandis o, oO. — Les tuteurs, au reste, ainsi que les curateurs doivent, s'il y a lieu, faire déterminer par le magistrat la somme à employer pour l'éducation de leurs protégés. Fr. 5, D., ubi pupillus educari debeat 27, 2. - L. 2, C, de alimentis pupillo prœstandis o, oO.
s C'est une considération que pourraient invoquer ceux qui font dériver le mot auctoritas de augere. Voy. t. I, § S, note 5.
6 Ceci ne s'oppose point, au reste, à ce que, dans un cas donné et par suite d'une nécessité passagère ou simplement de fait, un tuteur soit nommé pour une affaire déterminée, pourvu, bien entendu, que ses fonctions consistent, même dans cette affaire particulière, à interposer son auctoritas, c'est-à-dire à compléter la persona du pupille {voy. la note suivante). C'est ainsi que, dans l'ancien droit, le préteur donnait fréquemment un tuteur pour des affaires déterminées, tandis que, dans le droit nouveau, il a paru plus conséquent de donner, dans de pareilles hypothèses, un curateur spécial (ci-après, note 25, et ci-dessus, § 542, note H, ainsi que Gaius, 1,176. 180. 184. - Ulpien, XI, 20. 22. 24. - Fr. 9, D.. de tutoribus datis 26, 5. - L. 4, C, de in litem dando tut. 5, 44). De même, quand les biens du pupille étaient situés dans des provinces diffé rentes, on nommait des tuteurs difl'érents pour chaque province. Cette anomalie apparente est restée dans le droit nouveau, et il n'y avait pas lieu de la faire disparaître, car ce qui clait partagé, dans ce cas, c'était uniquement l'administration; Vauctoritas restait indivise et appartenait à tous les tuteurs. \'oy. ci-après, §548.
' Ulpien, XI, 25. « l'upillorum pupillarumque tutores et negotia gerunt, et auctoritatem inter-
curateur, qui n'est nommé que pour administrer une ou plusieurs affaires déterminées, curator datur rei vel caiisœ, c'est-à-dire certœ rei vel certœ causœ *.
Pour connaître exactement les pouvoirs et les fonctions du tuteur, il importe donc, avant tout, de déterminer la capacité du pupille. L'impubère est d'abord absolument incapable de contracter mariage et de faire un testament : aucune intervention ni coopération du tuteur ne peut le rendre habile à faire ces actes ^ Il n'en est pas de même des autres incapacités dont le pupille est frappé, et que nous pourrions, pour ce motif, appeler des incapacités relatives. Voici quelle est, à cet égard, la théorie romaine.
En général, le pupille — pourvu qu'il soit capable d'avoir une volonté, ce qui suppose un âge au-dessus de celui de l'enfance "* — peut, par des actes juridiques '', améliorer sa position; mais il ne peut l'empirer, en aliénant des droits qui lui appartiennent ou en sobligeant '*. Il peut acquérir la possession et la propriété, des iura in re, des droits d'obligation '^ ; il peut accepter et stipuler, mais il ne peut ni aliéner ni promettre ". Il s'ensuit, entre autres, qu'il est incapable de faire un prêt de consommation ou un payement, par la raison que ces deux opérations impliquent l'aliénation des sommes prêtées ou soldées; il ne peut pas davantage recevoir valablement un payement, parce que pareille acceptation emporte aliénation de la créance '^ Le pupille qui fait des
ponuiit:niulieruiii autem tutores auctoritatem diuitaxat interponuiit. » Ci-après, § 554, notes 5. 27, et § 535.
s § 4, 1., qui testam. tutores dari passant 1, 14. « Certœ autem rei vel causœ tutor dari non ^oiest, qmaipersonœ, non causœ vel rei datur. ïi — § 2, ]., de curaloribus 1,25. « ... Curator enim ad ceitam causam dari putest. » — Fr. 12-14, D., de testam. tutela 20, 2. « Certarum reruni vel causarum lestamento tutor dari non potest, nec deductis rébus. 15. Et si datus fuerit, tota daliu niliil valefùt. 14. Quia person», non causse vel rei datur. » — Cf. Gaius, I, 176, sqq.
9 Voy. ci-dessus, § .305, note 2, et ci-après, §§ 5t>5 et 579. Cf. t. 1, § 12, note 2.
'0 Voy. ci-après, notes 26 sqq., et t. 1, § 12, notes 7 sqq.
•' Rappelons ici que Vimpubes pubertati proximus est considéré comme doli capax, et peut s'obliger par son dol et par les délits qu'il commet. § 18, 1., de ohl. ex del. 1, l.-Fr. 5, § 2,D., ad leg. Aquil. 9, 2. - Fr. 4, § 26, D., de obi. et act. 44. 7. - Fr. 25, D., de furlis 47, 2, et d'autres textes cités t. 1, § 12, note 8, et t. Il, § 267, note 12.
»- Gaius, II, 83. « Quoniam meliorem condicionem suam facere iis etiam sine tutore auctore concessum est. y — Pr. I., h. t. « ... Namque placuit meliorem quidem suam condicionem licere eis facere, etiam sine tutoris aucloritate, deteriorem vero non aliter, quam tutore auctore... » — Fr. 28 in f. D., de pactis 2, 14.
*5 § 2, I., quibus altenare licet vel non 2, 8, et Théophile, ad /(. /. — Fr. 1 1 , D.,de adquirendo rerum doininioil, 1. — Gails, 111, 107. - Pr. I., //. /. - Fr. 9, pr. § 1, I)., eodem.
1* Cic, topica, 11. - Gaius, 11, 80. 82-84. - Ulpien, XI, 27. - § 2, I., quibus alienare licet vel non 2, 8, et Théophile, ad h. l. - Pr. I., h. /. -§ 9. 1., deinutilibus stipulationibus 3, 19.
»5 Gaius, II, 82. 84. — § 2, I., quibus alienare licet vel non 2, 8, et Théophile, ad h. /. - Fr. 19, § 1, a., de rébus creditis 12, 1. - Fr. 29, D., de condicl. indebiti 12, 6. - Fr. 9, § 2, U. h. t. - Fr. 14, §8. Fr. 15. 47, D., de solutionibus 46, 3. - L. 25. 27, C, de adinin. tutormn 5^ 57. _ \oy. t. 11, § 233, note 7, et § 288, notes 1 1 et 15.
conventions susceptibles de créer un lien synallagmatique oblige pleinement la partie adverse, mais il ne s'oblige pas lui-même civilement, c'est-à-dire que la partie adverse ne peut se soustraire à l'exécution si elle est demandée par le pupille, mais que celui-ci ne peut être contraint à s'exécuter '^ Il ne lui est pourtant point permis de s'enrichir frauduleusement aux dépens d'autrui, comme, en général, il est, par tout acte juridique quelconque, toujours obligé jusqu'à concurrence du profit qu'il en a tiré ". Une hérédité entraînant, au moins éventuellement, des obligations, le pupille ne peut acquérir les successions qui lui sont déférées; il ne peut pas davantage les refuser, ou y renoncer ^^ Enfin, le pupille ne peut ester en jugement *^.
Lors donc qu'il y avait à faire l'un ou l'autre des actes que nous venons d'analyser, le pupille ne le pouvait faire régulièrement et d'une manière efficace, à moins que le tuteur ne l'assistât et ne validât l'acte. A cet effet, il fallait : I" que le pupille, infantia major, manifestât sa volonté *" ; 2" que le tuteur, présent à l'acte, interposât son autorité de vive voix, purement et simplement, sans condition ni terme *'. L'intervention du tuteur est, au reste, toute volontaire : comme il est responsable de sa gestion, il ne peut être contraint à interposer son autorité dans des cas
»6 Pr. in f. I., h. t. -Fr. 13, § 29, D., emti 19, 1.- Fr. 5, § 1, D., /i. t. Cf. Fr. 7, § 1, Y)., de rescindemin venditione 18, 3.
•'ï Fr. 5, § 1. Fr. 6, pr. Fr. 54.37, pr D., de negotiis gestis 3, 5.-Fr. 15, § 1. Fr. 14. D.,f/e condict. indebiti 12, 6. - Fr. 5, pr. D., commodati 15,6. — Fr. 10, D., de institoria actione 14,5.
- Fr. 8, § lo, D.,fld Se. Velleianiiin 16, 1. — Fr. 1, § 15, D., depositi 16, 5. — Fr. 3, pr. § 1, D., h. t. -Fr. 66, de solutioitibus 46,5. — La question de savoir si le pupille est, au moins natitraliler, obligé d'après la teneur entière de son engagement et même au delà de son émolument, était controversée chez les Romains mêmes. L'aflirmalive parait avoir prévalu. Fr. 5, § 5, D., de negotiis gestis 5, 5. — Fr. 42, pr. D., de iiireiurando 12, 2. — Fr. 7. § 1, D., de rescind. vendit. 18, 3. - Fr. 21, pr. \).,ad legem Falcid. 55, 2.-Fr. 64, D., ad Se. Trebell. 56, 1.- Fr. 23. § 1, D., quando dies legntonim 56, 2. -Fr. 45, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 127, D , de verb. obi. 45, 1. -Fr. 1, § 1, D., rfe naval. 46, 2. Cf. Gaius, III, 176.- § 5, I., quib. modisobl. toll. 5,29
- Fr. 1, § 15, D., de obi. et act. 44, 7. La négative est soutenue dans les Fr. 41, D., de coud, indeb. 12, 6 et Fr. 39, D., de obi. et act. 44, 7.
'S A) § 1, I., h. t. « Neque tamen heredilatem adiré, neque bonorum possessioneni petere, neque hereditatem ex lideicommisso suscipere aliter possunt, nisi tutoris auctoritate. )>- Fr. 9, § 5. 4. Fr. 11, D., eodem. - Fr. 8, pr. D., de udqiiir. hered. 29, 2. - Fr. 57, § 2, D., ad Se. Trebell. 56, 1. — B) L. 3, C, de repudianda vel abstinenda liereditate 6,ôl. « Pupillorum repudlatio delats hereditatis sine tutore auctore l'acta, niliil eis nocet. »
*9 L. 1. 2, C. qui legilimam personam standi in itidicio liabent 5, 6 — L. 4, C, de auctoritate prœstanda 3, 59.
20 La manifest.ition n'a pas besoin dïire expresse. Fr. 6, pr. D., de tutelis 26, 1. « ... Sed an auctoritas eis (muto atque niuttp) accommodari possit, diihilatur? Kt, si potest, tacenti et mtito potest. Estautem verius (ut lulianiis libro .\xi Digestorura scripsit) eliam tacentibus auclorilatem posse accommodari x — Vv. 15, D., /(. /. « Impubères tutoie auctore ohligantur, etiamsi taceant : nam, cum pecuniam mutuam acceperint, quamvis niliii dicant, auctoritate tutoris interposita tenenlur... »
*« §2, I.,//. t. -Fr. 1, §2, D., de tutelism, 1. - Fr. 8.9, §3. 6, D., //. /.
Il
où il ne le trouve pas convenable -^ — Il va de soi que le tuteur ne peut être auctor dans un acte, et spécialement dans un procès, dans lequel il serait lui-même partie intéressée ou adverse : ipse tutor in re sua aiicior esse nonpotest ^\ Si ce cas se présente et qu'il n'y ait pas d'autres tuteurs qui puissent prêter leur autorité **, il faut qu'une personne spécialement désignée pour l'affaire assiste le pupille. A cet effet, le prêteur nommait autrefois un tuteur ad hoc ; dans le droit nouveau, on donne un curateur pour l'affaire particulière dont il s'agit *^
Vauctoritas du tuteur suppose toujours, nous venons de le voir, un acte juridique fait par le pupille, capable en thèse générale d'agir, mais incapable de faire, d'une manière obligatoire, l'opération particulière que l'intervention du tuteur est destinée à valider. Vin fans, n'ayant point de volonté, ne pouvait faire aucun acte juridique, même d'une manière incomplète : il ne pouvait donc, h son égard, être question à^auctoritas^^. Des dispositions spéciales de la loi défendaient également au pupille sorti d'enfance de faire, même avec l'autorisation du tuteur, certains actes déterminés, savoir, de donner décharge d'une créance au moyen de Yacceptilatio *^ et de constituer un procureur pour un procès **. Pour éluder les difficultés qui résultaient de ces obstacles, il n'y avait d'autre moyen -^ que de faire faire au tuteur, en nom propre, les opérations nécessitées par l'intérêt de Vinfans, ainsi que les actes dont il vient d'être parlé en dernier lieu, sauf à en rendre compte après la cessation de la
2* Fr. 17, D., h. 1. 11 en était autrement dans la tutelle des femmes, où le tuteur n'avait aucune responsabilité. Ci-après, § Ô34, note 28.
83 § 5, I, h. t. - Fr. 1, pr. Fr. 5, pr. Fr. 7, pr. D., eodem. Fr. 1, § 15, D., ad Se. Trebell. 26, 1. - Cf. Fr. 34, § 7, D., de contrahenda emlione 18, 1.
-* Fr. 24, D., de test. tut. 26, 2. - Fr. 5, pr. § 2. Fr. 7, D., de auctoritate tut. 26, 8.
^5 \oy. ci-dessus, note 6, et § ô, 1., de aiict. tut. 1, 21. - Fr. 1, pr. Fr. 5, pr. § 2. 6. Fr. 7, D., eodejn 26, 8. -Tit. C, de in litem datido tiitore vel cvratoreb, 44. — Cf. Fr. 1, pr. D., de (luct. tut. 26, 8. « Quamquam régula sit iuris civilis, in rem suam auctorem tutorem fieri non posse : lamen potest tutor jiroprii sui debitoris hereditatem adeunli pujtillo aucturitatem accommodare, qiiamvis per hoc débiter ejus etliciatur. Prima enim ratio auctoritatis ea est, ut hères tJat; per consequentias contiiigit, ut debituni subeat... » et Fr. 7, D., eodem — Il ne faut pas confondre ce c«rff/eHr adjoint avec le remplaçant, que le prêteur peut donner au tuteur, empêché de fonctionner pour cause d'absence, de maladie, etc. Ce remplaçant, appelé actor, est nommé aux risques du tuicuv, periculo ipsiii^ tutoris. § 6, 1., de curatonbus 1, 25, et Fr. 24, D., de administ. tut. 26, 7.
s6 Gaius, m, 106. 109. - § 9. 10, 1., de inulU. stip. 5, 19. - Fr. 1, § 2, D., de admin. tut. 26, 7 (ci-après, note 50). - Fr. 2, pr. D., eodem. «... Cum non posset vel propter absentiam (pupilli) vel propter infantiam auctor eiesse... »
-" Fr. 15, § 10, D., de acceptilalioiie 26,4.
28 Fr. 24, pr. D., de admin. lut. 26, 7.-L. 1, C, de procurât. 2. 15. Cf. L. un. C, de actore a tutore seu curatore dando o, 61.
-9 Exceptionnellement la loi autorise le tuteur à accepter une succession au nom du pupille infans (L. 18, § 2. 4, C, de iure deliberandi 6, 50. — - Cf. L. 5, C, eodem), et à céder la succession qui est déférée au pupille à charge de la restituer à une autre personne, hereditas fideicommissaria. Fr.57, § 1 U., ad Se. Trebell. 56, 1. - L. 7, pr. C, eodem Ct,Ad.Voy. ci-après, § 447.
tutelle '", Le tuteur se trouvait ainsi vis-à-vis du pupille dans la position d'un mandataire ou d'un gérant d'affaires : aussi cette manifestation de son action tutélaire, indispensable dans les cas indiqués et facultative dans toute autre occasion, est-elle, de préférence, appelée gestio ". Les droits et actions créés par suite de cette gestion appartenaient, dans le principe, naturellement au tuteur qui avait agi, et n'étaient acquis au pupille que par suite de la cession qui devait lui en être faite lors de la reddition des comptes. Mais le droit nouveau, conformément aux modifications que la jurisprudence avait fini par introduire dans les rapports créés par le mandat et par la gestion d atïaires, donne de plein droit, et sans qu'il soit besoin de cession farmelle, des actions utiles tant en faveur du pupille que contre lui ^S pourvu que le tuteur, dans sa gestion, n'ait pas excédé les limites de ses pouvoirs ".
De quelque manière, au reste, que le tuteur ait agi, qu'il ait géré en nom propre ou qu'il ait validé par son autorité l'acte posé par le pupille, ce dernier peut toujours, s'il y a lieu, invoquer le bénéfice de la restitution en entier qui est accordé à tous les mineurs ^\
§ 347. De l'administration du tuteur f.
En entrant en fonctions, le tuteur prête serment de bien administrer*, et fournit, s'il y a lieu, caution de ce chef \ Son premier devoir est de
50 Fr. 1, § 2, D.,(le adm. tut. 56, 7. « Suflicit tutoribus ad pleiiam defensioneni, sive ipsi iudicium accipiant, sive pupillus ipsis auctoribus : nec cogendi sunt tutores cavere, ut del'ensores soient. Licentia igitiir erit. utriini malint ipsi suscipere iudicium, an pupilluni exliibere, ut ipsis auctoribus iudiciun) suscipiatur : ita tameii, ut pro his qui fari non possunt, vel absint, ipsi tutores iudicium suscipiant; pro his autem qui supra septimum annum setatis sunt et praesto fuerint, auctoritatem prsestent. » - Fr. 2, pr. 1)., eodem. — Voij. aussi ci-après, § 356, notes 10. 24. 26.
5' Ulpien, XI, 25. « Pupiilorum pupillarumque tutores et negotiageruntet auctoritatem interponunt : muiierum autem tutores auctoritatem dumtaxat interponunt. «
5i A) En faveur du pupille. Fr. 2, pr. Fr. 9, pr. D., de adm. tut. 26, 7. - Fr. 2. 6. 7, D., qiiundo e.T facto tutoris 26, 9. — L. 2. 4, C, eodem 5, 59. — B) Contre le pupille. Fr. i, § 1, D., de evict. 21, 2. - Fr. 61 init. D., de adm. tut. 26, 7. - Fr. 8, D., quando ex facto tutoris 26, 9. - L. 1, C, eodem 5, 59. Cf. Fr. 15, D., si (/Mis cautioiiibus 2, 11. — Fr. 5, D., quando ex facto tutoris 26, 9. — Fr. 4, § 1, D., de re iudicata 42, 1. — L. 26, C, de admin. tutor. 5, 57.
3s Aussi le pupille n'est responsable ni ne profite du dol ou des fautes du tuteur. Fr. 61 , D., de adm. tut. 26, 7. - Fr. 1. 5.4, D., quando ex fado tutoris 26, 9.
3* Fr. 8, D., deiut. rest. 4, 1. -Fr. 16, pr. Fr. 29, pr. Fr. 54, § 1. Fr. 47, pr. D., de minoribus 4, 4. — Fr. 25, D., de administr. tutorum 26, 7. — L. 1, Th. C, de int. restitul. 2, 16. — Tit.l.C.,sJ tutor vel curator intervenerit 5, 25. — L. 2, 1. C, si adversus venditionem 2, 28. -Cf. ci-après, § 547, note 26 et §356, note 36.
t Tit. D., de adminislratwne et periculo tutorum et curatorum 26, 7.— Tit. C.,de administr, tutor. vel curator. 5, 37.
« Nov. 72, c. 2, 8.
* Voy. ci-après, note 28, et § 548, note 8.
faire un inventaire détaillé et exact des biens du pupille '\ Dans son administration, il est tenu des soins d'un bon père de famille *; cependant, comme il ne lui est pas loisible de refuser la tutelle déférée, sa responsabilité est mitigée en ce sens qu'il échappe aux conséquences d'une faute légère, s'il prouve qu'il a, au moins, apporté les soins qu'il a coutume d'employer dans la gestion de ses propres affaires, diligentia qualem suis rébus adhibere solet °.
Dans l'ancien droit, le tuteur était entièrement libre dans son administration : il agissait comme bon lui semblait, sauf la responsabilité qu'il assumait par ses actes ^ Mais h partir des Sévère, cette liberté fut soumise à certaines restrictions dont voici l'analyse : 1° Autrefois, le tuteur pouvait valablement recevoir le payement des créances du pupille et en donner décharge. D'après une constitution de Justinien, il doit y être autorisé par le magistrat compétent, excepté pour les revenus ordinaires de trois ans au plus, dont le montant n'excède pas cent solides '.
3 « Repertorium, quod vulgo inventarium adpellatur. » Les actes que le tuteur fait avant la confection de l'inventaire sontnuls.Fr. 7, pr. Fr.57, D , de adm. tut. 26,1.- L. 4, Th. C.,eodem 5, 19. - p. 24, 1. C.,eûdem o, 37. - L. 1. 3, C, arbitrium tutelœ 5, 51.
^ Fr. 35, pr. Fr. 57, pr. D., h. t. - Fr. 23, D., de regidis iiiris 50, 17.
5 Voy., ci-dessus, t. H, § 173, note 10 et L. 7, C, arbitrium titlelœb, 51, combinée avec Fr. 57, pr. D., /;. /.,si l'on adopte la legon proprios au lieu depriores.— Fr. 1, pr. D., de tutelœ (ictione 27, 3. — Fr. 23, D., de regiilis iiiris 50, 17 {voy. t. II, § 174, note 17). - Cf. Fr. 53, § 3, D., de furtis 47, 2 et Nov. 72, c. H. « ... ita faciant gubernationeni, taniquam in suis rébus. » — Le tuteur n'est même responsable que de ctdpa lata en ce qui concerne l'acquisition des immeubles qu'il achète pour trouver un emploi des fonds du pupille. Fr. 7, § 2, D., /(. /.
6 Paul, Fr. 27, D., h. t. « Tulor qui tulelam gerit, ad providentiam pupillareni, domini loco haberi débet. » — Hermogen. Fr. 48, D., eodem. « Inter bonorum ventrisque curatorem, et inter curatorem furiosi, ilcmque prodigi, pupillive, magna est diflerentia : quippe cura illis quidem plane rerum administratio, duobus auteni superioribus sola custodia, et rerum quœ détériores futurs sunt, vendilio committitur. » Cf. Fr. 12, D., de cura furiosi 27, 10 et Julien. Fr. 7, § 3, pro emtore 41, 4. « Nam tutor in re pupilli tune domini loco habetur, cum tutelam administret, non cum pupiilum spoliet. » - Paul, Fr. 17, § 2, D., de iureinrando 12, 1. « Si tutor qui tutelam gerit, aut curator furiosi prodigive iusiurandura detulerit, ratuni id haberi débet. Nam et alienare res et solvieis potest; et agcndo rem in iudicium deducunt. » - Paul, Fr. 12, § 1. D., /(. /. « Quae bona lide a tutore gesta sunt, rata habentur... et ideo pupillus rem a tutore Icifilime
disfractam vindicare non potest nec interest, tutor sohendo si fuerit. necne Si mala
tide, alienatio non valet. »-Fr. 22, D., eodem. « Tutor ad utilitatem pupilli et novare (Cf. Fr. 20, D., de îiovationibus 46, 2) et rem in iudicium deducere potest. Donationes autem ab eo factae pupillo non nocent. » — Fr. 46, § 5, 0., eodem. « Tutoribus coneessum est, a debitoribus pupilli pecuniam exigere, ut ipso iure liberentur : non etiam donare, vel etiam diminuendi causa cum iis transigere : et ideo eum, qui minus tutori solvita pupillo in reliquum convenir! posse. » —Julien, Fr. 56, § 4, D., de furtis 47, 2. « Qui tutelam gerit, transigere cum fure potest; et, si in potestatem suam redcgerit rem furtivam, desinit furtiva esse : quia tutor domini loco habetur. — Paul, Fr. 16, h., de pignorat. actione 15, 7. « Tutor. lege non refragante, si dederit rem pupilli pignori, tuendum erit : scilicet, si in rem pupilli pecuniam accipiat. » — Cf. ISeratius, Fr. 15, § 1, D.,de adq. rerum dominio 41, 1. « Et tutor pupilli, pupillœ, simijiter ut procurator, emendo nomine pupilli. pupille, proprietatera illis adquirit eti;im ignorantibus. » - Fr. 1, § 20, D., de adq. possessione 41, 2. - Cf. Fr. 11, § 6 in f. ]).,de pignorat. uct. 15, 7.
7 Cic, topica, 11. - Gatus, II, 84. - § 2, I., quibus alienare licet vel non 2, 8", et Théophile,
— 2° Le tuteur doit employer les fonds du pupille de préférence à l'acquisition de biens immeubles, et subsidiairement en les plaçant à intérêt. A cet effet, il lui est accordé un délai de six mois à partir de son entrée en fonctions, et plus tard de deux mois à partir du jour où il a reçu les payements*. Passé ce délai, il doit les intérêts légaux^; s'il emploie l'argent à son profit, il doit même l'intérêt pénal de douze pour cent ^'^. — 3° Anciennement, le tuteur pouvait aliéner les biens du pupille comme bon lui semblait ", pourvu que ce ne fût pas à titre gratuit *^ Cette faculté fut restreinte par un sénatus-consulte rendu sur la proposition des empereurs Sévère et Caracalla, oratio Severi et Ant07iini *', qui défend au tuteur l'aliénation volontaire '^ des fonds cultivés et, en général, de tous les immeubles donnant des revenus '% sans l'autorisation du magistrat compétent '% laquelle ne devra être accordée qu'après une enquête préa-
ad h. 1. - Fr. 4G, § 5, D., h. t. - Fr. il, § 1. D., de soliitionibns 46, 3. - L. 25. 27, G , de adm. tut. 3, 57.
s Fr. 5, §2. Fr. 5, pr. Fr. 7, §3.7. 11. Fr. 15, §2. Fr. lo,D., /i. t.-L. 24, C, eorfm 5, 57. - L. 5, C, de iisiiris pitpillaribiis 5, 56. — Par la Novelleli, c. 6, Justinien dispense le tuteur de l'obligation de placer l'argent à intérêt, en mettant à ses risques et périls les placements qu'il erait de sou gré.
8 Fr. 7, § 5. 11. Fr. 15, D., h. t. - L. 5, C, de iisitiis pnpillaribus 3, 56.
'" Voij. t. Il, § 182, note 13, et § 184, note 4, ainsi que Fr. 7, § 4. 8. 10. 11. 12. Fr. 54, D., de adm. tut. 26, 7. - L. 1, C, de usuris pupiU. 5, 56. Cf. Fr. 58, D., de neg. gestis 5. 5. — 11 n'en est pas de même du tuteur qui en son nom propre place à intérêt l'argent du pupille. Il ne doit compte que de l'intérêt ordinaire, mais il supporte régulièrement les risques et périls du capital. Fr. 55, D., de rébus creditix 12, 1 et Fr. 7, § 6. Fr. 46, § 2, D., de adm. tut. 26, 7, combinés avecFr. 57, § 1, D., de neg. gestis 5, 3.
" Voî/. ci-dessus, note 6.
'^ Car le tuteur n'a pas le droit de faire des libéralités, sauf les cadeaux usuels que la bienséanceexige. Fr. 22. Fr. 46, § 7, D., h. t. - L. 16, C, eodem. Cf. Fr. 12, § 5, D., eodem(^ 546, note 4) etFr. 4, D., ubi pupillus educari debeat 27, 2.
15 Fr. 1, § 2, D., de rebits eorum qui sub tutela vel cura siint, sine décréta non alienandis vel supponendis 27, 9. « Etsuntverba eius (oiationis) huiusmodi : Prœterea, Patres conscripti, interdicam tutoribus et curatoribus, ne prœdia rustica vel suburbana distrahant, nisi ut id fieret parentes testamento vel codicillis caverint... »
1* La défense ne s'applique pas aux aliénations nécessaires : comme celles qui ont lieu par suite d'une action en partage intentée par un associé ou un copropriétaire; la vente de choses saisies, engagées ou hypothéquées, poursuivie par le créancier; la délivrance d'une chose que le pupille est obligé, en vertu d'un fidéicommis, de remettre à une autre personne. Fr. 1,§ 2. Fr. 3, § 1. Fr. 5, § 4. 6. 7. 16. Fr. 6. 7, pr. Fr. 8, § 2, D., de rébus eorum 27, 9. — L. 17, C, de prœdiis et aliis rébus minorum sine décréta non alienandis vel obligandis 3, 71. — L. 2, C, siadversus venditionem pignoris 2, 29.
•5 Tel est le sens des termes prœdia rustica et suburbana, employés dans Voratio Severi, cidessus, note 15. L. 16, C, de prœdiis et aliis rébus minorum sine decreto non alienandis 5, 71, et Basilica, XXXVIll, 9. Cf. Fr. 5, § 6. Fr. 4. 5. 13, D., de rebns eorum qui sub tutela sunt 27, 9 et Fr. 198 in i. D., de verb. signif. 50, 16. Voij. aussi t. I, § 27, ous. 2; § 152, note 15; § 138, A.nM.
"6 Ou du prince. Fr. 1, § 12, U., de rébus eorum qui sub tutela sunt 27, 9. - L. 2, C, sunt quando decreto opus non estb, 72.
lable '^ et pour cause de nécessité urgente '^ Dans un seul cas, l'autorisation du magistrat n'est pas requise, savoir : quand les parents dans leur testament ont ordonné ou permis l'aliénation '^ Ces dispositions, originairement restreintes aux ventes, furent par la jurisprudence étendues à toutes aliénations de ces immeubles, y compris la constitution d'un ius in re et spécialement d'un droit de gage ou d'hypothèque *^ Enfin, Constantin les rendit générales pour tous les biens quelconques du pupille, susceptibles d'être conservés, à l'exception des habillements et des animaux inutiles "', auxquels Justinien ajouta les fruits de la terre '". L'aliénation faite au mépris de ces défenses ^^ est nulle de plein droit, et ne peut pas même servir de titre à l'usucapion**. Le pupille a le droit de revendiquer les choses aliénées, à moins qu'il n'ait ratifié les aliénations après avoir atteint l'âge de la majorité ou qu'il ait laissé passer cinq ans depuis cette époque sans les attaquer '^ — Enfin, il est à remarquer que le pupille peut obtenir, s'il y a lieu, la restitution en entier contre les aliénations autorisées et régulièrement faites ".
Pour garantir la bonne administration de la tutelle, la loi impose au tuteur, comme nous l'avons vu ci-dessus, le serment de bien gérer et l'obligation de dresser un inventaire des biens du pupille **'. — En outre, le tuteur légitime doit fournir caution, au moyen de fidéjusseurs solvables, pour la conservation des biens du pupille, satisdatio rem pupilli salvam fore. Il peut y être contraint par la saisie de ses biens, pignoris capio, et être destitué comme suspect, s'il persiste dans son refus. Les
*" Fr. 3, § i. Fr. 11, D., de rebits eoriim qui sub tittela siint 27, 9. - L. 6, C, de prœdiis et aliis rebm minoriim 5, 71 .
«s Fr. o, § 14. Fr. 13, D., de rébus eorum Ti, 9. — Cf. L. 28, §5, C, de adm. tut. 5, 57, et ci-dessus, note 14.
o Fr. 1, §2, D., de rébus eorum 27, 9. — Cf. Fr. 5, §4. Fr. 14, D., eodem, et L. 1. 3, C, quando decreto opus non est 5, 72. L. 2, C , de usucapione pro emtore 7. 26.
*o Fr. 1, § 4.Fr. 3, § 4, sqq. Fr. 5, pr. § 1. 8. 10, D., de rébus eorumil, 9.- L. 4. 8.13.1b, Cdeprœdiis et aliis rébus min. 5, 71. — Voy. cependant Fr. 7, § 3. 6, D., eodem.
*» L. 22, C, de admin. tut. o, 37 (L. 4, C, quando decreto opusnon est 3, 72).
** L. 28, § o, C, de admin. tutorum .3,57.
*3 11 en est de même quand l'autorisation du magistrat a été frauduleusement surprise. Fr. 5, § 14. 13. Fr. 7, § 5, D., de rébus eorum^l, 9.
** Fr. 1, § 2. Fr. 7, § 3. Fr. 8, § 1. Fr. 13, D., de rébus eorum 27, 9. - L. 13. 16, C, de prœdiis et aliis rébus 3, 71. - L. 2. 3, C, st quis, ignorans rem minoris esse, sine decreto comparaverit 3, 73.
*5 Tit. C, simaior factus alienationem factam sine decretoratam habuerit 3, 74. Cf. Fr. 10, D., de rébus eorum. 27, 9. — Le délai de cinq ans est porté a dix ans inler prœsenles, et à vingt ans inler absentes, quand il s'agit d'une aliénation qui ne pouvait pas même être validée par un décret du magistrat. L. 3, C, si maior (net us 3, 74.
*6 Fr. 47, pr. Fr. 49, D., de minoribus 4,4.— L.2.11, C, de prœdiis et aliis rébus minorum 5, 71. Voij. aussi ci-dessus. § 540, note 5i, et ci-après, § 536, note 38.
ï' Voy. ci-dessus, notes 1-3.
tuteurs testamentaires et datifs ne sont pas soumis h cette obligation, parce que le choix du père et l'enquête du magistrat paraissent constituer des garanties suffisantes *^ — Enfin, depuis Sévère ^% ou au moins depuis Constantin, le pupille a, pour sûreté des obligations qui peuvent naître de l'administration de la tutelle, une hypothèque légale sur tous les biens de ses tuteurs ^".
§ 348. Du cas où plusieurs personnes sont chargées d'une même tutelle.
Lorsqu'une tutelle est déférée h plusieurs personnes, chacune d'elles peut agir seule, et son autorité suffit, dans la législation de Justinien, pour valider les opérations dans lesquelles elle intervient \à l'exception des actes qui ont pour effet de mettre fin à la tutelle et qui exigent l'intervention de tous les tuteurs *. — Cependant l'administration peut aussi être divisée entre les tuteurs ou confiée h un seul d'entre eux, soit par le testateur, soit par le magistrat, soit par les tuteurs eux-mêmes ''. Ordinairement, et c'est là le parti qu'il faut prendre de préférence, comme étant le plus favorable au pupille \ l'administration est confiée h un seul d'entre eux, qui dès lors a exclusivement la gestion des affaires, comme
*s Gaius, 1, 199 sqq. - §5, \.,(Ie Atiliano tutore 1, 20.- Pr. § 3, I., de satisdalione tutorum vel cttraionim I, 2i. - Fr. 17, pr. D , de test. fut. 26. 2. - Fr. 2, pr. Fr. 3. Fr. 5. 11, § 1, D., de conjinnando tutore 26, 3. - Fr. 5, pr. § 1, D., de legit. tulor. 26, A. — Fr. 13, § 1. 2, D., de tutorilms datis 26, 5. -Fr. pr. D., de adm. tut.^QJ .-T\i.\)., de {Idelunsonbus tutorum Tt , 7. - Tit. D., rem pupilli vel adolescentis saimm fore -46, 6. - L. 30, C, de episcopali audientia 1,4.- Tit. C, de tutore vel curatore quisntis non dédit o, 42. - L.3, C , desuspectis tutoribus 5, 43. — Tit. C, de ftdeiussorihus tutorum 5, 57.
-3 Arg. L. un. C, rem alienam gcrentibus non interdici rerum suarum alienatione 4, 53.
5" Vaticana fragm., 249. - L.un. § 1, C, de rei uxoriœ actione 3,13. -L. 5, C, de légitima tutela o,ùO.- (L. 1.2 3, Th. C, de adm. tut. 5, 19) L. 20. 21. 23, I. C, eodemo, 37. - Nov. 118, c. S. -Cf. L. un. C, rem alienam gerentibus non interdici rerum suarum alienatione 4, 53. — L'iiypothèque prend naissance au moment ou la gestion de la tutelle a commencé ou aurait où commeiner. Arg. L. 6, §4, C, debonis quœ liberis 6, 61.
* L. 1, C, si ex pluribus tutoribus 3, 40. — L. o,C., de auctoritate prœstanda 3, 39. — Dans l'ancien droit, il en était de même des tuteurs testamentaires ; mais les tuteurs légitimes ne pouvaient fonctionner que tous ensemble. Cic, pro Flacco, 3i (ci-après, § 354, note 14). — Ulpien, XI, 26. - Arg. Fr. 4. 7, § 1, D., de auctoritate et consensu tutorum 26, 8.
* L. 5, (ï., de auct. prœstanda 3, 59. « .... Sed hsec omnia ita accipienda sunt, si non rcs quse agitur, solutionem faciat ipsius tutelœ : ut puta, si pupillus in arrogationem se dare desiderat. Etenim absurdum est solvi tutelara non consentiente, sed forsitan ignorante eo, qui tutor fuerit ordinatus. Tune etenim... necesse est omnes suam auctoritatem prœstare : ut quoil omncs similiter tangit, ab omnibus comprobetur. »
s Fr. 3, D., de admin. tut. 26, 7. - Fr. 14, § 1, D., de solut. 46, 3. - Tit. C, de dividenda tutela 3, 52. — Voy. aussi ci -après, note 9.
* Fr. 3, § 6. 7, D., de adm. tut. 26, 7. « ... Sanc enim facilius unus tutor et actiones e.xercet et excipit, ne inter multos tutela spargatur... » — CI'. Fr. 3, § 8, D., eodtm. « Plane si non conspntiant tutorcs Pra^tori, sod vrlint omncs gorore, quia lidem non habeaiit electo, née patiunlur succedanei esse alieni periculi, dicendum est Prtetorem permilterc eis omnibus gerere. »
un mandataire général ^ Les autres, appelés lionorarii ou honoris causa dati, ne doivent faire aucun acte d'administration : leur activité se borne h surveiller le gérant ^ Cependant les actes qu'ils font ne sont pas nuls; seulement, en agissant, ils assument le plus haut degré de responsabilité, comme ayant agi sans droit ^ — Pour le cas où deux ou plusieurs tuteurs ont été donnés par testament ou sur enquête, le droit prétorien contient la disposition particulière que chacun d'eux peut offrir caution pour la sûreté du pupille et obtenir ainsi seul l'administration de la tutelle, à moins que son cotuteur n'offre également caution. Car, dans ce cas, ce dernier aura la préférence. Si aucun d'eux ne fait pareille offre et qu'il n'y ait pas de désignation testamentaire, le gérant est choisi par la majorité de ses collègues, et, faute par eux de tomber d'accord, désigné par le magistrat ^
Lorsque l'administration de la tutelle a été divisée ou confiée à un seul par l'autorité ou par testament, chaque tuteur n'est responsable que de I administration dont il est chargé, sauf l'obligation qui lui incombe de surveiller la gestion des autres ^ Hors ce cas, les cotuteurs sont solidairement responsables de l'administration de la tutelle entière '" et ne peuvent se soustraire à cette corréalité par aucune convention particu-
^ Fr. 27, D., (le adin. tut. 26, 7. « Tiitor qui tutelam gerit, quaiitiim ad provideiUiara piipillarem, doniini loco liaberi débet. » — Fr. 7, § 5, D., pro emtore -il, 4. — Fr. 36, § 4., D., de furlis il, 2. — Fr. 159, D., de regulis iiiris 50, 17.
6 Fr. 60, § 2, D., de rilii Jiupt. 25, 2. - Fr. 5, § 2, D., de adm. tut. 26, 7. - Fr. -i, D., de auct. tut. 26, 8. - Cf. Fr. 26, § 1, D., de test. tut. 26, 2, et ci-après, note 9. — Les tuteurs honoraires peuvent aussi interposer leur autorité, pourvu que l'acte auquel ils concourent ne constitue point un acte d'administration. Ainsi ils peuvent concourir à l'acquisition d'une hérédité. Fr. 49, D., de adquirenda liereditale 29, 2.
'' Fr. 14, § 1, D, de solutionibus 46, 5. « ... Dico igitur, cuicuraque ex tuloribus fuerat soiutum, etsi honorariis (nam et ad hos periculum pertinet) recte solvi : nisi interdicta eis fuerit a Prœtore administratio. Nam si interdicta est, non recte solvitur... »
s § 1, 1., de salisdatione tulorum 1, 24.- Fr. 17. 18. 19, § 1, D., de test. tut. 20, 2. - Fr. 5, § 2. 5, D., de leijit. tut. 26, 4. - Fr. 5, § 1. 3. 7. 8, D.,de adm. tut. 25, 7.- L. 4, C, de tutore qui satis non dédit 3, 42.
9 L. 2, C, de dividenda tutela 5, 52. — Encore les tuteurs honoraires ne sont-ils responsables du défaut de surveillance que subsidiairement après les lidéjusseurs et les magistrats qui ont procédé à la nomination. Voy. ci-après, § 551, note 11, et Fr. 1, § 15, D., de tutelœ actione 27, 5. Le Fr. 3, § 2, D., de adm. tut. 26, 7, détermine le mode de surveillance à exercer par les cotuteurs.
«0 Fr. 18, § 1. Fr. 38. 59, § 11. Fr. 42. Fr. 55, D., de adm. tut. 26, 7. - Fr. 1, § 13. Fr. 13, D., de tutelœ actione 27, 3. — L. 2 in f. L. 3, C, de dividenda tutela 5, 52. — L. 2, G., de heredibus tutorum vel curatorum 5, 54. — L. 2, C, de contrario iudicio tutelœ 5, 38. — Nous avons fait observer au tome II, § ISiî, Obs., que des jurisconsultes modernes prétendent établir une difl'ennce fondamentale entre la corréalité et ce qu'on appelle l'obligation solidaire sans corréalité, en soiimeltant les cotuteurs a cette dernière solidarité seulenient. A l'appui de cette thèse, on invoque les textes que nous venons de citer et notamment les Fr. 18. § 1. D.. de adm. tut. 26, 7, et Fr. lo,l)., de tutelœ actione 27, 3. Nous renvoyons, pour cette question, à I'Obsebvation ajoutée au § 186, cité, en nous bornant ici a faire observer que le Fr. 18, § 1, D., cité, n'a plus
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Hère, notamment, les arrangements qu'ils peuvent faire entre eux ne peuvent être opposés au pupille". Cependant le cotuleur, poursuivi pour le tout, jouit, le cas échéant, de certains bénéfices que nous exposerons ci-après, § 350, et il va de soi que le tuteur innocent qui a été contraint de payer pour ses collègues coupables a son recours contre eux *\
Il ne faut pas confondre avec le partage de l'administration entre cotuteurs, le cas où deux ou plusieurs tuteurs ont été créés, — soit par testament, soit par l'autorité — pour deux ou plusieurs masses différentes de biens '^ Dans cette hypothèse, chaque masse constitue une administration séparée, et il n'y a entre les divers tuteurs ni corréaltié, ni même obligation de surveillance *\
COMMENT LA TUTELLE FINIT
La tutelle finit d'une manière absolue : 1" par la mort du pupille *; 2" par toute capitis deminiitio du pupille. Cela est évident pour la grande diminution qui prive de la liberté ou du droit de cité. Mais la capitis deminutio minima produit pour la tutelle le même effet, puisqu'elle fait perdre, comme dans l'arrogation, la qualité de homo sui iiuis, qui est
aucune portée après l'innovation de Justinien, consacrée par la L. 28, C, de (Ideiussoribus 8, -41, et que l'argument que l'on voudrait tirer de l'analogie que le Fr. 15, D., cité, établit entre les cotuteurs et plusieurs comnioriataires, dépositaires ou mandataires, n'est point concluant, par la raison qu'il prouve trop. Car, si l'on voulait prendre celte analogie à la lettre, il faudrait décider que les obligations des cotuteurs sont indivisibles, ce que certes personne n'oserait soutenir. Voy. tome 11, § 2:21, note 15; § 257, note 9, et § 259, notes 16 sqq.
»• Fr. 53, D., de adm. lut. 26,7. -L. 2. 3, C, de dividenda tutcla 5,52. —Cf. Fr. 3, § 8.D., de adm. lut. 26, 7, et Fr. 5, § 9. Fr. 4, Yi.,eodem. « Item si dividi inler se tufelam velint tutores, audiendi sunt, ut distribuatur inter eos adniinistratio, 4. vel in partes, vel in rcgiones : et, si ita fuerit divisa, unusquisque exceptione submovebilur pro ca parte vel regione, quaui non administrât. »
** Fr. 50, D., de negoliis gestis 5. 5. « ... adversus contutorem ncgotiorum gestorum actionera tutori daudani. «-Cf. Fr. 1, § 14. \)..de tutelœ actione 27,3, et ci-dessus, t. II, § 186, notes 35. 54.
*' Vaticana fragm. 229. :< ... Lucio Titio lilio meo... tutores do L. Aurelium et I. Optatum; a quibus peto, ut lulelam liberorum meorum geiant, ita ut ea qu;e in Asia reiiquero Aurelius, ea autem quse in Italia Optatus administret. » - Fr. 15, D., de lest. lui. 26, 2. - Fr. 27, pr. D., de lutoribus dalis 25, 5.
'* Arg. Fr. 21, §2, D., de excusai. 27, 1. « Licet datus tutor ad universum palrimoniuui datus est, tamen excusare se potest, ne ultra centesimum lapideni tutelam gerat, nisi in eadem provincia pupifli patrimonium sit : et ideo illarum rorum dahunt tutores in piovincia pri'sides eiu.s. ))
t Gaius, I, 170-196. - Ulpien, XI, 7-28. - lit. 1., quibus niodis lutela fimlur 1 , 22. - Tit. C, quando tutores vel curatores es.^e desinnnt 5, 60.
• Fr. 4, pr. D., de tutelœ aclionc 27. 3.
une condition essentielle de toute tutelle ^. 3" Dès que le pupille a atteint l'âge de la puberté "\ Cependant le tuteur est obligé, même après cette époque, de terminer les affaires commencées, notamment il doit engager le pupille h prendre un curateur, afin que les comptes de tutelle puissent être rendus, et l'assister dans les procès pendants, en attendant la nomination du curateur \ Mais il n'est pas tenu de se charger lui-même de la curatelle : la gestion qu'il a accomplie constitue en sa faveur une dispense ^
La tutelle peut aussi finir par une cause qui n'existe que dans la personne du tuteur actuel, de manière à nécessiter l'établissement d'une nouvelle tutelle, l'* La mort, ainsi que toute capitis deminutio înag?ia du tuteur mettent fin à sa tutelle; mais ses héritiers doivent, en attendant l'entrée en fonctions du nouveau tuteur, faire les actes d'administration indispensables *^.La capitis deininutio miiiima ne fait point par elle seule cesser la tutelle, car le fils de famille peut être tuteur; elle pouvait cependant, dans l'ancien droit, produire cet effet à l'égard du tuteur légitime, si elle lui faisait perdre sa qualité d'agnat ^ — 2° La tutelle qui a été déférée à terme ou sous condition résolutoire cesse par l'arrivée du jour ou l'accomplissement de la condition \ —3" Dans l'ancien droit, il paraît que le tuteur était libre de résigner ses fonctions ". La législation nouvelle ne lui donne cette faculté que pour certaines causes déterminées*",
2 Gaius, I, 170.-ULPIEN, XI, 7. 17. -§ 1.5. 4-, I., h. t.-Vv. U, D., de tutelis 26, 1. -Fr.4, pr. D., (le tittelœ act. 27, 5. — L. 2, C, de legit. tutela 5, 30. -L. 5, veriis Sed hsc C.,rfe aiictor. prœstanda 5, 59.
3 Gaids, I, 1-45. 196. - Ulpien, XI, 28. - Pr. L, h. t. - Fr. 4, pr. D., de lulelœ act. 27, 5. — Cf. L. 2, C, in quitus casibus tutorem vel curatorem habenti tutor vel curât or dari potest 3, 76. — L. 4. 3, C, A. L, 5, 60.
* Fr. 5, § 5, D.,de adm. tut. 26, 7. « Si tutor pupillum siiiim puberem factura non admonuerit, ut .sibi curatores peteret (sacris enim constitutionibus hoc facere iubetur, qui tutelam adrainistravit), an tuteke iudicio teneatur? Et magis puto, suflicere tutelse iudieiura, quasi connexum sit hoc tutelce ojficio, quamvis post pubertatem admit tatur. » - Fr. 5,§ 6. Fr. 53, § 1, U.,eode»i. — Ne pas provoquer la nomination d'un curateur, c'est donc manquer aux obligations qu'impose la tutelle. D'où la conséquence que les actes d'administration que le tuteur ferait sont régis par les règles de la tutelle, quasi counexum sit hoc tutelœ ofjicio; que le tuteui- est de ce chef passible de Yactio tutelœ et que. par suite, le privilegium exigendi et l'hypothèque légale s'appliquent aux obligations qui en résultent k charge du tuteur. Voy. les textes cites précédemment, et Fr. dô, D., de tutelœ actione 27, 3. — L. un. C, ut causœ post pubertatem adsit tutor b, 48. — L. 11, C, arbitrium tutelœ 5, SI.
s Vaticana f'ragm. 188. 200. - § 18, 1., de excusationibus 1, 2o. - L. 20, C.,eodem.
B Ulpien, XI, 9-12. - § 3, L, h. t. - Fr. 4, pr. D., de tutelœ act. 27, 3. - Fr. 14. 15, D., de tutelis 26, 1 .
■ Voy. ci-dessus, § 343, note 16. - Fr. 7, pr. D., de capite minutis 4, 5. - Fr. 5, § 3, D., de legit. tutor. 26, 4. - Fr. 11, D., </e tutelœ actione 27, 5.
8 Voy. ci-dessus, § 345, note 21. - § 1. 2, I., de Aliliano tutore J, 20. - § 2. 5, L, h. t.
'•* Cic, ad Atticum, VI, 11. — Ulimen, XI, 17. — Voy. ci-dessus, § 545, note 1.
10 Gaius, I, 182. - § 6, I., h. t.
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telles que maladies el défauts physiques, survenus depuis l'acceptation de la charge, absence pour affaires publiques, changement de domicile, entrée dans le conseil du prince". — 4" Des incapacités ou autres causes, survenant après l'entrée en fonctions, peuvent également mettre fin à la tutelle '-. Ainsi la mère qui convole en secondes noces cesse d'être tutrice '\ La démence dont le tuteur est frappé pendant sa gestion ne fait pas cesser sa tutelle, mais donne lieu à la nomination d'un tuteur intérimaire **. — o° Enfin, le tuteur peut être destitué comme suspectus t, c'est-à-dire lorsque sa conduite ou son incapacité font craindre que sa gestion ne devienne préjudiciable au pupille, et, à plus forte raison, lorsqu'il s'est déjà rendu coupable de dol ou de négligence grave dans l'accomplissement de ses fonctions *^. A l'effet de provoquer cette destitution, la loi des Douze Tables "^ avait créé une action qui pouvait être intentée par quiconque s'intéressait au pupille, même par les femmes, et que l'on qualifiait pour cette raison de quasi publica '\ Les cotuteurs étaient même tenus d'agir contre le tuteur suspect '*. Le pupille n'avait pas qualité pour l'intenter lui-même, mais l'autorité compétente pouvait poursuivre d'office '^ Dès que l'action en destitution est intentée, le tuteur doit être suspendu et remplacé par un tuteur provisoire, sauf à
" A) Ci-dessus, § 54o,n<«2 ô. i. 5, et Fr. 10, § 8.Fr. H. 12,pr. Fr. 40, pr. D., de excusât 27, 1.— B) §2, (..cof/m 1,2D.-Fr. 10,§ 2,D.,eo(/<'m.-Fr. ~,,\>r.\)., de tutelœ aclione'2~i,ô.— C) Fr. 12, § \,]).,de excusât. 27, \.—D) Fr. 50, pr. D., eodem. - Fr. 11, § 2, D., de minoribits 4, 4.
'- Votj. ci-dessus, § 544, notes 12 sqq.
'3 Nov. 22, c. 40. - Nov. 94, c. 2. — Voy. ci-dessus, § 522, note 9.
»* Fr. 10, § 8. Fr. 12, D., de excusât. 27. 1. — Cf. Fr. 11, D., de tutelis 26, 1.
t Gaius, I. 182. - Ulpien, XI, 25. - Tit. I., de suspectis tutoribus vel curatoribus 1, 26. - Tit. D., eodem 26, 10. - Tit. C, eodem 3, 45.
*5 Abstraction luite des faits ordinaires de dol et de faute lourde dont tout administrateur peut se rendre coupable, les lois romaines citent particulièrement comme donnant lieu 'a Yaccusatio suspecti le refus de commencer la gestion, le refus de fournir les aliments nécessaires, les aliénations prohibées. Fr. 6, D., ubi pupillus educari debeat 27, 2. — Fr. 7. Fr. 5, § 8 sqq. D., /i. t. — L. 5. o, C, eodem. Cf. Fr. 5, D., eodem. « Suspectus fieri is quoqiie qui satis dederit, vel nunc offerat, potest : e.xpedit enim pupillo rem suam salvam fore, quam tabulas rem salvam fore cautionis habere... » - Fr. 6. 8, D.. eodem. - L. 6, C, eodem. — Voij. aussi ci-après, note 22.
»6 Pr. I., h. t., et Théophile, ad h. l. - Fr. 1, § 2, U., eodem.
'■^ § 3, 1., h. t. (i Et sciendum est quasi publicam esse banc actionem, hoc est omnibus patere. Quinimmo et mulieres admittuntur ex rescripto Divorum Severi et Antonini, sed ha; solœ quse, pietatis necessitudine ductae, ad hoc procedunt, ut puta mater; nutrix quoque et avia possunt ; potest et soror. Sed et si qua mulier fuerit, cuius Pra>tor propensam pietatem intellexerit, non sexus verecundiam egredientis, sed pietate productœ non continere iniuriam pupillarem, admittet eam ad accusationem. » — Fr. 1,§ 6. 7. Fr. 5, pr. § 1. 4. Fr. 12. D., h. t. — L. 6. 8, C, eodem. - Fr. 5, § 2. Fr. 7, § 14. Fr. 14. 21, D., de administ. tutorum 20, 7. - L. 1, C, si tutor vel curator non gesserit 5, 33.
«» Fr. 5. 3, D., h.t.-L. 8, C, eodem -"Pr. 5, §2, D.,rfc adm. tut. 20,7.- Fr. 1, §1.3, D., de tut. act. 27, ô. — L. 1, C. de periculo tutor. 3, .58. — L. 2, C, de diiidendn tut. 3, 32.
'9 Les mineurs peuvent agir contre leur curateur, pourvu que leurs proches parents l'ap-
être réintégré s'il est reconnu innocent ■-°. Si la plainte est fondée, le tuteur condamné est destitué et déclaré infâme. Le tuteur, qui était en même temps patron du pupille, n'encourait jamais l'infamie, et, dans le droit nouveau, cette peine ne doit, en général, point être prononcée contre celui qui ne s'est rendu coupable que de négligence ^'.Depuis que ce tempérament eut été introduit, la jurisprudence admit l'action même contre le tuteur qui n'avait pas encore commencé à gérer '^^. — Le tuteur destitué est remplacé par un nouveau tuteur à nommer par l'autorité ^^ ; toutefois, quand l'accusé est patron ou proche parent du pupille, le magistrat peut faire grâce de la destitution et se borner à adjoindre un curateur au tuteur incapable *\ — Si la tutelle finit avant le prononcé du jugement, l'action s'éteint de plein droit, puisque les actions ordinaires de la tutelle suffisent dès lors pour garantir l'intérêt du pupille ^^
DES ACTIONS RÉSULTANT DE LA TUTELLE
§ 350. Actions données au pupille contre le tuteur -f.
L Actio tutelœ. L'administration de la tutelle fait naître entre le tuteur et le pupille des relations analogues à celles qui existent entre le mandataire et le mandant, quasi ex contractu '. A. l'effet de poursuivre les obligations qui en peuvent résulter, la loi accorde, après la cessation de la tutelle ', Yactio tutelœ (directa) au pupille et à ses héritiers contre le tuteur et ses héritiers ^.
prouvent. Fr. 7, pr. û., h. t.; L. 6, C, eodem. — Fr. 5, § i, D., eodem. — Voy. ci-après, § 556, note 55.
*o Gaius, I, 18-2. -Ulpien, XI, 2ô. -§",!., h. t. - Fr. U, § 1, D., de soliitionibits 46, 3. - L. 7, C.,h. L
2> § 1.2. 6,1., /;./.- Fr. 1,§5. 4. 5. Fr. 5, §5. 12 sqq. Fr. i. 6. 7.8. 9, D., eodem. - L. 9, C, eodem.
*■- § o. 6, I., h. t. — Dès lors même une incapacité présumée pouvait donner lieu à l'action. Fr. 5, § 12. 18. Fr. i. 8, D., eodem.
-s Gaius, I. 182. « Prœterea senatus censuit, ut, si tutor pupilli pupiiiœve suspectus a tutela remotus sit sive ex iusta causa fuerit excusatus, in locum eius alius tutor detur, quo dato prior tutor amittit tutelam. » — Ulpien, XI, 25. - Fr. \\. ^ 1. 2, D., h. t.
-•* Fr. 9, D., eodem. Cf. L. 6, C, eodem. « ... Quod si nihil in fraudem egerunt, verura ita egeni sunt, ut in eorum^dniinistratione... substantia periclitetur, an eis adiungendus sit curator, qui idoneus facultatibus sit. rector provinciae sestimabit... »
" § 8, 1., h. t., 1, 26. - Fr. 5, § o-ll. Fr. M, D.. eodem 26, 10. - L. 1 in f. C, eodem 5, 43.
t Titt. D.. de tutelœ et ralionibtis distruliendis etutilicuralionis causa actione^l,ù. — Tit. C, arbitrium lutelœo, 51.
i Voy. t. Il, § 273, note 2.
•^ Gaius, 1, 191. - Paul, II, 30. - § 7, I , de .itiliano tutore 1, 20. - Fr. I, § 16. 19-24. Fr. 2. 4, pr. D., de tutelœ act. 27, 3. — Fr. 2, D., de contraria tutelœ actione 27, 4. — Tant que la tutelle durait, l'action était, en effet, d'autant moins nécessaire que le tuteur devait, en cas de malversation, être destitué comme suspect. Voy. g 549, iPo.
3 Elle peut même, s'il y a lieu, être intentée contre le paterfamilias du tuteur. Fr. 7, D., de
Le but de cette action, dans laquelle le juge a une grande latitude d'appréciation *, est d'obtenir l'exécution des obligations auxquelles l'administration de la tutelle a donné naissance à charge du tuteur ^ Elle tend donc : l"" h ce que le tuteur rende un compte exact de sa gestion "; 2" à ce qu'il restitue tout ce qu'il a reçu pour le pupille par suite de sa gestion, avec les fruits et intérêts qu'il a perçus ou qu'il a négligé de percevoir '. — Dans l'accomplissement de ces obligations, le tuteur, comme nous l'avons dit ci-dessus, est tenu de toute faute; mais il échappe aux conséquences d'une faute légère s'il prouve que, dans l'espèce où la négligence a été commise, il a au moins employé les soins qu'il a l'habitude d'apporter à la gestion de ses propres affaires ^ Il ne peut invoquer cette excuse quand il s'est offert spontanément à gérer ^. Les héritiers ne sont tenus que de la faute lourde, tant à l'égard des actes de leur auteur, qu'à l'égard de ceux qu'ils ont posés eux-mêmes, en continuant par nécessité la gestion du tuteur décédé '^ La condamnation pour dol entraîne l'infamie ".
Il n'y a point d'exceptions particulières à Vadio tutelœ, si ce n'est dans le cas où la tutelle appartient à plusieurs personnes. Les cotuteurs sont en général, comme nous l'avons vu ci-dessus, § 345, solidairement responsables de l'administration de la tutelle. Pour mitiger cette rigueur, introduite dans l'intérêt du pupille, la loi accorde au cotuteur poursuivi pour le tout des exceptions analogues à celles données aux cotîdéjusseurs '^. i° Le beneficium ordinis *. Si l'un des tuteurs a agi seul, les autres peuvent demander que l'action soit d'abord dirigée contre lui, à moins qu'ils ne lui aient expressément confié l'administration et aient
tutelis 26, 1. « Si tiliusfaruilias tutor a Praetore datus sit : si qiiidem pater tiitelam adgnovit, in solidum débet teneri ; si non adgnovit, diinitax;:t de peeulio. Adgnovisse autemvidetur, sivegessit, sive gerenti tiiio tonsensit, sive oninino attigit tutelam... » — Fr. 21, D., de adm. lut. 26, 7.
*■ Cic, de ofjiciis, 111, 15. \~ ; pro Roscio comœdo, 6. -Gars, IV, 62. — § 2t<, I.. de celionibus 4, 6. — De là le nom : arbitrium tutelœ.
5 C'est Vadmin..\tration qui fait naître l'obligation de rendre les comptes et les autres obligations qui s'ensuivent ; le seul exercice de Vaiictoritas n'engendre pas de responsabilité pécuniaire, ni par conséquent d'action. C'est pourquoi il n'y a pas lieu a Vactio tutelœ contre les tuteurs des femmes. Voy. ci-après, § ôo^i, et Gails, 1, 191. Cf. Fr. i, § 5, D., rem lupilli tel adulescentis salvam fore 46, 6.
G Fr. 1,§5, D., h. t. -L. 9, C, eodem o,ol.
' Voy. ci-dessus, § 547, notes h. 9. 10.
9 Fr. 55, § 5, D., de furtis 47, 2.
<" A) Fr. 1, § 16, D., h. t., 27, 5. - Fr. 1. Fr. 4, pr. § 2. Fr. 8, § 1, D., de fideiuss. et nominntoribus 27, 7. — Fr. 4, D., de magistrat, couveniendis 27, 8, — ïit. C, de heredibus tutorum 5, b4. — B) Fr. 59, §6, D., de adm. lut. 26, 7. - Fr. 4, § 1, D., de fîdeiussoribus et uominatoribus 27, 7.
" Cic, pro Roscio comœdo, 6.
'■- Voy. ci-dessus, § 263, notes 17 et suivantes.
reçu caution de ce chef *\ 2° Le heneficium divisionis*, en vertu duquel chacun des tuteurs peut exiger que" les obligations résultant de la gestion commune soient réparties entre tous ceux qui étaient solvables au moment où la tutelle est venue à cesser *^. 3° Enfin, le cotuteur qui, sans s'être rendu coupable de dol, est obligé de payer le tout ou une somme plus élevée que sa part peut exiger que le pupille le subroge dans ses droits, en lui cédant ses actions contre les autres tuteurs, beneficium cedendarum actionum * *^; il peut aussi, sans attendre la réalisation du transport, agir directement par une action utile, quasi ex iure cessa ^^.
II. Outre l'action ordinaire de tutelle, le droit romain admettait, pour le cas où le tuteur avait commis frauduleusement des soustractions sur le patrimoine qui lui avait été confié, une action pénale ou plutôt mixte, actio de rationibus distrahendis. Cette action, qui paraît remonter au temps de la loi des Douze Tables *', avait pour effet de faire condamner le tuteur à l'infamie et à la restitution du double des valeurs soustraites'*. Elle était donnée au pupille et à ses héritiers, mais non pas contre les héritiers du coupable. Comme elle tend en partie au même but que l'action de tutelle, le choix que le pupille fait de l'une de ces actions a naturellement pour effet d'éteindre l'autre *^
§ 351. Actions subsidiaires du pupille.
Lorsque le pupille, dans l'exécution de ses droits contre le tuteur, se trouve en concours avec d'autres créanciers de ce dernier, il jouit d'un droit de préférence, privilegimn exigendi, qui est attaché à sa personne et ne passe ni à ses héritiers ni aux cessionnaires '. Par la suite, des
*3 Fr. 55, § 2, D., de adm. tut. 26, 7. - L. 6, C, h. t. 5, 51. - L. 5, C, de dividenda tutela 5, 52. - L. 2,C.,de heredibus lutorum 5, 54. —Cf. Fr. 59, § 11. Fr. 55, § 5, D., de adm. lut.
26, 7, et L. 2, C, si lutorvel curalornon gesserit 5, 54.
«* Fr. 1, § H. 12, D., h. t. 27, ù. — L.l,C.,de dividenda tutela 5, 52.
«5 Yoy. ci-dessus, t. II, § 186, note 55; § 188, notes 1, b. 17, et Fr. 1, § 15. 18 (Cf. § 14). Fr. 21, D., h. t. - Fr. 24, D., de admiimt. tutorum 26, 7. - Fr. 76. 95, § 10, D., desolutioiiibus 46, 5. — L. 6 in f. C, arbilrium tulelœ 5, 51. - L. 2, C, de dividenda tutela 5, 52. - L. 1.2, C, de contrario iudicio /«/e/œ 5, 58. — L. H, C, de fideiussoribus 8,41. — L'action cédée passe naturellement au tuteur avec les privilèges et exceptions qui y sont attacliés, y compris l'iiypotlièque légale; mais il n'en est pas de même An privilegium exigendi, dont il sera question au paragraplie suivant, note 1. Fr. 42, D., de adm. tut. 26, 7. Cf. ci-dessus, t. II, § 189, note 24.
16 Fr. 1, § 15, D., h. t. - L. 2, C, de contrario iudicio tulelœ 5, 58. - Cf. t. II, § 188, note 17.
1' Cic, de officiis, III, 15. — Fr. 55, § 1, D., de administr. tutorum 26, 7.
*8 Paul, H, 50. - Fr. 1, § 19-24. Fr. 2, D., de tutelœ aclione 27, 5.
*9 Voy. t. 1, § 57, et Fr. 1, § 20 sqq. Fr. 2, D., de tutelœ et rationibus distrahendis actione
27, 3. — Tit. C, de in litem iurando 5, 53.
1 Fr. 42. 44, § 1, D., de administr. tutorum 26, 7. — Fr. 25, D., de tutelœ aclione 27, 5. — Fr. 19, § 1. Fr. 20. 21. 22. 25, D., de rébus ex auclorilate iudicis possidendis 42, 5. Voy. t. H,
constitutions impériales ^attribuèrent en outre au pupille une hypothèque légale et générale sur les biens du tuteur, qu'il peut faire valoir contre tous au moyen de l'action hypothécaire '. Enfin, déjh Septime Sévère avait donné aux pupilles une hypothèque spéciale sur les choses achetées de leurs deniers ^; on alla même jusqu'à leur accorder la faculté de revendiquer ces choses comme si elles avaient été acquises par eux '\
Le pupille a, en outre, des actions subsidiaires contre différentes personnes, dans l'ordre suivant : 1° Contre les fidéjusseurs qui ont cautionné la gestion du tuteur ^ Cette action a ceci de particulier que les cofidéjusseurs ne peuvent s'y prévaloir du bénéfice de division ', S^Si le recours contre les cautions ne suffit pas, le pupille peut poursuivre les nominatores et affinnatores, c'est-à-dire les personnes qui ont proposé le tuteur à l'autorité, et celles qui, interrogées par le magistrat, ont affirmé faptitude ou la solvabilité du tuteur proposé *. 3° Dans un ordre plus subsidiaire sont tenus les magistrats qui se sont rendus coupables de négligence à l'occasion de la tutelle ^ Cette responsabilité s'étend aux héritiers, mais seulement pour des fautes graves commises par leur auteur *". 4" Enfin, il peut y avoir lieu de recourir contre les tuteurs honoraires qui n'ont pas surveillé le tuteur gérant ou ont négligé de le poursuivre comme suspect *'.
§ 500, notes H. 19, et§ 189, note 18. — Cf. Fr. 1, §U,D.,rf<^ magistratibus conveniendis 27,8. « Privilegiura in bonis niagistrutus pupillus non habet, sed cum ceteris cieditoiibus partem habitui'us est. » Yoij. ci- après, note 9.
- Constantin, L. 20, C, de adm. tut. 5, 37. — On a voulu faire remonter la création de cette hypothèque légale plus haut et même jusqu'à Sévère etCaracalia à cause des L. 17, C, de adm. tut. 5, 57, et L. un. C, rem alienam gerentibus 4, 55.
3 Voy. ci-dessus, § 547 in fine, et t. 1, g 158, note 14.
* Fr. 7, pr. D., qui poliores. 20, 4. — Fr. 5, pr. D., de rébus eorum qui sub tuteîa 27, 9. — L. 6, C, de servo pignori dalo mnnumisso 7, 8.
s Fr. 2, D., quando ex facto tutoris 26, 9. — L. 5, C, arbitr. tutelœ 5, 51.— L. 8, C, de rei vindic. 3, 32. Voy. t. I, § 118, note 18.
^ Fr. 16, § 4, D., de adm. tut. 26, 7. — Tit. D., de fideiussoribus et nomiiiatoribus et Iieredibus tutorum et curalorum 27, 7, et spécialement Fr. 4, § 5. Fr. 5. 6. 7, D., h t. — Tit. C, de fideiussor. tut. et curât. 5, 57.
^ Fr. 12, D., rem pupilii salvam fore 46, 6. « ... Pupiilo vero agente... beneficium diviiiendae actionis iniuriam habere visum est, ne e.\ una tutelai causa plures ac varise quiestiones apud diverses indices constituerentur. »
** Fr. 24, § 3, D., de ftdeiuss. et nominat. 27, 7. — Fr. 1, § 2. 5, D., de magistratibus conveniendis 27, 8. — L. 3, C, de auctoritate prœslanda 5, 59. — L. 1. 4. 3, C, de magistratibus conveniendis 3, 75.
3 § 2. 4, I., de satisdatione tutorum vel curatorum 1, 24, et 'ruÉOPiiiLE ad h. l. — Fr. 3, D., de confirmando tutore 26, 3. — Tit. D., de magistratibus conveniendis 27, 8, et spécialement Fr. 1, pr. § 2. 3. o. 12. Fr. 7, D., /;. t. — Tit. C, eodem o, 73. — Cf. Fr. 1, § 14, D., eodem. « Privilegium in bonis niagistratus pupillus non habet, sed cum ceteris creditoribus partem habiturus est. »
'" § 2, I., de satisdatione tutor. 1, 24. — Fr. 4. 6, D., de magistr. conven. 27, 8. — L. 2, C, eodem. 5, 75.
" Voy. ci-dessus, § 548, notes 6, 9, et § 519, note 18.
476 DES DROITS DE FAMILLE. — §§ 3o2-3o3.
§ 352. Action donnée contre le pupille f.
Comme le mandat et la gestion d'affaires, l'administration de la tutelle peut aussi donner lieu h une action contraire, actio tutelœ contraria '. Cette action, dont Ulpien attribue la création à ledit du Préteur *, est donnée au tuteur et à ses héritiers contre le pupille et ses héritiers. Elle tend à obtenir l'exécution des obligations que l'administration de la tutelle a pu faire naître à la charge du pupille, spécialement : 1° le remboursement des frais et dépenses que le tuteur a dû faire, soit pour la personne du pupille, soit pour l'administration de ses biens ' ; 2" la libération des obligations que le tuteur a dû contracter envers des tiers dans l'intérêt du pupille ^ — Il y a, au reste, rarement nécessité de recourir à cette action, puisque le tuteur peut ordinairement faire valoir ses droits par voie d'exception, et même, s'il y a lieu, par la compensation, opposée à Vactio tutelœ directa qu'on intenterait contre lui ^
§ 353. Du protuteur et du falsus tutor f.
Il peut se faire que quelqu'un qui n'est point tuteur agisse comme tel, soit de bonne foi et croyant avoir cette qualité, soit en connaissance de
Y Tit. D., de contraria luteïœet ulili actione 27, i.
' Aussi les règles gcuerales sur raction contraire du mandat et de la gestion d'affaires, que nous avons exposées ci-dessus, §§ 421 et 274, peuvent-elles être appliquées par analogie à l'action contraire de tutelle.
- Fr. 1, pr. D., h. t. « Contrariam Uitolœ actioneni Praetor proposnit indiixitque in usum, ut lacilius tutores ad adniinistrationem accédèrent, scientes puiiilium quoque sibi obiigatum fore ex sua administratione... "
5 A) Fr. 1, § o, D.. h. t. — Fr. 2. 5, D., uU pupilhis editcari deheat 27, 2. - L. 2, C, de aliment ispupillo prœstandis o, 50. — B) Fr. ôô, § 5, D., de admin. tut. 2G, 7. - Fr. 1, § 8. y, \).,de tutelœ ad. 27, 5. - Fr. 5, § 1. 4. 7. 8, D., //. t. - L. 5, C, deadm. tut. o, 57. Cf. Fr. 3, pr. D., h. t. — Le tuteur n'a pas droit à un salaire, à moins qu'il ne lui en ait été accordé lors desanomuiation. Fr. 55, §ô, D., deadm. tut. 26, 7.
•* Fr. G, D., h. t. (( Si tutor pro pupilio se obligavit, habet contrariam actionera et antequam solvat. »
5 Fr. 1,§4, D., hoctiiulo.
f Tit. U., de eo qui pro tutore proie curatore iiegotia gessit 27, o. -Tit. D., quod falso tutore gestum esse dicatur 27, 6. — Tit. C, de eo qui pro tutore negolia gessit 5, 4.o. — Quelle différence y a-t-il a faire entre cehnqui pro tutore gessit el le falsus tutor? D'après quelques auteurs, la première locution serait employée quand il s'agit des rapports entre le pupille et celui qui se gère comme tuteur; la seconde, dans les rapports entre ce dernier et les tiers qui ont contracté avec le pupille. D'après d'aulies, falsus tutor serait celui qui, n'étant pas tuteur, interposerait son autorité; tandis que laqualilication de protuteur devrait être réservée à celui qui ne fait que des actes de gestion. Il y a du vrai dans l'une et l'autre de ces hypothèses, mais elles sont incomplètes, et n'expliquent pas bien le motif de la différence des termes. Nous sommes tenté de croire que le mot falsus tutor n'était employé que dans le cas où le protuteur avait agi de mauvaise foi (ci-après, note 10). Cette explication, qui est conforme à l'étymologie et au sens originaire du mot
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cause *. On pourrait juger ce cas d'après les principes de la gestion d'affaires; mais le préteur a trouvé plus équitable d'y appliquer les règles de la tutelle et de donner des actiones directa et contraria protutelœ : la formule de l'action de tutelle comprenait même éventuellement cette hypothèse "\ Ces actions sont donc analogues aux actions de tutelle'; cependant elles en diffèrent en ce qu'elles peuvent être intentées avant que le pupille soit sorti de tutelle \ La responsabilité du protuteur est également la même que celle d'un vrai tuteur; cependant, s'il a agi en connaissance de cause, il est naturel qu'il soit tenu rigoureusement de toute faute, puisque, dans ce cas, il s'est offert lui-même à l'administration ^
Les actes qui exigent l'autorité du tuteur et que le pupille fait sous l'autorité d'une personne qui n'est pas son tuteur, ne sont naturellement pas obligatoires pour lui ^ Aussi peut-il revendiquer les choses aliénées
/à/sî/s, explique d'ailleurs parfaitement : 1» pourquoi il n'est pas question de /a/sws tufor dans les rapports entre le pupille et le protuteur; dans cet ordre d'idées, en effet, la question delà mauvaise foi est en général indifférente; 2° pourquoi les décisions dans lesquelles il s'agit du fahustutor parlent toujours d'auctoritas : c'est que toutes les fois que le tuteur avait géré en nom propre (ci-dessus, § 546, notes 30 sqq.), les tiers avaient contre le tuteur une action directe fondée sur le contrat même qu'ils avaient conclu avec lui, et n'avaient, par conséquent, pas besoin de Yactio in factum du Préteur dont il est question dans les Fr. 7-12, D., quod falso tulore auctore gestum esse dicatur 27, 6.
* Fr. d, pr. D.,/j. t. 27, 5. a .... Soient enim magni errores intercedere, ut discerni facile non possit, utrum quis tutor fuerit, et sic gesserit, an vero non fuerit, pro tutore tamen munere funetus sit. 1. Pro tutore autem negotia gerit, qui munere tutoris fungitur in re impuberis, sive se putet tutorem,sive scit non esse,finget tamen esse. 4. Quare,si quis tinita tutelapro tutore negotia impuberis gessit tenebitur. 5. Sed et si prius pro tutore administraverit, deinde quasi tutor, seque tenebitur ex eo quod pro tutore administravit : quamvis devolvatur hic gestus in tutelae actionem. 6. Si quis quasi tutor negotia gesserit eius qui iam pubes est neque tutorem habere potest, protutelse actio cessât. Simili modo et si eius qui nondum natus est... sed erit negotiorum gestorum actio. » — Fr. 5, D., eodem. -Fr. 1, § 2-5, D., h. t. 27, 6. - Fr. 39, § 9, D., de adm. tutorum 26, 7.
* Fr. 1, pr. D., h. t. 27, S. « Protutelse actionem necessario Praetor proposuit : nam quia plerumque incertum est utrum quis tutor, an vero quasi tutor pro tutore administraverit tutelam, idcirco in utrumque casum actionem scripsit : ut, sive tutor est, sive non sit qui gessit, actione tamen teneretur. Soient enim rel. (note 1). - Fr. 1 , § 1 . Fr.3, § 9, D., de contraria tutelœ actione 27,4.
5 Aussi le pupille jouit-il du privilegium exigendi. Fr. 25, D , de tutelœ actione 27, 3, et ci-dessus, § 551, note 1.
* Fr. 1, § 5, D.,/t. /. 27, 5. « Cum eoqui pro tutore negotia gessit eliam ante pubertatem agi posse, nulla dubitatio est : quia tutor non est. » - Fr. 1, § 3, D., de contraria tutelœ act. Ti, 4.
5 Fr. 1, §9, D., h. t. 27, 5 « Sed utrum solummodo in id quod gessit tenebitur, an vero in id etiara quod gerere debuit? Et si quidem omnino non attingit tutelam, non tenebitur.... Quod si quaedam gessit, videndum an etiam eorum quae non gessit, teneatur? Et hactenus tenebitur, si alius gesturus fuit. Sed et si cognitoquod tutor non fuit, abstinuit se administratione; videamus, an teneatur, si necessarios pupilli non certioravit, ut ei tutorem peterent? Quod verius est. I) — Fr. 4, D., eodem. - Fr. 53, § 3, D., de furtis 47, 2.
« yoy. ci-dessus, § 346, notes 10 sqq., et les textes cités dans les trois notes suivantes. Arg. Fr. 1, § 5, D., h. t. 27, 5, et Fr. 14, §1.2 Fr. 54, § 4, D., de solul. 46, 3.
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ainsi \ et poursuivre de nouveau l'exécution des créances dont les débiteurs auraient opéré le payement^Si des tiers ont suivi un procès contre le pupille sous l'autorité d'un taux tuteur, le jugement qu'ils obtiennent est naturellement sans objet; mais, de plus, il peut arriver que, par suite de la procédure, ils perdent entièrement leur droit d'action. Cette conséquence était anciennement générale, au moins dans les actions personnelles qui se jugeaient legitimo iudicio, à cause de la novation opérée par la litis contestatio et par le jugement ®; elle peut encore se présenter, dans le droit nouveau, si le temps de la prescription ou de l'usucapion vient à s'accomplir avant que les tiers aient découvert le défaut de qualité dans la personne du faux tuteur *". Pour remédier à ces conséquences fâcheuses, le préteur accordait, s'il en était besoin, aux tiers lésés de bonne foi la restitution en entier**, et donnait, dans tous les cas, contre le faux tuteur qui avait agi en connaissance de cause, une in factum actio, à l'effet de le faire condamner aux dommages et intérêts *^ Cette action se prescrit par le laps d'une année utile et n'a pas lieu contre les héritiers du coupable *^
CHAPITRE DEUXIÈME
DE L.A TUTELLE DES FEMMES f.
Comme les pupilles mâles, les femmes sui iuiis avaient également un tuteur pendant l'impuberté ; mais chez elles la tutelle n'avait point de terme anciennement. Elles y restaient soumises, les vierges vestales seules
' Fr. 2, D., h. t. 27, 5. -Fr. 8, pr. D., de rébus eorum qui sut tutela sunt 27, 9. - Fr. 2i, D ,de doli mali except. 44, 4.
8 Bien entendu sauf Vexceptio doli, quand le pupille a tiré profit de l'acte. Voj/. ci-dessus, §346, note 17 et Fr. 28, D,, de solutionibus 46, 3. « Debitores solvendo ei, qui pro tutore negotia gerit, liberantur, si pecunia in rem pupilli pervenit. » Cf. Fr. 88, D., eodem.
9 Voy. 1. 1, § 54, notes 8 et suivantes.
*" Fr. 10, D., h. t. -1, 6. « Si falso tutore actum sit, et interea dies actionis exierit, aut res usucapta sit ; omnia incommoda perinde sustinere débet, ac si illo tempore vero tutore auctore egisset. »
»* Fr. 1, § 1, D., h. t., 27, 6. - Fr. 1, § 6, D., eodem. « Ait Prsetor : si id actor ignoravit,
DABO IN INTEGRUM RESTITUTIONEM
** Fr. 7, D., eodem. « Novissime Praetor ait : in eum qui, cum tutor non esset, dolo malo
AUCTOR FACTUS ESSE D1CETUR, lUDICIUM DABO : UT QUANTI EA RES ERIT, TANTAM PECUNIAM COHDEM-
NETUR. » - Fr. 8-12, D., eodem.
13 Fr. 9, § 1, D., h. t., 27, 6. « ... Quoniam et factum puniunt et in dolum concipiuntur, et adversus eas personas, quae aliène iuri subiectse sunt, noxales erunt. d Cf. Fr. 1, § 2, D., h. t.
t Gaius, 1, 142 sqq. — Ulpien, lit. XI.
exceptées *, à quelque âge qu'elles fussent parvenues. Les témoignages des anciens reportent cette soumission à la plus haute antiquité *, sans pourtant nous en faire connaître l'origine d'une manière certaine. Ils nous disent, à la vérité qu'elle est motjvée sur la légèreté et l'inexpérience du sexe ^ Mais, tout en s'exprimant ainsi, ils ne se dissimulent pas que c'est plutôt un prétexte mis en avant pour justifier l'existence d'une institution qui avait perdu sa raison d'être * ; et ce qui prouve évidemment qu'il en est ainsi, c'est que le tuteur de la femme n'avait point d'administration, et que ses fonctions se bornaient exclusivement à l'interposition de Vauctoritas. Quoi qu'il en soit, cette tutelle devint bientôt entre les mains des agnats un moyen efficace pour conserver les biens dans la famille, en empêchant les femmes d'en disposer soit entre-vifs, soit à cause de mort. Aussi était-elle, au point de vue pratique, moins une protection accordée à la femme qu'un droit appartenant h ses proches, jusqu'à ce que le changement des mœurs, en dissolvant l'ancienne famille, fit également tomber cette institution surannée ^
La tutelle des femmes était déférée, comme celle des pupilles, soit par testament, soit par la loi, soit par le magistrat. 1° Le paterfamilias de la
1 La vierge, en devenant vestale, sortait de sa famille sans subir de capitis demînutio ; elle était dès lors sui iiiris et habile à faire tous actes, y compris le testament. Si elle mourait sans avoir testé, ses biens tombaient dans le trésor public; par contre aussi, elle-même n'avait plus le droit de succéder ab intestat aux membres de la famille qu'elle avait quittée. Cic, de repu- Mica, III, 10. 12. - Plot ARQUE, Numa, 10. -Aulh-Gelle, I, 12. VI, 7. - Gaius, 1, 150 14o. - Ulpien, X, o. — Cf. ci-après, § 360, note 29; § 565, n" 3, et ci-dessus, § 352, n" 5, ainsi que t. I, § H, note 53.
* Au delà des Douze Tables. Gaius, II, 47. Il nous parait cependant peu probable que cet état de soumission ait pu exister dans les temps héroïques. Nous avons de la peine à croire que la noble Tanaquil, la vaillante compagne de Tarquin l'Ancien, ait été, après la mort de son mari, soumise à la tutelle de ses tils. Peut-être l'institution doit-elle son origine à l'influence de l'élément plébéien, à l'esprit de sévère économie qui caractérise ces rudes laboureurs. — La Table DE Salpensa, c. 22, prouve, au reste, que la tutelle des femmes était connue des Latins (ci-après, note 8), et Gails, I, 193, nous apprend qu'une institution analogue existait chez les Bithyniens.
3 Cic, pro Murena, c. 12. « Mulieres omnes, propter intîrmitatem consilii, maiores in tutorum potestate esse voluerunt. » - Gaius, I, M. « Propter anirai levitatem... » - Ulpien, XI, 1. « Tutores constituuntur... feminis autem (tam) impuberibus quam puberibus, et propter sexus inlirmitatem et propter forensium rerum ignorantiam. » — Cf. Tite-Live, XXXIV, 2. « ... Si sui iuris finibus matronas contineret pudor!... Maiores nostri nullam, ne privatam quidem, rem agere feminas sine auctore voluerunt : in manu esse parentum, fratrum, virorum. »
♦ Gaids, I, 189. « Sed impubères quidam in tutelaesse, omnium civitatum iure eontingit, quia id naturali rationi convenions est.... 190. « Feminas vero perfectae aetatis in tutela essejere nulla pretiosa ratio suasisse videtur : nam quse vulgo creditur, quia levitate animi pleruraque decipiuntur, et sequum erat, eas tutorum auctoritate régi, magis speciosa videtur quam vera rel., » ci-après. note 28. — Cf. Cic, de republica, III, 10.
s Voy. ci-après, notes 11-13, et Gaius, I, 192. «... Eaque omnia ipsorum {scil. legitiraorum tutorum) causa constituta sunt, ut, quia ad eos intestatarum raortuarum hereditates pertinent, neque per testamentum excludantur ab hereditate, neque alienatis pretiosioribus rébus susceptoque sere alieno minus locuples ad eas hereditas perveniat. i
femme, ou l'homme sous la manus duquel elle se trouvait, avait le droit de lui domier un tuteur pour le temps où elle serait sui iuris ^ Le mari' pouvait, au lieu de désigner le tuteur, en laisser le choix à la femme, optivus tutor *. — 2° A défaut de tuteur testamentaire, la loi appelait pour les femmes ingénues les agnats les plus proches, et pour les affranchies le patron et ses enfants, tutor es legitimi ^. Quand la femme était devenue sui iuris par émancipation '^ l'émancipateur devenait tutor fiduciarius, sauf à recevoir, comme dans la tutelle des impubères, le nom et le caractère de tuteur légitime s'il avait été en même temps le paterfamilias de l'émancipée **. C'est dans la tutelle légitime que se montre clairement la tendance de faire du pouvoir tutélaire un droit patrimonial pour les membres de la famille. La tutelle légitime pouvait, en effet, appartenir à un agnat absent, impubère, furieux, muet, incapable d'agir; sauf à la femme de demander un tuteur capable quand elle voulait faire des actes qui exigeaient l'autorité tutélaire *\ Bien plus, le tuteur légitime pouvait transférer sa charge par une in iure cdssio: cependant cette cession n'opérait pas un transfert réel du droit; elle constituait plutôt une délégation du pouvoir, de sorte que la mort ou la capitis deminutio du cédant éteignait la tutelle dans la personne du cessicius tutor, et que, par contre, la mort ou la capitis deminutio de ce dernier la faisait retourner au tuteur originaire *^ Enfin, quand la tutelle appartenait à plusieurs, aucun acte susceptible d'amoindrir les facultés de la femme ne pouvait se faire sans le concours de tous les tuteurs ^\ — 3° S'il n'y avait pas de tuteur testamentaire, légitime ou fiduciaire, ou si le tuteur légitime était incapable de prêter son autorité, la femme pouvait demander un tuteur à
6 Gaids, 1, 144-1S4.
' L'an 566 de Rome, le sénat accorda à l'affranchie Fecennia Hispala, en récompense des services qu'elle avait rendus par la dénonciation des Bacchanales, entre autres le privilège : « uti... tutoris opiio item esset, quasi ei vir testamento dedisset. » Tite-Live, XXXIX, 19.
s Gaius, I, IbO. « ... Hoc modo : ImjE, uxori mejE tutoris optionem do... 154. Vocantur auteni hi, qui nominatim testamento tutores dantur, dativi; qui ex optione sumuntur, optivi. » Ci-dessus, § 343, note 1. — Le même, I, 151. « Ceterum aut plena optio datur, aut angusta. 152. Plena lia darisolet, ut proxime ac supra diximus. Angusta ita dari solet : Title uxori me^e dumtaxat tutoris optionem semel do, aut dumtaxat bis do. 153. Quae optiones pluriraum inler se différant : nam rel. » — L'option du tuteur se trouvait également chez les Latins. Table de Salpensa, c. 22.
9 Gaius, 1, 155-157. 165. 175. 195. - Ulpien, XI, 3. 4. - Vaticana fragm. 229.
»o Remarquons ici que la femme pouvait subir l'émancipation, non-seulement pour sorUr de la puissance paternelle, mais encore pour dissoudre la manus, spécialement dans le cas de coemtion fictive. Gaius, 1, 114. 115. 195. yoy. ci-après, note 29, et ci-dessus, § 338, notes 11- 15. 27 sqq.
* » Gaius, 1, 166. - Ulpien, XI, 5. — \oy. ci-dessus, § 342, note 8, et Gaius, 1, 172 in fine.
12 Gaius, 1, 173-181. 192. - Ulpien, XI, 20-22.
«3 Gaius, I, 168-172. - Ulpien, XI, 6-8, 17; XIX, 11.
»* C'est du moins là probablement le sens du passage de CicÉRON,pro FZacco, 34. « Nihilenim potest de tutela légitima sine omnium tutorum auctoritate deminui. » Cf. Ulpien, XI, 26.
l'autorité, en vertu des lois Atilia et Iiilia et Tifia, qui avaient statué d'une manière analogue en faveur des pupilles *^
La mort naturelle ou civile de la femme mettait naturellement fin à la tutelle; mais, en dehors de ces cas, elle ne cessait que si la femme perdait sa qualité de persona sui iuris, soit en se faisant adroger, soit en tombant sous la puissance maritale *^
La tutelle des femmes, comme nous l'avons fait observer déjà, n'impliquait aucune administration ; le tuteur n'avait d'autres fonctions que de suppléer à l'incapacité d'agir dont la femme était frappée à l'égard d'un grand nombre d'actes '^ Elle avait, en effet, besoin de l'autorité de son tuteur pour faire un testament '\ pour ester en justice à l'effet de faire une legis actio *% pour se donner in mamim au moyen de la coemtio -", pour constituer une dot 'S aliéner des res mancipi ^^, faire une i?i iure cessio ou une acceptilation, affranchir un esclave ", acquérir une hérédité, s'obliger civilement; enfin, en général, pour faire un negotium civile **. Pour contre, elle aliénait seule valablement les res nec mancipi, ainsi que la simple possession ^° ; partant, elle était également capable de faire un prêt d'argent et de recevoir le payement d'une créance *®.
Le tuteur de la femme, n'ayant point d'administration, ne pouvait contracter aucune responsabilité pécuniaire, et n'était point, par conséquent, passible de l'action de tutelle. 11 ne pouvait pas davantage être destitué comme suspect ^^
15 TiTE-LivE, XXXIX, 9 in f. - Gaics, I, 185-187. 195. - Ulpien, XI, 18. — Voij. ci-dessus, § 342 in fine.
•6 Ci-dessus, §§ 328 et 338.
*'' Gaius, 1, 190. 191. -Ulpien, XI, 25. « Pupillorum pupillarumque tutores et negotia gerunt et auctoritatem interponunt : mulierum autera tutores auctoritatem dumtaxat interponunt. » — Le même, XI, 27. « Tutoris auctoritas necessaria est mulieribus quidem in his rébus : si lege aut legitimo iudicio agant, si se obligent, si civile negotium gérant, si libertse suse permittant in contubernio alieni servi morari, si rem mancipi aliènent. Pupillis autem hoc amplius etiam in renim nec mancipi alienatione tutoris auctoritate opus est. » \oy. aussi ci-après, § ô.'kJ, note 17.
18 Gatos, I, 192; II, 112. 113. 115 à 118. 121 sqq. III, 43. - Ulpien, XX, 15; XXIX, 3.
19 Gaius, I, 184. - Ulpien, XI, 24-27 (note 17).
20 Cic, pro Flacco, 34. - Gaius, 1, 115. 195.
21 Cic, pro Flacco, 34. - Gaius, I, 178. 180. - Ulpien, XI, 20. 21.
2« Gaius, I, 192; II, 47. 80. - Ulpien, XI, 27 (note 17). - Vaticana fragm. 1. 45. 259.
«3 Gaius, II, 85; III, 171. Dositheus, de manum. 15 (17). - Vaticana fragm. 45.
«* Gaius, I, 176. -Ulpien, XI, 22. - Cic, pro Cœcina, 25; pro Flacco, 34. - Gaius, 1, 192. m, 91. 108. - Ulpien, XI, 27 (note 17).
»5 Gaius, I, 81. 85. - Ulpien, XI, 27 in fine (note 17). - Vaticana fragm. 1.
26 Cic, topica, 11. -Gaius, II, 81. 85. « 85 Mulieri vero etiam sine tutore auctore recte solvi potest : nam qui solvit, liberatur obligatione, quia res nec mancipi, ut proxime diximus, a se dimittere mulier et sine tutore auctore potest : quamquam hoc ita est, si accipiat pecuniam. At si non accipiat, sed habere se dicat, et per acceptilationem velit debitorem sine tutore auctore liberare, non potest. » Le même, III, 171.
" Gaius, I, 190. 191. Cf. Fr. 4, § 3, D., rempupilli salvam /bre 46, 6. -Arg. Gaius, I, 182,- Ulpien, XI, 23. -Fr. 1, § 3. Fr. 3, § 4, D., de suspectis 26, 10.
Bien que née de la coutume, la tutelle des femmes ne resta pas longtemps en harmonie avec les mœurs. L'autorité du tuteur devint bientôt une vaine formalité ; déjà vers la fin de la République, on admit que la femme pût forcer le tuteur à valider les actes dans lesquels son intervention était nécessaire ^^ Les tuteurs légitimes cependant n'étaient pas soumis à cette contrainte ^% et c'est pourquoi les femmes cherchaient volontiers à se soustraire à la tutelle légitime. A cet efFet,elles faisaient, quand le titulaire actuel était de bonne composition, coemtion avec un étranger, coemtionator, qui ensuite les émancipait et devenait leur tuteur fiduciaire '". La loi Iulia et Papia Poppœa dispensait de la tutelle les femmes qui avaient le nombre légal d'enfants '*. Enfin, l'empereur Claude abolit la tutelle légitime des agnats collatéraux '^ Dès lors il ne resta plus, en dehors des espèces purement nominales, dans lesquelles Yauctoritas ne pouvait être refusée, que la tutelle légitime du patron et du père émancipateur ^'. Restreinte dans ces limites, l'institution figure encore dans les ouvrages de Gaius et d'Ulpien, et nous en trouvons la dernière trace dans une constitution de Dioclétien et Constance ".
*8 Cic, pro Miirena, 12. « Mulieres omiies, propter infirmitatem consilli, maiores in tutorum potestate esse voluerunt : hi (iureconsulti) invenerunt gênera tutorum, quae potestate raulierum continerentur. » {Voy. la note suivante.)- Gaius, I, 190. « Feminas vero perfectae aetatis in tutela esse, fere nulla pretiosa ratio suasisse videtur. Kam quae vulgo creditur, quia levitate animi plerumque decipiuntur, et sequum erat eas tutorum auctoritate régi, magis speciosa videtur quam vera : mulieres enim, quae perfectae aetatis sunt, ipsse sibi negotia tractant, et in quibusdam causis dicis gratia tutor interponit auctoritatem suam ; saepe etiam invitus auctor fieri a Praetore cogitur. » — Le même, II, 122.
29 Gaius, I, 192. « Sane patronorum et parentum legitimae tuteiae vim aliquam habere intelliguntur eo, quod hi neque ad testamentum faciendum, neque ad res mancipi alienandas, neque ad obligationes suscipiendas auctores lieri cognntur, praeterquam si magna causa alienandarum rerum mancipi obligationisve suscipiendae interveniat. Eaque omnia ipsorum causa constitutasunt, ut, quia ad eos intestatarum mortuarum hereditates pertinent, neque per testamentum excludantur ab hereditate, neque alienatis pretiosioribus rébus susceptoque œre alieno minus locuples ad eos hereditas perveniat. »
30 Voy. ci-dessus, § 338, notes 14. 15, et Gaius, I, 114. 115. 195.
S' DosiTHEUs,</e manumissionibus, 15 (17). -Gaius, 1,194. « Tutela autem liberantur ingenuae quidem trium liberorura iicet in légitima tutela sint : nam et ceter£e,qu8e alterius generis tutores habent, velut Atilianos, aut tiduciarios, trium liberorum iure liberantur. » - Le même, I, 145. m, 44. -Ulpien, XXIX, 3. « .... Lex Papia Poppaea postea libertas quatuor liberorum iure tutela patronorum liberavit. »
'2 Gaius, 1, 157. 171. - Ulpien, XI, 8, où il faut lire sustiilit, et non pas sustinet.
55 Gaius, I, 192 (ci-dessus, note 29).
** Vaticana fragmenta 325. Cf. ibidem 327.
SECTION OEUXIËfflE.
DE LA CURATELLE t-
OBSERVATIONS GÉNÉRALES
Le but de la tutelle est de compléter la capacité de celui qui, sans être absolument incapable d'agir, est cependant inhabile à faire seul certains actes déterminés. Elle ne pouvait, par conséquent, avoir lieu quand il s'agissait de personnes frappées d'une incapacité absolue, par exemple, les furieux. C'est pourquoi déjà la loi des Douze Tables avait créé un autre mode de protection, appelé cura, curatio. Le curateur du furieux gérait et administrait en nom propre, sauf à transférer ultérieurement au furieux ou à ses héritiers les droits et obligations résultant de sa gestion. Il en était de même du curateur que le préteur pouvait nommer au prodigue qui, par suite de son interdiction, se trouvait privé de l'administration de ses biens. Tout en ayant le même but pratique que la tutelle — celui de protéger les personnes qui y étaient soumises — la curatelle en différait donc parce qu'elle ne comportait point Vauctoritas. C'est probablement pour ce motif que l'on donna par la suite le nom decMra à toutes les institutions analogues qui furent ultérieurement créées sans auctoritas, alors même que le caractère originaire, savoir, l'incapacité absolue de l'individu à protéger, ne se rencontrait point dans l'espèce, comme dans la curatelle des mineurs et dans celle qui peut être donnée au fils de famille pour l'administration des biens qui lui échoient par succession héréditaire. En un mot, ce qui distingue, dans le droit romain, la curatelle de la tutelle, c'est l'absence de Vauctoritas *.
§ 356. De la curatelle des mineurs ff .
Originairement les pubères jouissaient d'une capacité absolue : ils avaient la libre administration de leurs biens, ils pouvaient agir et s'obliger comme bon leur semblait. Cette liberté ayant souvent produit des conséquences fâcheuses, la loi Plœtoria, rendue probablement dans la
t Gaius, I, 197, sqq. - Ulpies, XII. - Tit. I., de ctiratoribus 1, 23. - Tit. D., de tutoribus et curatoribus datis 26, o. — Tit. D., de ctiratoribus furiosis et aliis extra minores dandis 27, 10. — Tit. C, de curatore furiosi vel prodigi b, 70.
* Voy. ci-dessus, § 346, notes 5 sqq. Le terme auctoritas est, à la vérité, parfois appliqué aux curateurs ; mais, dans les passages oii cela a lieu, le mot n'a aucune signification technique, et est abusivement employé pour consensus.
tt Gaius, I, 197 sqq.-ULPiEN, XII, -4. -Tit. I., de curatoribus 1, 25. - Tit. D., de tutoribus et curatoribus datis 28, o.
première moitié du sixième siècle', menaça d'une poursuite publique ceux qui, en traitant avec un adolescent âgé de moins de vingt-cinq ans, minor xxv annis, auraient abusé de son inexpérience pour le tromper ', et permit au mineur trompé de se soustraire aux conséquences préjudiciables des actes surpris à sa bonne foi '. S'il fallait prendre à la lettre un passage de Suétone, rapporté d'une manière incertaine par le grammairien Priscien, la même loi aurait également invalidé tous engagements contractés par un mineur au moyen de la stipulation *. Quoi qu'il en soit de cette assertion, il est facile de comprendre que les dispositions de la loi Plœtoria, tout en ayant pour but de favoriser les mineurs, devaient avoir pour résultat pratique de leur ôter tout crédit. C'est probablement pour prévenir cette conséquence qu'on leur permit de demander au Préteur un curateur dont l'assistance aurait pour effet de valider les actes à conclure ^ Marc-Aurèle ajouta une réforme qui dénatura le caractère originaire de l'institution, en statuant que désormais les mineurs pourraient obtenir des curateurs sans avoir be3oin d'alléguer une cause déterminée ^ Par suite de cette innovation, la curatelle des mineurs, ayant acquis un caractère continu et général, se trouva de fait fort rapprochée de la tutelle des impubères, et peut-être eût-il été rationnel de fondre les deux institutions en une seule, sauf à laisser subsister quelques diffé-
* Sur le nom et l'époque de cette loi, voy. tome 1, § 12, note 9.
* Tabula Heracleensis, lin. 108-H2 {œs neapolitamim, lin. 34-38). « ... Nequis... in senatu, decurionibus, conscriptisque esto, neve cul ibi in eo ordine sententiam dicere ferre licito... quive lege Plaetoria ob eamve rem, quod adversus eam legem fecit, fecerit, condemnatus est, erit... » — Cic, de natura deorum, ïll, 50. « Inde iudicium publicumrei privatae lege Lstoria. » — Le même, de offlciis, III, 13. « Atque iste dolus malus etiam legibus erat vindicatus, ut tutela XII tabulis et circumscriptio adolescentium lege Lsetoria. »
5 Le mineur avait-il un moyen agressif à l'effet d'obtenir la restitution de ce qu'il aurait donné en exécution de pareil acte? Nous n'en trouvons aucune trace. Mais il est certain qu'il pouvait opposer à la demande en exécution une exception fondée sur la loi Plœtoria, exception qui, sous le régime des legis actiones, se produisait sans doute au moyen d'une sponsio (t. I, § 62, note 22 ; § 70, note 3, et Plaute, Rudens,\, 5, 24 sqq.) et dont une trace se trouve encore au Fr. 7, § 1 in f. D., de exceptionibus 44, i.
* Priscien, VIII, 4. « Suetonius autem passive protulit (voeem : stipularï) in IV Praetorium : LiïTORiA Qu^ VETAT MiNOREM xxv ANNIS STIPULARÏ, 'sTTîpw-àffQat.... Suetonius in IV Praetorium : Minor xxv annis stipularï non potest, passive dixit. » — Le même, XVIII, 19.
* La dation du curateur remonte-t-elle à la loi Plœtoria, comme semble le prouver le passage de Capitolin que nous transcrirons à la note suivante, ou bien doit-elle son origine à la pratique? La dernière hypothèse devient probable, en présence du passage de Plaute, Pseiidohis, I, 3, 69, oii un jeune dissipateur se plaint de ne pas trouver à emprunter à cause de la lex quinavicenaria.
6 Capitolin, Marc-Aurèle, 10. « De curatoribus vero, cum antea nonnisi ex lege Lsetoria vel propter lasciviam vel propter dementiam darentur, ita statuit, ut omnes adulti curatores acciperent non redditis causis. » Les mots ex lege Plœtoria vel propter lasciviam vel propter dementiam font-ils allusion aux trois espèces de curatelle (curatelle des mineurs, des prodigues et des déments), ou bien se rapportent-ils exclusivement à la curatelle des mineurs, de façon à faire supposer que la loi Plaetoria ne donne des curateurs aux mineurs que propter lasciviam ou propter dementiam? Quelle que soit l'opinion qu'on adopte, le passage de Capitolin n'en reste pas moins inexact, et ne mérite pas les honneurs de la controverse qu'il a fait naître.
rences de détail entre les adultes et les impubères, comme la tutelle en contient d'ailleurs déjà entre les infantes et les infantia maiores. Mais ce pas ne fut point fait, et la législation de Justinien a conservé à l'institution de Marc-Aurèle le nom et, autant que possible, le caractère de curatelle.
D'après quelques textes de nos lois, on serait tenté de croire que tous les mineurs sont soumis à la curatelle \ Mais d'autres passages disent que, sauf certaines exceptions, le mineur ne reçoit de curateur que sur sa demande ^ Comment expliquer cette contradiction apparente?
En général, le mineur était capable d'agir, d'acquérir, d'aliéner et de s'obliger. Mais il ne pouvait, sans le concours d'un curateur, ester en justice pour gérer un procès, se faire adroger, recevoir un payement et donner décharge ^ Par suite de ces exceptions, le mineur, sortant de tutelle, se trouvait dans l'impossibilité de recevoir seul les comptes de son tuteur *^ 11 lui fallait, à cet effet, un curateur qui, par la même raison, devait rester ^*, au moins pour les biens provenant de la gestion du tuteur, jusqu'à la majorité de l'adolescent. De là résultait le besoin d'un curateur pour tous les mineurs qui avaient été sous tutelle*^ ; et comme, de plus, il était sans doute fort rare que, pendant la minorité, l'adulte n'eût pas besoin de faire l'un ou l'autre des actes pour lesquels l'intervention d'un curateur était nécessaire, l'institution était de fait à peu près générale pour les mineurs. Il pouvait cependant toujours y avoir des mineurs sans curateurs, spécialement ceux qui étaient devenus sui iuris après avoir atteint l'âge de la puberté; et ces mineurs libres avaient, en général, pleine capacité d'agir *% tandis que les autres mineurs, tout en
"> Epitome Gaii, I, 8. « ... Sub curatore sunt minores aetate... usque ad xxv annos completos... » (Cf. ci-après, note 12.)-Ulpien, XI[,4.-Pr. l., de curatoribus ] ,20. - Fr. 1,§ 5. Fr. 3, pr. D., de minoribiis i, 4 et passim.
8 § 2, I., de curatorihus 1, 25. « Item inviti adolescentes curatorem non accipiunt, prseterquam in litem : curator enim ad certam causam dari potest. » — Fr. 43. §3, D., de procurât. 3,3.— Fr. 13, § 2, D.,de iutor. et curât, datis 26, 5. -Fr. 2,§ 4. 5, D., qui pétant tutores vel curatores 26, 6. - Fr. 56, § 1, D., de excusât. 27, 1. - L. 6, C, qui pétant tutores 5, 31. « Matris pietas instruere te potest, quos tutores lilio tuo petere debes... Petendi autem filiis curatores nécessitas matribus imposita non est, cum pubères minores annis xxv ipsi sibi curatores, si res eorum exigit, petere debeant. » Cf. L. 5, C, de int. restitutione minorum 2, 22, ci-après, note 16.
9 i4) § 2, L, de curatoribus 1, 23 (note 8). - L. 2, C, qui legilimam personam standi in iudicii'. habent 3, 6. — L. 1, C, quipetunt tutores vel curatores 3, 31. — B) Fr. 8, D., de adoptionibus 1, 7, et ci-dessus, § 528. note 29. — C) Fr. 7, § 2. Fr. 32, D.,de minoribus 4, 4. - L. 7, C, qui pétant tutores vel curât. 5, 31 .
*° Fr. 0, § o. Fr. 33, § 1, D., de administratione tutorum 26, 7.
1' Ou bien être remplacé par un autre curateur. — C'est à cause de cette sujétion, combinée avec les incapacités de la note 9, que la L. 3, C, de int. restitutione minorum 2, 22, dit que « minor curatorem habens, non absimilis ei habetur, cui a Praetore, curatore dato, bonis interdictum est. »
** C'est dans ce sens que s'exprime Gaius Visigoth. in epitome, I, 8. « Peractis pupillaribus annis, quibus absolvuntur, ad curatores ratio minorum incipit pertinere. Sub curatore sunt minores atate... usque ad viginti et quinque annos completos... »
'^ Et spécialement de s'obliger {voy. la noie suivante) et d'aliéner, sauf l'autorisation du
pouvant s'obliger valablement**, n'avaient point l'administration des biens soumis à la curatelle *\ et étaient notamment incapables, sans le consentement de leur curateur, de faire des actes d'aliénation *% de faire adition d'une hérédité '^ et de constituer une dot **. — En dehors de cette curatelle des mineurs adultes, il peut y avoir nécessité de nommer un curateur au mineur impubère, sujet à tutelle '^, savoir : quand la personne à laquelle la tutelle est déférée se trouve momentanément incapable ou empêchée, et quand le pupille plaide contre son tuteur ou veut contracter avec lui *".
Il n'y a point de curatelle testamentaire ou légitime pour les mineurs :
magistrat, prescrite par le sénatus- consulte rendu sur la proposition de Sévère et Caracalla, ci-dessus, § 347, notes 13 et suiv. — L. 3, C, de in int. restit. 2, 22 (ci-après, note 16). - L. 3 in f. C, de his qui vemam œtatis impetraverunt 2, 45, et L. 4. 6. 9. 15. 16, C, de prœdiis et aliis rébus minorum 5, 71.
•* Fr. 101, D., de verborum obligationibus 45, 1. « Pubères sine curatoribus possunt ex stipulatu obligari. » La vérité de cette proposition est contestée par beaucoup d'auteurs modernes. Parmi eux, quelques-uns intercalent arbitrairement dans notre passage le mot non devant possunt; d'autres soutiennent qu'il n'a d'autre portée que d'indiquer la différence entre les impubères, qui sont entièrement incapables de contracter une stipulatio sans Vauctoritas instantanée du tuteur, tandis que les mineurs pourraient la contracter seuls, sauf à obtenir plus tard le consentement de leur curateur. Mais cette opinion est inconciliable avec les règles générales sur la capacité des personnes et avec plusieurs autres textes. Fr. 43, D., de obi. et act. 44, 7. « Obligari polest paterfamilias suse potestatis, pubes, compos mentis; puptilus sine tutoris auctoritate non obligatur iuri civili; servus autem ex contractibus non obligatur. » — Fr. 141, § 2, D., de verb. obi. « Pubes vero, qui in potestate est, proinde ac si paterfamilias esset, obligari solet. » — Arg. Fr. 7, pr. § 1. 2, D., de minoribus 4, 4. - Fr. 3, § 2, D., de Se. Macedoniano 14, 6. - Fr. 1, § 14, D., ad Se. Trebell. 36, 1. - Fr. 2, § 1, D., de pollicitationibus 50, 12. - L. 12, C, de iure deliberandi 6, 30. « Puberem adgnoscentem bonorum possessionem, postea quam fuerit e' hereditas delata, pro herede gerere non ambigitur. » Cf. ci-après, note 17.
*5 Epitome Gaii, I, 8 (ci-dessus, note 12). - Fr. 1, § 3. Fr. 3, pr. D., de minoribus 4, 4. — Fr. 20 in f. D., de ritu nuptiarum 23, 2. - L. 3, C, de in int. restit. 2, 22 (ci-après, note 16), combinée avec Fr. 6, D.,de verb. oblig. 45, 1. - Arg. L. 8, C, de nuptiis 5, 4, et L. 11, C, qui dare tutores vel curatores possunt 5, 34.
*6 L. 3, C, de in integrum restitutionibus 2, 22. « Si curatorem habens minor xxv annis post pupillarum setatem res vendidisti, hune contractum servari non oportet : cum non absimilis et habeatur minor curatorem habens, oui a Prœtore, curatore dato, bonis interdictum est. Si vero sine curatore constitutus contractum fecisti : implorare in integrum restitutionem, si necdum tempora praefinita excesserint, causa cognita non prohiberis. » — Voy. aussi les textes cités à la
*' L. 26, C, de admin. tutorum vel curatorum 5, 37. La L. 12, C, de iure deliberandi 6, 30, reconnaît au mineur le droit d'acquérir une hérédité par voie prétorienne, adgnoscere bonorum possessionem, tandis que laL. 26, C, citée, suppose pour l'acquisition civile, aditio, le consentement du curateur. Cette différence est-elle fondée sur la différence du mode d'acquisition, ou bien faut-il admettre que la L. 12 parle d'un mineur ne se trouvant pas sous curatelle?
«8 Non-seulement pour la datio, mais encore pour la simple promtssio dotis. Fr. 60. 61., D., de iure dotium 25, 3.
•9 La femme sous tutelle pouvait également avoir un curateur. Vaticana fragm. 110.
*o § 5, L, de curatoribus 1, 25, et Théophile ad h. l. - Fr. 13, pr. D., de tutelis 26, 1. - Fr. 27, pr. D.,de testam. tut. 26,2. -Fr. 15. 16, D., de curatoribus datis 26,5.-Fr. 57,pr.D., de excusât. 27, 1 .-L. 9, C, qui pétant tutores 5, 31 .-L. 9, C, qui dare tutores 5, ôi. — Voy. cidessus, § 346, notes 23 et suivantes.
c est le magistrat qui nomme le curateur, tout en tenant compte de la désignation qui a pu être faite par le père ou par la mère de l'adulte **. Régulièrement le curateur ne devait être donné que sur la demande du mineur '* : s'il refusait ou négligeait d'en demander dans un cas où il en avait besoin, les personnes intéressées n'avaient anciennement aucun moyen direct de l'y contraindre, mais Caracalla leur permit de s'adresser h cet effet au magistrat *^ Le tuteur sortant de fonctions était tenu d'engager le pupille à demander un curateur et pouvait, en cas de besoin, en faire lui-même la demande *^ — Les règles sur les incapacités et sur les causes qui dispensent de la tutelle s'appliquent également à la curatelle ; seulement, il faut ajouter que le tuteur n'est pas tenu d'accepter la curatelle de son ancien pupille, et que l'époux ne peut être curateur de son épouse, ni le fiancé curateur de sa future *^
Les fonctions du curateur sont doubles, comme celles du tuteur. Il peut, en effet, comme le tuteur, gérer en nom propre, gestio ^® ; mais il peut aussi, et c'est le cas ordinaire, se borner à assister le mineur, en validant par son assentiment, consensus, l'acte à conclure. Cet assentiment cependant, comme nous l'avons déjà fait observer, diffère essentiellement de Yauctohtas du tuteur et par le nom " et par les conditions requises. Le curateur, en effet, ne devant pas compléter la personne de l'adulte, n'a pas besoin d'assister à l'opération : son consentement ne fait pas partie intégrante de l'acte ; il peut être donné ex post et n'exige aucune formalité spéciale ". — L'administration de la curatelle est soumise aux mêmes règles et aux mêmes restrictions que celle de la tutelle, y compris les défenses d'aliénation, créées par le sénatus-consulte de Sévère et Caracalla ". Aussi les actions qui en résultent sont en tout
" § 1, I., de curator.i, 23. -Fr. 1,§ 5. Fr. 2,§ 1. Fr. 6, D.,de confirmandis tutor. 26,3.
** Voy. ci-dessus, note 8, et Fr. 2, § i. 5, ])., qui pétant tutoreslQ, 6.- L. 1.6,C., eode/«5,51.
«3 Fr. 7, § 2, D., de minoribus 4, 4. - L. 1, G., qui pétant tutores 5, 31.
** Fr. 5, § 5, D., de admin. tutor. 24, 7. - L. 7, C, qui pétant tutores 5, 31.
23 A) § 18, L, de excusât. 1, 23. — B) § 19, L, eodm. - Fr. 1, § 5, D., eodem 27, 1.
-^ Voy. ci-dessus, § 546, notes 31 et suivantes.
" Le mot auctoritas est parfois employé pour consensus, par exemple, dans le Fr. 17, § 1, D., de appellationibus 47, 1 ; mais dans ces passages il n'a aucune signitication technique.
*8 Les différences entre l'intervention du tuteur et celle du curateur ne sont point spécialement et formellement indiquées dans nos sources ; mais elles résultent de la distinction que les jurisconsultes et les empereurs ont toujours soin de faire entre Vauctoritas et le consensus, des détails dans lesquels ils entrent par rapport k la première, tandis qu'on ne mentionne jamais aucune formalité requise pour la validité du consensus curatoris, et enfin de l'ensemble de la législation. Cf. l'inscription du lit. D., de auctoritate et consensu tutorum 26, 8, et spécialement Fr. 19, D., ibidem, ainsi que L. 2, C, qui legitimam personam standi in iudiciis habeant 5, 6.
*9 Voyez les Titt. î).,de administratione et periculo tutorum et curât orum 26, 7; C, de administratione tutorum vel curatorum 3, 57, ainsi que les titres suivants 5, 38-45, et spécialement pour la Iresponsabilité, L. 7. 15, C, arbitrium tutelœ 5, 51, et ci-dessus, § 547, note 5 — ; pour la défense d'aliéner résultant du sénatus-consulte de Sévère et Caracalla, ci-dessus, § 547, notes 13 sqq., et Titt. D., 27, 9; C, o, 71-74 — ; pour l'hypothèque légale dont les biens du
point analogues aux actions directe et contraire de tutelle, et portent même le nom de utiles tutelœ actiones '". Cependant, hors du cas où il s'agit de reddition de compte général, le curateur peut être actionné avant que ses fonctions aient cessé ''. Les actiones protutelœ n'ont pas été appliquées à la curatelle; elles y sont remplacées par les actions ordinaires de gestion d'affaires, negotiorum gestorum ^*.
Le curateur qui se rend coupable de malversation ou qui, par sa conduite ou son incapacité, menace de compromettre la fortune ou la moralité du mineur, peut, sur la demande de ce dernier, être destitué comme suspect. Les règles que nous avons exposées sur cette matière, au chapitre de la tutelle, sont également applicables ici ". — En dehors de ce cas et des causes spéciales qui peuvent, dans une hypothèse donnée, mettre fin aux fonctions du curateur '^ la curatelle cesse régulièrement à la majorité de l'adulte '*. Les hommes âgés de plus de vingt ans et les femmes âgées de plus de dix-huit ans peuvent cependant, depuis Aurélien, obtenir de l'empereur une dispense d'âge, venia œtatis, qui met fin à la curatelle et les assimile aux majeurs, sauf la défense d'aliéner ou d'hypothéquer, sans décret du magistrat, leurs immeubles '^
Faisons enfin observer que le mineur qui n'a pas obtenu la dispense d'âge " peut toujours, s'il y a lieu, demander la restitution en entier,
curateur sont frappés, L. un. C, rem alienam gerentibus A, 55, et L. 20, C, de adm. tut. vel curât. 5, 37 — ; pour le privilegium exigendi en cas d'insolvabilité du curateur, Arg. Fr. 15, § 1, D., de cur. fur. 27, 10, et Fr. 19-22, pr. D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5.
30 Cela semble résulter de l'inscription des Titt. D., de tutelœ et rationibus distrahendis et DTiLi cuRATiONis CAUSA acttoue 27, 3; D., de contraria tutelœ et utili actione 27, 4, ainsi que duFr. 1, § 2, D., eodeîn. D'après les Fr. 4. § 3, Fr. 13 in f. D., de tutelœ act. 27, 3; L. 17, C, de negot. gestis, 2, 19, et L. 7, C, arbitrium tutelœ 5, 31, les actions seraient plutôt utiles negotiorum gestorum actiones; mais la qualification que nous avons adoptée parait plus exacte. En effet, bien que le Fr. 4, § 3, D., de tutelœ net. 27, 3, dise « non idem in hac actione, quod in tutelse actione, constltutum est, » il est certain que le mineur a les mêmes privilèges que le pupille, et que le curateur est tenu de la même faute que le tuteur. La L. 3, C, arbitrium tutelœ 5, bl, applique aussi au curateur les dispositions particulières de la tutelle sur l'emploi des capitaux et robligation de payer l'intérêt des fonds non employés. Voy. ci-dessus, § 347, n« 2.
3« A) Fr. 4, § 34. Fr. 16, § 1, D., de tutelœ act. 27, 3. - Fr. 26, D., de adm. tut. 26, 7. - Fr. 1, § 3, D., de contraria tut. act. 27, 4. — B) L. 2. 14, C, de admin. tutorum 5, 37.
32 Fr. 1, § 6. 7, D., de eo qui pro tutore prove curatore negotia gessit 27, o.
33 § 4, 1., de suspectis tutor. vel curatoribus 1, 26. « Impubères non possunt tutores sucs suspectos postulare, pubères autem curatores sucs ex consilio necessariorum suspectos possunt arguere : et ita Divi Severus et Antoninus rescripserunt. » — Fr. 7, pr. Y).,eodem 26, tO. - L. 6 in f. C, eodem 5, 43. — Cf. ci-dessus, § 349, n" 5.
3* Par exemple, la magna capilis deminutio. — Pour le curateur, donné à l'impubère sous curatelle, voy. Paul, Fr. 25, D., de tutor. et curatoribus datis 26, 5. « Curatorem impuberi datum quacumque ex causa perseverare in diem pubertatis in eadem cura, respondi. Ergo post pubertatem alium curatorem sibi petere debebit. »
35 Epitome Gaii, ï,S.-Pr.l.,decuratoribusi, 20.— Fr.l,^ 2.ô,D., de minoribus i,A,etpassim.
36 Tit. Th. C, qui veniam œtatis impetraverunt 2, 17. - Tit. I. C, eodem 2, 45. — L. 2, Th. C, de in integrum restit. 2, 16. - L. 10, I. C, de appellationibus 7, 62.
3' L. 1, 1. C, de hisqui veniam œtatis impetraverunt 2, 45, « Eos qui veniam setatis impetra-
non-seulement contre les actes qu'il a faits lui-même, mais encore contre ceux que le curateur a validés par son consentement ou faits en nom propre pour le mineur '^
§ 357. Des autres espèces de curatelle f .
2° De la curatelle des déments \ — La loi des Douze Tables déjà avait placé les personnes sut iuris * qui se trouvent en état de démence sous la surveillance de leurs agnats et gentiles, légitima curatio ^. A défaut d'agnats, le magistrat nommait un curateur, en tenant compte du choix que le père pouvait avoir fait dans son testament *. — Gomme les personnes en démence n'ont pas de volonté et sont par conséquent absolument incapables d'agir, le curateur doit naturellement gérer en nom propre ^ Dans sa gestion, il est soumis aux mêmes règles que le
vei'uut, etianisi minus idoiiei rem suam administrare videantur, in integrum restitutionis auxiiiam impetrare non pusse, manifestissimum est.... »•
3s Fr. 29, § 1. Fr. 59, § 1. Fr. 47, § 1, D., de minoribus 4, 4. - L. 2. 3. 4. 5, C, si tutor vel curator intervenerit 2, 55. — Arg. L. l, C, de his qui veniam cetatis impetr avérant 2, 4o, à la note précédente. — Cf. ci-dessus, § 346, note 34, et § 347, note 26.
t Une énumération assez complète des diverses espèces de curatelle se trouve cliez Hermo- GÉNiEN, Fr. 1, § 4, D., de muneribiis oO, 4.
* Tit. D., de curatoribus furioso et aliis extra minorem dandis 27, 10. — Tit. C, de curatore furiosi et prodigi 3, 70. — Le mot furiosus, qui désigne par excellence l'état de démence présentant des accès de fureur et des intervalles lucides, s'applique dans notre matière, par extension, à toute démence quelconque. Cf. tome I, § 19, n» 2.
- Pourvu qu'il fût pubère ; car pendant l'impuberté il devait être soumis à la tutelle, ce qui excluait la cura furiosi. Fr. 3, pr. D., de tutelis 26, 1. — La cura furiosi n'a pas lieu non plus à l'égard du mineur, pourvu de curateur. Fr. 3, § 1,D., eodem; L. l,C.,de curatore furiosib, 70.
5 Cic, de inventione rhetorica, II, 50. « Lex est : Si furiosus est, adgnatorum gentiliumque IN E0 PECUNUeuE Elus poTESTAs ESTO. » — Le MÊME, ad Heretinium I, 13 ; Tusculan. III, 5; de republica 111,33 in f.-FESTus,v.A'ec... ut in XII est : Astei custos necescit... «-Gaius, 11,64. — Ulpien, XII, 1. 2.-§ 3, L, de curatoribus l, 25. -Fr. 5, pr. T).,de tutelis 26, l.-Fr. 13, D.,de curatoribus fur. 27, 10.
* Ulpien, XI, 1. « Curalores aut legitimi sunt, id est, qui ex lege XII Tabularum dantur, aut honorarii, id est, qui a Praetore constituuntur. » — § 3, L, de curatoribus 1, 23, et Théopmle ad h. /.-Fr. 8, §3. Fr. 12, pr. D., de tutoribus vel curât, datis M, 5. -Fr. 1. 2. 6. 15. 16, D., de curât, fur. 27, 10. -L. 1. 7, § 5, C, eodem 5,70. — Le fils peut être curateur de son père et de sa mère furieux. Fr. 1. 12, § 1, D., de tut. vel curât, datis 26, 5. - Fr. 1, § 1. Fr. 4, D., de curatoribus furioso dandis 27, 10.
5 Gaius, III, 106. « Furiosus nuUum negotium gerere potest, quia non intelligit quod agit. »— Fr. 3. 40, D., de regulis iuris 50, 17. -Fr. 1, § 12, D., de oblig.et actionibus 44, 7. « Furiosum, sive stipuletur, sive promittat, nihil agere, natura manifestum est. » - Fr. 70, § 4, D., de fideiussoribus 46, 1. - L. 2, G., de contrahenda emtione 4, 38. — Ulpien, XX, 13. « Furiosus, itemque prodigus, cui lege bonis intei'dictum est, testamentum facere non possunt. » - Paul, III, 4 b, 12. -Fr. 18, D., qui test, facere possunt 28, l.-Fr. 65, D., de adquirenda liereditate'i9,'2. t Furiosus adquirere sibi commodura hereditatls ex testamento non potest, nisi necessarius patri aut domino hères exsistat. Per alium autem adquiri el potest : veluti per servum, vel eum quem in potestate habet » — L. 7, § 3, C, de curatore furiosi vel prodigi 5, 70. « ... Sancimus furiosum quidem nulle modo posse vel hereditatem adiré vel bonorum possessionem adgnoscere : curatori autem eius licentiam damus (immo magis necessitatem Imponimus)... bonorum posses-
tuteur du pupille et le curateur du mineur ^ tant en ce qui concerne sa responsabilité qu'à l'égard des défenses d'aliéner et des privilèges qui compétent aux personnes sous curatelle pour la garantie de l'administration '. — L'incapacité des furieux est suspendue pendant les intervalles lucides ; le rétablissement du malade met fin à la curatelle ®.
3" De la curatelle des prodigues. — C'est également la loi des Douze Tables ^ qui autorisait le magistrat à interdire aux personnes reconnues prodigues l'administration de leurs biens *^ pour la confier aux agnats et gentiles. Cette interdiction ne se rapportait originairement qu'aux biens qui étaient échus au prodigue par succession ab intestat de son ascendant ; elle fut plus tard étendue aux biens échus par testament, et finalement appliquée à tous les biens, sans distinction d'origine **. La nomination du curateurse faisait dès lors par le magistrat, qui cependant devait de préférence choisir les agnats et tenir compte de la désignation du père*^. — Nos lois assimilent le prodigue aux furieux *'; il n'est cependant pas absolument incapable d'agir, et spécialement il peut faire les
sionem adgnoscere... » - Fr. 22, § 7, D., soluto matrimonio 24, 3. — 11 importe cependant de rappeler que les actes faits par le furieux proprement dit dans un intervalle lucide sont valables, Yoy. ci-après, note 8, a, et tome I, § 19, note 10.
6 Rappelons ici que le curateur du furieux doit, aussi bien que le tuteur du pupille, soigner la personne et l'éducation de son curandus. Fr. 7, pr. D., de cur. fur. 27, 10.
' Voyez ci-dessus, § 347, et ajoutez : 1» En ce qui concerne la faculté d'aliéner les biens du furieux, pour l'ancien droit, Fr. 56, § 4, D.,de furtis 47, 2, combiné avec Fr. 6. 10, § 1, D., de cur. fur. 27, 10, et pour le droit postérieur au sénatus-consulte de Sévère et Caracalla, les Fr. 8, § 1, D., de rébus eorum 27, 9, et L. 2, C, de cur. fur. vel prodigi 5, 70. — 2» En ce qui concerne l'hypothèque légale dont sont frappés les biens du curateur, L. 7, § 5. 6, C, eodem.
* A) L. 6, C. , de curatore furiosi 5, 70. — §1,1-, quitus non est permissum testamentum facere 2, 12. -Fr. 20, %i,\).,qui testamenta facere possunt 28, l.-L. 9, C, eodem 6, 22.-L. 2, C, de contrah. emtionei, 38. Cf. Fr.l4, b., de officia prœsidis \, 18.-Fr. 22, § 7, ])., soluto matrimonio 24, 3. — B) Fr. 1, pr. D., de curatoribus furioso daudis 27, 10 (ci-après, note 15).
9 Valère-Maxime, III, 5, 2. — Ulpien, XII, 2. « Lex Xll Tabularum furiosum, itenique prodigum, cui bonis interdictum est, in curatione iubet esse adgnatorum. » — Paul, III, 4 7 « Moribus... » (voyez la note suivante) -§ 3, 1.,de curatoribus 1, 23. -Fr. 1, pr. D., de curatore fur. 27, 10. « Lege XII Tabularum prodigo interdicitur bonorum suorum administratio : quod moribus quidem ab initie introductum est... » - Fr. 15, D., eodem.
'0 La formule dont le Préteur se servait pour prononcer l'interdiction nous a été conservée par Paul, III, 4, 7. « Moribus per Prsetorem bonis interdicitur, hoc modo : Quando tibi bona paterna
AVITAQUE NEQUITIA TUA DISPERDIS, LIBEROSQUE TUOS AD EGESTATEM PERDUGIS, OB EAM REM TIBI EA RE COMMERCIOQUE INTERDICO. »
1» A) Cic, de seneclute 7. - Valère-Maxime, III, 3, 2. - Paul, III, 4, 7, à la note précédente. — B) Ulpien, XII, 3.— C) L'extension de la curatelle à tous les biens du prodigue résulte de la généralité des termes employés dans nos sources. Elle était d'ailleurs tout à fait dans l'esprit de la législation impériale : « Expedit enim rei publics, ne sua re quis maie utatur. » § 2, 1., de his qui sui vel alieni iuris 1, 8. Cf. Gaius, I, 53. « ... Maie enim nostro iure uti non debemus : qua ratione et prodigis interdicitur bonorum suorum administratio.» Cf. ci-dessus, § 333, notes 9 et suivantes.
" Ulpien, XII, 3. - Paul, III, 4a, 7. - § 3, L, de curatoribus 1, 23, et Théophile ad h. L - Fr. 1,§1. Fr. 16, D.,h. t., 'il, 10.
" Fr. 40, D., de reg. iuris 50, 17. « Furiosi vel eius. cui bonis interdictum est, nulla voluntas
actes qui améliorent sa position et même acquérir l'hérédité qui lui est déférée *\ — La curatelle des prodigues est soumise aux mêmes règles que celle du furieux; aussi cesse-t-elle quand le prodigue s'est amendé *^
4° L'autorité peut mettre sous curatelle les personnes qui ne sont pas à même de gérer leurs affaires pour cause d'imbécillité ou de défauts physiques, par exemple, les sourds, les muets *^
6° Le fils de famille mineur, tout en étant soumis à la puissance de son père, peut se trouver dans le cas de recevoir un curateur pour l'administration des biens que sa mère ou ses parents maternels lui ont laissés sous cette condition, ainsi que pour l'hérédité qu'il acquiert malgré son père *^
6° Il doit être donné un curateur à l'enfant conçu, mais non encore né, ainsi qu'aux biens dont la possession provisoire lui est accordée, curator venir i datus **.
7° Il peut également être nommé un curateur pour l'administration des biens paternels dont le pupille, à qui l'on conteste la qualité de fils, a obtenu la possession provisoire, en vertu de l'édit Carbonien, bonorum possessio ex edicto Carboniano ^^
8° Il est d'usage de nommer un curateur au patrimoine d'un citoyen qui se trouve en captivité de guerre, et même, sur la demande des créanciers, aux biens d'un absent "".
est. » Cf. Fr. 6, D., de verb. obi. 45, 1 (note 3).— Ulpien, XX, 13(ci-dessus, note 4). -Paul, III, 4. 5. 7. 12. — Fr. 18, pr. D., qui testam. facere possunt 28, 1.
** Fr. 6, D., de verb. obi. 43, 1. « Is, cui bonis interdictum est, stipulando sibi adquirit; tradere veronon potest, vel promittendo obligari. Et ideo nec fideiussor pro eo intervenire poterit, sicut nec pro furioso. » — Fr. 3, D., de novat. 46, 2. « Cui bonis interdictum est, novare obligationera suam non potest, nisi meliorem suam conditionem fecerit. » - Fr. 5, § 1., de adqiiirenda hereditate 29, 2. « Eum, cui lege bonis interdicitur, institutum posse adiré hereditatem, constat. « Cf. ci-après, § 596, note 58.
is C'est là du moins ce que dit Ulpien, sans indiquer les symptômes par lesquels on pourra constater Tamendement du prodigue. Fr. 1, pr. D., h. t., 27, 10. < ... Et tamdiu erunt ambo in curatione, quamdiu vel furiosus sanitatem, vel Ole (prodigus) sanos mores receperit. Quodsi evenerit, ipso iure desinunt esse in potestate curatorum. » Cf. Paul, III, 4, 12.
16 § 4, I., de curatoribiis 1, 23. - Fr. 12, pr. § 1, D., de tutor. vel curai, datis 26, 3. - Fr. 2, D., de curatoribits furioso et aliis extra minorem dandis 27, 10. — Fr. 1, § 4, D., de muneribus 30, 4.
1^ L. 8, § 1,C., de bonis quœ liberis in potestate patris constitutis ex matrimonio vel alias adquiruntur et eorum administratione 6, 61. —Nov. 117,c. 1, §1. — Cf. ci-dessus, § 551, note 55.
18 Tit. D., de ventre in possessionem mittendo et curatore eius 37, 9. — Fr. 20, pr. D., de tutoribus et curât . datis 26, 3.-Fr. 8, D.,de curât, furioso et aliis dandis 27, 10. — Fr. 1, § 4,D., de muneribus '60, 4. — Cf. ci-dessus, § 519, notes 7-11, et ci-après, § 599, n" 5.
19 Tit. D., de Carboniano edicto 57, 10, et particulièrement Fr. 5, § 2. 5, D., ibidem. — Cf. cidessus, § 519, note 12, et ci-après, § 399, n''4.
*o A) Fr. 15, pr. D., ex quibus causis maiores in integrum restituuntur 4, 6. — Fr. 6 in f. D., detutelis 26, 1. « Ei, cuius pater in hostium potestate est, tutorem dari non posse, palam est.... Immo curator substantiae dari débet, ne in medio pereat. » — Fr. 6, § 2, D., ex quibus causis in possessionem eatur 42, 4. « Si ab hostibus quis captus sit, creditores eius in possessionem
9° Les créanciers peuvent aussi obtenir l'envoi en possession des biens d'une hérédité ouverte, mais non encore acceptée, hereditas iacens. Cette mesure donne régulièrement lieu à la nomination d'un curateur chargé d'administrer les biens délaissés. Rien d'ailleurs ne s'oppose à ce que pareille nomination se fasse d'office par l'autorité compétente ^*.
10" Enfin, il nous reste à rappeler le curateur qui est nommé à l'effet de procéder à la vente des biens d'un débiteur insolvable, curator bonis distrahendis '^^ .
En ce qui concerne l'administration, la responsabilité des gérants et les droits des parties intéressées, ces diverses espèces de curatelle sont, en tant que la matière le comporte, régies par les mêmes principes que la tutelle des impubères et la curatelle des mineurs ". Cependant l'hypothèque générale pour garantie de l'administration n'a été appliquée qu'à la curatelle des furieux et des prodigues^*, et la loi refuse, dans quelques espèces, le privilegium exigendi qui paraît être de droit dans les autres curatelles^^ Il semble rationnel de refuser également ce privilège dans la cura bonis distrahendis qui, au fond, n'est guère autre chose qu'un mandat ordinaire.
mittendi sunt : ut tamen non statim bonorum venditio permittatur, sed intérim bonis curator detur. » — Fr. 1 , § A, D. , de muneribus 30, 4. - L. 3, C. , de postliminio reversis 8, 31 . — B) Fr. 22, § 1 , D., de rébus auctorilate iudicis possidendis 42, 3. « Sed si bonis curator datus sit, val absentis, vel ab hostibus capti... » Cf. ci-après, note 24.
** Fr. 3, D., de curât, fur. 27, 10. - Fr. 8. 9, D., quibus ex cousis in possessionem eatur 42, 4. — Fr. 22, § 1, D., de rébus auctorilate iud. possid. 42, 3, ci-après, note 24. — Fr. 1, § 4 in f., D., de muneribus 30, 4. — Cf. ci-après, § 411. note 24.
*2 Fr. 3. 9, D., de curât, fur. 27, 10. - Tit. D., de curatore bonis dando 42, 7, et ci-dessus, § 299, note 52, et § 300, notes 1 et suivantes.
23 Nous disons : « en tant que la matière le comporte. » En effet, comme le dit Hermogénien, Fr. 48,D., de administratione et periculo tulorum et curatorum 26, 7. « Inter bonorum ventrisque curatorem et inter curatorem furiosi itemque prodigi, pupillive, magna est differentia : quippe cum illis quidem plane rerum administratio, duobus autera superioribus sola custodia et rerum, quœ détériores futurœ sunt, venditio committitur. » Il faut admettre également que les actions résultant des diverses espèces de cura bonorum doivent être jugées par analogie de la negotiorum gestio. Cf. ci-dessus, § 336, note 50. Mais, d'un autre côté, il paraît conséquent d'appliquer d'une manière à peu près générale les règles que la loi trace aux tuteurs, en ce qui concerne l'emploi des recettes et l'obligation de payer l'intérêt des fonds non employés. Voy. ci-dessus, § 347, n» 2.
2* L. 7, § 5. 6, C, de curatore furiosi vel prodigi 5, 70. « 3.... sub hypotheca rerum adeum pertinentium, ad similitudinem tutorum et curatorum adulti. 6.... eadera observatione et.... pro hypotheca rerum curatoris modis omnibus adhibenda. »
25 Fr. 19, § 1. Fr. 20. 21. ^2, pr. D., de rcbus auctoritate iudicis possidendis i2,b. — FT. 'i'2, § 1, D., eodem. « Sed si bonis curator datus sit, vel absentis, vel ab hostibus capti vel dum délibérant scripti heredes de adeunda hereditate : non oportebit privilegium dari. Non enim in eadem causa est. » — Fr. 24, pr. D., eodem. a Si ventri curator datus sit, nec partus editus, privilegium cessabit. i
NOTIONS GÉNÉRALES SUR LES SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT
Il y a successio toutes les fois qu'un droit ou plusieurs droits nous sont transmis d'une autre personne, auctor, dans le chef de laquelle ils s'éteignent au moment même où ils passent à nous. On dit que la succession se fait àcausedemort quand l'extinction et la transmission s'opèrent par suite du décès de notre auteur.
C'est surtout dans les successions à cause de mort qu'il importe de tenir compte de la grande division en succession universelle, successio per universitatem, et succession particulière, successio in singulas res, que nous avons signalée au livre premier, en traitant de l'acquisition des droits en général. Tout le système romain des successions à cause de mort est, en effet, basé sur la fiction d'après laquelle l'héritier continue la personne du défunt, en succédant dans l'universalité des droits patrimoniaux qui se rapportent à cette personne '. Dans l'ordre régulier des choses, tout décès a pour effet de créer une successio per universitatem,^?Lr suite de laquelle le patrimoine du défunt passe dans son ensemble sur la tête d'une ou de plusieurs personnes vivantes, appelées hères, heredes ^ ; d'où le nom hereditas pour désigner cette succession, ainsi que le patrimoine même dans lequel l'héritier ou les héritiers
• Nous verrons ci-après, notes 7 à 10, que cette rédaction est trop large; mais nous aimons mieux commettre une légère inexactitude, qui sera bientôt corrigée, que de compliquer l'exposé par des distinctions qui n'auraient d'autre effet que d'embarrasser la démonstration.
- Sur l'étyraologie du mot, voy. ci-après, § 359, note 1.
succèdent ^ Mais il peut se faire, en outre, que d'autres personnes, n'ayant pas la qualité d'héritier, acquièrent du patrimoine du défunt certaines choses ou, pour mieux dire, certains droits déterminés, ce qui constitue des successions à titre particulier, successiones in simjulas res, désignées dans ce cas par le terme legata \ Ces successions h titre particulier, bien que le fait même et le mode d'acquisition soient soumis à des règles spéciales et assez compliquées, ne diffèrent guère par leur nature et par leurs effets des successions à titre particulier qui s'opèrent entre vifs, par vente, donation, constitution de dot ou autrement. Nous n'avons donc point à nous en occuper dans le moment actuel où il s'agit d'exposer le caractère général des successions à cause de mort; mais nous ne pouvons nous dispenser d'esquisser dès à présent, au moins à grands traits, la nature particuHère et les effets de l'hérédité, c'est-à-dire, de la successio per universitatem qui s'opère par la transmission du patrimoine d'un défunt.
L'héritier, nous l'avons dit, succède dans tous les rapports patrimoniaux qui concernaient son auteur, ou, comme les Romains s'expriment énergiquement, il continue la personne du défunt%le moi persojia désignant ici l'ensemble des droits patrimoniaux qui se rapportent à une individualité humaine ^ Il va sans dire, en effet, que les droits personnels, comme inhérents à notre individualité, ne peuvent aucunement être transmis à d'autres, et même parmi les droits patrimoniaux il en est qui ne sont point susceptibles d'être l'objet d'une succession à cause de mort, savoir les servitudes personnelles et les droits d'action qui s'éteignent par la mort de l'une ou l'autre des parties. — L'hérédité comprend \ en conséquence, d'une part tous les droits réels qui apparte-
3 CicÉRON^ topica, 6. « Hereditas est pecunia quse morte alicuius ad quempiam perveniat iure. » — Fr. 34, D., de verborum signif. 50, \6. « Nihil est aliud hereditas, quam successio in universum ius quod defunctus habuit. » — Fr. 208, D., eodem. « Bokorum appellatio, sicut here- DiTATis universitatem quamdam et ius successionis, non singulas res demonstrat. » Yoy. aussi ciaprès, note 8 et § 359, note 1. — Comme synonymes, nous rencontrons les termes familia, bona, pecunia.
* Pr. I., de legatis 2, 20. « Legatum est donatio quœdam a defuncto relicta, ab herede praestanda. » — Fr. 116, pr. D., de legatis I (50). « Legatum est delibatio hereditatis, qua testator ex eo,quod universum heredis foret, alicui quid collatum velit. » — Fr. 36, D., de legatis 11 (31). « Legatum est donatio testamento relicta. » — Sur l'étymologie du mot, voy. ci-après, § 414.
s Pr. I., de stipulatione servorumô, 17. « ... Hereditas personae defuncti vicem sustiuet. » — Fr. 34, D., de adquirendo rerutn dominio 41, 1. a Hereditas... personam... defuncti sustinet. » Cf. §2, 1., de heredibus instituendis 2, 14. « ... Nondum enim adita hereditas personae vicem sustinet, » Cf. ci-après, § 411.
c Nous disons : droits patrimoniaux; cartel est ici le sens du mot persona, bien que dans une acception plus large le même mot puisse comprendre tous les droits ^Me/cowçMes qui appartiennent à un individu. Voy. ci-dessus, § 346, notes 2. 6. 7. 8, et t. I, § 9.
' Nous développerons cette analyse, quand nous exposerons les effets de l'acquisition de l'hérédité, ci-après, § 401.
liaient au défunt, sauf les servitudes personnelles et d'autre part les obligations, tant actives que passives % à l'exception de celles qui ne se transmettent point aux héritiers suivant les règles que nous avons exposées, en traitant de l'extinction des actions ^ Il importe encore de faire observer que certains privilèges sont inhérents à l'individualité de la personne en faveur de laquelle ils sont créés et s'éteignent avec cette personne *".
Abstraction faite des exceptions que nous venons d'exposer, l'hérédité implique donc succession dans tous et chacun des droits dont se compose le patrimoine qui passe sur la tête de l'héritier. Celui-ci sera, en conséquence, propriétaire des choses corporelles délaissées par le défunt et il aura, à l'exception des servitudes personnelles, tous les iura in re qui existaient en faveur de son auteur. De même, il sera, sauf les exceptions ci-dessus rappelées, créancier de tous les droits d'obligations qui compétaient au défunt, comme il sera débiteur de toutes les obligations qui étaient à sa charge S'il n'y a qu'un seul héritier, ce sera à lui seul que passeront les droits et obligations que nous venons d'indiquer; s'il y en a plusieurs, chacun d'eux succédera dans tous et chacun de ces droits et obligations en proportion de la part pour laquelle il est appelé. Ainsi deux héritiers à parts égales seront ensemble copropriétaires de toutes les choses corporelles, chacun pour une moitié; les iura in re leur appartiendront ensemble dans la même proportion ; enfin chacun d'eux sera créancier et débiteur pour moitié de chacune des obligations actives et passives qui font partie du patrimoine du défunt.
Observation. Afin de ne pas compliquer l'exposé qui précède, nous nous sommes servi exclusivement des termes hereditas et legatum pour
8 Si, par hasard, la somme des obligations passives était égale à la valeur des droits réels et des créances qui composent l'actif du défunt, la valeur du patrimoine serait réduite à zéro, mais Vhérédité n'en subsisterait pas moins avec tous ses effets. 11 en serait de même dans le cas où le passif excéderait l'actif. Nous verrons la portée pratique de ces observations ci-après, § 401 ; ici nous nous bornons à citer les textes suivants :Fr. 5, pr. § i, D.,de bonorian possessionibus 01,1. « Bona autem hic (ut plerumque solemus dlcere) ita accipienda sunt, universitatis cuiusque successionem, qua succeditur in ius demortui, suscipiturque eius rei commodum et incoramodum; nam sive solvendosunt bona, sive non sunt, sive damnura habent sive lucrum, sive in corporihus
sunt sive inactionibus : in hoc loco proprie bona appellantur. 1 Estenim iuris magis, quam
corporis possessio. Denique etsi nihil corporale est in hereditate, attamen recte eius bonorum possessionem adgnitam, Labeo ait. » — Fr. 50, pr. D., de hereditatis petitione 5, 5. a Hereditas enim sine ullo corpore intellectum habet. »
9 Voy. t. 1, § 5G.
•0 Tels sont le bénéfice de compétence, ci-dessus, t. II, § 170, et les privilégia exigendi accordés au pupille et à la femme et ses descendants. Voy. ci-dessus, § 312, note 39; § 331 , note 1. Fr. 196, D., de regulis iuris oO, 17. « Privilégia quaedam causœ sunt, quaedam personae. Et ideo quaedam ad heredem transmittuntur, quœ causse sunt : quîe personae sunt, ad heredem non transeunt. - Fr. -42, D., de administr. lut. 26, 7. « ... Privilegiuni pupilli non habet, quod nec heredi pupilli datur. Non enim causae,sed personae succurritur, quse meruitpra'cipuum favorem.»
désigner les deux espèces de successions à cause de mort dont nous avions h faire connaître la nature. Les Romains emploient cependant dans cette matière encore d'autres termes. Il y a d'abord une institution qui, sous le nom de honorum possessio, forma pendant longtemps une espèce particulière de succession universelle et finit par se fondre avec Yhereditas. Nous trouvons ensuite le fidéicommis, mode de succession à cause de mort, qui, encore dans le droit de Justinien, s'applique tant à la successio per univei^sitatem qu'à celle in singulas res. Les fidéicommis finirent également par se fondre avec les modes originaires désignés par les mots hereditas et legatum " ; cependant les fidéicommis universels ont conservé des particularités qui les distinguent encore dans le droit nouveau, sous certains rapports, de l'hérédité ordinaire ou directe, comme on a l'habitude d'appeler l'ancienne forme, en opposition à la forme fidéicommis saire'^ Cette dernière circonstance nous oblige de no us écarter, dans l'exposé qui va suivre, de la division naturelle et logique de la matière et de traiter séparément de la succession universelle qui se fait par fidéicommis. — Nous exposerons donc d'abord la succession universelle ordinaire, telle qu'elle s'est développée sous les formes de Vhereditas et de la honorum possessio; nous nous occuperons ensuite des legs et des fidéicommis à titre particulier; enfin nous aurons à résumer dans un chapitre additionnel les règles qui distinguent encore dans le droit nouveau les fidéicommis universels.
TITRE PREMIER
DE LA SUCCESSION UNIVERSELLE A CAUSE DE MORT. HEREDITAS
INTRODUCTION HISTORIQUE
§ 359. Hereditas. Bonorum possessio.
Par la mort de l'homme, les biens qui composaient son patrimoine se trouvent désormais sans maître. Toute législation qui admet la propriété individuelle doit nécessairement régler le sort de ces biens et déterminer la personne ou les personnes auxquelles ils seront dévolus. D'après les
" Voy. ci-après, §§415. 416.
*^ Voy. ci-après, Ç§ 445 et suivants.
idées romaines, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent, le patrimoine du défunt constitue une universitas, passant comme telle sur la tête d'un autre individu qui continue la personne du défunt et porte le nom de hères, nom qui rappelle le mot herus, maître ^ A ce maître par voie héréditaire est accordée une action, appelée hereditatis petitio *, à l'eifet de faire valoir envers et contre tous les droits résultant de sa successio per universitatem, comme le maître d'une chose individuelle poursuit son droit de propriété au moyen de la petitio ou viiidicatio rei.
Mais qui sera hères? C'est au père de famille de désigner celui qui doit être maître du domaine qu'il laissera à sa mort ^ et cette désignation, il la fait dans l'assemblée du peuple dont il réclame la garantie et le témoignage; d'où les mots testari, testamentum, pour désigner l'acte par lequel le défunt a manifesté sa volonté*. Si le père de famille n'a pas eu soin de choisir son successeur ou si la personne désignée ne se rend pas à l'appel que le défunt lui a fait, le patrimoine délaissé se trouve sans maître ^ : dès lors le premier venu peut s'en emparer et l'acquérir par une possession continue, comme s'il était héritier, pro herede usucapere^. Tel était évidemment le droit originaire des Romains. Mais il est naturel que, le plus souvent, cette usucapion à titre héréditaire ait été accomplie par les membres de la famille du défunt, qui avaient habité avec lui et qui, par sa mort, se trouvaient avoir de fait la possession des biens laissés par lui. Aussi admit-on bientôt que le patrimoine du citoyen, mort sans
» § 7, 1., de heredum quaUtate et differentia 2, 19. « Pro herede enim gerere est pro domine gerere : veteres enim heredes pro dominis appellabant. » — Cf. Ulpien, XXII, 26. « Pro herede gerit qui rébus hereditariis tanquam dominus utitur... » — Fr. 11, § 6, D., ad legem AquHiam 9, 2. « . . Aclio hero competit, hoc est, domino. » — Festus, v. Hères apud antiquos pro domino ponebatur. — Il est impossible de méconnaître le rapport de parenté qui existe entre les mots hères et herus (en allemand herr). L'on pourrait objecter que dans hëres la première syllabe est longue, tandis qu'elle est brève dans herus. Mais pareille anomalie se rencontre dans une infinité d'autres mots dérivant d'une racine commune : Rex, rëges, rëgere, régula. Ftdes, fidelis, ffdus, perfidus, perfidens, etc.
* Voi/., ci-après, §§407-409.
' Cic, ad Herennium 1, 15; de invent, rhetor. II, SO. — Gaius, II, 224. — Ulpien, XI, 14. — Pr. I., de lege Falcidia 2, 22. — Fr. 120, D., de verb. signif. oO, 16. - Nov. 22, c. 2.-Voi/. aussi ci-après, § 363.
6 C'est là le seul moyen d'expliquer d'une manière satisfaisante l'origine de l'ancienne MSMcapio pro herede. Gaius, II, 35, nous la représente, à la vérité, comme une création artificielle, inventée afin de contraindre les héritiers à acquérir sans délai la succession qui leur est déférée; mais cela ne saurait être pris au sérieux. Ce n'est pas par un simple motif à'utilité qu'un peuple crée une institution improbe et légitimant le vol. En présence du principe d'après lequel les biens sans héritiers sont res nullius, ncitre usucapion e.^t dans l'origine un mode d'acquérir parfaitement honnête et loyal. A une époque plus avancée, elle a pu donner lieu à des abus qui h faisaient souvent paraître improba et lucrativa et devaient en faire désirer l'abolition : c'est à cette époque que l'institution a pu être maintenue pendant quelque temps à cause de l'utilité qu'elle ulTrait au poilit de vue signalé par Gaius. \oy. ci-après, note 13 et ci-dessus, t. I, § 110, notes 24-56.
avoir désigné son héritier, peut être réclamé par ses proches parents. Cet état de choses fut expressément consacré par la loi des Douze Tables. Cette loi proclamait en premier lieu le droit absolu et illimité du père de famille de disposer de son patrimoine comme bon lui semblait; et, pour le cas ou il était décédé intestatus, cesi-h-dive n'ayant pas testé, elle déférait l'hérédité d'abord aux enfants qu'il avait eus sous sa puissance, ensuite aux 2LUtres adgnati et, en dernier lieu, aux personnes ayant eu le droit de gentilité à l'égard du défunt ^ :
Ce n'est donc qu'à défaut de testament que la succession pouvait être acquise par les parents et les gentiles *. Cette règle était comprise et appliquée à la lettre, de telle façon que l'existence d'un héritier testamentaire quelconque formait toujours un obstacle absolu à ce que les personnes désignées par la loi fussent admises à succéder en vertu de leur parenté, alors même que, par exemple, le testateur n'aurait point, par ses dispositions, épuisé la totalité de son patrimoine ", ou que la personne succédant en vertu du testament aurait été instituée avec d'autres personnes qui ne seraient pas devenues héritières et dont par conséquent les parts se seraient trouvées vacantes *^ Nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest^^ : c'est ainsi que les Romains avaient formulé ce principe qui, remontant à l'origine de leur histoire **, domine encore la législation de Justinien ''.
Toute hérédité était donc déférée, soit en vertu d'un testament, soit ab intestat. Vers la fin de la république, on admit cependant qu'un testa-
' Voici à peu près le texte de la loi des Douze Tables : Paterfamilias uti legassit super pecu-
NIA TUTELAVE SVJE REI, ITA lUS ESTO. — Si INTESTATO MOIÎITUR, CUl SUUS HEUES NEC SIT, ADGNATUS PROXIMUS FAMILIAS HARETO. Si ADGNATUS NEC ESCIT, GENTILIS FAMIUAM ^•A^XITOR. Cf. Ci-aprèS, §565.
8 Fr. 59, D., de adquirenda heredUate 29, 2. « Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab intestatonon defertur. » Cf. ci-après, §§ 563. 371. 572 376.396.
9 § 5,1., de heredibus instituendis 2, 19. « ... Si unum tantum quis ex sentisse verbi grafia heredeni scripserit, tolus as in semisse erit : neque eiiim idem ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest. » — L. 8, C, communia de successionibns 6, 59. « Antequam scriptus lieres cuiuscumque portionis capax repudiet hereditatem vel alia ratione quserendae facultatera amittat, ei, qui testamentum reliquit, intestato nemo succedit... » — Voy. ci-après, §§376. 588. 596. 404.
10 Dans cette hypothèse les parts devenues vacantes accroissent à l'héritier institué restant, d'après des règles que nous exposerons ci-après, § 404.
1* Cic, de inventione II, 21. « Unius pecunise plures dissimilibus de causis heredes esse non possunt, nec umquam factum est, ut eiusdem pecuniœ alius testamento, alius lege hères esset.» — PoMPONius, Fr. 7, D., de regulisiuris 50, 17. « Jus nostrum non patitur eumdem in paganis (ciaprès, note 15) et testato et intestato decessisse : earumque rerum naturaliter inter se pugna est [testatus et intestatus] » — § 5, 1., de heredibus instit. 2, 14. « ... Neque enim idem ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest. » — Voyez aussi les textes cités ci-dessus aux notes 7 et 8 et ci-après, note 15.
»2 Sur l'origine de cette règle, voy. I'Observation 2, ajoutée au présent paragraphe.
13 II n'y est dérogé d'une manière expresse que par rapport aux testaments des militaires. C'est pourquoi il est dit dans le Fr. 7, D., de regulis iuris 50, 27. « lus nostrum non patitur.
ment, d'ailleurs régulier et valable, peut être annihilé pour certaines causes, dont la connaissance est sans importance à cet endroit de notre exposé et que par cette raison nous pouvons nous dispenser d'indiquer ici, nous bornant à dire que, dans les cas où ces causes se rencontraient et agissaient, les enfants du défunt succédaient contrairement au testament, contra testamentum *^.
Ces trois modes de succession héréditaire — ab intestat, testamentaire et CONTRE LE TESTAMENT — étaient dans l'origine, comme toutes les institutions romaines, dominées par des règles éminemment rigoureuses et exclusives qui cessèrent bientôt d'être en harmonie avec le développement des relations sociales. Ainsi, il avait pu paraître nécessaire dans le principe d'exiger le concours de la nation même pour la confection du testament par lequel le père de famille désignait le continuateur de sa personne; mais diverses causes contribuèrent bientôt à rendre ce mode de tester fort onéreux. En dehors de la succession testamentaire, le désir de voir s'opérer des réformes se manifesta d'une manière encore plus impérieuse Le droit primitif, en effet, n'avait pu tenir compte que de la parenté civile, adgnatio, qui dans les premiers temps avait été l'unique lien de famille chez les Quirites. Mais quand, à une époque plus avancée, le sentiment public eut élargi le cadre de la famille, les dispositions de la loi par lesquelles tous les parents qui n'étaient pas agnats se trouvaient exclus de l'hérédité de leurs proches, durent paraître d'un rigorisme excessif, et l'on ne tarda pas à désirer des modifications dans l'ordre légal de la succession ab intestat et de celle contre le testament. Une autre considération encore motiva des réformes. Par suite de la nature rigoureuse des règles du droit primitif, il arrivait fréquemment que le patrimoine délaissé par un citoyen ne trouvât point d'héritiers. Cet état de déshérence entraînait des conséquences fâcheuses, tant au point de vue religieux à cause des sacrifices de famille menacés d'extinction, que même par rapport au droit privé, parla raison que les créanciers n'avaient, dans ce cas, personne à qui ils pussent demander le payement des dettes du défunt. Aussi les Romains considéraient-ils comme un déshonneur d'être décédé sans trouver d'héritier *^
Les réformes dont la nécessité se fit sentir pour les diverses causes
eumdem m pa^fOMis et testato et intestate decessisse... » § 5, I., de heredibus imlit. 2,14. a ... Neque enim idem ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest nisi sit miles... » Cf. Théophile ad h. 1. et ci-après, § 381, n" 4. — Il n'est pourtant pas à méconnaître que cer laines dispositions légales, concernant la successio contra tabulas et la réserve légitime, ont porté des atteintes à la célèbre règle. Voij. ci-après, § 367, note 13; § 368, notes 11 sqq. ; § 569, notes 13.3), et §§ 390-592.
»4 Voy. ci-après, §§ 367-369.
«5 Cic, de legibus II, 19. « De sacris autera... hsec sit una scntcntia, ut conserventur semper et deinceps familiis prodantur, et, ut iii legc posui, perpétua sint sacra. Hoc posito, hœc iura
que nous venons d'indiquer furent réalisées d'une part par l'autorité des jurisconsultes et par la législation, d'autre part par l'Édit des Préteurs. Les modifications dues à la jurisprudence et à la loi étendirent naturellement le domaine civil de l'hérédité. Il n'en fut pas de même des réformes introduites par l'édit; car le Préteur, n'ayant point le pouvoir législatif, ne pouvait créer un droit d'hérédité là où la loi n'en admettait point *®. Pour arriver à un résultat pratique, les magistrats devaient se servir d'un détour, analogue à celui que nous avons signalé, en traitant de l'histoire du droit de propriété. Le Préteur ne pouvait certes, donner la qualité de hères à celui à qui la loi la refusait, pas plus qu'il ne pouvait créer dominus celui qui, tout en ayant un pouvoir loyal sur une chose, n'avait pas acquis cette chose d'après le droit des Quirites. Mais, de même que les magistrats réussirent à faire avoir au bonitaire une protection aussi efficace que celle qui était assurée au dominus ex iure Quiritium *\ de même ils parvinrent à donner aux personnes qu'ils voulaient investir du patrimoine d'un défunt tous les avantages que renfermait le droit d'hérédité proprement dit.
A cet effet, ils se servirent d'un moyen que nous leur voyons employer utilement dans des occasions diverses : ils octroyèrent aux personnes qu'ils voulaient favoriser la possession des biens délaissés par le défunt, Jiereditatis ou honorum possessio et leur offrirent un interdit à l'effet d'obtenir cette possession '^ Cette mesure paraissait à peine une innovation : car déjà antérieurement pareille possession de l'hérédité avait été usitée en faveur des personnes qui, par la production d'un testament non suspect ou par la justification de leur qualité de successibles ab intestat, se présen-
pontificum auctoritate consecuta sunt, ut ne morte quidem patrisfamilias sacrorum memoria occideret et his essent ea adiiincta ad quos eiusdem morte pecunia venerit... » — Gaids, II, oo. «... Ut essent qui sacra facerent, quorum illis temporibus summa observatio fuit, ut et creditores haberent a quo suum consequerentur. » — § 2, 1., de bonorum possessionibus 5, 9. « Praetor id agebat, ne quis sine successore moreretur. ISam angustissimis tinibus constitutum per legem XII Tabularum lus percipiendarum hereditatum Praetor ex bono et aequo dilatavit. » — Fr. i, pr. D., de successorio edicfo 38, 9.
*6 (Gaius, II, 52) § 2, 1., de bonorum possessionibus 3, 9. « Quos autem Praetor solus vocat ad hereditatem, heredes quidem ipso iure non fiunt. Nara Praetor heredes facere non potest : per legem enim tantum vel similem iuris constitutionem heredes liunt...; sed cum eis Praetor dat bonorum possessionem,loco heredum constituuntur. «-Ulpien, XXVIII, 12. -§ 2,1., de bonorum possessionibus 3, 9, et Théophile, ad h. l. Cf. Fr. i,D.,de hereditatis petitione possessoria 5, o.
1' Yoy. t. I, § 92, c.
*8 Hereditatis possessio (ou possessio hereditatis) se disait probablement de préférence quand il s'agissait de la possession accordée à ceux qui se présentaient comme vrais héritiers (ci-après, note 19); mais il se rencontre aussi dans des cas oîi il e.st question de celle que le Préteur donne à des non-héritiers (Cic, partit, orat. 29, 98), et que l'on désigne habituellement par le nom de bonorum possessio, qui tinit par l'emporter. Faisons observer que l'inversion de ce dernier terme {possessio bonorum) se rencontre aussi, mais rarement. Cic, pro Cluentio, 60. - Fr. 4, § 1, D., de officia eius I, 21. - Fr. H, pr. D., de B. P. contra tabulas 37, 11. - Isidore, Orig., V, 26.
taient au Préteur comme étant de véritables héritiers *®. Il est vrai qu'à l'égard de ces personnes, l'interdit adipiscen(lœpossessioms,q}ii\euvT^ermeitait de se saisir des biens délaissés, n'avait probablement d'autre but et d'autre utilité que de leur donner un moyen rapide de prévenir l'usucapion de l'hérédité par le premier venu -" ; mais, appliquée aux personnes que la loi n'appelait point à l'hérédité "S la mesure dut nécessairement produire des conséquences plus importantes. L'interdit dont nous venons de parler, et qui porte le nom de quorum bonorum *', ne produisait pas, à la vérité, directement d'autre effet que de faire avoir aux personnes favorisées la simple possession des biens héréditaires : mais d'une part cette possession pouvait par usucapion acquérir le caractère de domaine quiritaire", et d'autre partie Préteur devait nécessairement la protéger d'une manière efficace, en attendant que l'usucapion fût accomplie ^\ Aussi l'Édit créa-t-il pour ce cas une revendication utile qui s'accordait au bonorum possessor comme s'il était héritier, ficto se herede '^ Ainsi le possesseur tirait des biens délaissés l'avantage et l'émolument qu'un héritier en aurait tirés : mais dès lors l'équité exigeait aussi qu'il assumât les charges qui grevaient le patrimoine et spécialement qu'il
*9 C\c., partit, orat. 29 (98). « Lege... testamento, » ci-après, note 21. — Le même,?» Verrem, II, 1, 45 sq. « ... Si... tabulœ testamenti obsignatœ non minus multis signis quam e lege oportet ad me proferentur : secundum tabulas testamenti potissimum possessionem dubo. Hoc translatitiura est. Sequi illud oportet : Si tabulœ testamenti non proferentur, tum, uti quemque potissimum heredem esse oporteret {si is intestatus mortuus esset), ita secundum eum possessionem dabo. I) Les mots, à partir de tum uti, sont empruntés au chapitre 44. — Le même, ibidem. « Lege hereditas ad gentem Miuuciam venit. Si liabuisset iste (Verres) edictum, quod ante istum et postea omnes habuerunt, possessio Minuciae genti esse data... »
*" Voy. ci-après, § 410.
-> Comme dit Cicéron, partit, orat. 29 (98), ci-dessus, note 19. « Cum hereditatis sine lege aut sine testamento petitur possessio... »
*- Gaius, 111, 54 ; IV, 144. — § 5, I., de interdictis 4, 15. - Titt. D., quorum bonorum 43, 2; C, eodem 8, 2, et ci-après, § 410.
*3 Gaius, II, 52. Cf. le même, III, 80. 81. - Fr. 11, pr. D., de hereditatis petitione 5, 3. - Fr. 53, § 1, D., de usurpationïbus 41, 5. — Yoy. ci-dessus, note 5; t. I, § 110, notes 27 sqq., et t. II, §299, note 61.
-* Pour bien saisir la portée de ce qui suit, il ne faut pas perdre de vue que, bien certainement, les premières possessiones sine testamento et sine lege n'ont été données que dans des hypothèses où il n'y avait ni testament ni héritiers légaux ab intestat; où, par conséquent, le Préteur, en protégeant le bonorum possessor, ne faisait tort à personne (ci-après, notes 50. 31). En se plaçant a ce point de vue, l'on s'explique aisément la parfaite analogie qui existe entre notre bonorum possessor et l'acheteur des biens d'un débiteur insolvable, dont nous avons traité ci-dessus, au t. II, § 299, notes 59-65. A l'interdit Quorum bonorum du possesseur-héritier répond l'interdit possessorium du bonorum emtor; ce dernier avait sans aucun doute aussi la revendication utile, dite Publicienne; entin, les actions personnelles du decoctor, auqael V emtor succédait, lui étaient données utiliter sous les noms de Rutiliana et Serviana. Cette dernière, s'appliquant au cas où l'insolvable était défunt, avait même l'intention conçue : (icto se herede. Gaius, IV, 35.
-s Gaius, IV, 54. « ... Itaque ficto se herede intendit veluti hoc modo : Iudex esto. si A. A. (id est, ipse actor) Lucio Titio hères esset, tum si fimjim d. (j. a. ex iure Quiritium eius esse
0!>ORTERET. . . » — UlPIE.N, XXVIII, 12.
acquittât les dettes du défunt; d'où la nécessité de donner aux créanciers des actions utiles contre lui comme s'il était héritier, fîcto se herede. Cela étant, il fallait naturellement aussi, par une juste réciprocité, lui accorder, comme s'il était héritier, des actions utiles, à l'effet de poursuivre le payement des créances du défunt ". De cette façon, le bonorumpossessor, exerçant tous les droits patrimoniaux et subissant toutes les obligations du défunt, succédait, aussi bien que l'héritier, dansle patrimoine entier'^ : aussi finit-on par lui accorder une petitio hereditatis, qualifiée de possessoria, pour la distinguer de la pétition d'hérédité originaire ^^
Ainsi, de même que nous avons vu subsister ensemble pendant des siècles le domaine quiritaire et la propriété bonitaire, de même agirent longtemps, l'une à côté de l'autre, la succession héréditaire civile, herer/iïas proprement dite, et la succession héréditaire prétorienne, sous le nom de bonorum possessio, s'assimilant de plus en plus à mesure que des réformes se réalisent dans la matière. Mais ce travail d'assimilation est loin d'être aussi simple que celui que nous avons observé dans l'histoire de la propriété. Pour bien le saisir, nous devons auparavant connaître en détail les modifications importantes et compliquées que subit le droit primitif, tant par la législation et la jurisprudence que par l'action des préteurs. A cet effet, nous tracerons d'abord le développement historique des trois ordres de succession : succession ab intestat, succession testamentaire, succession contre le testament (§§ 360-370) ; nous exposerons ensuite comment les personnes appelées dans l'un ou l'autre de ces ordres pouvaient acquérir la succession qui leur était déférée soit par le ius civile, soit par le droit prétorien (§§ 371-373); et, en conduisant cet exposé jusqu'au temps de Justinien, nous constaterons enfin tout naturellement la fusion de l'hérédité et de la bonorum possessio en une seule institution, désignée parle nom primitif: hereditas. Ajoutons qu'en procédant ainsi, nous verrons également que, par suite des diverses réformes de Justinien, la succession contre le testament se trouve virtuellement abolie, de façon que, dans le dernier état de la législation romaine, l'hérédité n'est plus déférée que de deux manières : par testament ou ab intestat ^^.
26 Gaius, IV, 54. « . .. Vel si in personam agatur proposita simili fictione, intentio ita subiicitur :
Tl'M SI PARET N N"" A» A» SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE. » Cf. LE MÊME, III, 81. — UlPIEN,
XXVIIl, 12.
27 Aussi les jurisconsultes classiques considèrent-ils déjà le B. P""" comme étant heredis loco, heredis vice (Gaius, 111, 32. IV, 111. Cf. Pr. I., de perpetuis et temporal, act. 4, 12. - Fr. 2, D., de bonorum poss. 37, 1. - Fr. 13, pr. D., de B. P. contra tabulas 37, i. — Fr. 117. Fr. 128, § 1, D., de regulis iuris 50, 17). Et Fr. 158, D., de verb. sifjnif. 50, 16, Paul déclare que : « Hereditatis appellatione bonorum quoque possessio continetur. » Cf. Ulpien, Fr. 170,D., eode/w, et ci-après, § 372, notes 54 et suivantes.
«8 Voy. ci-après, § 372, note 55, et § 408, note 21.
«9 Les deux propositions que nous venons d'énoncer, concernant la fusion complète de
Observation. Dans l'exposé qui précède, nous avons effleuré trois questions historiques qui ont beaucoup occupé les interprètes du droit romain.
1° D'après une opinion fort répandue, la succession ab intestat aurait, dans le principe, régné sans partage, et la succession testamentaire n'aurait été introduite que dans la suite, probablement par la loi des Douze Tables. A l'appui de cette opinion, on soutient que dans le droit primitif des Quirites, conformément à l'ordre naturel des choses, le patrimoine qui apparaît comme celui du chef de la famille aurait en réalité appartenu à tous les membres ; d'où la conséquence qu'à la mort du chef les biens auraient naturellement passé à ces derniers. Cette manière de voir, empruntée aux coutumes et lois germaniques^", est évidemment contraire à la réalité des faits. Nous aurons l'occasion de montrer ci-après (en traitant des testaments, de la succession contre le testament et de la querela inofpciosi testamenti) que l'idée d'une propriété collective de la famille est absolument incompatible avec le droit des Quirites ^'. Ici il suffit de signaler ce qu'il y a de bizarre et d'illogique à attribuer un droit de copropriété à des individus qui non-seulement sont déclarés incapables . de rien avoir à eux, mais qui appartiennent en propre au paterfamilias, à telle enseigne qu'il peut même disposer de leurs personnes, comme il dispose de ses esclaves et de ses bestiaux, les vendre, engager, louer, etc. ^^ Il serait d'ailleurs fort difficile, pour ne pas dire impossible, d'expliquer comment le peuple des Quirites aurait pu tolérer et approuver des tentatives législatives privant la famille de la propriété qui lui appartenait et la soumettant au despotisme arbitraire d'un personnage qui jusque-là n'avait été qu'une espèce d'administrateur. Enfin, dans cette hypothèse, la marche historique du droit d'hérédité présenterait une irrégularité et une inconséquence dont on chercherait en vain un autre exemple dans l'économie du droit romain. Nous y trouverions, en effet, dans l'origine la famille toute-puissante et propriétaire de tous les biens détenus par le chef, qui est tenu " de les conserver pour les remettre fidèlement, en mourant, à ceux qu'il avait représentés durant sa vie. Tout à coup, cet ordre de choses aurait été violemment renversé et rem-
l'hérédité et de la bonorum possessio et l'abolition de la successio contra tabulas, sont loin d'être généralement admises parmi les interprètes du droit romain ; mais elles résultent inévitablement du développement conséquent des institutions. Yoy. ci-après, §§ 369. 574. 390.
30 Voy. t. I, §91, note 1,^3.
3» Voy. ci-après, §§ 363. 364. 367-369. 390.
32 Voy. ci-dessus, §§ 325. 326. 330.
33 II faudrait ajouter : « au moins par sa conscience »; car, en fait, il pouvait, par des actes entre vifs, rendre complètement illusoires les droits de ses commeUants. C'est là encore une imprévoyance dilTicile à expliquer dans le droit de ces Quirites, si pleins de prévoyance, |)rudentes, en toute matière.
placé par un régime diamétralement opposé, dans lequel l'ancien régisseur devient le maître absolu du patrimoine commun, au point d'en pouvoir disposer, même après sa mort, comme bon lui semble, en faveur du premier venu et sans être tenu de rien laisser aux siens '*. Enfin l'on aurait fait un retour subit sur le système que l'on avait trouvé bon d'abolir il y a quatre siècles, et l'on serait revenu à l'idée de la propriété collective de la famille. Ces procédés par sauts, voire même par sauts en arrière, sont en contradiction flagrante avec la marche sagement et continûment progressive que le droit romain suit avec une conséquence immuable dans le développement de toutes les institutions sociales. — Cette opinion aventureuse étant écartée, nous restons en présence de deux autres, dont l'une considère les deux ordres de succession comme ayant dès l'origine existé ensemble, tandis que, d'après l'autre, la succession testamentaire aurait précédé la succession ab intestat. Les deux hypothèses sont également admissibles et il n'existe aucun témoignage précis qui doive nous engager à préférer l'une à l'autre. Nous penchons cependant plutôt vers la dernière par plusieurs motifs, dont voici les principaux. D'abord, les institutions sociales primitives sont toujours simples : cela étant, il n'y a dans l'origine place que pour le système qui veut que le continuateur de notre personne soit désigné par nous-même, système qui admet pourtant que, subsidiairement à cet ordre de succession, ait pu se former l'hérédité ab intestat par la seule force des choses '^ C'est encore en suivant cette hypothèse que nous parvenons à expliquer très-naturellement l'ancienne usucapio pro herede '®, ainsi que la prédominance absolue de l'hérédité testamentaire, qui se manifeste dans tant d'applications et surtout d'une manière si frappante dans l'axiome d'après lequel nemo pro parte testatus pro parte intestalus decedere potest.
2° Nous sommes ainsi amené à nous enquérir de l'origine de cette célèbre règle qui, remontant à la plus haute antiquité, domine encore la législation de Justinien. Les Romains semblent la considérer comme étant fondée sur la nature des choses ''; mais malheureusement ils n'ont accompagné cette affirmation d'aucune argumentation convaincante. Des interprètes modernes ont voulu fonder la nécessité logique de l'axiome de l'unité sur la succession héréditaire, qui est la continuation
34 Voy. ci-après, §§ 367-369. 390.
3s Voy. ci-dessus, notes 5 et 6.
56 Si, dès l'origine, les enfants, les agnats et les gentils avaient eu le droit de succession dans les biens du citoyen mort intestat, on concevrait dillicilement que les Romains eussent pu être amenés à considérer les biens délaissés par un père de famille comme étant res nulHus. Cf. ci-dessus, note 5.
37 Voy. ci dessus, note 10, et surtout Pomponius, Fr. 7, D., de regulu iuris SO, 17. «... Earumque rerum naturaliter inter se pugna est (testatus et intestatus). »
d'une seule personne ; d'autres ont cherché à rattacher la règle au droit sacré qui exigeait la perpétuité des sacrifices de famille, à la forme dans laquelle se faisaient les testaments et à d'autres ordres d'idées. Mais ces tentatives sont plus ingénieuses que concluantes '*. On a encore dit que la règle est le résultat d'une interprétation étroite de la disposition des Douze Tables : Uti legassit, ita ius esto. SI INTESTATO moritur... suus HERES, ADGNATus PROxiMus FAMiLiAM HABETo. Ccttc hypothèse nous paraît contenir quelque chose de fondé : seulement, il serait plus exact, d'après nous, de dire que c'est la législation des Douze Tables qui a consacré la règle à la suite d'une interprétation rigoureuse, mais originairement exacte, du droit coutumier antérieur. Voici, en effet, comment la chose a pu se passer: Un citoyen avait, dans l'assemblée des Quirites, déclaré qu'il instituait héritiers Titius et Mevius, et le peuple avait garanti aux institués leur qualité d'héritiers. Titius étant venu à défaillir avant le décès du testateur, des sui, des adgiiati ou des gentiles réclament la portion qui originairement avait été destinée au défaillant. Mevius s'y oppose. Il faut vider le différend, mais la solution ne saurait être douteuse. Le testateur, ayant déclaré qu'il voulait pour héritiers Titius et Mevius, a par là même implicitement déclaré qu'il n'en voulait pas d'autres, et le peuple, qui a ratifié et sanctionné cette manifestation de volonté, ne saurait permettre qu'on la viole '^ Mevius aura donc l'hérédité entière. Cette solution, fondée sur la même considération que le droit d'accroissement ■*^ est toute naturelle dans l'hypothèse que nous avons supposée, et dans cette même hypothèse on a pu très-correctement rédiger le principe pratique, qui la domine, dans la forme connue : (Testator) pro parte testatus pro parte intestatus dececlere non potest. La règle ainsi conçue et admise, on en fit, dans la suite, une application rigoureuse et générale, même à des hypothèses dans lesquelles elle conduisait à des conséquences qui ne
58 L'unité de l'hérédité, en efifet, ne fait aucunement obstacle a ce qu'il y ait plusieurs héritiers, ni à ce que l'hérédité soit déférée à l'un d'eux pour telle cause et aux autres pour une cause différente, pourvu que chacun d'eux représente le défunt pour une quote-part de l'ensemble. — Cette considération s'oppose aussi à l'argumentation de ceux qui cherchent dans le droit sacré l'origine de notre axiome. Cic, de legibiis II, 21, nous apprend d'ailleurs que l'obligation de continuer les sacra a été imposée aux héritiers et à d'autres personnes, non par la loi, mais par l'autorité des pontifes : « iNam sacra cum pecunia pontiticum auctoritate, nulla lege, coniuncta sunt. » Au reste, si, par hasard, le concours simultané des deux ordres de succession avait pu préjudicier aux sacrifices, nul doute que les pontifes ne fussent parvenus à faire plier la loi, comme ils le firent dans des hypothèses bien plus compliquées, d'après ce que nous lisons chez le même Cic, ibidem, c. 19-21. — Les auteurs qui rattachent notre règle à la forme du testament per œs et Hbram sont obligés d'appeler à leur aide l'unité de la familia, qui n'a rien de concluant, comme nous l'avons dit au commencement de la note ; il est cependant peut-être permis d'attribuer à la forme primitive du testament {comitiis calatis) une certaine influence sur l'origine de notre règle. Cf. la note suivante.
59 C'est à cela que nous faisions allusion vers la lin de la note précédente. *o Yoy. ci-après, § 40-t.
â06 DES SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT. — § 3o9.
découlaient pas aussi naturellement et aussi nécessairement de la nature des choses, particulièrement au cas où le testateur n'avait pas disposé de la totalité de son patrimoine *'.
3° Il nous reste à dire quelques mots de l'origine de l'hérédité prétorienne, désignée par le nom de honorum possessio. Gains donne à entendre et Justinien dit expressément que le Préteur créa cette institution pour corriger l'ancien droit, en accordant les avantages de la succession héréditaire à des personnes que le droit civil n'admettait point à l'hérédité *^ Des auteurs modernes ont contesté cette assertion, en soutenant que l'idée de modifier l'ordre des successions a été étranger à la création de la honorum possessio, et que ce n'est que plus tard et pour ainsi dire accidentellement que l'institution a servi à réaliser des réformes dans la succession héréditaire. Niebuhr pense que la honorum possessio avait origi nairement pour but de donner à l'héritier un moyen légal de se saisir des parcelles de Vager publicus {possessiones) qui pouvaient se trouver dans la succession à laquelle il était appelé *^ Cette explication ne s'appuie sur aucun témoignage historique; elle est d'ailleurs incompatible avec le mot hona, qui signifie toujours un patrimoine entier. Nous ne la mentionnons que pour prémunir contre la réaction défavorable, mais imméritée, que l'inanité évidente de cette supposition a exercée sur la belle hypothèse du même auteur concernant l'origine des interdits possessoires **. D'autres auteurs ont été d'avis que le Préteur avait eu originairement en vue de régulariser ou d'amender l'improbe usucapio pro herede; de contraindre indirectement fhéritier appelé à accepter sans retard l'hérédité pour qu'elle ne restât pas trop longtemps vacante ; de régler la possession intérimaire des biens délaissés dans la revendication de l'hérédité par la hereditatis petitio, etc. Abstraction faite .des objections que soulève chacune de ces hypothèses en particulier *^, elles ont toutes le défaut
'if Voy. ci-dessus, note 9, et ci-après, § 375, notes 8. 10 ; § 576, notes 2 sq. et §§ 588 404.
*2 Gaius, III, 18-24. 25 « Sedhse iuris iniquitates edicto Praetoris emendatœ sunt.)) Cf. Gaius, III, 34 (§ 1, 1., de bonorum possessionibus 3, 9). — Pr. I., eodem. « lus bonorura possessionis introductum est a Praetore, emendandi veteris iuris gratta..., » et Théophile ad h. l.
*5 Niebuhr, Romische Geschichte, 2« édition, t. II, p. 173 sqq. (t. II, p. 182 sq., de la traduction de GoLBERY, édition de Bruxelles).
** Voy. t. I, § 80, notes 2-5; § 81, notes 11-13; § 88, notes 8 et suivantes.
*5 lo La première de ces hypothèses ne repose sur aucune donnée certaine ; nous verrons d'ailleurs que, selon toute probabilité, l'interdit 0«(îrM?« bonorum a plutôt été créé pour donner une arme efficace contre Vimproba usucapio. Voy. ci-après, § 410, notes 2. 3. — 2" La seconde hypothèse a été défendue avec force dans une monographie remarquable que nous aurons à mentionner ci-après, note 48. Il ne nous est pourtant pas possible de l'admettre. « La B. P'» fut créée, » dit-on, « en vue de contraindre l'héritier appelé à accepter sans retard et de prévenir que l'hérédité ne reste trop longtemps en état de vacance. Le Préteur obtenait ce résultat par la menace de donner la possession des biens à d'autres personnes. » Faisons d'abord observer que la B. P'» n'est jamais représentée comme une menace, mais toujours comme un beneficium. On comprend d'ailleurs dillicilement que le Préteur se soit donné la peine d'inventer un moyen
fondamental de ne présenter aucun rapport de causalité, ni même de connexité entre le prétendu but originaire et ce qui, du temps des jurisconsultes classiques, constitue incontestablement la fonction principale, pour ne pas dire unique, de la bonorum possessio. On est ainsi forcé d'admettre qu'à une époque quelconque, par un coup de baguette magique et invisible, une importante institution a, subitement et sans aucune raison connue, complètement changé de nature. Nous pouvons encore reprocher, au moins aux deux dernières hypothèses, de supposer que, contrairement à l'esprit du droit romain, le Préteur eût gratuitement créé une grande institution pour répondre à des besoins qui trouvaient dans les lois en vigueur pleine satisfaction ^^, et cela sans se douter même des effets que
d'une efficacité aussi minime et aussi douteuse, alors que l'arsenal légal contenait déjà des armes directes et d'une efficacité réelle. 11 est évident que le délai de délibération atteint le but indiqué de la manière la plus satisfaisante, et rien ne prouve qu'il soit d'une orii;ine moins ancienne que la B. P. Mais en fùt-il ainsi, la cretio et la pro herede usiicapio étaient encore là : la première agissant dans la succession testamentaire d'une manière directe et très-etficace, la seconde ayant la même force indirecte que la B. P. prétorienne, de sorte que cette dernière eiît réellement fait double emploi. Ajoutons que, si nous admettons, avec l'auteur de l'hypothèse, que dès l'origine il n'y eut que les B. P°«5 ex testamento et unde legitimi, la menace faisait complètement défaut dans la succession dont l'édit s'est occupé avec le plus de soin, dans la succession ab intestat : car l'agnat ne pouvait obtenir la possession quand il y avait un suus ou un autre agnat plus proche. {\'oy. la tin de la note.) Or, c'est précisément dans la succession ah intestat que la mesure aurait pu être utile, puisque, dans la succession testamentaire, la cretio était infiniment plus efficace. D'ailleurs, même dans le cas oii elle existait réellement, la menace n'avait rien de bien effrayant. A toutes les époques, en effet, l'héritier menacé était le maître de faire cesser la possession quand il voulait, de la rendre sine effectu, en intentant la pétition d'hérédité contre le B. P"''. On peut objecter que l'héritier qui laisse venir la chose à ce point se trouve exposé aux inconvénients de rencontrer une usucapion accomplie, d'avoir le fardeau de la preuve, enfin d'être privé des fruits que les biens héréditaires ont produits durant la possession. Cela est vrai; mais pour cela il ne fallait pas créer la possession prétorienne, car les mêmes inconvénients existaient aussi dans la possession sans titre. Cela est certain pour les deux premiers et au moins très-probable pour le troisième. Mais, quand nous voudrions admettre que le possesseur sans titre eijt dû, déjà a cette époque, restituer les fruits à l'héritier revendiquant, il faut convenir qu'il n'est guère admissible que, pour obtenir un résultat si mince, le Préteur eût créé une institution nouvelle. L'hypothèse ne peut d'ailleurs invoquer aucun témoignage probant, et c'est bien à tort qu'on cite le Fr. 1, pr. D., de successorio edicto 58, 9. Ce fragment prononce, à la vérité, la déchéance au préjudice de ceux qui laissent écouler les délais fixés par l'édit du Préteur; mais cette déchéance est comminée contre les personnes favorisées par l'édit et non pas contre les héritiers civils dont les droits ne sont soumis à aucune péremption. \oy. ci-après, § 571, note 28, et § 573, notes 13 sqq. Enfin, si ie Préteur, en introduisant la B. P., avait eu pour but de prévenir les vacances d'hérédités légales, il n'aurait pas manqué d'introduire la successio gradiium dans l'ordre des legitimi. Or, c'est ce qui n'a point eu lieu. Vo(/. ci-après, § 561, note 52. — 5» Quant à la troisième hypothèse, nous en parlerons à la note suivante.
*6 C'est ce que nous avons déjà fait observer dans la note précêciente à l'égard de la seconde des hypothèses auxquelles cette note se rapporte. Nous pouvons rappeler à ce sujet et mieux encore pour la troisième de ces hypothèses (d'après laquelle la B. P. aurait eu pour but de régler la possession intérimaire dans la pétition d'hérédité) ce que nous avons dit au t. I, § 89, note 15 à propos d'une hypothèse analogue sur l'origine des interdicta relinendœ possessionis. « Rien n'est plus conforme au génie romain que d'appliquer des institutions à des hypothèses non prévues dans l'origine, lorsque cette application répond à un besoin ou présente un certain degré
cette institution allait produire. Aussi, bien que, dans les questions historiques qui remontent aussi haut que la nôtre, l'autorité de Justinien et même celle de Gains ne soient point décisives, nous pensons cependant avec eux que la bonorum possessio, qui nous occupe ici, doit son origine au désir bien réfléchi des magistrats d'introduire des réformes dans le droit civil, en appelant à la succession à cause de mort des personnes que la loi n'admettait point à l'hérédité ". On nous objecte que les premières applications de la possessio hereditatis ont eu lieu en faveur des héritiers civils, testamentaires ou ab intestat ". C'est confondre la forme avec le fond. Cette possessio des héritiers civils, qui ne se manifeste que par l'interdit Quorum bonorum, est une mesure utile au point de vue pratique, mais sans aucune influence sur le système de la succession héréditaire. Notre grande institution est née le jour où le Préteur accorda l'interdit Quorum bonorum à des personnes qui n'avaient point la qualité d'héritier. Ce jour, il posa, en pleine connaissance de cause *^ la première pierre d'un système de réformes qui dut naturellement et forcément se développer d'une manière parfaitement analogue au domaine
d'utilité (c'est précisément le cas ici); mais il est improbable, pour ne pas dire plus, que l'on ait inventé une institution aussi compliquée que l'interdit Uli possidetis pour résoudre une question qui, depuis des siècles, avait trouvé sa solution. » Ajoutons que si, à l'appui de l'hypothèse concernant les interdits retinendœ possessionis, on peut invoquer des témoignages importants, il n'en est point de même de noire troisième hypothèse. On cite, à la vérité, deux passages d'auteurs anciens; mais le premier de ces passages (Pline, H. N. VII, 4 in fine, reproduit chez Aulu- Gelle, III, te in fine) nous apprend simplement que le successible qui a obtenu une B. P. est à l'abri des actions qu'intenteraient contre lui des personnes sans droit ou ayant un droit inférieur. Cf. ci-après, § 375, noteS, etVALÈRE-MAxiME,VII,7,5. L'autre passage, Cicéron, in Verrem,U,i, 44-46, loin de favoriser l'hypothèse, lui est absolument contraire; car, dans le cas qui y est traité, la B. P. figure, non pas comme un moyen d'obtenir la possession intérimaire dans une revendication héréditaire per sacramenliim ou persponsionem, mais comme un octroi antérieur à l'action intentée. Comment d'ailleurs concilier le caractère nécessairement contradictoire del'acte qui aurait pour but de régler la possession intérimaire avec la nature unilatérale de la petitio possessionis bonorum (ci-après, § 572, note 4)? Que faire enfin des délais prescrits, sous peine de forclusion, pour faire la petitio possessionis?
" Voy. ci-dessus, notes 21 et suivantes.
*8 Voy. ci-dessus, notes 19. 20. Cet argument a été déduit avec grand soin dans une monographie, due à l'auteur de la seconde des hypothèses mentionnés à la note 4o, M. Leist, Die Bonorum Possessio. 2 tomes. Gôttingue, 1844. Bien que nous ne puissions en aucune façon adhérer à l'hypothèse, développée dans cet ouvrage, nous nous empressons de rendre hommage au zèle intelligent avec lequel l'auteur a recueilli tous les éléments de la matière et à la profondeur avec laquelle sont traitées la plupart des questions qui s'y trouvent touchées. A ce propos, nous devons citer deux dissertations deM. J. Flach, De la bonorum possessio à l'époque classique et De la bonorum possessio au temps de l'empire. Paris, 1870. Dans ce travail intéressant, l'auteur suit, en général, la théorie de M. Leist; mais il procède avec autant d'indépendance que de sagacité et résout avec bonheur plus d'une question dillicile.
*9 Cela se montre d'ailleurs bien clairement par le soin avec lequel l'édit est développé d'une manière conséquente, de façon à cla.sser dans un ordre parfait tous les successeurs civils et prétoriens etk former un système complet, embrassant toutes les hypothèses possibles de la successio per universitatem mortis causa. Voy. ci-après, § 573, note 29 et § 374, initio.
bonitaire. Il était, en effet, impossible de ne pas appliquer aux personnes qui avaient la possession des biens ex iusta causa, d'une part la revendication utile et d'autre part les actions fictices, attachées aux créances et aux dettes de la succession. Or, ce sont ces actions fictices, réelles et personnelles, qui constituent le caractère dislinctif et réformateur de notre institution, laquelle d'ailleurs (tout nous le fait supposer) a toujours suivi la marche sagement progressive que nous rencontrons habituellement dans les réformes prétoriennes. En appelant à la succession ab intestat les simples cognats à défaut d'héritiers légitimes, le Préteur ne lésait aucun intérêt : il se bornait à ajouter au droit existant, il agissait simplement supplendi iuris civilis gratia^'^.La. même tendance se révèle encore dans la B. P. secundum tabulas, donnée en vertu d'un testament qui ne réunissait pas les conditions requises pour la validité d'un testament civil, testaînentum imperfectum ; car cette possession fut d'abord inefficace, nonseulement contre la personne qui pouvait invoquer un testament civil valable, mais encore contre les héritiers civils ab intestat ^'. Ce ne fut que plus tard, par la B. P. ex edicto unde liberi, que le Préteur osa porter atteinte à des droits consacrés par la loi, se permettant de corrigere ou impugnare ius civile. Faisons toutefois observer que cette atteinte avait déjà été portée du temps de Labéon ^'^ Enfin, il nous est permis d'invoquer la bonorum possessio accordée au patron dans les biens de son affranchi, laquelle remonte au delà de Cicéron et qui certes, dès l'origine, n'avait d'autre but que de créer une véritable succession à titre héréditaire ".
DE LA SUCCESSION AB INTESTAT f.
§ 360. De la succession ab intestat d'après l'ancien droit civil. Légitima hereditas \
La loi des Douze Tables déférait l'hérédité de tout ingénu sui iuris,
50 Voy. ci-après, § OUI, notes i. 2. 20.
51 Voy. ci-après, § 565, notes 59-45.
^- Voy. ci-après, § 561, note 2, et § 568, note 1.
53 Voy. ci-après, § 570, notes 21-24.
t Gaius, m, 1-17. - Ulpiex, XXVI. -Paul, IV, 8. - CoUatio legiiin Mosaic. et roman. XYI, c. 1-9. - Tit. I., de hereditatibus quœ ab intestato deferunlur 5, 1 ; de légitima adgnatorum successione 5, 2. — Tit. D., de suis et legitimis heredibits 58, 16. - Tit. C, de suis et legilimis liberis 6, 55; de legilimis beredibus 6, 58.
* Légitima hereditas, dans le sens restreint, est la succession ab intestat, déférée par la loi des Douze Tables {Coll. leg. Mes. XVI, c. 9, § 2 et passim). Dans un sens plus large, le ternie est employé pour désigner l'hérédité ab intestat, en opposition a l'hérédité testamentaire, Gaius, II, 35 el passim. Entin, rien ne s'oppose à ce qu'on donne cette qualitication à toute hérédité dérivant du ius civile. Fr. 130, D., de verb. signif. 50, 16. « Lege obvenire hereditateai non impro- 111. 14
décédé sans avoir testé, intestatus % aux agnats et gentils dans l'ordre suivant : d'abord aux sui, c'est-à-dire aux agnats qui se trouvaient sous la puissance immédiate du défunt au moment de son décès ; ensuite aux plus proches des autres agnats ^, et en dernier lieu aux personnes qui, sans être agnats, avaient le droit de gentilité à l'égard du défunt \ Nous avons donc à distinguer trois classes :
1° Les sui % c'est-à-dire les personnes libres de la famille, qui se trouvaient, au moment du décès % sous la puissance immédiate ^ du défunt, soit par génération, soit par adoption, soit par in manum conventio ^. Dans le principe, les enfants du premier degré avaient seuls le droit
prie quis dixerit et eam quse ex testamento defertur, quia lege XII Tabuiarum testamentariae hereditates confirmantur. » — Fr. 127, D., de legatis I (30).
- A l'exception des vierges vestales. Cf. ci-dessus, § 3154, note!.
5 Le mot agnats comprend, en effet, les s;«". C'est pourquoi nous lisons chez Cic, deinventione rhetorica II, 50 et ad Herennium I, 15. « Si paterfamilias intestato moritur, familia pecuniaque eius adgnatorum geutiliuniqiie esto. »
* Paterfamilias uti legassit super pecuma tutelave su^ rei, ita ils esto. — Si intestato MORITUR, CLi SUIS HERS NEC siT ADGNATUS PROXKMUS familiam habeto. Si adgnatus nec EcsiT, GENTILIS familiam nangitor. s Tel était à peu près le texte de la loi des Douze Tables d'après les témoignages combinés de Cic, de invent. rhet. II, 50; ad Herennium I, 15, à la note précédente. - Gaius, II, 224. III, 1-17. - Paul, IV, 8, 3 sqq. - Ulpien, XXVI, 1-5 {Coll. kg. Mosaic. XVI, 2. 3.4). - Fr. 220, D., de verb. signif. 50, 16. - Pr. 1., de lege Falcida 2, 22. - § 1,1., de hereditatïbm quœ ab intestato deferuntur 3, 1 . — L. 4, C, h. t. 6, 55. — Nov. 22, c. 2.
s Gaius, III, 1 ; Paul, IV, 8, 3; Ulpien, XXVI, 1 (Coll. leg. Mos. XVI, 2, 1 ; 5, 3; 4, 1). — §1,1., de heredit. ab int. 3, 1. - Voy. la note précédente.
6 II y a cependant deux nuances. A) Les enfants non encore nés, mais déjà conçus {nascitiiri, postumi) sont considérés comme sui. Gaius, III, 4; Ulpien, XXII, 5; Paul, IV, 8, 7 (Coll. leg. Mos. XVI, 2, 4; 3, 7; 4, 15). - Epit. Gaii II, 8, 1. - § 2, L, de heredit. ab int. 3, 1 et Théophile ad h. l. — L. 4, C, de suis et legit. 6, 55. Sur le sens du mot postumus, voy. ci-après, note 7. — B) Paul, IV, 8, 11. — § 7, L, de heredit. ab int. 3. 1 et Théophile ad h. l. et ciaprès, § 376.
■? « Sous la puissance immédiate. » Tel est, en effet, le sens propre du motsuus, surtout en matière d'hérédité, suus hères. Gaius, II, 156. III, 2 (Coll. leg. Mos. XVI, 2, 2). « Item nurus quae in filii manu est... neptis loco est; sed ita demum erit sua hères, si filius, cuius in manu erit, cum pater moriatur, in potestate eius non sit. » Dans un sens plus large, on comprend par sui toutes personnes libres sous la puissance du paterfamilias, alors même qu'elles seraient séparées de lui par une personne intermédiaire. C'est ainsi qu'LxpiEN, XXII, 14, range parmi les sui heredes précisément la personne à laquelle Gaius, /. /., refuse cette qualification : « nurus quae est in manu filii quem in potestate habemus. » Voy. aussi ci-après, note 8. — Sur l'étymologie des mots : suus, suus hères, voy. encore ci-après, § 564, note 24, § 567, note 8 in fine.
s Gaius, III, 1-6 (Coll. leg. Mos. XVI, 2, 1-6). « ... Sui heredes existimantur liberi qui in potestate morientis fuerint...; nec interest, utrum naturales sunt liberi... Uxor quoque quse in manu est, item nurus quae in filii manu est... Postumi quoque, qui, si vivo parente nati essent, in potestate eius futuri essent... » - Ulpien, XXII, 14. 15; XXVI, 1. 5 (Coll. leg Mos. W\, 4, i. 3). Paul, IV, 8, 4. 7 (Coll. leg. Mos. XVI, 3, 4. 7). NB. Postumi signifie ici les enfants nés après le décès du paterfamilias, tandis que dans la succession testamentaire on entend par postumi les enfants qui surviennent après la confection du testament. Ci-après, § 364, note 21 et § 567, note 15. — Les enfants dont le défunt avait acquis la puissance par causœ probatio sont assimilés aux sui par génération. Gaius, III, 5; Paul, IV, 7. Voy. ci-dessus, § 527, note 5.
d'hérédité ; mais la jurisprudence y admit également les descendants des degrés suivants, dont le père ou aïeul était décédé ou émancipé, pourvu que, dans cette dernière hypothèse, ils fussent eux-mêmes restés sous la puissance du défunt ^ Les descendants qui venaient ainsi aux lieu et place de leur père ou aïeul, prédécédé ou émancipé, prenaient la part qui serait revenue à ce dernier s'il était devenu héritier. C'est ce qu'on appelait partager par souche, in stirpes, en opposition au partage dans lequel chacun prend une part virile et que l'on dit se faire par tête, in capita '^
2° Les plus proches agnats, adgnatus proximus ".A défaut de sui, la loi appelait les agnats qui se trouvaient être les plus proches au moment de la délation de l'hérédité '^ savoir : en premier lieu, les consanguinei., c'est-à-dire les frères et sœurs, et, le cas échéant, la veuve d'un frère du défunt ''; ensuite les autres agnats dans l'ordre déterminé par la proximité du degré. Le plus proche, en effet, excluait tous les autres plus éloignés ** : plusieurs agnats du même degré partageaient par tête, in capita '". — Dans les derniers temps de la république, la jurisprudence, agissant sous l'influence des idées qui avaient inspiré la loi Vocoîiia, repoussa de l'hérédité ab intestat les femmes agnates qui se trouvaient au delà du degré de sœurs, consangiiineœ '^
3° Les GENTiLES ". A défaut de sui et à'adgtiati, l'hérédité était déférée aux gentiles, c'est-à-dire aux personnes qui avaient le droit de gentilité à l'égard du défunt '^ Cette succession, que Cicéron men-
9 Gaius, m, 7. 8. 13. 16. - Paul, IV, 8, 8. - Ulpien, XXVI, 2 {Coll. kg. Mos. XVI, 2,7. 8. lo. 16. XVI, 3, 8. XVI, 4, 2). - § 6, 1., de heredit. ab int. ô, 1.
10 Gaios, III, 8. - Ulpiex et Paul, /./. — § 6, 1., de heredit. ab int, 5, 1.
*' Ulpiex, XXVI, 1 {Coll. leg. Mos. XVI, 4, 1). « Si intestato moritur, cui suus hères nec sit ADGNATUS PROXIMUS familiam habeto. » - Le même. Coll. leg. Mos. XVI, 6, ".— Gaius, III, 9-15; Paul, IV, 8, 13 sqq. {Coll. leg. Mos. XVI, 2. ô). — Pr. I., de légitima adgnatoruin siiccessione 5, 2.
** Gaius, III, 11. 13. - § 6, I., de legit. adgnat. suce. 3, 2 et Théophile ad h. l. Cf. ci-après, § 376, notes!, o.
»3 Ulpien, Coll. leg. Mos. XVI, 6. - Paul, IV, 8. 3. 13. 13 {Coll. leg.Mos.Wl, 3, 3. 13. 13). a Consanguinei sunt : eodem pâtre nali, licet diversis matribus, qui in potestate fuerint mortis tempore; adoptivi quoque frater, si non sitemancipatus, etlii qui post mortem patris nati sunt, vel causam probaverunt. » Cf. t. I, § 16, Observation.
14 Gaius, III, H. 13; Paul, IV, 8, 17 sqq. {Coll. leg. Mos. XVI, 2, il. 13; 5, 17 sqq.).
15 Gaius, III, 16; Paul, IV, 8, 19; Ulpien, XXVI, i {Coll. leg. Mos. XVI, 2, 16; 3, 19; 4, 4).
16 Gaius, III, 14. 25; Ulpien, XXVI, 6 {Coll. leg. Mos. XVI, 2, 14; 7, 1).-Paul, IV,8, 16. 22 {Coll. leg. Mos. XVI, 3, 16. 20. « Feminse ad hereditates légitimas ultra consanguineas non admittuntur. Idque iure civili Voconiana ratione videtur effectuiu. Ceterum lex XII Tabularum nulladiscretione sexus adgnatos adniittit. » — § 3, I., rfe /^^i/. adgnat. suce. 3, 2 et Théophile ad h. l. - L. 14, C, de legit. heredibiis 6, 58.
*"> Ulpien, Coll. leg. Mos. XVI, 4, 2. « .... Si adgnatus nec ecsit, GENTILES famili.\si ha- BENTO... » - Gaius, III, 17. — Paul, IV, 8, 3 {Coll. leg. Mos. XVI, 2, 17; 3, 3).
*s Qu'était ce droit de gentilité? Question ardue, tant pour les premiers temps, où les gentes étaient une institution exclusivement patricienne que pour l'époque où nous voyons apparaître
lionne encore comme étant en vigueur, disparut avec la gentilité *^ Le système que nous venons d'esquisser ne resta pas longtemps en harmonie avec les mœurs. Étant fondé exclusivement sur la parenté étroite du droit civil, adgnatio, il repoussait tous les autres parents, y compris les propres enfants du défunt, s'ils étaient émancipés ; de plus, il n'admettait point de succession entre la mère et ses enfants, par la raison que, malgré leur proche parenté, ces personnes n'étaient point unies par le lien de l'agnation ^^ Ajoutons que ce système exclusif était encore appliqué avec la sévérité la plus rigoureuse. C'étaient, en effet, les personnes les plus proches (les siii d'abord, les plus proches agnats ensuite) qui seules étaient appelées à l'hérédité : si ces personnes, pour une cause quelconque, ne devenaient pas héritiers, le droit d'hérédité n'était point dévolu à celles qui suivaient dans l'ordi'e légal **. L'application de cette règle que les Romains expriment, en disant que : in legi-
aussi des gentes plebeiœ. Voy. t. I, n" 2, notes 9. 8; n<>« 7. 8 et 39, notes 34. 35. En combinant les divers passages des anciens et en tenant surtout compte de m définition du mot gentilis, que Cic, lopica, 6, nous rapporte d'après le pontife Mucius Scaevola, nous arrivons à considérer la solution suivante comme la plus probable : Le droit de gentilité suppose dans le chef de celui qui veut l'invoquer, la qualité de membre civil {capile non deminutus) d'une famille originairement et continijment ingénue {ab ingenuis oriundus, cuius maiornm nemo servilutem servivif). 11 appartient aUx membres de la famille qui reunissent ces conditions, tant entre eux (ce qui, au point de vue qui nous occupe ici, n'a guère d'importance par la raison que, entre eux, ces membres sont adgnats) qu'à l'égard des autres personnes et familles qui d'une manière quelconque, et particulièrement en vertu de rapports de patronat (clientèle originaire ou clientèle par affranchissement), se trouvent faire partie de la même gens. On peut lire sur la question : Hugo, Geschichte des R. R., p. 263 sqq. de la H« édition. — Holtius, dans le Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, 1854, t. III, p. 43 sqq. — Ortolan, Explication historique des Inslitutes, t. I, pages 425 sqq. et t. III, n"^ 1032 sqq. Cf. ibidem, t. I, n«^ 17. 91. 123 sqq. — Yoy. encore ciaprès, § 370, note 19.
•9 Cic., ad Herennium, I, 13; de invenlione rhetorica,\\, 50; in Verrem, II, 1, 45. — Cf. Suétone, César, 1. Gaius, III, 16. « Totum gentilicium lus in desuetudinem abiisse.... )> - Ulpien, Coll. leg. Mos. XVI, 4, 2. « ... Nunc nec gentilicia iura in usu sunt... » —Paul, IV, 8, 5, ci-dessus, note 17. — Cf. t. I, n» 7 in fine.
20 Gaius, III, 18-24.
2ï Gaius, III, 12. <( Nec in eo iure successio est : ideoque si adgnatus proximus hereditatem amiserit vel, antequam adierit, decesserit, sequeiitibus nihil iuris ex lege competit. 22. Item proximo adgnato non adeunte hereditatem, nihilomagis sequens iure legitimo admittitur. » — Ulpien, XXVI, 5. « Quodsi nemo eorum adierit, ad insequentem gradum ex lege hereditas non transmittitur, quia in legitimis hereditalibus successioni locus non est. » — Paul, IV, 8, 23. « In hereditate légitima successioni locus non est. » — § 7, I., de legit. adgnat. successione 3, 2 et Théophile, ad h. l. - Fr. 1, §8. Fr. 2, pr. D., de suis et legitimis heredibus 38, 16. Cf. ci-après, § 361, note 27. — Nous avons cité tantôt Paul, sententiœ receptœ, IV, 8, 23. Il est à remarquer que dans le même ouvrage, même livre, même titre, au § 21, nous lisons une assertion absolument contraire : « Legitimi heredes iure civili intra centcsimum diem nisi adierint hereditatem, ad proximos eadem successio transfertur. » Mais ce passage, bien qu'il se trouve (non-seulement dans un manuscrit de Cujas, mais) dans six manuscrits, est évidemment apocryphe ou au moins gravement altéré. Au lieu de « iure civili », cinq de ces manuscrits lisent: iure gallico ou collico, et le sixième : iurecolliquo.
timis hereditatibus successio non est ^■^ avait pour effet d'amener de fréquentes vacances d'hérédité, inconvénient que l'on cherchait à éviter autant que possible pour des raisons que nous avons indiquées ci-dessus ^^ — De là, le besoin de réformes que le Préteur d'abord et la législation ensuite cherchèrent à réaliser.
§ 361. De la succession ab intestat du droit prétorien. Bonorum possessio intestati f.
Les renseignements historiques nous font défaut pour déterminer avec précision l'ordre chronologique dans lequel eurent lieu les réformes réalisées par les Préteurs dans la succession ab intestat ; mais il est probable que l'édit y a suivi la marche progressive que nous avons indiquée cidessus, en traitant de la bonorum possessio en général Ml est tout naturel de supposer que le premier essai d'un envoi en possession à titre héréditaire fut fait dans l'occasion suivante : La succession d'un citoyen se trouvant en danger de demeurer vacante, faute d'héritiers légitimes, un parent naturel, un cognât, offrait de prendre à sa charge les devoirs et obligations que la déshérence laissait en souffrance. Demandée et octroyée dans ces circonstances, la possession des biens donnait satisfaction à l'intérêt public et aux créanciers, sans léser personne, et certes le Préteur, sollicité de l'accorder, n'avait garde de refuser. La mesure, prise dans cette occurrence, ne put manquer de rencontrer l'approbation de tous, et le successeur du Préteur qui l'avait prise eut soin d'en inscrire le principe dans son édit perpétuel, ajoutant ainsi, par voie indirecte,
** Voy. les textes mentionnés à la note précédente, qui expriment la règle d'une manière générale, mais (sauf le Fr. 1, § 8, D., cité) à l'occasion de la succession des agnals. Cette dernière circonstance a engagé beaucoup d'auteurs à restreindre l'application du principe au seul ordre des agnats. Mais le texte des Douze Tables, la rédaction des passages indiqués ci-dessus et l'esprit du droit primitif militent en faveur de l'interprétation d'après laquelle, dans l'ancienne hérédité, il n'y avait (pour nous servir des termes usités aujourd'hui) ni successio ordinum, ni successio graduum. {Voy. ci-après, § 561, Observation, et § 377, notes 25 sqq.). A la première vue, il peut paraître difficile d'imaginer la possibilité d'une dévolution de la première classe à la seconde, puisque les sui acquièrent l'hérédité ipso iure, par cela seul qu'elle leur est déférée et qu'ils sont même, pour cette raison, appelés /igrgrfes necessarii (ci-après, § 571). Mais, d'une part, il n'est pas certain que less;/i aient eu dès l'origine la qualité d'héritier nécessaire; d'autre part cette possibilité ne lait pas absolument défaut, comme le prouve leFr. 1, § 8, D., de suis etlegit. hered. 58, 16, oii l'Ipien dit, au reste, en termes formels : « quamvis successio in suis heredibus non sit. » — 11 importe, au reste, de faire observer que le principe de la successio iinit par s'introduire aussi dans les hérédités civiles. Cf. ci-après, § 562, notes 14. 20, et § 577, notes 23 sqq.
25 Voy. ci-dessus, § 559, noie la.
t Gaii,'s, III, 25-51. - Ulpien, XXVllI, 7. -Coll. kg. Mos. XVI, 5. -Titt. I., 5,5. 6. 9. - Titt. D., XXXVIil, 6-10. - Titt. C, VI, 14. 15. 18.
1 Voy. ci-dessus, § 559, Observation', n" 5 in fine.
aux successibles appelés par la loi, une catégorie nouvelle, celle des cognati ^.
Cette mesure, on le voit, se faisait simplement supplendi iuris civilis gratia. Sans préjudicier aux droits d'aucun héritier légal, le Préteur se permit uniquement d'offrir aux parents naturels du défunt une succession qui ne trouvait point d'héritiers. Tel fut évidemment le point de départ de notre réforme. Mais à une époque plus avancée, quand les sentiments de famille se furent profondément modifiés, le Préteur osa aller jusqu'à corriger le droit civil : il se permit d'assimiler les enfants émancipés aux sui % en offrant, avant toutes autres personnes, la possession des biens aux enfants en général, y compris ceux qui étaient sortis de puissance du vivant de leur père, en un mot à tous les liberi. — Quoi qu'il en soit de l'hypothèse que nous venons d'émettre, du temps des jurisconsultes classiques, le système de l'édit se présente de la manière suivante * :
l^Ea: edicto unde liberi ^ la possession des biens du père de famille% décédé ab intestat, est offerte en premier lieu à tous les enfants et descendants immédiats \ nés et postumes *, tant à ceux qui se trouvaient
- La B. P. unde cognati, et peut-être celle unde vir et uxor, étaient déjà connues de Cicéron. Voy. ci-après, notes 20 et 29. Celle ex edicto unde liberi est d'une origine plus récente, mais elle existait déjà du temps de Labéon. Fr. 8, § 11, D., de bonor. poss. contra tabulas 37, A.
5 Le Préteur assimile les émancipés aux sui : c'est là le point de départ de la réforme 11 accorde la possession des biens aux émancipés, comme s'ils étaient encore sui, rescissa capitis deminutione, periude ac si in potestate parentis tempore mortis fuissent : Gaius, III, 26. — § 9, 1. , de suce, ab int. 5, l.-Fr. 6, § 1, D., rie B. P. 57, 1. Cf. Fr. 3, § 5, D., de B. P. contra tabulas 37, 4; L. 9, pr. Th. C, de bonis proscriptorum 9, 42. — Aussi la B. P. unde liberi n'a-t-elle lieu que dans la succession d'un paterfamilias et en faveur de ceux qui en descendent par les mâles; vis-à-vis de leur mère et de leur grand-père maternel, les descendants n'ont pas la qualité de liberi dans le sens du successorium edictum, mais seulement celle de cognati. Ci-après, notes 6 et 22.
* Nous présentons le système des quatre classes, tel qu'il est indiqué dans deux passages du Digeste, attribués à Ulpien et à Modestin : Fr. 1, D., si tabulée testamenti nullœ exslabunt, unde liberi 36, 6, et Fr. 1, pr. D., quis ordo in possessionibus servetur 58, 15. — Ulpien, XXVIII, 7-11, et JusTiNiEN, § 5, L, de bonorum possessionibus 3, 9, parlent de sept et même de huit classes. Cette contradiction apparente sera expliquée ci-après, § 370, m.
5 Ex edicto unde liberi, scilicet vocantur, c'est-à-dire : « en vertu de la partie de l'édit par laquelle sont appelés les liberi. » — Gaius, 111, 26. - Ulpien, XVIll, 8. - Coll. leg. Mos. XVI, 7, 2. - Tit. Th. C, unde liberi 4, 2. - § 9-11, L, de hered. ab int. 3, 1. - § 3. 4, L, de B. P.
5, 9. — Tit. D., si tabiilœ testamenti nullœ exslabunt, unde liberi 58, 6. - Tit. C, unde liberi
6 Nous disons : père de famille, l'édit unde liberi ne pouvant s'appliquer aux femmes. Voy. cidessus, note 5, et Gaius, 111, 71 ; Fr. 13, D., de suis et legitimis 38, 16; Fr. 4, § 2, D., de B. P. contra tabulas 37, 4, combiné avec Fr. 1, § 6, D., si tabulée test, nullœ 38, 6.
' Fr. 1, § 8. Fr. 3, § 3. Fr. 6, § \,D.,de B. P. contra tabulas 37, 4. - Fr. 1, § 6, D., de coniungendis cum emancipato liberissuis 37, 8.— Fr. 5, § 1, D.,s« tabulœ testamenti nullœ exslabunt, unde liberi 58, 6. — Mais voy. ci-après, note 14.
8 Fr. 2, pr. D.,de collatione bonorum 37, 6. -Fr. 1, § 2. 3, D.,rie B. P. contra tabulas ôl,i. Cf. ci-dessus, § 360, note 7.
sous la puissance du défunt au moment de son décès, qu'à ceux qui de son vivant étaient sortis de la famille civile par émancipation ou de toute autre manière % à l'exception toutefois des enfants adoptifs émancipés'" et des enfants propres qui avaient été donnés en adoption (à moins, pour ces derniers, qu'ils n'eussent été émancipés avant l'ouverture de l'hérédité) *'. — Le partage se faisait d'après le mode consacré par le droit civil, savoir par tête, quand tous les copartageants étaient au premier degré, et par souche, quand il yen avait de degrés plus éloignés *^Mais le Préteur Julien introduisit une modification, nova daiisula Juliani '% par suite de laquelle le fils émancipé, ayant des enfants qui étaient demeurés sous la puissance du défunt, devait concourir avec eux et leur abandonner la moitié de sa part *^ En outre, il importe de faire observer que, pour rétablir l'égalité entre les sui, dont le travail avait contribué à augmenter le patrimoine paternel, et les émancipés qui, étant devenus sui iuris, avaient travaillé et gagné pour eux-mêmes, on imposait à ces derniers (quand ils diminuaient, par leur concours, la part revenant à un suus) l'obligation de rapporter à la masse ce qu'ils avaient acquis depuis l'émancipation jusqu'au décès du père : cela s'appelait conferre, collatio *^
2° Ex edicto unde legitimi '% la possession pouvait être demandée par tous ceux que le droit civil appelait à l'hérédité *% c'est-à-dire, tant par
9 A) Par émancipation : Ulpien, XXVIIl, 8. - Collatio leg. Mos. XVI, 7, 2. - Fr. 3, pr. § 5. Fr. 6, pr. §2. Fr. 7. 21, D., deB.P.c./.37,4.-Fr. 4,D., de coniungendis ol , 8. - Fr. 5, § 1. Fr. 6, D., si tabulœ test, nullœ 58, 6. — B) Fr. 1, § 6, D., de B. P. c. t. 37, 4. « Et sui iuris factos libères induxit in bonoruui possessioneni Prsetor : sive igitur emancipati sunt, sive alias exierunt de patris potestate... » Cf. ci-dessus, § 552, notes 28 et suivantes.
10 Gaius, II, 156.- § 11,1., de heredit.ab int. 5, i.-Fr. 1,§ 5. 6. 7.Fr. i,D. , si tabulœ ôS, 6. *' Gail's, II, 157. -Ulpien, XXVIII,8.-§ 4,1., de exheredatione Uberorum 2, 15.- § 10. 12,1.,
de heredit. ab int. 5, 1. - Fr. 6, § 4, D., de B. P. c. t. ol, 4.
*2 Fr. 1, § 1. Fr. 11, § l,D.,de B. P. c. t. 57,4.-Fr. 1,1)., de coUalione bonorumàl, 6.- Fr. 1, § a. 12. 15, D., de coniungendis 57, 8.- L. H, C.,famil. ercisc. 5, 56. -L. 1, C, unde liberi 6, 14.
*5 Fr. 5, D., de coniungendis 57, 8.-Fr. 1, § 15, D., de ventre in poss. mittendo 57, 9. « Ex novo edicto. »
•* Tit. D., de coniungendis cum emancipato liberis eius 57, 8.— Fr. 3, §6. Fr. 9, D., decoUatione bonorum 57, 6. - Fr. 1, § 15, D., de ventre in poss. mitt. 57, 9. Fr. 5, D., si tabulœ test, nullœ ejcslabunt, unde liberi 58, 6.
15 Tit. b.,de collatione bonorum 57, 6. - Tit. C.,de collationibus 6, 20. Yoy., pour les détails, ti-après, § 406, où il sera aussi question de la collatio dotis, qui peut se rencontrer également dans les successions ab intestat et contra tabulas, mais qui appartient à un autre ordre d'idées.
•s Scilicet vocANTUR. Cf. ci-dessus, note o. Cet édit est déjà mentionné par Cicéro^, inVerrem, II, 1, 44. « Semper hoc iure usi sumus : si tabula testamenti non proferentur, tum, uti quemque poTissiMCM HEREDEsf ESSE OPORTERET, ita secanduiu eura possessio daretur. » Cf. le même, Orat. part. 29.
•' Gaius, III, 28. -Ulpien, XXVIIl, 7, et in Coll. leg. .Mos., XVI, 7, l.-§ 5, 1., d,' B. P. 5,9. Cf. Tit. I., de legit. adgnat. suce. 3, 2, et Pr. I., de success. cognatorum 5, o. - Til. D., unde
les personnes que nous avons énumérées dans le paragraphe précédent (les sut et les proximi adgnatï) *% que par celles auxquelles un droit d'hérédité ab intestat fut accordé plus tard par une disposition quelconque du ius civile '".
3" Ex ediclo unde cognati -", la possession des biens était offerte à tous les cognais jusqu'au sixième degré et même à ceux du septième degré qui sont descendants de frère ou sœur du défunt, sohrino sohrinave nati'^\ Le terme cognati comprend toutes les personnes unies par le lien de la parenté naturelle, lequel s'établit même par génération illégitime en ce qui concerne la mère et les parents de la mère ^^ ; il comprend de plus les personnes qui sont entrées dans la famille au moyen de l'adoption et qui, par suite, sont considérées comme cognats dans la famille nouvelle, tout en conservant cette qualité dans leur famille naturelle ". — Dans l'ordre des cognats, celui qui se trouve le plus proche au moment de la délation de la succession '^^ exclut les autres plus éloignés *^ ; mais si le plus proche n'use point, dans les délais fixés par l'édit ^*, de la faculté de demander la possession des biens, ce droit est dévolu aux cognats suivants, qui dès lors succèdent en ses lieu et place : ce qu'on appelle
legitimi 58, 7. - Tit. C, eodein 6, 15. — Il ne faut pas coTifondre celte B. P. intestati unde legitimi avec la B. P. que le Préteur donne dans certains cas exceptionnels, non pas en vertu de son édit ou de son mouvement spontané (ci-après, § 57:2, note H), mais ensuite d'une disposition légale qui lui ordonne de l'accorder pour un motif quelconque, hypothèse dont traite le tit. D., ut ex legibus senatusconsultisve bonorum possessio detur 58, 14. Nous reviendrons sur cette bonorum possessio extraordinaria, appelée : iit ex legibus, ci- après, § 570, 111, c, et § 572, Observation.
>s Cic.,iM Yerrem, II, 1, 44.-Gaius,I1I, 27. 29.-Fr. 1. 2. 4.5. 6,D.,/î. L-Fr. 1. § 11, D., de successorio edicto 58, 9. — Fr. i, § 1, D., quis ordo 58, 15.
«9 Fr. 2, § 4. Fr. 5, D., h. ï. - Fr. 1 , § 9, D., unde cognati 58, 8. — Cf. ci-dessus, note 15 in fine.
-0 Scilicet vocantur. Cf. note 5. — La première mention de cet ordre de succession prétorienne se trouve chez Cic, pro Cluentio, 60. « Intestatum dico esse mortuum, possessionemque eius bonorum Praetoris edicto.... sororis filio... datam. » Cf. ibidem, 15.
^> Gaius, III, 27 sqq.-ULPiEN, XXVIII, 9, et in Coll. leg.Mos., XVl, 8. - § 5, 1., de heredit. ab int. 5, 1. - § 3. 7, I., de legit. adgnat. suce. 3, 2. - Titt. \.,de suce, cognatorum, etc., 3, 5 sqq. - Tit. D., unde cognati 58, 8. - Tit. C, unde legitimi et cognati 6, 15.
22 Gaius, 111,24. 27. 50.-Ulpien, XXVIII, 9.-§ 7, 1., de legit. adgn.succ. 5, 2.-§ 1. 2. 4, 1., de suce, cognât. 5, 5. - Fr. 2. 4. 5, D., h. t. 58, 8.
25 Gaius, 1,158. 162. lll,:ii. -^ô,l., de legit. adgn. tutela i,i5.-^ iô,l., de hered.ab int. 5, 1. - § 5, 1., rfe suce, cognât. 5.5. -Fr. 23, D., de adopt. 1, 7. - Fr. 1, § 4. Fr. 2, D., h. t., 58, 8. — Cet état de choses fut modilié par Justinien. § 14, I., de heredit. ab int. 9, 1, et ciaprès, § 577, notes 14 sqq.
24 Fr. 1, § 6-7, D., h. t. 58, 8. Cf. Fr. 1, § 8. H. Fr. 3. 10, D., eodem. Cf. ci-après, § 576, note 5.
2s Ulpien, XXVIII, 9. « Proximi cognati... » - Pr. § 2. 5. 4. 5,1., de suce. cogn. 5, 5. - Fr. 1, § 9. Fr. 5. 4, D., h. t. 38, 8. - Fr. 1, § H, D., de success. edicto 58, 9. - Fr. 1, pr. D., quis ordo 58, 18. - L. 5, C, de legit. heredïbus 6, 58. Cf. ci-après, § 577, iv.
26 Ces délais étaient d'une année utile pour les descendants et ascendants, de cent jours pour les autres personnes appelées a la bonorum possessio. Ci-après, § 572, notes 17 s(ia.
successio gradumn* ^^ Plusieurs cognats au même degré partagent par tête, in capita -^.
4° Enfin, ex edicto unde vir et lxor "'\ l'époux survivant pouvait obtenir la possession des biens de son conjoint prédécédé '".
Par ces dispositions, le droit honoraire avait réalisé deux réformes importantes. D'abord il avait assuré une part très-grande ^ la parenté naturelle, cogtiatio, en préférant les descendants du défunt, même ceux qui ne faisaient plus partie de la famille civile, à tous les agnats non descendants, et en admettant les autres cognats, au moins après les héritiers légitimes. Ensuite le système admis par l'édit eut pour effet de rendre les vacances d'hérédité moins fréquentes, en permettant aux diverses personnes, appelées à la possession des biens, d'user de ce droit, alors même qu'elles ne se trouvaient point être les plus proches, au cas que les personnes qui les précédaient n'en fissent pas usage dans les délais fixés. Ainsi, les liberi, formant la première classe, étaient naturellement préférés à tous autres ; mais quand ils ne se faisaient pas donner la possession des biens, les /gg'îfimi, composant la deuxième classe, pouvaient la demander, et après eux successivement les cognats et l'époux survivant. C'est ce qu'on a l'habitude d'appeler successio ordinum * '''. En traitant ci-dessus des cognats, nous avons vu que, dans cette classe même, on suivait un procédé pareil, c'est-à-dire que le plus proche des cognats était préféré ii tous les autres plus éloignés, mais que dans le cas où il n'usait pas de son avantage, le droit de demander la possession des biens était dévolu à celui qui venait immédiatement après lui, et ainsi de suite: ce qu'on a l'habitude d'appeler successio graduum* '*.
Observation. Dans l'exposé qui précède, nous avons mentionné les termes successio ordinum et successio graduum, qui sont d'un usage général parmi les interprètes modernes. Il importe cependant de faire nos réserves (pour ne pas dire nos protestations) à l'égard de cette terminologie, qui n'est conforme ni à l'esprit de la législation romaine, ni au langage de nos sources. Ces termes, en effet, semblent indiquer qu'il y a deux
" Ulpien, XXVni, 11. - Fr. 1, § 10. Fr. 2, D., de successorio edicto 38, 9. - L. 1. 2, C, eodemQ, 16. Cf. § 9, I., de B. P. 5, 9. - Fr. 2, pr. in f. D., de bonis libertorum 58, 2. Cf. ciaprès, Observation et § 577, notes 2o sqq.
*s Cela va de soi, mais se trouve surabondamment consacré par la L. 5, C. /;. t. 6, 13. Cf. Fr. l,§10,D.,forfc;H58,8.
-9 Scilicit vocANïiR. Cf. ci-dessus, note 3. Voy. aussi ci-après, § 577, note îiO.
30 Ulpien, XXVÎII. 7 et in Coll. leg. Mos. XVI, 9, 1. - § 5 in f. 6, I., de B. P. 5, 9.-Tit. D., unde vir et uxor 58, 11. -L. 9, Tli. C, de legit. hered. o, 1. -Tit. I. C, utide vir et uxor 6, 18.
3' § 4 in f. O. 6 (8. 9), L, de B. P. 5, 9 et Théophile, ad h. I. - Fr. 1, pr. D., de successorio edicto 58. 9. Cf. ci-après, § 577, notes 25 sqq.
32 Voy. ci-dessus, notes 26 et 27. — Gaius, 111, 28, nous apprend que quelques jurisconsultes tentèrent d'introduire également le iirincipe de la successio dans la classe des legitimi, mais que cette tentative ne réussit point. Justinien opéra plus tard cette réforme. Voy. ci-après, § 562, note 28 et §377, notes 25 sqq.
espèces Je succession. Or, l'idée de la successio est essenliellement une : il y a successio toutes les fois que, par suite de la disparition a'une personne à laquelle le patrimoine du défunt se trouve déférée, le droit d'acquérir l'hérédité ou la bonorum possessio est dévolu à la personne qui suit immédiatement ", et ce, sans qu'il y ait aucune distinction à faire par rapport aux degrés ou classes, ni même au mode de délation. Ainsi, quand la personne qui a qualité pour demander la bonorum possessio contra tabulas, ne fait pas usage de ce droit, l'héritier, institué dans le testament, lui succède, c'est-à-dire qu'il peut, à sa place, obtenir la possession en vertu du testament, secundum tabulas. S'il y a plusieurs institutions d'héritiers en ordre subsidiaire (institution et substitutions) et que le premier institué n'acquière point la possession, c'est le second (c'est-à-dire le substitué) qui lui succède; à défaut de celuici, le substitué suivant, etc. Enfin, quand aucune possession n'est obtenue en suite du testament, le droit de demander les biens délaissés est dévolu à ceux que l'édit appelle ab intestat, savoir en premier lieu aux liberi, en second lieu aux legitimi. A défaut de legitimi,\e droit passe aux cognats à raison de la proximité du degré, le degré suivant succédant au précédent, si celui-ci ne fait pas usage de son droit; enfin, après les cognats, à l'époux survivant. On voit, par cette rapide esquisse '^\ que la distinction dont il s'agit n'a aucune raison d'être, puisque, dans toutes les hypothèses où elle peut se rencontrer, la successio a toujours la même nature et le même caractère. — Quand même on voudrait faire abstraction de ce défaut fondamental, la distinction aurait encore celui d'être incomplète, et pour y remédier, il faudrait placer au-dessus de ce qu'on appelle successio ordinum, une successio des modes de délation et, de plus, dans la délation testamentaire une successio graduum. Encore, sous cette forme, n'aurions-nous qu'une nomenclature parfaitement stérile, ne produisant d'autre effet que d'embrouiller gratuitement une matière très-simple, au moyen d'une terminologie qui, de plus, a l'inconvénient de n'être point conforme au langage de nos sources. Le mot oRDo, en effet, ne signifie jamais ce que nous appelons classe : il n'existe même, dans le langage romain, aucune expression qui rende exactement ce que nous entendons par ce mot. Pour indiquer le rang que les diverses espèces de possession occupent dans l'édit, nous trouvons : locus, pars, GKAUus ^^ C'est surtout ce dernier mot qui est employé à cet effet, bien qu'il se rencontre naturellement aussi très-souvent pour exprimer ce que
55 Ulpien, XXVIII, 11. « Sequens gradus admittitiir perinde atqiie si siiperiores non essent. » — § 5(9. 10), I., de bonor. poss. 5, 9. « Ac si is qui prrrcedebat, ex eo numéro non esset » et passim.Voy. ci-après, § 362, note U et § 577, notes 2o sqq. et Observation.
">* Voy. pour les développements ti-après, §57"2, notfs 18 et suivantes.
55 Les mots locus et gradus sont surtout usités. Nous nous bornons à renvoyer pour locus
nous appelons par excellence « degré » ; il est même des passages où nous pouvons le traduire, dans la même phrase, tantôt par classe, tantôt par degré '^ Ce langage plus ou moins vague règne dans nos sources jusqu'aux derniers temps de Justinien. Il est vrai que cet empereur, dans la Novelle 118, distingue entre ordines, râ^et;, et gradiis, |3a5aot, et prend ce dernier mot dans le sens exclusif que nous avons l'habitude de lui donner : degré de parenté. Mais, par contrôle mot ordo, ra^t;,n'a point la signification que l'École lui donne : car il ne sert point à désigner les quatre classes créées par la Novelle 118, mais les trois ou cinq catégories de parents : ascendants; descendants; collatéraux, se subdivisant en frères et sœurs germains et enfants, frères unilatéraux et enfants; autres collatéraux ". Le même langage se trouve dans un passage de Théophile et dans les Basiliques '^
§ 362. Modifications apportées à ïhérédité ab intestat par la législation
impériale.
Par les réformes de l'édit, que nous avons exposées au paragraphe précédent, la parenté naturelle avait obtenu une grande influence dans la succession ab intestat : elle était cependant encore loin de se trouver sur la même ligne que Vadgnatio, résultat auquel tendaient évidemment les modifications que le temps ne cessa d'introduire dans les sentiments de famille. Ce résultat fut obtenu par diverses mesures législatives qui se suivirent à partir de la seconde moitié de l'ère chrétienne.
La première réforme, due à l'action du pouvoir législatif, concerne les rapports entre la mère et ses enfants. L'édit avait, il est vrai, donné h ces personnes si intimement unies un droit de succession mutuel; mais, n'ayant que la qualité de simples cognats, elles ne figuraient que dans la
aux §§ 5. 4.. 5. 6, 1., de boiiorum possess. 3, 8; pour gradus à Gaius, 111, 27. 28. 29. 50. 51 ; Ulpien, XXVIII, 7. Il ; Fr. 9, D., de bonoriim possess. 57, 1. La locution pars se rencontre diverses fois, entre autres Fr. 1, § 11, D., rfg successorio edicto 58, 9. « ... Delata est ei bunoruni possessio EX PRIMA PARTE (coutra tabulas), unde liberis defertur... Et magis est, ut succédât : ut unde legiliini possit petere, et post hossuo ordine ex illa parte, unde proximi co(/m«/; vocantur... Poterit igitur ex sequenti parte succedere ipse sibi. »
56 Gaius, III, 27. « Adgnatos auteni capite deminutos non secundo gradu post suos heredes vocat, id est, non eo gradu vocat, quo per legein vocarentur si capite minuti non essent, sed tertio proximitatis nomine : licet enim capitis derainutione ius legitimura perdiderint, cei'te cognationis iuraretinent. Itaque, si quis alius sit qui inlegrum ius ad^mationis habebit. is potior erit, etiauisi lungiore gradu fuerit. » Dans la première phrase, gradus correspond a notre terme classe; dans la deuxième, c'est le degré de parenté. — Souvent aussi gradus comprend classe ET degré , comme d'autre part les mots ordu et gradus reunis expriment tout simplement l'idée que nous exprimons par le mot rang. § 5 (9), 1., de bonor. puss. 5, 9. - § la, in medio I., de heredil.abvH. ô, 1.
3" Nor. 118, prœf. c. 1-4. Cf. ci-apres, § 5G2, note 29.
38 Théophile, od § 11, I., de grudibus cognationis 5, 6, distingue trois ordines cognationis râçsi; a-u'/'/âv^ia; : sui, legitimi, cognali. Les Basiliques, XLV, 3, 8, reproduisent la termine* logiede la Novelle 118
troisième classe et se trouvaient, en conséquence, exclues par tout agnat quelconque à quelque degré qu'il fût *. Deux sénatus-consultes eurent pour objet de porter remède k cet état de choses.
t Le sénatus-consulte Ter tullien, rendu probablement sous Adrien^, appela la mère à l'hérédité de ses fds et de ses filles, légitimes ou naturels % pourvu qu'elle eût le nombre légal d'enfants ou le ius liberonnn ^. Elle pouvait invoquer le sénatus-consulte^ quand le fils (ou la fille) décédé ne laissait ni enfants % ni père naturel (l'aïeul ne faisait pas obstacle) ', ni frères consanguins ^ Les sœurs consanguines n'excluaient point la mère, mais concouraient avec elle, en lui laissant la moitié de l'hérédité ^ Enfin elle était préférée h tous autres parents *". Cet ordre de délation n'était cependant exactement suivi qu'à la condition que le débat de l'hérédité n'eût lieu qu'entre la mère et une seule des catégories indiquées ^* : quand la mère se trouvait en présence de deux de ces catégo-
• Voy. ci-dessus, § 361, n» 3.
t Ulpien, XXVI, 8. - Paul, IV, 9. - TU. I., de senatusconsulto TertuUianoô, 3. - Tit. D., ad Se. Tertullianum et Orfitianum 38, 17. — Tit. C, ad Se. TertnUianiim 6, 56.
2 § 1. 2. I., h. t. « Sed hœ iuris angustiae postea emendatse sunt. Et primus quidem divus Claudius matri, ad solatium liberoriim aniissorum, legitimameorum detulithereditatem. 2. Postea autem senatusconsulto Tertulliano, quod divi Hadiiani temporibus factum est, plenissime de tristi successione matri, non etiam aviœ, deferenda cautum est... « Cf. Théophile, ad h. l. — Il est remarquable que Gaius ne mentionne point ce sénatus-consulte, d'autant plus que dans ses Institutes, III, 24, il signale la lacune que cette réforme eut pour objet de combler. On ne réussit point à écarter cette singularité en admettant avec Zonaras, XII, 1, que le sénatus-consulte aurait été rendu sous Antonin le Pieux; car Gaius écrivit le troisième livre de ses Commentaires après la mort de cet empereur. Gaius, II, 193.
3 §7, I., /«. /. -Fr. 2, § I, \).,eodem. Cf. t. I,§ U, note 6, et§ 13, note 7.
* « Ingenua trium liberorum ius habens, libertiua quatuor. » Ulpien, XXVI, 8.- Paul, IV, 9.- §2, l.,h. t. — Voy. 1. 1, n» 176.
5 Nous disons : « Elle pouvait invoquer le sénatus-consulte » au lieu de nous servir de la locution qui se rencontre parfois dans nos sources : « La mère était exclue par les enfants, par le père et par les frères consanguins. » Cette locution, mal comprise, pourrait, en effel, faire croire qu'en présence de ces personnes, la mère n'arrivait jamais k la succession de ses enfants. Cela n'est pas : la présence de ces personnes empêche la mère d'obtenir Vhérédité en vertu du sénatus-consulte; mais elle ne forme point obstacle à ce qu'elle puisse demander et obtenir, s'il y a lieu, la bonorum possessio ea edicto unde cognati. Cette bonorum possessio sera à la vérité sine re, si lesdites personnes ont la qualité de sui ou legitmi; mais si elles n'ont plus cette qualité, étant sortis de la famille civile, le mère concourra avec les enfants et le père, comme étant au même degré. Fr. 2, §18, D , ft. t.
6 Enfants, c'est-à-dire, descendants du premier degré, tant ceux qui s'appellent liberi par excellence (c'est-à-dire, \essui et ceux qui stiorum loco sunt. Cf. ci-dessus, § 360, notes 5 sqq.), que les autres, par exemple, les petits-enfants delà mère, issus de lille, § 3, 1., /*. /.
' En disant : le père naturel, nous entendons dire : père non adoptif, mais légitime : car il n'y a pas de paternité illégitime.
8 Ulpien, XXVI, 8. - Paul, IV, 9 in f. - § 3, 1. , /;. /. - Fr. 2, § 6-16. Fr. 3. 5. 8. 10, § 1 D., h. t. Cf. Fr. 7, D., eodem. - Fr. 10, D., de suis et legitimis 58, 16. - L. i, C.,h. t.
9 Ulpien, XXVI, 8. -§ 5, 1., /*. /. et Théophile, ad h. l. - Fr. 2, § 18, D., h. t. *o Fr. 2, § 17. 22, D., hoc lilulo.
Il Comme le dit Justinien au § 3, I., h. t. « Scilicetcum intcr eos solos de hereditate agitur.»
ries *^ la situation pouvait changer, soit au profit de la. mère, soit à son préjudice *^ Ajoutons que le sénatus-consulte Tertullien admit dans l'hérédité qu'elle créait le principe de la successio, en ce sens que toutes les fois que quelqu'un qui, d'après le sénatus-consulte, exclut d'autres successibles ne devient pas héritier, la personne qui se trouvait exclue peut se présenter et faire valoir son droit comme si le défaillant n'avait jamais existé **. Nous avons à peine besoin de dire que la mère peut acquérir l'hérédité soit par les modes civils, soit au moyen de la bonormn possessio qui lui était accordée ex edicto unde legitimi *^.
Telles furentles dispositions originaires du sénatus-consulte Tertullien, qui subirent ensuite, par des institutions impériales, diverses modifications peu intéressantes ^^
t Le sénatus-consulte Or fi tien, rendu sous Marc-Aurèle et Com-
*'^ C'est-à-dire quand elle se trouvait en présence d'une catégorie qui l'exclut et d'une autre catégorie qui n'exclut pas, comme on le verra par les exemples de la note suivante.
*5 A) En faveur de la mère : 1° Quand la mère se trouve en présence d'enfants seuls, elle est toujours exclue par eux, en quelque qualité qu'ils viennent. Par contre, quand, outre les liberi, il y a des ascendants exclus par la mère, mais qui sont supérieurs à l'enfant (par exemple quand l'enfant est sorti de la famille et entré dans une autre par adoption, de façon à n'être plus que cognât), celui-ci ne peut ari'iver à la succession, et dès lors l'hérédité revient à la mère qui prime l'ascendant faisant obstacle à l'enfant (Fr. 2. § 9, D., h. t.). 2» Le père du défunt, s'il se trouve seul en présence de la mère, l'exclut toujours, en quelque qualité qu'il vienne, commeparens manuinissor, ex edicto unde decem personœ (§ 370, notes 65. 69) ou comme simple cognât, lors, par exemple, que l'enfant étant resté dans la famille, le père en est sorti par émancipation ou en se laissant adopter. Mais s'il y a des agnats, le père émancipé ou adopté, n'étant que cognât, est primé par eux, de sorte que la mère se trouve en face des agnats qui sont exclus par elle. Fr. 2, g 17. 18, D., h. t. — B) Au PRÉJUDICE de la mère : l^Quand il n'y a que des sœurs consanguines, la mère concourt avec elles et prend la moitié de l'hérédité; mais quand il y a des frères consanguins et des sœurs consanguines, la mère est exclue par les frères qui partagent l'hérédité entière avec les sœurs par portions viriles, in capiia (§ 5, in f. \.,h. t.). 2» L'aieul maternel, fût-il parews mamimissor, s'il se trouve seul en présence de la mère, est exclu par elle; mais si le père de l'enfant existe, la mère se trouve exclue par lui et ne peut venir à l'hérédité. Dès lors l'hérédité revient à l'aïeul qui est supérieur au père. Fr. 5, § 2, D., h. t.
^■* Cette successio peut agir en faveur de la mère comme en faveur d'autres parents. A) En FAVEUR DE LA MÈiiE. Fr. 2, § 9. U. 18. 19, D., h. t. — B) En faveur d'autres parents, par exemple : de l'enfant sorti de la famille dont nous avons parlé à la note précédente A, 1", ou du père émancipé ou adopté, dont nous avons parlé à la note précédente A, 2", au cas que l'ascendant qui les exclut renonce à l'hérédité ou pour une autre raison quelconque ne devient pas héritier. Fr. 2, § 18, D., h. t. - Fr. 2, § 20. 22. il, D., eodem. « 47. ... Ceteros admittamus... atque si mater non esset... Matre remota eos admitti qui venirent si mater non fuisset : ergo et adgnati ceterique succèdent. »
15 Fr. 2, § 21, D., h. t. - Fr. 2, § 4, D., unde legitimi 58, 7, et ci-dessus, § 361, note 19.
*6 Une constitution de Septime-Sévère refuse à la mère l'hérédité de son enfant impubère si, étant majeure de vingt-cinq ans, elle a négligé de lui demander un tuteur, tout au moins dans l'année. § 6, i., h. t. - Fr. 2, § 23-47, D., eodem. - Fr. 2, § 2, D., qui pétant tutores 26, 6. - L. 5, C, h. t. Cf. ci-dessus, § 343, note 19. — D'autres modifications sont mentionnées aux § 4. 5, 1., h. t. - Fr. 2, § 9, D., eodem. - L. 1. 2. 7, Th. C, de legitimis heredibus 5, 1. - L. 2. 4-7, I. C, eodem. - L. 2, 1. C, de iure liberorum 8, 59. Cf. T. L, n" 176.
t Ulpien, XXVI, 7. - Paul, IV, 10. - Tit. I., de Se. Orfitiano 5, 4. - Tit. D., ad Se. TerL et Orfitianum 38, 17. — Tit. C, ad Se. Orfitianum 6, 57.
mode *', attribua aux enfants l'hérédité de leur mère, légitime ou naturelle*%à l'exclusion des frères et sœurs et des autres agnats plus éloignés de la défunte '^ ; tout en admettant le principe de la successio aux lieu et place de ceux qui ne peuvent ou ne veulent devenir héritiers^". Les enfants pouvaient acquérir la succession soit par la voie civile, soit au moyen de la bonorum possessio, donnée ex edicto unde legitimi ^'. — Le sénatusconsulte ne déférait l'hérédité qu'aux enfants proprement dits, c'està-dire aux descendants du premier degré ^^ ; ce ne fut que par une constitution de Valentinien II que les petits-enfants furent admis au même bénéfice, mais avec des restrictions notables ".
Sauf les modifications peu importantes que nous avons indiquées cidessus aux notes 15 et 23, les choses en restèrent là jusqu'au règne de Constantin. A partir de cet empereur Jusqu'à Anastase, nous trouvons un grand nombre de constitutions impériales qui réalisent des réformes de détail, souvent arbitraires, mais ayant généralement pour effet d'assimiler de plus en plus les cognats aux agnats ". Justinien suivit pendant longtemps les mêmes errements '^ tout en introduisant un principe nouveau, en donnant aux collatéraux utérins les mêmes droits qu'aux con-
1' L'an 178, Gavio Ortito et Iiiliano Rufo Coss. - Lampride. Commode, 12. - Capitolin, M. Anton., M. — Ulpien, /. /. - Pr. I.. hoc titulo.
is Paul, 1V,10,1.-§5, J., h. /.-Fr. 1, §2, D.jCoc/cm. Cl. ci dessus, noteô.— Mais voij.h.o, C.,h. t.
»9 Ulpien, /. l. - Tit. I., cité. - Fr. I, § 4. Fr. 6, § 1. Fr. 9, D., h. t. - Th. C, cité.
^0 Fr. 1, §9. M, D., Jioc titulo.
21 Fr. 2, § 4, D., h. t. - Fr. 1, § 9, D., undc cognutiùS, 8, etd-dcssus, § 561, note 19.
-'- Le texte du sénatus-consulte ne parlait même que des fils, filii (Ulpien, /. /.-Fr. 1,§ 9, D., Iwc titulo); mais d(?jk Gaius, Fr. 9, D., h. t., remplace cette expression par le mot liberi, qui comprend les fliiœ.
-s L. 4, Th. C, de legit. heredibus 5, 1 . — D'autres modilications furent apportées au sénatusconsulte par les L. 6, Th. C, eodem; L. 9, L C, de suis et legit. 8, 55. Cf. § 2, L, /(. /. - § 15, L, de heredit. ab int. 5, f, et Théophile, ad Ji. l.
-* Constantin, L. 1, Th. C, de legitimis heredibus 5, 1. — Valentinien I et Valens, L. 2, Th. C, eodem. — Grat. Valentin. II et Théodose I, L. 5, Ih. C, eodem (L. 4, L G., ad Se. Orfit. 6, 57). - Valentin. II, Théodose I et Arcadius, L. 4, Th. G., eodem (L. 9, I. G., de suis et legitimis 6, 55). — Arcadius et Honorius, L. 5, Th. C, eodem. — Honorics et Théodose II, L. 6, Th. G., eodem (L. fO, I. C.,de suis et legit. 6, 55).- Théodose II et Valentinien 111, L. 7, Th. G., eodem. — L. 8, Th. G., eodem (L. 5, 1. G., ad Se. Tert. 6, 56, et L. 11, 1. G., de suis et legit. 6, 55). — L. 9, Th. G., de maternis bonis 8, 18 (L. 3, I. G., eodem 6, 60). — Anastase, L. 4,L C.,delegitima tutela^, ôO. CL § i,\.,de success.cognatorum 3, 5, et Théophile, flrf /?./.- L. 11,1. G., de legitimis heredibus 6, 58.
*5 Abstraction faite de la L. 2, G., de iure liberorum 8, 59, par laquelle Justinien abolit la conditien du ius liberorum, dont le sénatus-consulte Tertullien avait fait dépendre la succession de la mère dans les biens de ses enfants (ci-dessus, note 4), nous avons à mentionner les L. 12. G., de suis et legitimis 6, 55, et L. 7, Q..,de Se. Tertull. 6, 56, l'une et l'autre du 1" juin 528.— L. 5, C...ad Se. Orfit. 6, .57, de l'an 529.- L. \0,C.,de adoptionibus 8, 48, de Tan 550. -L. 6, G., de emancipationibus 8, 49, de l'an 551 . - L. 14. 13, G., de legitimis heredibus 6, 58, de l'an 552 et deran554.-§ 14.16,I.,rfe heredit. abiut.o.i. -§ ù.i.S,\.,de legit. adgnat. suce. 0,^.-^^,]., ad Se. Orphit. 5, -i.-Nov. 22, c. 46. 47, de l'an HT^G.-Nov. 18, c. 4, de l'an Hol.-Nov. 84, de l'an 559-
sanguins '" ; ce qui l'engagea plus tard à accorder un droit de préférence à la parenté germaine sur la parenté unilatérale, cest-à-dire purement consanguine ou purement utérine ". En outre, il admit en faveur des agnats le principe de la successio, qui avait toujours été appliqué dans 'ordre des cognats de l'hérédité prétorienne, ainsi que dans les hérédités civiles déférées par les sénatus-consultes Tertullien et Orfltien *^ Ces changements avaient profondément modifié les successions ab intestat au profit de la parenté naturelle, qui se trouvait, presque à tous les degrés, mise sur la même ligne que l'agnation du droit civil; mais les diverses dispositions de l'édit et de la législation qui avaient consacré cet état de choses formaient un dédale de règles éparses et incohérentes. C'est ce qui engagea Justinien à opérer une réforme radicale. Neuf ans après la promulgation de la seconde édition de son Code, il publia la célèbre Novelle 1 18 qui, en abolissant toutes les lois antérieures, consacra expressément le triomphe de la parenté naturelle ". Dans la préface de cette constitution, l'empereur semble donner à entendre que la base du système de la succession ab intestat est la division tripartite en descendants, ascendants et collatéraux. Cette proposition triviale ^" ne nous indique point d'une manière précise et exacte la teneur de la loi et l'école l'a corrigée en proclamant que les parents sont appelés à la succession dans quatre classes. Si nous combinons, en effet, les dispositions de la Novelle 118 avec les modifications qui y furent appliquées quatre ans plus tard par la Novelle 127 ^*, nous trouvons que dans le droit nouveau les successions ab intestat sont déférées aux cognats dans l'ordre suivant, avec application générale du principe de la successio, savoir : 1° aux descendants immédiats à l'infini; 2° aux ascendants les plus proches, concurremment avec les frères et sœurs germains et leurs enfants; 3° aux frères et sœurs unilatéraux et leurs enfants ; 4° enfin aux autres cognats les plus proches ^-; ordre que l'on a fort bien résumé dans les quatre vers mnémoniques suivants :
« Desceiulens onniis succedit in ordine primo.
« Ascendens propior, gerraamis tîlius eius.
« Tune latere ex iino frater, qiioque tilius eius.
« Denique proximior reliquoruin quisque superstes. »
*« L. 14. io, C, de legitimis heredibus 6, 58.
«" ISovelle 84.
-8 § 7, I., de légitima adgnalorum successione 5, 2.-L. 4, § "10, C, de bonis Ubertorum 6, 4, ci-après, § 570. - Cf. L. 15, § 5, C, de legil. heredibus 6, 58.
*9 NoYEi.LA 118, de heredibus ab intestato venientibus et de adgnatorum iure sublato, du 27 juillet 545.
50 Répétée par les rédacteurs du Code Napoléon, article 751.
3« NovELLA 127, ut fratrum (ilii succédant pariter ad imitationcm fratrum, etiam uscendentïbus exstantibus, etc., du 1" septembre 547.
^- Voij. les détails, ci-après, § 577.
Après ces quatre classes, l'époux survivant est admis à la succession ab intestat de son conjoint prédécédé, en vertu de l'ancienne disposition de l'édit qui n'a pas été abolie dans le droit nouveau "'.
Observation. Dans l'exposé de l'histoire de la succession ab intestat, que nous avons tracée dans les trois paragraphes qui précèdent, nous ne nous sommes occupé que de l'hérédité d'une personne sui iuris. Les personnes sous puissance, en effet, n'ayant rien qui leur fôt propre, ne pouvaient laisser d'hérédité. Cet état de choses subit, par suite de l'introduction des pécules castrans et adventice, certains changements; mais comme ces changements n'ont pas influé sur la législation en général, nous préférons les indiquer aux endroits où il sera question des matières auxquelles ils se rapportent. Même à l'égard des personnes sui iuris, les règles que nous avons exposées ne sont pas d'une application générale et absolue : elles sont soumises à des modifications très-importantes toutes les fois qu'il s'agit de la succession dans les biens d'un affranchi, à cause des droits dérivant du patronat. Or, ces successions étaient anciennement très-fréquentes; car le terme affranchi comprend non seulement les personnes libérées d'esclavage, mais aussi celles sorties de la manus et du mancipium, et particulièrement les enfants émancipés. Pour l'intelligence de nos sources, il est donc indispensable de connaître au moins les particularités principales qui distinguent cette espèce de succession : des raisons de méthode nous obligent à en remettre l'exposé à plus tard ''\
DE LA SUCCESSION TESTAMENTAIRE
Notion du testament et conditions requises. — Testamenti factio activa *.
La déclaration de volonté par laquelle nous désignons la personne ou
les personnes qui doivent nous succéder en qualité d'héritiers, s'appelle testamentum *, mot qui doit son origine à ce que la déclaration se faisait en présence de citoyens, servant de garants et de témoins ^.
33 Yoy. ci-après, § 377, notes 58. 39.
34 \oy. ci-après, § 370.
* Gaius, II, 229 (§ 34, I., de legatis 2, 20). « ... Testameiita vim ex institutione heredis accipiunt, et ob id velut caput et fundanientum intelligitur totius testamenti heredis institutio. » — Ulpiex, XXIV, 15. Cf. ci-après, § 379.
2 Voy. ci-après, § 565, notes 1. 5-7, et l. I, § 5i, notes 7-15; § 47, note 54. Il peut paraître inutile de signaler l'inanité des étyniologies que nous trouvons dans quelques passages d'auteurs anciens : « Tcstamentum, quod testatio mentis est, » disent d'après Servius Sulpicius le jurisconsulte Ulpien, XX, 1, et JusTiNiEN, Pr. I., de testamenlis ordinendis 2, 10. Cf. Aulu-Gelle, I, 12. « Testamentum quia valet post testatoris monumenlum. » - Isidore, Orig., V, 24.
Le testament exige naturellement les conditions générales requises pour la validité de tout acte juridique. Mais il suppose, en outre, l'existence de certaines conditions spéciales, se rapportant à la capacité personnelle du testateur, au contenu de la disposition et aux formalités à observer.
La capacité de disposer de ses biens à cause de mort est appelée testamenti factio ^ Le premier élément de cette capacité est le com7nercium : la testamenti factio n'est, en effet, autre chose que le coyiimerchon mortis causa *. L'homme' libre % citoyen ou Latin % est seul capable de tester d'après le droit des Quirites ' ; encore les Latini luniani sont-ils privés de la faculté de disposer de leurs biens à cause de mort *. Les pérégrins pouvaient bien tester d'après leur droit national ^; mais de pareilles dispositions n'avaient aucune importance au point de vue du droit romain. Le citoyen qui perdait le droit de cité *" se trouvait naturellement privé de la testamenti factio; à plus forte raison, celui qui avait perdu la liberté **. — A cet élément subjectif de la testamenti factio vient se joindre un élément objectif. L'hérédité supposant un patrimoine, il est évident que les personnes sous puissance, dépourvues de patrimoine, ne peuvent tester. Ce principe fut maintenu dans toute sa rigueur, même après qu'on eut admis que les enfants sous puissance peuvent avoir des biens propres '* : on ne fit qu'une seule exception en faveur des soldats, à qui
3 Testamenti factio est d'abord l'opération même de faire un testament (Fr. 5, D., qui test, facere passant 28, 1. - Festus, v. Nexum, t. II, § 299, note 5). Le même terme sert ensuite à désigner non-seulement la capacité de tester, dont nous parlons ici, mais aussi celle d'être institué héritier par testament : deux siguitications que les interprètes modernes distinguent par les locutions : testamenti factio activa', passiva'. Voy. ci-après, § 564, notes 14 sqq., et §§ 379. 385.
* Voy. t. I, § 55, note 7, et les passages qui y sont cités, auxquels on peut ajouter, entre autres, Gaius, II, 115. 114; III, 72. 75. - Ulpien, XX, 16. - Paul, III, 4.
5 Remarquons la disposition particulière, d'après laquelle, suivant Ulpien, XX, 16, a Servus publicus populi romani partis dimidise testamenti faciendi habet ius. »
6 Voy. t. I, n» 76.
' Cf. ci-après, note 9.
8 Gaius, I, 25. — Cf. ci-après, § 570, ii.
» Arg. Ulpien, XX, 14. « Latinus luiiianus, item is, qui dediticiorum numéro est, testamentum facere non potest. Latinus quidem, quoniam nominatim lege lunia prohibitus est : is autem qui dediticiorum numéro est, quoniam nec quasi civis romanus testari potest, cum sit peregrinus ; nec quasi peregrinus, quoniam nullius certse civitatis civis est, ut adversus leges civitatis suse testetur. » Cf. Gails, I, 25. III, 75.
*" Par capitis deminutio média, tels que les exsuies et les personnes condamnées à la déportation. Fr. 8, § 1-3, D., qui lest, facere passant 28, 1 . -Fr. 1, § 4, D., de legalis III (32), et t. I, §11, notes 20 et 21.
1* Par capitis deminutio maxima, en devenant prisonniers de guerre ou par suite d'une condamnation a mort ou aux travaux forcés à perpétuité. Voy. ci-dessus, § 355, n» 1, et Fr. 8, § 1, D., qui test fac. poss. 28, 1. — Fr. 6, § 6 sqq. D., de iniusto testamento 28, 5. - Fr. 1, § 2, D., de legatis lll (52). - Fr. 7, § 5, D.. de interdictis et relegatis 48, 8.
•- Ulpien, XX, 10. « Filiusfamilias testamentum facere non potest, quoniam nihil suum habet, m. 15
il fut permis de disposer par testament de leur pécule castrans *', privilège qui fut également étendu au pécule quasi-castrans en faveur des personnes qui ont un pareil pécule '*.
Mais même parmi les citoyens romains, libres de toute puissance, U y avait des incapables :
1. Les impubères étaient frappés d'incapacité absolue '^ II en était de même des fous et des furieux, ainsi que des prodigues *®. — Ces incapacités existent encore dans le droit de Justinien '^
2. Les sourds, les muets et les sourds-muets étaient incapables dans l'ancien droit. La législation de Justinien leur permet de tester, en suivant certaines formalités particulières *^
3. Les femmes, à l'exception des vierges vestales '% étaient dans l'origine absolument incapables de tester, par la raison que les testaments se faisaient devant la nation, réunie dans les comices ou sous les armes, et que les femmes n'avaient point accès à ces assemblées. Dans la suite, quand le testament fut devenu un pur acte civil, qui se faisait sous la forme d'une simple mancipation, on admit les femmes à tester, pourvu qu'elles fussent libérées des liens de famille, résultat qu'elles obtenaient au moyen d'une ccemtio, suivie de manumissio. A la suite de cette opération \ecoemtionator devenait le tuteur fiduciaire de la femme affranchie et pouvait dès lors, par son autorité, valider le testament qu'elle faisait '^ L'interposition de cette auctoritas finit par devenir une pure formalité ** ; aussi déjà du temps des jurisconsultes classiques, le Préteur n'hésitait point à donner la possession des biens en vertu d'un testament dépourvu de l'autorisation du tuteur **, et depuis la disparition de la tutela muliebris, la femme a naturellement capacité pleine et entière de faire un testament ".
ut de eo testari possit. » — Pr. I., quibus non est permissum testamentum facere 2, 12. — Cf ciaprès, § 379.
15 Gaius, II, 106. - Ulpien, XX, 10. - Paul, III, ia, 3. -§ 1, I., quibus non est permmum test, facere 2, 12. — Cf. ci-dessus, § 531, b, et ci-après, § 379. 381.
'* Voy. ci-dessus, § 331, b, et ci-après, § 379. 381.
*5 Ulpien, XX, 12-15. - Padl, III, 4, 1. - § 1, 1., quibus non est permissum 2, 12.
*6 Ulpien, XX, 13. - Paul, III, i, o. 7. - § 2, 1., eodem.
*^ Voy. ci-après, § 579.
18 A) Ulpien, XX, 13. -Fr. 6, § 1. Fr. 16, D., qui test, facere possunt 28, 1. -Fr. 7, D.,eo dem. « Si niulus aut surdus, ut liceret sibi testamentum facere a principe impetraverit, valet testamentum. » (§ 2, I., de mililari testamento 2, 11, et Fr. i, D., eodem 29, 2. « lure militari surdum et mutum testamentum facere posse placet). » — JB) § 3, T., quibus non est permissum 2, 12. -L. 10, C, qui test, facere possunt 6, 22, et ci-après, § 379, n» 3, où nous parlerons des aveugles.
*9 Yoy. ci-dessus, § 334, note 1.
20 Cic, lopica, 4 ; pro Murena, 12. - Gaius, I, 192. II, 112. 113. 118. 121. 122. 111,43. - Ulpien, XX, 16; XXIX, 3. — Cf. ci-dessus, § 358, note 14, et § 534, note 18.
s» Gaius, I, 190 in f. 192. II, 121. 122. III, 43.
2* Gaius, II, 121. 122, et ci-après, § 364, note 3o.
«" Voy. ci-après, § 379.
4. Déjà la loi des Douze Tables avait donné à certaines personnes la qualification de improhi intestabilesque, qui entraînait l'incapacité de tester '^*. — Sous les empereurs, les personnes condamnées du chef de libelles diffamatoires, les apostats et certaines catégories d'hérétiques furent frappés de la même incapacité *^ — Enfin, d'après une constitution d'Arcadius et Honorius, les personnes qui ont vécu dans un commerce incestueux ne pouvaient disposer par testament qu'en faveur de leurs descendants légitimes ^^
Il nous reste à signaler la disposition légale qui frappe de nullité le testament fait par une personne qui est capable, mais qui doute de sa capacité ou l'ignore ".
Après avoir ainsi exposé les règles concernant la capacité de tester, nous aurons à faire connaître les dispositions légales qui se rapportent au contenu et aux formalités des testaments.
De ce quun testament doit et peut contenir. — Testamenti factio passiva *.
Tout testament doit contenir la désignation de celui ou de ceux que le testateur choisit pour continuer sa personne. L'institution d'héritier est, d'après l'expression de Gains, veluti caput et fundamentum totius testamenti * : une manifestation de dernière volonté qui manquerait de cet élément essentiel ne serait point un testament. Originairement, l'institution d'héritier devait même se trouver en tête de l'acte, toutes les autres dispositions qu'il pouvait renfermer tirant leur force de cette base fondamentale *. Ces autres dispositions pouvaient avoir pour objet soit des libéralités à titre particulier, faites à d'autres personnes et qu'on appelle legata (plus tard aussi fideicommissa), soit une adoption ou une nomination de tuteur à la femme ou aux enfants impubères que le décès du testateur allait rendre sui iuris. Il a déjà été traité antérieurement des
2* Aulu-Gelle, XV, 13. - Fr. 26, D., qui test, facere possunt 28, 1. Cf. 1. 1, § 18, note 4.
« A) Fr. 18, § 1, D., qui test, facere poss. 28, 1. — B) L. 4, § 5. L. 15, C, de hereticis et manichœis 1, 3. - L. 5, pr. C, de apostalis 1,7. -Novelle 115, c. 3. § 14. — Cf. ci-après, § 579.
26 L. 6, C, de incestis nuptiis 5, 5. Cet état de choses fut modifié par Justinien, Novelle 12, cl. — Cf. ci-après, § 579.
*^ Ulpien, XX, 11. « Qui de statu suc incertus est factus, quod pâtre peregre mortuo ignorât se sui iuris esse, testamentuni facere non potest. » - Fr. 14. 15, D., qui test, facere possunt 28, 1. «... Nara qui incertus de statu suc est, certain legem testamento dicere non potest. De statu suo dubitantes, vel errantes testamentuni facere non possunt... »
» Gaius, II, 229.
* Gaius, II, 229. « ... quia testamenta vimex institutione heredis accipiunt. »- Ulpien, XXIV, 15. « ... quoniam [vis] et poteslas testamenti ab heredis institutione incipit. »- Fr. 1, pr. D., de heredibus instituendis 28, 5.
adoptions et de la tutelle testamentaire ^ ; les legs et les fidéicommis seront examinés en détail dans le dernier titre des successions à cause de mort* : nous n'avons donc à nous occuper ici que des règles particulières concernant l'institution d'héritier.
Par une réminiscence du mode originairement suivi pour faire les testaments, calatis comitiis ^, on exigeait que l'institution d'héritier fût rédigée, comme les lois, sous forme d'ordre ou de commande, verbis imperativis vel directis ^ Une constitution de Constantin II abolit cette prescription surannée ^ — Le testateur pouvait instituer une seule personne ou bien désigner à la fois plusieurs héritiers, qui alors succédaient ensemble dans l'universalité du patrimoine **. Naturellement, dans ce dernier cas, la part de chacun des cohéritiers était déterminée et limitée par les parts qui étaient attribuées aux autres : d'où la conséquence que, si l'un des cohéritiers venait à défaillir, les parts des autres s'en trouvaient augmentées ou, comme on avait l'habitude de dire, la part du défaillant accroissait aux héritiers restants. Ce ius accrescendi, qui était une conséquence naturelle du caractère universel de la succession héréditaire, combiné avec l'axiome d'après lequel nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest '\ reçut des atteintes trèsgraves par les dispositions caducaires de la loi lulia et Papia Poppœa; mais Justinien le rétablit tel qu'il avait existé originairement ^". — On pouvait aussi instituer plusieurs héritiers successivement et subsidiairement {scribere heredes primo, secundo, tertio gradu), c'est-à-dire les instituer de manière que le second ne serait appelé qu'au cas que le premier ne pût ou ne voulût être héritier, et ainsi de suite *\ Ces institutions successives et subsidiaires, qu'on appelait siibstitutiones, devinrent sur-
3 Voy. ci-dessus, §§ 342. 343. 354.
* Voy. ci-après, §§ 414-451.
s Voy. ci-après, § 365, note 36.
<^ Gaius, II, 116. 117. « Soiemnis autem institutio haec est : Titius hères esto. Sed etilla iam comprobata videtur : Titium heredem esse iubeo. At illa non est comprobata : Titium heredem esse volo. Sed et illse a plerisque improbatse sunt : Heredem instituo; item, Heredem facio. - Ulpien, XXI. — Cf. ci-après, § 382.
' L. 15, C, de teslaméntis 6, 23.
8 § 4-8, I., de heredibus instituendis 2, 14. - Fr. 15, § 1, D., eodem 28, 5. Voy., pour les dé lails, ci-après, § 588.
9 Voy. ci-dessus, § 539, notes 59-40, et ci-après, §404. »o Voy., t. I, n» 176, et ci-après, § 404.
♦* Gaius, H, 174. « Interdum duos pluresve gradus heredum facimus, hoc modo : L. Titius
HERES ESTO CERNITOQUE IN DIEBUS (CENTUM) PKOXIMIS (jUIBUS SCIES POTERISQUE. QUODNI ITA CREVERIS,
exiieres ESTO : TUM Mevius HERES ESTO, CERNITOQUE IN DiES CENTUM, et reliqua. Et deinceps, in quantum velimus, substituere possumus. » — (Marcien, Fr. 56, T).,de vulgari et pupill. snbstit. 28, 6) Pr. \.,devul(j. substit. 2, 15. « Potest quis in testamento suo piures gradus heredum facere, utputa : Si ille hères non erit, ille hekes esto, et deinceps, in quantum veiit testator, substituere potest... »
tout fréquentes à la suite de la loi Iulia et Papia Poppœa, parce qu'elles servaient à empêcher, dans une certaine limite, la caducité des institutions '\
Le testateur avait la liberté la plus illimitée dans le choix de son héritier '^ pourvu que la personne choisie fût capable d'être instituée ou, comme les Romains disent, qu'elle eût testametiti factio cum testatore **, Pour avoir cette testamenti factio, que les jurisconsultes modernes ont l'habitude d'appeler passiva *, il fallait avant tout jouir du commercium, c'est- 5-dire, être citoyen ou Latin '^ Mais même parmi les citoyens et les Latins il y avait certaines catégories de personnes qui ne pouvaient être instituées dans un testament :
1" D'après quelques témoignages, les personnes déclarées intestabiles auraient été incapables d'être instituées '". Des constitutions impériales frappèrent de pareille incapacité les apostats et certains hérétiques, les enfants des personnes condamnées pour crime de lèse-majesté, la veuve coupable d'avoir violé l'année de deuil ".
2" La loi Voconia de la fin du sixième siècle ** contenait, entre autres, une disposition qui défendait, sous peine de nullité, à tout citoyen censé dans la première classe, et ayant par conséquent une fortune d'au moins cent mille as (plus tard 100,000 sesterces), d'instituer une femme héritière, même pour une partie seulement de sa succession '^ Il est
** Yoy. ci-après, § 584, delà substitution vulgaire. Aux §§ 385 et 360, il sera parlé d'autres espèces de substitutions, appelées pupitlaire et quasi-pupillaire, dont il serait oiseux de nous occuper ici.
«* Ulpien, XXII, \. 2. 9. « i. Heredes institui possunt, qui testanienti factionem cum testatore habent. » - § 5, I., de heredibus instit. 2, 14. - (Fr. 49, § i, D., eodem 28, 3) § 4, I., de heredum qualit. et differ. 2, 19. Cette locution : « testamenti factio cum testatore «doit probablement son origine à l'ancien mode de tester per œs et libram. Voy. ci-après, § 564, A, n» 5. Le terme testamenti factio est, au reste, aussi employé d'une manière absolue, sans régime, pour désigner simplement la capacité de succéder en vertu d'un testament. Voy. ci-dessus, § 562, note 5, et Fr. 4, D., pro herede 41, 4 (Fr. 49, § 1, D., de hered. instit. 28, 5). § 4, verb. Testamenti autem I., de heredum qualit. et differentia 2, 19.
*5 Gaius, I, 23. II, 110. - Ulpien, XXII, 1. 2. 5. — Cf. ci-après, notes 44 sqq.
'^ La question n'est guère douteuse pour les premiers temps et même pour l'époque où les testaments se faisaient per œs et libram. Voy. ci-après, § 564, a, 5. Mais, dans nos sources, il n'y a aucun te.\te qui refuse aux intestabiles la t. f. passiva, sauf Théophile, ad Inst., II, 6, 10.
*T Voy. ci-après, § 585.
<s Probablement en 583. Cic, de senectute, 5. « ... Cum ego quidem (M. Cato) LXV annos natus legem Voconiam voce magna et bonis lateribus suasisëem. »— Auld-Gelle, VII, 13. XVII, 6, 1 .
'9 Quanti nous traiterons des legs et des fidéicommis (ci-après, § 423, notes &-9;, nous aurons à mentionner encore d'autres dispositions de cette loi célèbre, qui a beaucouj) occupé les érudits modernes. Sans entrer dans des détails à ce sujet, nous nous bornons ici à mentionner les points qui ont un rapport direct avec notre matière, tout en indiquant les passages des anci«Mis dans lesquels il est question de la loi Voconia : Cic, desencctute, 3; de rrpublica, III, 10; de (inibus, II, 17; pro Baibo, 8; in Verrem, II, 1, 41-44 et Ps. Ascomus, ad h. /., p. 104 Orelii. - Floru.';
probable que cette défense ne survécut point à la loi Iulia et Papia Poppœa ^'*.
3» Il va de soi que la personne, appelée à succéder dans le patrimoine du défunt doit être déterminée individuellement et d'une manière certaine au moment où la succession va s'opérer; mais les Romains exigeaient originairement qu'elle le fût déjà au moment de la confection du testament : l'institution d'une persona incerta éiSiii impossible *'. Abstraction faite du cas où toute désignation précise faisait défaut ", la qualification d'incerta s'appliquait particulièrement à deux catégories de personnes : d'abord aux personnes civiles, ensuite aux êtres humains qui n'existaient point encore au moment de la confection du testament. —
jant à ces derniers, que l'on désigne par le nom de postumi *% on se relâcha bientôt de la rigueur originaire. Nous aurons à faire connaître, dans un autre endroit, avec plus de détails, les réformes que la jurisprudence introduisit dans cette matière et les motifs qui inspirèrent ces réformes ^\ Ici il suffit de dire que, déjà avant Cicéron, le père pouvait valablement instituer son enfant conçu et non encore né, et que l'on ne tarda pas à admettre l'institution de descendants postumes quelconques*^ pourvu que les institués eussent, au moment de l'ouverture de la succession, la qualité de suus hères, qualité qui appartient à ceux qui, à ce moment, se trouvent sous la puissance immédiate du défunt ou tout au moins s'y trouveraient au cas qu'ils fussent déjà nés *^ Quant aux per-
epit. Liv. XLl. - Ps. Quintil., déclamât., 26i. - Aulu-Gelle, Vil, 13. XVII, 6. XX, 1, 23. - Dion Cassius, LV, 23. LVI, iO, 32. - Augustin, decivilale Dei III, 21. -Gaius, II, t:26. 274. - Pr.I., </e lege Falcidia 2, 22 et Théophile, ad h. L— Cf. Pline, Panegyr., 42.-Gahjs, II, 274.- Paul, IV, 8, 22 {Coll. legiimMos., XVI, 3).
*" Gaius, II, 274, s'exprime comme si, de son temps, la loi Voconia avait encore été en vigueur, tandis qu' Aulu-Gelle, XX, I, 23, la range parmi les leges obliteratœ et opertce.
^« Gaius, II, 258 sqq. 287. - Ulpien, XXII, 4. XXIV, 18. - Paul, III, 6, 15. - § 25, L, dc legatis 2, 20.
-- Gaius, II, 238. « ... veluti, si italegatum sit : Qui primus ad funus meum venerit , ... quicumqiie ftlio meo in matrimoniiim filiam suam coUocaverit, ... qui post testamentum consules designati erunt... » — Ulpien, XXII, 4. XXIV, 18. - § 25, \.,de legatis 2, 20.
-3 C'est-à-dire : nés après le testament. Le mot postumus, en effet, est un adjectif dérivé de POST et signifiant tout simplement « venant ou étant venu après un fait, un événement quelconque ; » donc dans notre matière : « étant venu après le testament » . Nous trouvons dans !e même sens l'adjectif posterior au Fr. 3, § 3, D., de iniusto rupto testamento 25, 3. La circonstance que Irès-souvent ce mot est employé pour désigner des enfants nés après la mort du père, a inspiré à un auteur delà basse latinité une étymologie qui n'a rien de sérieux, mais qui n'en a pas moins obtenu un grand succès, au point de faire adopter dans les langues modernes l'orthotiraphe incorrecte « posthume ». Isidore, Orig., IX, 5. « Posthumus vocatur eo quod post humationem patris nascitur. » Cf. ci-dessus, § .560. note 8 et ci-après, §367, note 15.
24 Voy. ci-après, § 367, notes 21 et suivantes.
!*5 Cic, pro Cluentio, 11. 12, et ci-après, § 367.
*6 Nous lisons chez Ulpien, XXII, 13, et ailleurs : « Postumi quoque liberi, id est, qui in utero sunt, si taies sunt ut nati in potestate nostra futuri sint, suoium heredura numéro sunt. » Mais
sonnes futures, dépourvues de la qualité de siius et qu'on appelle postumi alieni *^ elles continuèrent d'être frappées de l'incapacité primitive, au moins d'après le ius civile'^^. Cependant \epostumus alienus pouvait obtenir du Préteur la bonorum possessio secundum tabulas *^, et sous Justinien, tout postume quelconque est admis à l'hérédité, pourvu qu'il soit conçu au moment de l'ouverture de la succession '°. — Le principe de l'incapacité des personnes civiles se maintint plus longtemps. Sans entrer dans le détail des changements que la législation subit sous les empereurs, nous nous bornons ici à dire que, sous Justinien, les personnes civiles peuvent régulièrement être instituées dans un testament ^'.
4" En disant plus haut que, pour avoir testamenti factio, il fallait être civis ou Latmus, nous avons implicitement constaté que les esclaves ne peuvent être institués héritiers. Cette proposition a cependant besoin d'être modifiée. Certes, l'esclave ne peut lui-même être héritier de qui que ce soit; mais le droit civil admet l'institution d'un esclave ou d'un mancipium, opérant éventuellement en faveur du maître, en tant que ce dernier peut et veut tirer profit de l'institution. D'une part, en effet, pour que l'institution soit valable, il faut que le maître ait testamenti factio ; d'autre part, pour qu'elle sorte ses effets, il faut que l'esclave, d'après les ordres de son maître, iussu domini, fasse adition de l'hérédité et l'acquière pour lui '^ L'application de cette règle au cas où le testateur
nous verrons ci-après, § 367, que cette définition est trop étroite. — Les interprètes modernes appellent les postumes dont il s'agit : postumi sui. Ce terme est irréprochable; il ne se rencontre cependant, à notre connaissance, qu'une seule fois dans nos sources : Fr. S, § 1, D., de rebm dubiis 54, 5. Dans la L. 1, C, de postumis 6, 29, les mots : « postumorum » veulent dire tout simplement « de ses postumes » et nos pas « des postunies siens. »
2' Le terme « postumus alienus, » étant tout simplement l'antithèse de « postumus suus » (Fr. 5, § 1, D., cité à la note précédente), comprend tout postume quelconque qui n'a pas la qualité de smj<s, fùt-il très-proche parent du défunt. Ainsi sont postumi alieni par rapport à nous : l'enfant de notre fils émancipé ou donné en adoption; les enfants de notre fille, de notre frère, d'un cognât ou de toute autre personne quelconque. Gaius, II, 241. -§ 5, L, de patria potestate 1, 9. - § 2, L, de exheredat. liberorum 2, lô. - § 2, L, de heredum qualitate 2, 19. - § 26, L, de légalisa, 20. -§ 2,1., deheredit. ab. int. 3, l.-Fr. 127, D.,de /c^ff//s/(50).-Fr. I, § 12. Fr. 6, D., de ventre in poss. miltendo 37, 9. Au Fr. 6, pr. D., de inoff. test. 3, 2, figure comme postumus alienus de sa mère le filius qui, post testamentum matris factum, exsecto ventre extractus est.
-8 Gaius, II, 242. - § 27, L, de legatis 2, 20. - Pr. I., de bonorum possessionibus 3, 9.
*9 Pr. T., de bonorum possessionibus 3, 9. — Fr. 5, D., de B. P. secundum tabulas 37, H. Cf. ci-après, § 563, note 56, et § 576, note 5.
5° § 27. 28, L, de legatis 2, 20. -Pr. L, de bonorum. possessionibus 3, 9. Cf. ci-après, §§ 37S. 385. - Cf. Gaius, II, 287, et ci-après, §§ 413. 419.
»« Voy. ci-après, §§ 413. 419.
3* Gaius, 11,87. 183-190. -£p27omeGfi[fni, 1,7. -ULPiEN,XrX,19; XXII, 9. 13.-Pr. § i-5,1., de heredibus instit. 2, 14. - § 5. 4, L, per quas personas nobis adquiritur 2, 9. -Fr. 6,§ 5. Fr. 7. 9, § 17. Fr. 31, pr. § 1. Fr. 32. 64, D., de heredibus instit. 28, S. - Fr. 6, pr. Fr. 23, § 4. Fr. 55, pr. Fr. 62, § 1. Fr. 79, D., de adq. heredit. 29, 2. - Fr. 12, § 2. Fr. 86, § 2. D., de legatis I (30). -Fr. 65, pr. D., ad Se. Trebell. 36, l.-Fr. 2. 69, D., de B. P. secundum tabulas
avait institué son propre esclave aurait donné un résultat illusoire, à moins qu'il ne l'eût également affranchi dans le même testament, auquel cas l'esclave obtenait à la fois la liberté et l'hérédité ". Aussi l'institution d'un esclave propre, servus proprius, sans affranchissement était-elle nulle". Une opinion plus favorable à la liberté paraît avoir été enseignée déjà au commencement de f empire par le jurisconsulte Atilicinus; elle fut définitivement consacrée par Justinien, qui veut que la seule institution d'héritier, même sans déclaration de liberté, implique toujours l'affranchissement ^^
L'héritier que le testateur choisissait devait, nous l'avons dit ci-dessus, avoir la testametiti factio au moment où le testament se faisait '® ; mais pour que l'institution pût sortir ses effets, il devait l'avoir également au moment où il s'agissait de succéder ". Cela était nécessaire, mais aussi cela suffisait dans l'ancien droit. Cet état de choses fut modifié par la législation impériale qui priva certaines catégories de personnes, malgré la testamenti factio qui leur compétait, de la capacité de recueillir tout ou partie de ce qui leur était laissé par une disposition de dernière volonté '^
57, H. -Cf. Fr. 8, § 1, D., de vulgari et pupill. substitut. 28, 6. — Qwidsi l'esclave appartient à plusieurs? Ulpien, XXII, 7. 10. - § 3, I., de hered. instit. 2, U. - § 3, I., per quas personas noMs obligatio adqumtur 5, 28. - Fr. 64. 67. 68, D., de adq. hereditate 29, 2. — Qutd si, avant ou après la mort du testateur, l'esclave a changé de maître ou a été affranchi? Gaius, II, 189. - § 1 in f. I., de hered. instit. 2, 14. - Fr. 62, pr. D., de adq. hered. 29, 2.
33 Gaius, II, 156. « Sed noster servus simul et liber et hères esse iuberi débet, id est hoc modo : Stichus servus meus liber heresque esto, vel hères liberque esto. » — Ulpien, XXII, 7. 8. 11.— Cf. ci-dessus, §356, notes 10-13.
3* Gaius, II, 187. « Nam si sine libertate hères institutus sit. etiamsi postea manumissus fuerit a domino, hères esse non potest, quia institutio in persona eius non constitit : ideoque, licet alienatus sit, non potest iussu domini cernere hereditatem. »
35 § 2, I., qui et quitus ex causis manumittere non possunt 1,6.- Pr. 1., de heredibus instituendis 2, 14. - L. 5, C, de necessariis heredibus 6, 27. — Quid si, de son vivant, le maître affranchit l'institué ou le vend à un autre? Gaius, II, 188. - Ulpien, XXII, 12.- § 1, L, de heredibus instit. 2, 14. — Quid si le testateur n'a que la nue propriété de l'esclave institué? Pr. I., de hered. instit. 2, 14. «... Proprius autem servus etiam is intelligitur, in quo nudam proprietatem testator habet, alio usumfructum habente... » - Fr. 9, § 20, D., eodem 28, 5. - L. l,pr. C, eodem 6, 24.
36 Voy. ci-dessus, note 14.
37 (§4, 1., de hered. qualit. % 19) Fr. 49, § 1, D., de heredibus instituendis 28, 5, et ciaprès, §§ 383. 396.
38 La différence qui existe entre la testamenti factio passiva et la capacité de recueillir est essentielle, comme on le verra en lisant ce que nous dirons ci-après des Latini luniani et des personnes qui tombent sous l'application de la loi lulia et Papia Poppœa. Aussi les Romains distinguent-ils avec soin ces deux ordres d'idées, en réservant exclusivement a l'incapacité de recueillir les termes capere non passe, capere prohiberi, etc. {Voy. cependant § 4, verbis Testamenti autem I., de heredum qualit. et differ. 2, 19.) C'est pour avoir négligé cette considération que les interprètes modernes ont été embarrassés par divers textes du Digeste, parmi lesquels nous citerons les Fr. 62, pr. D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 52. Fr. 55, § 1, D., de legatis II (31). - Fr. 29, D., de liberatione legata 54, 3. - Fr. 22, D., de morlis causa donationibus 39, 6.
Ces restrictions de la capacité de recueillir '® trouveraient logiquement leur place à l'endroit où nous nous occuperons de l'acquisition de l'hérédité ; mais comme nous embarrasserions par ces détails l'exposé méthodique de cette matière, nous préférons les faire connaître rapidement ici.
1° D'après la loi Iulia et Papia Poppœa, les cœlibes sont incapables de rien recueillir par testament ; les orbi ne peuvent, en général, recueillir que la moitié de ce qui leur est laissé. La loi contient, en outre, à l'égard des libéralités que des époux se feraient entre eux, diverses dispositions particulières que nous avons fait connaître en traitant des sources du droit romain au commencement de l'empire". L'institution des personnes frappées par ces dispositions n'était point nulle au cas que ces personnes eussent la testamenîi faciïo ** ; mais elles ne pouvaient recueillir en vertu de cette institution si, au moment où l'acquisition devait se faire, elles tombaient sous l'application de la loi caducaire. Cette incapacité cessait pour les cœlibes s'ils se mariaient dans un délai fixé par la loi, qui était, en général, de cent jours, mais se trouvait prorogé au delà de ce terme pour les femmes divorcées ou veuves **. Il est probable que les orbi jouissaient d'une faveur analogue *^
2° Les Latini luniani avaient, en général, la testamenti factio passiva**; mais, comme les cœlibes, ils ne pouvaient recueillir par testament *% à moins qu'ils n'eussent obtenu le droit de cité au plus tard dans les cent jours qui suivent le décès du testateur ^^.
3° Enfin, il faut bien considérer comme établissant une nuance de l'incapacité de recueillir, les dispositions légales qui, pour certaines raisons déterminées, enlèvent les libéralités à cause de mort aux personnes déclarées indignes ^'.
59 Le terme capacitas est appliqué à cet ordre d'idées par Gaius, Fr. 55, § 1, D., de legatis II (51), et par Constantin, L. 1, pr. Th. C, de bonis proscript oriim 9, 42. Nous le trouvons aussi dans l'inscription d'ULPiEN, XVI, 1. a. De solidi capacitate iiiter virum et uxorem, où nous lisons également au § 1 : « Solidi capiendi ins. »
40 yoy. t. I, n»' 175-177.
*« Gaius, II, 111. 144. 28(î. - Ulpien, XV. XVl, 1. XXII, 3.
** Voy. t. I, n» 175.
*■' C'est-à-dire que l'incapacité venait à cesser si dans le temps légal Vorhus obtenait un enfant ou bien le ius liberorum. Cf. Ulpien, XVI, 1. « ... Si ius liberorum a principe impetraverit... »
** Gaius, 1, 23 sq. II, 110. 275. - Ulpien, Xi, 16. « ... Latimis (lunianus) habet quidem testamenti factionem, sed tamen tutor dari non potest; id enini lex lunla prohibet. » Le même, XVII, 1. XXII, 5. XXV, 7. Cf. ci-dessus, note 15, et en général sur la loi luiiia Norbana, cidessus, § 536, notes 50 sq., et t. I, n<" 156. 179.
« Gaius, I, 25-24. II, 110. 275. - Ulpien, XVII, 1. XXII, 3. XXV, 7.
*6 Ulpien, XXII, 5, combiné avec XVII, 1.
*' Fr. 128, D., de legatis I (50). - Fr. 2, § 2. Fr. 10, D., de his quœ ut indignis auferuntui 34, 9. — Pour les détails, voy. ci-après, § 400.
Les incapacités résultant des lois caducaires et de la loi lunia {Norhana) sont disparues dans le droit nouveau avec ces lois ^^ ; les causes d'indignité subsistent encore dans la législation de Justinien, comme nous verrons ci-après, au § 400.
§ 365. Des formalités des testaments f .
A) Formes de l'ancien droit civil. Pendant des siècles le domaine d'une res mancipi ne pouvait se transférer que sous la garantie de la nation, représentée par les testes classici dans la mancipation et par le magistrat du peuple romain dans la in iure cessio ^ Cette représentation pouvait paraître suffisante pour la transmission d'une chose; mais quand il s'agissait de transférer le patrimoine tout entier d'un citoyen, l'on exigeait l'intervention de la nation même. Les testaments ne pouvaient se faire originairement que dans l'assemblée du peuple : aussi appliquait-on aux dispositions de dernière volonté le terme legare qui, évidemment, dérive de lex ^. Nous trouvons deux formes différentes, appartenant l'une et l'autre à cet ordre d'idées.
i° Testamentum calatis comitiis ^, c'est-à-dire, dans l'assemblée des curies *. Dans ces comices, qu'on avait l'habitude de convoquer à cet effet deux fois par an % le père de famille faisait sa déclaration de volonté, qui dès lors se trouvait sous la garantie des Quirites. On s'est demandé si l'acte se bornait à une simple déclaration du testateur, ou s'il fallait en outre une acceptation expresse du peuple. Il n'est guère à supposer que les curies soient allées aux voix pour imprimer à la dedans Voy. ci-dessus, § 336, et t. I, n»' 178. 212, ainsi que § H, note 11.
t Gaius, II, 101-108. - Ulpien, XX, 1-9. - Paul, III, 4a, lOsqq. - Tit. Th. C, de testamentis i, i. —Nov. Theod. XVI. - Nov. Valentin. XXI, 1.2.— Tit. I., de testamentis ordinandis 2, 10. - Tit. D., qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta fiant 28, 1. — Tit. I. C.,de testamentis et quemadmodum testamenta ordinentur 6, 23. » Voy. t. I,§ 91, notes 7-17; §97.
* Dans l'ancien langage, legare se dit de toute disposition testamentaire, y compris l'institution d'héritier. C'est ainsi que la loi des Douze Tables proclame : Un legassit super pecunia tu- TELAVE su^ REi, iTA lus ESTO (ci-dessus, § 559, note 7). Plus tard, le terme ne s'emploie que pour désigner les dispositions à titre particulier, legata. Fr. 120, D., de verb. signif. 50, 16, et ciaprès, § 4U.
3 Aulu-Gelle, XV,27. - Gaius, II, 101. -Ulpien, XX, -2.-§ 1, \.,h. t. et THÉopinLE,flrf h.l.
* Cela résulte, entre autres, de ce que nous rencontrons des testaments à une époque où il n'y avait d'autres comices que ceux des curies. Tite-Live, I, 43, parle d'un testament du roi Ancus Martius, et nous savons que la loi Horatia, portée sous les rois, accorda à la vierge vestale Tarratia la faculté de tester. Aulu-Gelle, VI, 7. — Cf. t. I, n» 10 in fine et n« 31. 48.
5 Gaius, II, 101. «.... calatis comitiis.... quae comitiabis in anno testamentis faciendis destinataerant «.-Théophile,/. /. « Et illud calatis comitiis tempore pacis fiebat, bis in anno, hune in modum : Pr8ecocircumibaturbemconvocans,omnisquepopulusconcurrebat,etquivolebat, teste populo testabatur. »
ration le caractère d'une véritable loi; cependant il est plus que probable que dans le cas où le testateur aurait fait une déclaration de volonté incompatible avec les lois ou les coutumes (par exemple, en nommant héritier un pérégrin), le peuple se serait refusé h être auctor d'une pareille disposition.
2° Testamentum in procinctu, fait devant le peuple, assemblé en exercitus armatus expedihisque ^. L'armée, en effet, était la réunion des centuries en état de guerre : aussi peut-on considérer ce mode, abstraction faite de la différence essentielle des formalités, comme étant, au fond, identique avec celui dont nous avons parlé tantôt '.
3° Testamentum per œs et libram ^ Les deux modes prémentionnés offrant des inconvénients pratiques assez grands, qu'il est à peine nécessaire de signaler ^ on conçut l'idée d'appliquer aux dispositions de dernière volonté le mode usité pour le transfert du domaine entre vifs, la mancipatio. Le père de famille qui voulait tester vendait et mancipait à un autre citoyen son patrimoine, familia, au moyen de l'airain et de la balance, en présence du libripens et des cinq témoins classiques, dont l'intervention est requise dans toute mancipation *". Il est possible que primitivement l'acheteur du patrimoine fût la personne que le testateur entendait avoir pour héritier *'; mais dans les renseignements certains qui nous sont donnés par les anciens, le familiœ emtor figure comme une personne intermédiaire entre le testateur et l'héritier ou les héritiers '*
6 Cic, de oratore, I, 55; de natiira deorum, II, 3.-Velleius Paterculus, II, 5.- Plctarque, Coriolan, 9. - Aulu-Gelle, XV, 27. - Festus, vv. Endo procinctu. Procincta classis. - Servius, ad Virg. /En., X, 241 (éd. Jlai). - Gaids et Ulpien, /./.-§!, I., de test, ord., 2, 10, et Théophile, ad h. l.
' Voy. t. I, n» iù.
8 Aulu-Gelle, XV, 27. - Gaius, II, iOl-lOi. -Ulpien, XX,2-9.- § 1, l.,detest. ord. 2.10, et Théophile, ad h. l.
9 Gaius, II, 102. « Si subita morte urgebatur. » - Théophile, /. l. « Porro, cum hgec duo essent gênera, accidebat, ut nonnuUi repertino morbo correpli, morerentur intestati : neque enim calatis comitiis testabantur, quia nondum tempus aderat, neque procinctu quia bellum non erat ; aliter autem testari aliquis inauspicatum credebat sano corpore. Ideo excogitatum est genus tertiuni, quod dicebatur per<rs et libram, liebatque per mancipationem. »
10 Vo2/. t. I,§97, 1.
»* Théophile, l. l., le dit expressément : « ... Dicebat enim (raoriturus) familise eintori sive heredi... His testibus) praesentibus, is qui successor futurus erat defuncti, emebat moiituri patrimonium... Quoniam enim familiœ emtor idem erat ac hères et inde, porro sciens se fore successorem, insidiabatur domino patrimonii, ideo... adhibebatur familise emtor qui morituri patrimonium imaginarie emebat; sed testator seorsum in tabulis vel in chartis scribebat, quem sibi vellet hcredera esse. » Cf. Gaius, II, 105, à la note suivante, et Le même, II, 105. « ... quippe olim, ut proxime diximus, is qui farailiam testatoris accipiebat, loco heredis erat... » — Il est cependant à remarquer que l'on mentionne toujoiirs \e familiœ emtor au singulier.
»* Gaius, 103. « ... Sane nunc aliter ordinatur atque olim solebat. Namque olim familise emtor, idest, qui a testatore fan.iliam accipiebat mancipio, heredis locum obtinebat et ob idei mandabat testator quid ci;ique post mortem suam dari vellet. Nunc vero alius hères testamento instituitur
que le testateur désignait à haute voix, palam nuncupabat *^ C'est cette nunciipatio qui constituait en réalité le testament '* : la mancipatio n'était qu'une forme, employée à l'effet de donner force civile à la déclaration verbale *% conformément au vieil adage, consacré par la loi des Douze Tables : cum nexum faciet mancipilmque, uti lingua nuncupassit, ita jus ESTo *^ C'est pourquoi les deux opérations devaient se faire sans discontinuation, uno actu *'' : car, si elles avaient été séparées l'une de l'autre par un laps de temps quelconque, il y aurait eu, non plus un testament, mais d'une part une aliénation entre vifs irrévocable et d'autre part une disposition à cause de mort, dénuée de force civile '^ — Telle fut évidemment la forme primitive du testament per œs et Ubj^am. Cependant, comme le testateur pouvait désirer de ne pas liver à la publicité les noms de ses héritiers et légataires *% on ne tarda pas à admettre que la nuîicupatio pouvait être consignée par écrit ^^ ; et c'est ainsi que Gaius et Ulpien nous représentent le testateur, tenant les tablettes cachetées qui contiennent ses dispositions de dernière volonté et s'écriant : H^c ita,
UTI IN HIS TABULIS CERISQUE SCRIPTA SUNT, ITA DO, ITA LEGO, ITA TESTOR : ITAQUE
VOS, QuiRiTEs, TESTiMONiuM PERHiBETOTE *'. Habituellement Ics témoins appo-
a quo etiani legata persequuntur, alius dicis gratia propter veteris iuris imitatioiiem familiae euitor adhibetur. 104... In qua re his verbis familiœ emtor utitur : Familiam pecuniamque tuam
ENDO MANDATELA TUTELA CUSTODELAQUE MEA.... QUO TU lURE TESTAMENTUM FACERE POSSIS SECONDUM LEGEM PUBLICAM, HOC ^RE [^NEAQUE LIBRAJ, ESTO MIHI EMTA ... » - THÉOPHILE, /. /. à la nOte précédente.
15 Suétone, Horace in f. ; Caligula, 36. - Fr. 21.25, D., qui testamenta facere posswn^ 28,1. - Fr. 58, pr. D., de heredibus instit. 28, 5. - Fr. 20, D., de itire codicillorum 29, 7. - Cf. ciaprès, notes 25. 24.
** Il serait intéressant de savoir comment les Romains s'y prenaient pour donner a l'acte du testament le caractère de révocabilité, incompatible avec la mancipation (t. II, § 249,obs.). La chose a dû être plus que difficile dans les premiers temps, s'il est vrai que le familiœ emtor était originairement le futur héritier ; plus tard le but était probablement atteint par la formule que Gaius, II. 105 (ci-dessus, note 12), met dans la bouche du familiœ emtor et qui indique suffisamment l'intention des parties : « Familiam pecuniamque tuam endo mandatela tutela custo- DELAQUE MEA... QUO TU lURE TESTAMENTUM FACERE possis.. .[lioc sere œneaquc libra esto mihi emta. »
'5 C'est le même procédé que nous avons signalé en matière de contrats, en traitant des contrats réels et de la stipulalio. T. II, § 252 et § 245, notes 1-6. Cf. t. I, § 53, notes 4. 5. 6.
*6 C'est aussi cet adage que Cic, de oratore, 1, 57 in f., invoque, en parlant de la validité d'un testament.
'■^ On fait parfois remonter la nécessité de ïunité de l'acte au testament calalis comitiis. Il est certain qu'elle était de droit dans cette forme, mais cela allait de soi : dans le testament per œs et libram, au contraire, la règle avait besoin d'être énoncée. Vo^.la note suivante.
»8 Comme dans les pacta contractui adiecta. Cf. t. II, §249, note 5.
19 Ajoutons a cette raison toute naturelle la crainte que les Romains manifestent si souvent, ne testator vel hères periculo insidiarum subiicerentur. Yoy. ci-après, § 584 ; t. II, § 209, note 15, et Théophile, ci-dessus, note 11.
-0 Gaius, II, 104. « ... Deinde testator, tabulas testamenti tenens, ita dicit : H^c ita, uti rel. Et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare est enim palam norainare; et sane, quse testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea videturgenerali sermone nominare atque confirmare. »
*« Gaius, II, 104. -Ulpien, XX, 9. - Isidore, Orig., V, 24.
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saient à l'extérieur des tablettes leurs cachets et leurs noms, signare et adschbere ou super scribere ** ; il paraît même que cet usage finit par devenir obligatoire ". — Cette forme écrite remporta naturellement à la longue : aussi c'est à elle que se rapportent la plupart des témoignages donnés par les anciens ^\ Cependant la nuncupation verbale n'en resta pas moins en usage "^^ Rien d'ailleurs, ne s'opposait à l'emploi cumulatif des deux formes ^^
En suite de la création de ce mode, accessible à tous et en tout temps, les deux modes primitifs ne tardèrent pas à tomber en désuétude ". Le testament calatis comitiis disparut de bonne heure; celui in procinctu était devenu très-rare du temps de Cicéron *^ : vers la fin de la république et pendant les quatre premiers siècles de l'empire, le testament per œs et libram fut le mode usuel du lus civile *^.
B) Testament prétorien. L'emploi de l'airain et de la balance dans le testament civil dut bientôt être considéré comme n'étant qu'une vaine formalité. C'est pourquoi, déjà du temps de Cicéron, le Préteur se contentait d'un écrit réunissant les conditions d'une nuncupation testamentaire, pourvu que les tablettes portassent les cachets de sept citoyens habiles à être témoins ^**, chiffre correspondant au nombre des personnes qui intervenaient avec le testateur dans le testament per œs et libram ^*.
** Cic, pro Mil one, 18. - SnÉTONE, Octave, 101 ; Tibère 25; Néron, 17. — Ps. Quintilien, déclamât., 508. - Paul, IV, 6, 1. — Fr. 22, § 4. Fr. 30, D., qui testamenta facere possunt 28, 1.
*3 Paul, IV, 6, 1. — Fr. 22, §4. Fr. 30, D., qui testamenta facere possunt 28,1. — Justinien, aux § 2. 5, I., de test. ord. 2, 10, et Théophile ad h. /., disent que l'apposition des cachets est une invention du Préteur ; mais, d'après une autorité plus imposante, il parait que l'Édit a emprunté cette formalité au fws civile. Nous trouvons, en effet, chezCic, in Verrem, II, 1, 45, une disposition translatice de l'Édit, conçue en ces termes : Si... tabula testamenti, 0BsiGN.\TyE non Mixus multis siGNis QUAM E LEGE opoRTET, AD ME PR0FERENTUR... » Que faut-il entendre dans ce passage par e lege? Faut-il prendre lex dans sa sigiiiûcation technique ou bien comme synonyme de ius civile? La dernière interprétation parait plus probable.
-* Cic, de oratore, I, 55. « ... libra ac tabulis. »- Gaius, II, 104. - Ulpien, XX,9,etp(7ss«/H.
-^ Suétone, Horace in f. « Decessit... herede Augusto palam nuncupato, cum urgente vi valetudinis non sufliceret ad obsiguaudas testamenti tabulas. » - Le même, Caligula, 58. - § 1 verb. Quod et sine L, de militari testamenta 1, 11. — Fr. 21. 25, î).,qui test, facere poss. 28, 1. Fr. 1, § t . 5. Fr. 58, pr. D., de hered. instit. 28, S. - Fr. 20, D., de iure codicillorum 29, 7. — Fr. 8,§4, D., deB. P. secundum tabulas 57. 11. - L. 2,1. C, eodem 6, 11. - L. 7, pr. Th. C, de testamentis 4, 4.— L. 1,1. C.,de B. P. contra tabulas 6, 13.-L. 8, pr. I. C, de codicillis 6, 56.
-^ Cic, pro Milone, 18 in f. - Suétone, Octave, 17. — Fr. 1, § 5, D., de tiered. instit. 28, 5.
*7 Gaius, II, 105. - Ulpien, XX, 2. - § 1, in f. L, de test, ordin. 2, 10, et Théophile, ad h. l.
="* Cic, dénatura deorum, II, 5. Cf. Le même, de oratore, I, 55.
*9 Voy. ci-après, notes 45 et suivantes.
30 La disposition translatice de l'édit, citée par Cic, in Verrem, II, 1, 45. exige « tabulas obsignatas non minus multis signis quam e lege oportet. » Les autres passages des anciens parlent toujours de sept cachets. Gaius, II, 119. « Prœtor tamen, si septem signis testium signatum sit testamentum, scriptisheredibus secundum tabulas bonorum possessionem pollicetur... «-Ulpien, XXVIU, 6, et passim.
*' Voy. ci-dessus, note 10.
L'existence d'un pareil écrit autorisait celui qui y était institué " à demander la bonoriim possessio secundum tabulas '^ que le Préteur accordait sans exiger la preuve de l'accomplissement de la mancipatio et de la nuncupatio, et alors même qu'il était constant qu'aucune de ces formalités n'avait été observée '*. Il va de soi que l'écrit devait réunir les conditions intrinsèques d'un testament : cependant, même sous ce rapport, l'édit dérogea sur plus d'un point à la rigueur du ius civile. Ainsi la possession des biens se donnait en vertu d'un testament fait par une femme sans l'autorisation de son tuteur'^; elle était accordée au postumus alienus et en vertu d'une institution conditionnelle '^ ; enfin la B. P. secundum tabulas pouvait être obtenue en suite d'un testament invalidé par la survenance d'un enfant sien postume ou par la capitis deminutio du testateur ", pourvu qu'au moment du décès les causes d'invalidité n'existassent plus '*. — En créant celte réforme, le Préteur était, selon toute probabilité, uniquement guidé par le désir de prévenir les déshérences '^ Pendant longtemps, en effet, laB. P. secundum tabulas n'agis-
52 Nous disons : Texistence. D'après le passage cité de Cic, in Verrem, II, I, 45. « Si... tabula testament! obsignatse non minus multis signis quam e lege oportet,AD me proferentur,... i il parait (ce qui, au reste, est fort naturel) que, dans le principe, le Préteur exigeait la production dutestament; plus tard, il suffisait de justifier, par les moyens de preuve ordinaires, de I'exis- TENCE des tables. Ulpien, Fr. 1, § 2-4, D., de B. P. secundum tabulas 57, 11. « Sufficit autem exstare tabulas, etsi non proferantur,si certum sit eas extare... tametsi exstare desierint: quare, et si postea interciderunt, bonorum possessio peti poterit. Scientiam tamen exigemus, ut sciât hères tabulas exstare, certusque sitdelatam sibi bonorum possessionem. »
53 C'est la le terme usité ; mais on dit aussi Bonorum possessio iuxta tabulas et adversus tabulas. Ulpien, XXIII, 6; XXVIII, 1.
3* Ulpien, XXVIII, 6. « Etiamsi iure civili non valeat testamentum, forte quod familiae mancipatio vel nuncupatio defuit... » - Gaius, II, 119. « ... Nara idem iuris est, et si alia ex causa testamentum non valeat, velut quod familia non venerit, aut nuncupationis verba testator locutus non sit. » — C'est pourquoi Gaius, Fr. 12, § 1, D., de B. P. contra tabulas 37, 4, donne au testament prétorien la qualification de imperfectum. Mais c'est aller trop loin que de voir un testament prétorien partout où nous rencontrons ce terme qui a une signification beaucoup plus étendue. Voy. ci-après, note 43, et § 366, note 3, b.
55 Gaius, II, 119. 121. 122.
56 A) Gaius, II, 242.-Pr. I., de bonorum possessionibus 3, 9, et ci-dessus, § 364, note 29. — B)Fr. 2, § 1 5.6. 8. Fr. 5, pr. Fr. 6. 10. Fr. ll,pr. Fr. 12 in f. D.,deB. P. sec. tab.Zl,ii.- Fr. 3, § 12. 13. 14, D., de B. P. contra tabulas 37, 4.
5' Ulpien, XXIII, 6. « Si septem signis testium signatum sit testamentum, licet iure civili RUPTUM vel irritum factum sit, Prsetor scriptis heredibus iuxta tabulas bonorum possessionem dat, si testator et civis Romaniis, et sus potestatis, cum moreretur, fuit. Quam bonorum possessionem cum re, id est, cum effectu habent, si nemo alius iure hères sit. » — Gaius, II, 147. 148 (§ 6, I., quibus modis test, infirmantur 2, 17). - Fr. 12, pr. D., de iniusto, rupto, irrito facto testamento 28, 2. -Fr.i,^ 8. 9. Fr. H,§1.2, D., de B. P. sec. tab. 37, 11. -Cf. L. 1, C, de his qui sibi adscribunt in testamento 9, 23, et ci-après, § 382 in fine.
58 C'est-à-dire que, dans la première hypothèse, le postume fût venu à mourir avant le testateur (Fr. 12, pr. h., de iniusto, rupto testamento 28, 2, et ci-après, § 568), et que, dans la seconde hypothèse, le testateur fût capable de tester au moment de son décès. Voy. les textes cités à la note précédente, et ci-après, § 566, notes 14. 15.
59 Voy. ci-dessus, § 359, note 15.
sait point d'une manière efficace contre les personnes instituées dans un testament civil ou appelées à l'hérédité ab intestat *". Cette restriction disparut sous Marc-Aurèle, qui accorda au possesseur des biens une exceptio doli contre la pétition d'hérédité que les personnes prédites dirigeraient contre lui. C'est ce que Gains dit expressément en ce qui concerne l'héritier ah intestat *'. Mais il est probable qu'il en fut de même de l'héritier institué dans un testament civil antérieur ** : du moins nous ne trouvons, en dehors du passage de Gaius qui parle du droit antérieur à Antonin, aucune mention d'une prééminence de la succession testamentaire civile sur la B. P. secundum tabulas ". — Il est à peine nécessaire de dire que l'héritier institué dans un testament civil régulier et valable pouvait également obtenir la bonorum possessio en vertu de ce testament **.
C) Législation impériale. Les deux formes, civile et prétorienne, subsistèrent ainsi, l'une h côté de l'autre, pendant au moins cinq siècles, la forme prétorienne immuable, la forme civile subissant diverses modifications. Nous avons vu ci-dessus que le testament écrit per œs et libram reçut une formalité de plus : l'apposition des cachets avec Vadscriptio ou superscriptio des noms des témoins *°. Par contre, il est probable qu'à une époque plus récente, la vaine formalité de la mancipatio fut abandonnée, au moins dans le testament écrit : nous trouvons, en effet, que déjà sous Constantin on n'employait plus pour ce testament que cinq témoins (évidemment les cinq vrais témoins, sans les deux personnages
*» Gaics, II, 120. 121. 122. 149.
*« Gaius, II, 120 sqq. 149. - Paul, Coll. leg. Mos., XVI, 3, in f. « Sine {Usez : Sane) iure prsetorio factura testaraentum, abiecta {lisez .- objecta) doli exceptione, obtinebit. »
■** Nous n'avons aucun témoignage précis sur ce point. Cependant, il résulte de Gaius, Fr. 12, § 1, D., de B. P. contra tabulas 37, 4, qu'un testament prétorien pouvait annuler le testament civil antérieur. Il est peut-être permis d'invoquer également la rédaction générale du passage de Paul, transcrit à la note précédente. Aussi M. Pellat et M. Huschke proposent-ils de restituer dans ce sens le passage muUlé de Gaius, II, 149.
*s On a invoqué dans ce sens le Fr. 2, D., de iniusto testatn. 28, 3, pour soutenir que, encore du temps d'Ulpien, l'héritier testamentaire civil n'aurait été primé par la personne instituée dans un testament prétorien postérieur, qu'au cas que cette personne eiit la qualité d'héritier ab intestat du défunt. Cette conclusion, qui est uniquement fondée sur la supposition gratuite que non perfectum testamentum doit se traduire par testament prétorien (ci-dessus, note 54), nous parait inadmissible. Il est, en eflet, plus que douteux que le text€ invoqué, tel que nous le lisons dans le Corpus iuris soit réellement d'Ulpien. Tout fait supposer que la partie du fragment où il est dit que, dans l'hypothèse indiquée, un testamentum non perfectum a pour effet de rompre un testament antérieur, a été ajouté par les rédacteurs du Digeste, afin d'introduire dans ce recueil une innovation de Théodose II, dont nous parlerons ci-après, § 594, note 16.
** (Gaius, III, 5. 4) § 1, 1., de bonorum possessionibus 5, 9. — Fr. 6, § 1, D., eodem 57, 1. — Fr. 8, § 4, D.,de B. P. sec. tab. 57, 11. - L. 2, C, eodem 6, 11. - L. 7, pr. Th. C.,de testamentis 4, 4. - L. 8, pr. I. C., de codicillis 6, 36.— Cf. ci-dessus, § 362, notes lo. 21 , et ci-après, §§ 572. 373.
*5 \oy. ci-dessus, notes 22 et 23.
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qui n'étaient nécessaires que pour l'opération per œs et libram), tandis que le testament oral exigeait toujours l'intervention de sept personnes". Une constitution de Théodose II nous apprend, en outre, que l'usage s'était introduit de faire signer les témoins à l'intérieur du testament, subscribere, et que cette coutume avait donné lieu à un abus flagrant, les témoins dont on requérait l'assistance exigeant qu'il leur fût donné connaissance des dispositions qu'ils devaient signer. Pour obvier à cet inconvénient. Théodose permit au testateur de présenter son testament cacheté, lié ou seulement clos, enroulé jusqu'à la fin de l'écriture, en déclarant que c'est son testament, et de le signer ensuite avec les témoins sur la partie restée ouverte, in reliqua parte testamenti; sauf à le fermer après cela définitivement avec apposition à l'extérieur des cachets et des signatures ".
La constitution de Théodose II, que nous venons de mentionner *^ contient, en outre, des dispositions qui, tout en abolissant implicitement les formes usitées jusque-là, consacrent comme conditions essentielles de tout testament l'adhibition de sept témoins et l'unité de l'acte. Pourvu que ces deux conditions existent, le testament oral est parfait par la seule déclaration de volonté *^ Le testament écrit exige ^^ que les témoins signent avec le testateur (ou avec un huitième personnage, octaviis subscriptor, si le testateur ne sait ou ne peut écrire), et apposent en outre à l'extérieur leurs cachets et leurs noms ^*. — Nous pouvons nous borner
*6 Constantin, L. 1, Th. C, de testamentis 4, 4. « ... Septem testium vel quinque interventum non déesse ; » et Interpretatio Visigoth. ad h. l. -Arcadius et Honorius, L. 5, § 1, Th. C, eodein. « ... cum quinque huicnon ignari subscripserint testamento » et Interpretatio ad h. l.-h. 7, § 2, Th. C, eodem. « ... nisi aut septem aut quinque... » - Nov. Valent., XX (XXI), c. 1, § 4. «... Si vel septem vel quinque testibus muniatur » et Interpretatio ad h. l. — Cf. Nov. Theod. (IX) XVI, § 6. — Isidore, Orig., V, 24. « Testamentura iuris civilis est quinque testium signis signatum subscrlptione firmatum. Testamentum iuris pratorii est septem testium signis signatum » et ciaprès, note 62.
47 Novella Tlieodosii (IX) XVI, du l^' septembre 439.
*8 Novella Theodosii (IX) XVI. Les §§ 2-9 de cette novelle forment la L. 21,1. C, de testamentis 6, 25.
49 Novella Theodosii, citée, § 6.
50 Novella Theodosii citée, § 2. 3. 4. 5. — Ce n'est donc qu'au testament écrit que s'applique le passage des Institutes (§ 5, 1., de test. ord. 2, 10), qui attribue au testament du droit nouveau une origine tripartite .- la nécessité des témoins et l'unité du contexte dérivant de l'ancien droit civil; les subscriptions du testateur et des témoins, des constitutions impériales; enfin, les cachets et le nombre des témoins, de l'édit du Préteur. Cf. pour ce dernier point, ci-dessus, note 25.
s» Pour désigner ces trois opérations, on emploie les termes suivants : surscribere, soussigner, signer à l'intérieur ; signare, obsignare, apposer le cachet ; adscribere, superscrtbere, apposer sa signature à l'extérieur à côté du cachet (les jurisconsultes classiques disent adscribere ; le terme superscribere, superscriptio, se rencontre plus tard, probablement par opposition à suBSCRiPTio). Cette terminologie n'est pourtant pas absolue : très-souvent les mots subscribere et superscribere sont confondus, et l'on rencontre aussi, bien que très-rarement, signare pour signer, soussigner. L. 15, C, de administr. lutorum 5, 57.
ici à cette indication sommaire des dispositions de l'ordonnance de Tliéodose II, qui est demeurée la loi organique de la matière ^^ ; nous réservant de donner plus de détails dans notre Exposé dogmatique, où nous aurons également h signaler les dérogations que la législation impériale admit ou introduisit à cette forme régulière et usuelle, solemnis ^'.
Pour ne point laisser de lacune, ajoutons que, vers la fin du quatrième siècle de l'ère chrétienne, nous trouvons que les particuliers pouvaient valablement tester, en s'adressant au gouverneur de la province ou h la curie de leur ville pour y faire recevoir leur déclaration de dernière volonté. Une loi de Théodose II permit également de remettre cette déclaration à l'empereur ^*. Nous aurons à revenir, dans notre Exposé dogmatique, sur ces formes nouvelles qu'on a coutume de comprendre sous la dénomination de testamentum publicum ^^
Observation. Nous avons, dans le paragraphe qui précède, suivi l'opinion d'après laquelle la nouvelle forme du testament, seule en usage dans le droit de Justinien, doit son origine à la Novelle que Théodose II publia en 439, et qui, avec des retranchements et des altérations, se trouve reproduite comme L. 21, G., de testamentis dans la compilation de Justinien. Cette opinion, assez généralement admise aujourd'hui, rencontre cependant des contradicteurs. On y oppose d'abord le préambule de la Novelle, dans lequel l'empereur ne manifeste d'autre intention que celle de prendre une mesure qui permette au testateur de garder le secret de ses dispositions '^ ; on soutient aussi que le § 2 de la Novelle ne parle que du testament écrit prétorien et laisse, par conséquent, au testament écrit civil son ancienne forme. Ces deux arguments sont sans portée. D'une part, en effet, le dispositif des constitutions impériales excède fréquemment les limites tracées par le préambule^' ; d'autre part, la supposition énoncée en second lieu et qui ne repose que sur l'autorité fort douteuse de l'interprétation visigothe, loin de trouver un appui dans la loi même, est plutôt contredite par elle ^^ C'est également en
5* Voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
55 Voy. ci-après, § 580. Le recueil de Justinien contient encore cinq constitutions de cet empereur qui se rapportent aux formalités des testaments, mais sans apporter des modllications essentielles a la loi organique. Ce sont les L. 26. 28. 29. 51, C, de testamenlis 6, 25, et la Nov. H9, c. 9.
54 L. 18. 19, C, de testamentis 6, 25. Cf. ^ov. Valentin. XX (XXI), c. 1. 53 Voy. ci-après, § 580.
56 Nov. Tlieod. XVI, § 1. Cf. ci-dessus, note 47.
5' Notre novelle elle-même en fournit des exemples. Les §§ 6. 7 et 8, en effet, n'ont aucun rapport avec le motif indiqué au § 1.
58 Le passage du § 1, où il est dit : « Ideo veteres testamcnla scripta testibus oITerebant. oblatarumque eis tabularum prohibera testiraonium postulabant, » ne peut se rapporter qu'au testament per œs et libram. Cf. ci-dessus, note 21.
ni. lU
vain que l'on fait valoir qu'une Novelle de Valentinien 111, publiée sept ans après celle de Théodose, en 446, mentionne encore des testaments civils et prétoriens avec cinq ou sept témoins ^^ ; car il est à remarquer que la Novelle de Théodose ne fut envoyée en Occident qu'en 447 et n'y fut publiée qu'en 448 "". Ce qui est plus sérieux, c'est que l'édit de Tliéodoricet les lois romaines desVisigoths et des Bourguignons parlent encore de testaments avec cinq témoins "* ; que, encore au septième siècle, Isidore de Séville tient le même langage ^^; qu'enfin, il existe des testaments avec cinq témoins, faits dans les royaumes des Francs et des Lombards jusque dans le huitième siècle ^^. En présence de ces faits, on serait tenté de croire que l'innovation dont il s'agit est due, non pas à Théodose, mais à Justinien, qui l'aurait réalisée en faisant subir des altérations à la loi de son prédécesseur par le même procédé qu'il employa pour abolir la cretio, en altérant une loi des empereurs Arcadius, Honorius et Théodose II '^^ Mais cette supposition ne nous avance guère en présence des testaments avec cinq témoins que nous trouvons dans des pays où la législation de Justinien avait été publiée dès avant 554 "^ — Dès lors, la rédaction générale des §§2 et 6 de la Novelle de Théodose, qui embrasse évidemment les deux formes écrites et le testament nuncupatif, nous impose l'opinion que nous avons suivie et qui d'ailleurs s'accorde le mieux avec le langage que Justinien tient dans les Institutes ''^ sauf à admettre qu'au milieu des événements qui n'ont cessé de bouleverser l'Occident depuis la moitié du cinquième siècle, les innovations introduites par les empereurs de Constantinople ne furent pas partout strictement suivies "' ; ce qui, au reste, semble résulter d'une constitution de Justinien dans laquelle il constate que dans les campagnes on ne se souciait guère d'observer sévèrement les prescriptions légales concernant les formalités des testaments ^\
S9 C'est la Nov. Valentin. XX (XXI), que nous avons déjà mentionnée ci-dessus, note 46. GO Nov. Valent. XW, de conflrmatione legum rioveUarum Divi Theodosii, publiée le 7 mai 448. c Voij. les Interpretaliones de la loi romaine des Visigoths, citées ci-dessus, note 46. —Edictum Theodorici, c. :28. - Lex Romana Burgundionuiii, titre XLIV (XLV). 6^ Isidore, Orig., V, 24, cité ci-dessus, note 46.
«3 Voy. DE Savigny, Geschichte des R. R. im Mittelalter, t. Il, §§ 58-41, § 67 et § 83. «« Voy. ci-après, § 371, note 25.
65 Voy. t. I, n''24S, note 21.
66 § 3, 1., de testamentis ordinandis 2, 10.
67 II est à remarquer d'une part que, d'après Savigny, § 67, tous les testaments qui nous ont été conservés dans les pays sous domination byzantine sont faits devant sept témoins, et d'autre part que dans les testaments lombards nous trouvons Viisage contraire à la loi, que Justinien autorise pour les rtisticani dans la L. 51 in f. G., de testamentis 6, 25, et dont il sera parlé à la note suivante.
6« L. 51, C, de testamentis 6,25. « In illis vero locis, in quibus raro inveniuntur lioraines littoral,!, rusticanis concedimus antiqnam eoritm consuctudinem vicem legis obtinere... » Cf. § 581, n" 2.
§ 366. Des causes qui peuvent invalider un testament f.
Diverses causes peuvent taire qu'une déclaration de dernière volonté, contenant institution d'héritier, ne constitue point un testament valable. D'autres causes peuvent avoir pour effet d'infirmer un testament qui était originairement valable. — Bien que l'examen détaillé de ces causes soit réservé à notre Exposé dogmatique, il sera utile de les indiquer sommairement ici, en faisant en même temps connaître les termes techniques habituellement employés en cette matière \
A) Sont nuls dès le principe : 1" le testament fait par une personne dépourvue de testamenti factio - ; 2° le testament, fait sans l'observation des formalités requises : testamentum iniustum ou non iure factum, non perfedum, imperfedum '"; 3° le testament contenant institution d'un héritier ou d'héritiers qui manquent de testamenti fadio ou qui n'existent pas *.
B) Un testament valable dans le principe peut être invalidé dans la suite par les causes suivantes : 1° L'homme est toujours libre de révoquer le testament qu'il a fait, soit en anéantissant simplement sa première déclaration de volonté, soit en la remplaçant par une déclaration nouvelle ^ Sous ce dernier rapport, il est à remarquer qu'en droit romain tout testament est toujours ipso fado révoqué par un testament postérieur
t Gaius, II, 158-131. - Ulpien, XXIII, 1-6. - Tit. I., quibus modis testamenta infinnantur 2, 17. — Tit. D., de ihiusto, riipto, irrita fado testamento 28, 5.
* Nous devons, à cette occasion, reitérer l'observation que nous avons été amené a faire plusieurs fois déjà, savoir : que les termes que les Romains (se servant de leur langue vulgaire) ont l'habitude d'employer ont rarement le sens exclusif que leur donnent les interprètes modernes. La matière doiitnous nous occupons ici en fournit des preuves nombreuses et frappantes. Cf. Gaius, II, 146. - § 5, I., h. t. - Fr. 1, pr. U., h. t.
- Voy. ci-dessus, § 565, notes 3 et suivantes.
3 A) Iniustum. NOMURE FACTUM. Pr. I., ft. /., et Théophile, od/i./.-Fr. 1, pr. D.,/i. /. — Fr.2, § 1, B., testamenta quemadmodiim aperiantur'29,ô.-¥v. 18, D., de legatis ///(52).— Fr.6, pr. D., de lege Cornelia de falsis -48, 10. — L. 9, § 1, C, de suis et legitimis 6, oo. Le terme iniustum sert, au reste, également a désigner un testament nul pour cause de prétérition d'un enfant. Voy. le paragraphe suivant, et Fr. 5, § 5. Fr. 6, § 1. Fr. 12, pr. D., h. t. — Fr. 26, D., de inoif. test. 5, 5. — B) Non perffxtum, imperfectum. Fr. 2, D., /(. t. CL ci-dessus, § 365, note 45. — Fr. 23.29, pr. D., qui test, facere possutit 28,1.— Fr. 5. 33, D., de test.militis 29, l.-Fr. 2,§ 1,D., testamenta quemadm. aperiantur 29, ô.-Nov. Theod. XVL§ 3. 7.(L.21, § 2. 5. 3, C, detestamentis 6, 25). — Dans l'origine on ne considérait naturellement comme iure perfecta que les testaments qui réunissaient toutes les conditions requises par le lus civile, et c'est en se plaçant à ce point de vue que Gaius, Fr. 12, § 1, I)., de B. P. contra tabulas 37, 4, a pu appeler imperfectum mi testament prétorien parfaitement elficace. CL ci-dessus, § 563, notes 54. 45. Parfois aussi imperfectum signifie tout simplement non achevé. § 7, I., h. t. — Fr.6, pr. D., de lege Cornelia de falsis 48, 10. - Nov. Theod. XVI, § 3. Yoy. encore, sur le sens des mots perfedum ii imperfectum : Novelle 107, et ci-après, § 594, b, n" I, c. * Voy. ci-dessus, § 564, notes 3 et suivantes. ' \oy. ci-après, § 594.
valable, alors même que ce dernier ne viendrait point à sortir ses effets^: la seule confection d'un testament nouveau amène l'anéantissement du testament antérieur, qui dès lors est qualifié de ruptum ^ Même sans faire un testament nouveau, nous infirmons notre déclaration de dernière volonté si nous manifestons cette intention par l'anéantissement matériel de l'acte ou d'une partie essentielle de l'acte ^ Mais une simple déclaration de volonté ne suffit pas à cet effet : tel est du moins le principe primitif, qui cependant a subi une certaine atteinte par deux constitutions d'Honorius et de Justinien ^
2^ Tout testament tombe en devenant irritum '^ si le testateur subit dans la suite une capilis deminutio, fût-elle minima *'. Cette proposition exige quelques développements. D'abord, en ce qui concerne la k. d. maxima, il importe de signaler deux fictions qui ont pour effet de rendre ou de conserver leur efficacité aux testaments des citoyens tombés au pouvoir de l'ennemi : a) en vertu du lus postliminii, le testament du citoyen, prisonnier de guerre, qui revient dans sa partie, reprend sa validité ** ; b) une loi Cornelia, dont il est impossible de préciser la date, veut que le citoyen qui vient à mourir dans la captivité soit considéré jomme étant mort au moment où il était devenu captif : d'où la conséquence que sa succession sera censée s'être ouverte à ce moment et en jonformité du testament qui existait alors *^' — Ensuite, nous avons à rappeler que le préteur accordait la B. P. secundum tabulas, même en
e § 2, I., h. t. - Fr. 2, D., eodein, et ci-après, § 594, note 12.
' RiPTUM. § 2. I., h. t. - Fr. 1. 2, D., eodem. - Fr. 7, D., de liberis et posttimis 28, 2. On dit aussi IRRITUM : Fr. 4, D., de his qitœ in test, delentur 28, -i, et Fr. 15, § 1 in f. D., de test, militis 29, 1. — l/C terme ruptum sert ét;aleuient à designer toute invalidation quelconque et particulièrement celle qui provient de la survenance d'un enfant né après la confection du testament. Gaius, II, 145. 1-46. 147, et ci-après, §§ 567-569.
s Tit. D., de his qiiœ in testamento delentur, indiicuntar, vel inscribuntur 28, 4. Cf. ci-après, §594.
3 L. 6, Th. C, de testamentis 4, 4; L. 27, I. C, eodem 6, 25, et ci-après, § 594.
**> Le terme irritum, spécialement usité dans l'hypothèse dont nous traitons ici, est cependant d'un usage plus général et peut s'appliquer à toute espèce d'invalidité. Cic, Philipp., II, 42. - Suétone, Caiigula,U. 58.-Gaius,II, 146. 147. 148.-§ 5, I., h. /.-Fr. 1 in f. D., eodem, et ciaprès, note 16. — Fr. 4, D., de his quœ in test, delentur 28, 4, et ci-dessus, note 7.
'• § o, I., quibus non est permissum facere testamentnm 2, 12 - § 4. 5, I., h. t. - Fr. 3, D., eodem, et ci-après, § 594.
** Ulpien, XXXllI, o. - Paul, III, 4a, 8. - § o, I., quibus non est permissum 2, 12.- Fr. 6, § 12, D., h. t. « ... vires suas recipere ius postliminii... testamentum convalescet. » — Fr. 52, § 1, D., de hered. instit. 28, 5. — Fr. 12, § 1. o. 6. Fr. 19, pr. D., de captivis et postliminio reversis 49, 15. — Cf. ci-après, § 594, b, n° 2a, et ci-dessus, § 555, notes 4-6.
*s Ulpien, Paul, et § o, I., cités à la note précédente. -Fr. 6, § 12.Fr. 13, D.,ft. /.-Fr. 12,D., qui test, facere possunt 28, 1 . - Fr. 28, D , de lulgari et piipill. substit. 28, 8. — Fr. 10 pr. § 1. Fr. M, § 1. Fr. 3, § 1 Fr. 12, § 1. Fr. 18. Fr. 22, pr. § 1. D., de captivis et postliminio reversis 49, 13. -L. \.9,C.,deposttiminio reversis 8, 31. -Cf. Fr. l,pr. ï).,de suis et legitimisôS,i6. — Voij. encore, sur celte liclio Icijis Cornelia, ci-après, § 594, u, w 2a, et ci-dessus, § 555, notes 7. b.
rertu d'un testament devenu irritum, au cas que le testateur eût recouvré dans la suite la testamentl factio et l'eût eue encore au moment du décès '*. Cependant, quand l'invalidité provenait d'une k. d. minima, il fallait de plus que le testateur, après être redevenu sui iuris, eût manifesté sa volonté de faire revivre son testament *^.
3° On appelle destitutnm ou desertum "' le testament qui tombe, faute d'héritiers, par la raison que la personne ou (toutes) les personnes instituées ne peuvent ou ne veulent devenir héritiers *^
4° Dans toutes les hypothèses d'invalidité que nous venons d'indiquer, la nullité du testament a pour effet de faire considérer le défunt comme étant décédé sans testament et de donner par conséquent ouverture à la succession a& intestat 'MMais déjà avant Cicéron, nous voyons apparaître une nouvelle cause d'infirmation qui, tout en annulant ou rompant le testament, amène un ordre de succession qui, sous certains rapports, diffère de la succession légale ab intestat et que l'on désigne par le nom de siiccessio contra tabulas ou co7itra testamentum. C'est de cet ordre que nous avons à nous occuper dans les trois paragraphes suivants.
5° A côté de la successio contra tabulas et probablement vers la même époque se forma, sous le nom de querela inoffJciosi testamenti, une institution qui, tout en partant de principes essentiellement différents, finit cependant par se fondre avec cette succession ou plutôt par l'absorber. Le Quirite était libre de disposer de ses biens comme bon lui semblait et sans tenir aucun compte des membres de sa famille. Cependant dans les derniers temps de la république, on commença à considérer comme ayant manqué h ses devoirs, officium,\e citoyen qui, dans son testament, n'avait rien laissé ii ses proches parents, et l'on admit ceux-ci à demander la rescision *^ de pareil testament, en adressant aux centumvirs une
«■i Voy. ci-dessus, § 565, notes 57 et 58.
'5 Fr. i\,i'2,ï)., de B. P. sec. lab. ôl, H. « ... si, sui iuris efTectus, codicillisaut aliis litleils EODEM TESTAMENTo SE MORi VELLE dcclaraverit. .. » Le motif de cette disposition est parfaitement rationnel. L'adrogation ne pouvant se faire qu'avec le consentement de la personne qui se fait adroger. c'est par sa propre volonté que son testament s'est évanoui; pour qu'il revive, il est donc indispensable que le testateur fasse au moins connaître que telle est son intention.
*6 § 7, 1., de heredii. qitœ ab intestato deferuninr 5, 1. « ... quod accidit et destituto testamento... » -§ 8, 1., eodem. « ... deserto... avi testamento... » — Fr. 9, § '2, D., de liberis et poslumis 28, 2. « ... testamentum destituitur. » - Paul, Fr. i, D.,h. t., dit que « testamentum IN IRRITUM constituitur, non adita hereditate. » La même locution se trouve aux Fr. 20, pr. D., de B. P. contra tabulas 57, 4, et Fr. 50, D., de tnaniimissis testamento 40, 4.
*'' Nous disons : « La personne ou toutes les personnes instituées. » Lors, en effet, que le testateur a institué plusieurs héritiers et que quelques-uns d'entre eux font défaut, le testament ne tombe point : pour le maintenir, il suflit qu'un seul devienne héritier. Voy. ci-dessus, § 564, notes 8-10, et pour les développements, ci-après, §§ 594 et 404.
*8 Voy. ci-après, § 576.
*9 Rescision. C'est, en effet, le terme qu'on applique de préférence au testament infirmé comme inoflicieux, testamentum rescissum. Cependant le terme s'emploie aussi dans d'autres hypothèses
requête, qualifiée de qiierela inofficiosi testamenti. Cette institution, toute timide dans ses commencements, acquit avec le temps une importance très-grande et finit, comme nous l'avons dit plus haut, par absorber la successio contra tabulas. A ce titre, nous pourrions nous en occuper ici; cependant comme elle a toujours agi complètement en dehors du système des trois ordres de succession et qu'elle n'a été introduite dans ce système que par une Novelle de Justinien, publiée huit ans après la promulgation du Code, il est plus convenable d'en réserver le développement à notre Exposé dogmatique ^".
DE LA SUCCESSION CONTRE LE TESTAMENT f.
§ 367. D'après l'ancien droit civil.
Le père de famille avait eu de tout temps la faculté de disposer de ses biens comme bon lui semblait et sans tenir aucun compte des membres de sa famille '. Cette liberté illimitée, consacrée par la loi des Douze Tables, subsista dans toute son étendue pendant sept siècles : ce ne fut que dans les derniers temps de la république qu'il y fut apporté une légère restriction par l'institution de la qiierela inofficiosi testamenti dont nous avons dit un mot dans le paragraphe précédent et sur laquelle nous aurons à revenir plus tard dans notre Exposé dogmatique*.
C'est à tort que l'on présente ordinairement comme ayant porté atteinte à cette liberté, la succession contre le testament dont nous avons à traiter ici. Un examen quelque peu attentif de l'institution démontre à toute évidence que cette succession, loin d'avoir pour but de contrarier la libre volonté du père de famille, doit son origine exclusivement au désir de se conformer à la volonté présumée du testateur. Pour s'en convaincre, il suffît de se rappeler l'occasion qui fit naître le premier exemple de pareille succession.
Un père de famille, sans enfants, décède laissant un testament par lequel il a disposé de son patrimoine. Après sa mort % la veuve donne le jour à un enfant. Par suite du testament, l'enfant se trouve sans aucun
d'invalidation : Cic, in Verrem, II, 1, 43. - Valère-Maxime, VII, 7, 1. - Fr. 3, D., de edendo 2, lo. - Fr. 54, § 2, D., de testamento mililis 29, 1. — Fr. pr. D., de legatis prœstandis 37, 5, et passim.
^0 Voy. ci-après, §§ 590-392.
t Gaujs, 11, 1 25-1 45. -Ulpien, XXII, 14 sqq.-PAUL,]lI, ib,S.-T\t.].,de exheredalione liberoriim 2, 15. - Tit. D., de liberis et postiimis 28, 2. - Titt. C, de liberis prœteritis vel exheredalis 6, 28 ; de postumix 6, 29.
' Ulpien, 1, 1, 14. Fr. 120, D., de verb. signif. 50, 16. - Cf. ci-dessus, § 559, note 5.
2 Voy. ci-après, §§ 590-392.
^ Cf. ci-après, note 8.
DE LA SUCCESSION UNIVERSELLE. — § 3G7. 2't7
bien. Évidemment il est à supposer que si le père, au moment de faire son testament, avait su qu'un enfant viendrait à lui naître, adgnasci, il eût disposé différemment de son patrimoine, et le seatiment public doit être affecté péniblement en voyant l'enfant déshérité des biens paternels en vertu d'un testament que le père n'aurait certes point laissé subsister s'il avait prévu l'avenir. La première fois que pareil cas se présenta, l'on se borna peut-être à des regrets stériles; mais bientôt l'opinion publique intervint d'une manière plus efficace, et déjà, du temps de Cicéron, il était d'une jurisprudence constante que tout testament devait être considéré comme anéanti par la naissance d'un enfant, survenu au testateur après la confection du testament, ruptum adgnatione postumi *.
Ce principe, introduit en faveur des postumes, fut étendu par la suite en faveur d'un enfant déjà existant au moment du testament, mais dans des circonstances de fait qui présentaient, au point de vue qui domine la matière, une ressemblance parfaite avec l'hypothèse dont nous venons de parler. Ces circonstances nous sont relatées avec la plus grande précision par Cicéron et par Valère-Maxime. Un père de famille, croyant son fils unique tué à la guerre, révoqua le testament dans lequel il l'avait nommé héritier en faisant un testament nouveau par lequel il institua des personnes amies. Après la mort du testateur, le fils, qui n'avait été que captif, revient à Rome et trouve la patrimoine de la famille acquis par des étrangers qui le repoussent impudemment. C'était bien le cas d'invoquer, par analogie, le principe qui avait fait admettre l'infirmation du testament par la survenance d'un enfant postume ^ : car, évidemment le père n'aurait pas fait son second testament s'il avait su que son fils vivait encore. Aussi celui-ci, ayant réclamé l'hérédité devant les centumvirs, obtint-il gain de cause contre les étrangers dont le titre se trouva ainsi nul et de nul effet ". Cette décision fut le point de départ d'une jurisprudence qui, étendant le principe originaire, déclara nul tout testament dans lequel un enfant, sous puissance du testateur au moment de la confection de l'acte, aurait été passé sous silence '.
Il est évident que dans l'hypothèse du postume et dans celle du fils, revenu de captivité, la succession accordée contre le testament avait tout
* Cic, de oratore, I, 37. « Nuni quis ex testaniento, quod paterfamilias ante fecit qtiani ei filius iiatus esset, hereditatera [letit? Neiuo : quia constat, adgiiascendo rumpi testamciitum. » — Le même, pro Cœcinn, 25. u Dici... hoc non potest : Cui filius adgnatus sit, eius testanientuni non esse ruptum. >>
5 Cette considération est de la plus haute importance pour l'intelligence de notre niatici'e. Cf. ci-après, notes S. 9.
« Cic, de oratore, I, .jS. - Vai.ère-Maxime, Vil, 7, 1.
' C'est ainsi que la question est déjà posée par Cicéron, L l. k Nenipe in ea causa qu-Esitiim EST de iure civilj possetne paternorum boiiorum exheres esse filius, quem paler testamento nequ6 heredcm, neque exheredom scripsisset nominalim. >»
à fait le caractère que nous avons signalé ci-dessus, c'est-à-dire que, loin de contrarier la libre volonté du père de famille, elle était plutôt un hommage rendu à sa volonté présumée. Cette appréciation ne s'applique pas pleinement, il est vrai, à l'extension admise plus tard, en vertu de laquelle toute prélérition d'un siius était considérée comme une cause de nullité *. Cependant, même dans cette application extensive, le principe de de notre institution est loin d'apporter la moindre restriction à la liberté i 11 imitée de tester. Le testateur demeurait entièrement libre d'instituer qui il voulait et de ne rien laisser à ses enfants nés ou à naître; — seulement, quand il voulait agir ainsi, il devait le déclarer de manière à ne laisser aucun doute sur ses intentions ; — et afin de lui garantir de la manière la plus efficace l'usage plein et entier de cette liberté, on dérogea même à la règle d'après laquelle une personne incertaine ne peut être le sujet d'une disposition testamentaire, en lui permettant d'instituer ou d'exhéréder des personnes non encore existantes, ses postumi éventuels. Pour mettre son testament, quel qu'il fût, à l'abri de toute infirmation de la part de ses enfants, siens et postumes, il suffisait au père de famille de manifester nettement sa volonté, soit en les instituant pour quelque part minime que ce fût, soit en les exhérédant quand il entendait les exclure complètement de toute participation à sa succession ^.
C'est sur ces bases que se développa notre institution qui, du temps des jurisconsultes classiques, est soumise aux règles suivantes :
A) Le père qui voulait éviter la succession contre le testament devait instituer ou exhéréder les enfants qu'il avait sous sa puissance immédiate au moment de la confection du testament, et qui pour cette raison étaient
s L'invalidation du testament par la survenance d'un postume est, en effet, le point de départ de notre institution : elle était consacrée dès avant Ciceron (constat, ci-dessus, note 4), tandis que la nullité pour cause de prélérition d'un suiis était encore douteuse du temps de cet orateur (qu.esitum est) et n'a été consacrée pour la première fois que dans une hypottièse où le retour du s««s présentait une analogie frappante avec la survenance d'un postume. Ce n'est qu'en se plaçant à ce point de vue que l'on peut saisir l'esprit de la succession contre le testament. Mais, comme dans leurs exposés dogmatiques Gains et Justinien parient des sui avant de s'occuper (]e& post II iiii, on méconnaît habituellement l'origine et le développement historique de l'institution, qui dès lors se trouve déjiourvue de toute base rationnelle. C'est ce qui explique que des auteurs modernes aient pu prendre au sérieux la proposition dePAOL, d'après laquelle la nécessité dans laquelle se trouve le père de famille d'instituer ou d'exhéréder ses enfants, serait fondée sur ce que les enfants sont déjà, du vivantdii ]\c\-e,qiiodnmmodo doimni bomrum. Fr.U,D.,df liberis et postumis 28, 2. Paul ne se dissimule pus. à la vérité, que son argument ne s'accorde guère avec la faculté illimitée d'exhérédation ; mais il repousse plaisamment l'objection qui en découle, dans les termes suivants : :< Nec obstat quod licet eos exheredare, qnod et occidere licebat. » Au reste, la pensée d'attribuer aux proches parents une espèce de droit naturel aux biens de la famille, absolument étrangère au droit piimilif tinit par s'introduire vers latin de la république dans l'opinion et même dans la coutume légale oii elle créa la qiierela inofjïciosi lestamenli, institution tiès-impoi tante, n:ais qui n'a lien de commun avec la succession contre le testament. Voy. ci après, § 5U9, notes TA) sqq. et § .')'..(), notes 8-15 et Obsekvatiow.
3 Voy. ci-aprcs, notes 10. 27. ôO; § 3(J8, note 7.
appelés sui '". Les fils devaient être exhérédés nominativement, nominaîim "; les autres stii, c'est-à-dire les filles et les descendants au delà du premier degré, pouvaient être exhérédés globalement, inter ceteros *'. La prétérition d'un fils sien rendait le testament nul dès l'origine, mdliim; et, conformément aux principes généraux, il demeurait nul, quand même le fils passé sous silence venait à mourir avant l'ouverture de la succession ''.La prétérition des autres sui n'avait pas pour effet d'annuler le testament; ils n'avaient que le droit de concourir pour une part déterminée avec les héritiers institués, scriptis heredibus adcrescere. Cette part était virile quand ces derniers étaient également sui du défunt, elle était de la moitié quand c'étaient d'autres personnes quelconques **.
B) Un testament valable dans le principe était rompu par la survenance d'un postume '% c'est-à-dire de toute personne qui, après la confection du testament, vient à tomber sous la puissance immédiate du testateur ^^
10 Gaius, II, 1-25.- Ulpien, XXII, U. 16. -Pr. l.,h. t.-Fv.ôO. 31, D., ft. /. -Fr. 1, D.,de hiiusfo riipto testamento 28, 3.
»« D'après Jiistiiiien, L. \, verUs Scimusetenim C, de liberis prœterifis 6, 28, ceUe diversité dumoded'exliéréflation serait due aux centiimvirs.
«2 Cic, de oratore, I, 58 in fine. - Gaius, II, 127. III, 66. - Ui-pien, XXII, 16. 20. 22. - Pr. \.,h. t. et Théophile, ad h. l. La locution nominatim n'exige pas précisément que la personne dont il s'agit soit DÉSIGNÉE PAR son nom ; il Suffit qu'elle soit désignée de manière que son individualité soit certaine. Fr. 2, D.,h. t. - Fr. 2-i, D., de manumissis testamento 10,4. Ainsi l'exhorédation est certes faite nominatim quand le testateur dit : Titiiis,ftlius meus, exheres esta; mais il lui sufiirait de dire jHius meus, si le fils est unique; de même, d'après Théophile : UJc firammnticus, nuiior ou minor natus, albus iUe ou niger ille. Cf. Fr. 24.. D., de manumissis trstvncntoiO, i. Même la locution ceteri exheredcssunto, qui est la formule ordinaire pour l'héheréflation globale, peut, suivant les circonstances, valoir comme nominative. Fr. 25, pr. D,, h. t. « Titius testamento heredem instiluit, et filium liabens sic exheredalionem posuit : ceteri omnes filii ftliœque meœ exheredes sunto. Paulus respondit, filium recte exheredatum videri. » Cf. ciapiès, note 51.
*5 Les Proculéiens avaient pensé que, dans ce cas, le testament pouvait recevoir son exécution; l'opinion sévère des Sabiniens l'emporta. Gaius, II, 125. - Pr. 1., h. t. — Paul, Fr. 7, D., h. L Mais !'oy. Papinien, Fr. 17, D., de iniusto rupto test. 28, 5. « Filio prseterito, qui fuit in patris potestate, neque libertates competunt, neque legata prtestantur, si pra-teritus fratribus partem heroditatis avocavit. Quod si bonis se patris abstinuit, licet subtilitas iuris refragari videtur, attamen voluntas testatoris ex cequo et bono tuebitur. »
** Gaius, II, 154. - Ulpien, XXII, 17. - Fragm. de iure ^sd,H.-Pr. L, /(. t. etTHÉoPHiLE, ad h. I. - L. 4, C, h. t. 6, 28. - Paul, III, 4b, 8. k Filio et extraneo feqiiis partibus institutis, si prœterita adcresccit, tantum suo avocabit, quantum extraneo. Si vero duo sint filii instituti, suis tertiam. extraneis dimidiam toUit. » — 11 n'est pas a méconnaître qu'au fond ce ius adcrescendi portait une légère atteinte à l'axiome d'après lequel Nemo pro parte testatus pro parte intestat us decedere potest. Voy. encore ci-après, § 568, notes H et suivantes.
'- Ulpien, XXIi, 15. 18. 19. 21 sq. - Paul, III, ib, 9. 10. - (Gaius, II, 152) §1,1., h. t. - L. 2. 3, C, de postumis 6. 29.
'8 Le plus souvent on appelle po.s^î/7ni les enfants nés après la mort de leur père. Varron, de I.I., IX, 60. 61 (VIII, 53 in f. Golbofr.-p. 141 sq. Bip.).-FESTUS, v. rostumus.- Fr. 5, § 1, !).,/(./. Vo//. ci-dessus, § 538, note 9, et §564, notes 21 sq. Mais, comme nous l'avons fait observer a cpi endroits, dans notre matière pos/«/nKS (oubien^'os/mor.ciiuiiui'dil Ulpien, Fr. 5, §5,l).,rfe iniusto rupto test. 28, 3) signifie celui qui, après la confection du testament, devient, par naissance
Cela pouvait arriver de trois manières différentes : 1" Un enfant ou un petit-enfant, provenant d'un smms prédécédé, vient à naître au testateur**. On dit dans ce cas que testamentiim rumpitur adgnatione postinni ''. 2° La disparition (par mort ou autrement '*) d'un suus, ayant des enfants nés ou conçus, fait tomber ces enfants sous la puissance immédiate de leur grand-père, qui dès lors se trouve avoir un siius qui n'existait pas au moment de la confection du testament. On dit dans ce cas que testamentum rumpitur quasi adgnatione postumi *^ 3° Une personne étrangère devient suus hères du testateur d'une manière artificielle : par in manum conventio, par adoption, par erroris causœ prohatio, par légitimation -\ Dans ces deux dernières hypothèses, on dit : testamentum rumpitur quasi adgnatione sui heredis ^'. — Nous avons vu ci-dessus que l'infirmalion du testament pour cause de survenance d'un postume avait sa cause dans le désir de rendre hommage à la volonté présumée du testateur. Mais il pouvait arriver que l'application des règles que nous venons d'exposer amenât des effets entièrement opposés à sa volonté réelle. Pour remédier à cet inconvénient, on dérogea au principe d'après lequel aucune disposition testamentaire ne peut se rapporter à une personne incertaine. D'abord, le père de famille, en instituant ou exhérédant son enfant déjà conçu, pouvait empêcher que, par sa survenance, le testament ne se trouvât rompu '^*. Cette mesure de précaution étant insuffisante pour prévenir la ruption indiquée ci-dessus en deuxième lieu, le jurisconsulte
ou autrement, suus hères du testateur. Ulpiex, XXII, IS. 19. XXUI. 17.- Paul, III, 4b, 9. 10. - Vaticana fragm. 329. - Fr. 16, § 8, D., de testament, tutela 26, 2. - Fr. 8 in f. Fr. 10. 24. Fr. 23. § 1. Fr. 29, § 11, D., h. t. - Fr. 5, § 1. 4. 5. Fr. 12, pr. Fr. 15, D., de iniusto ruplo test. 28, 3. - Fr. 55, § 1. 2. 3. T).,de testamento mUitis 29, 1. Il est vrai que les personnes qui deviennent sui d'une manière artilicielle (ci-après, note 20), ne sont nulle part, que nous sachions, appelés post unies; mais cela est purement accidentel.
»■ L'LPiEN, XXII, 13. 18. - Paul, 111, 4b, 9. - (Gaius, 11, 150. 151) § 1, I., h.t.-Yi\ 12, pr. Fr. 13, D., /î. /. - L. 1.2. 3. C, de poslumis 6, 29.
*s P;ir capitis deminutio, émancipation, captivité, etc. Fr. 1, § 4,D .t/e B. P. contra tab. 57,4. — § 1, 1., de suce, ai int. 5, 1. -Fr. 6, § 4, D., de iniusto rupto test. 28, 5.
19 Ulpien, XXII, 19. - Paul, III, 4b, 10. - (Gaius, II, 155. 154) § 2, I., h. t. « Postumorum autem loco sunt et hi qui, in sui heredis locum succedendo, quasi adgnascendo fiunt parentibus sui lieredes rel. » - Fr. 9, § 2. Fr. 25. § 1. Fr. 29, D., h. t. - L. 2, C, de liberis 6, 28. — La dispaiilioii du grand-père a également pour effet de faire du petit-fils le suus hères de son père. Mais cet événement est, en thèse générale, sans intérêt pour notre matière, par la raison que le père, n'étant pas suiiuris, n'a pu faire de testament du vivant du grand-père; à moins qu'il ne soit soldat, auquel cas il a pu tester de son pécule castrans. Fr. 28, § 1, D., h. t.
*o Laudatio Turi.e, lin. 14 dans HRVîis, fontes, p. 136. « ... testamentum patris... runtnm ... coemtione facta cuniuxore. —Gaius, II, 158-145.- Ulpien, XXIII, 2. 3. - Fr. 23, § 1. Fr. 28, § 1, D., /i. ^ - Fr. 8. 18, D., de iniusto rupto test. 28, 5. — Aux cas indiqués il faut ajouter, avec Gaius et Ulpien, /, /., le ti\s qui ex prima secundave mancipatione manumissus revertitur in potestatempatriam. Cf. ci-dessus, § 552, notes 9. 10.
21 C'est ce qui a engagé les interprètes modernes à inventer le ternie quasi postumi, aussi inutile que d'autres in\entions de ce genre que nous mentionnerons ci-après, note 27.
!?« Cic, pro Cluentio, U. 12.- Aulu-Gelle, XVI, 5. - Ulpien, XXII, 19. 21.
C. Âquilius Gallus conçut une formule à l'effet d'instituer les enfants nés ou II naître d'un sims, qui, par la disparition de ce dernier, pouvaient éventuellement rompre le testament çMaî-? af/^»flsce)îrfo ". La jurisprudence admit ces institutions et exhérédations en principe; cependant, à cause de leur caractère anomal, on ne leur accorda d'effet qu'en cas d'absolue nécessité, c'est-à-dire quand il n'y avait pas d'autre moyen d'éviter l'invalidation du testament. Notamment, elles demeuraient inefficaces quand le postume était survenu avant le décès du testateur. Dans ce cas, en effet, celui-ci avait la faculté de faire un testament nouveau et d'y instituer ou exhéréder l'enfant devenu suus. Cependant, comme diverses causes peuvent nous empêcher d'user de cette faculté, on porta, dans les premiers temps de l'empire, une loi IuniaVelleia^-\ qui eut pour but de prévenir que les testaments fussent rompus par la survenance d'un postume du vivant du testateur ^\ Grâce à cette loi et à l'interprétation favorable ■" qu'on y appliqua, il fut désormais possible d'instituer et d'exhéréder efficacement tout postume quelconque ^^ ; de sorte qu'il dépendait entièrement du père de famille de prévenir toute ruption de son testament. Cette dernière proposition est, à la vérité, soumise à quelques
-3 Fr. 29, pr. § MO, D., h. t. « Gallus sic posse institui postunios nepotes induxlt : si filius meus, vivo me, morieltir. Unie si quis mihi ex eo nepos, sive quœ neptis, post mortem meam in decem meiisibut; proximis, qiiibus lilius ?iieus moreretur, natiis nota erit, heredes siinto. \. Quidam recte adrailtendum credunt etianisi non exprimât de morte tilii, sed simpliciter instituât, ut eo casu valeat, qui ex verbis concipi possit. 2. Idem credendum est Gallum existimasse et de pronepole... »
■^* Cette loi, dont le nom exact et complet se trouve au Fr. 10, § 2, D., de test, tntela 16, 2 (le § 2, 1.,/j. /. porte luliaet Velleia, et Ulpien, XXII, 19, Iiilia tout court), mais qui plus souvent est appelée simplement Velleia ou Vellea date probablement de 765 (C. lunio SilanoCons.) ou de 799 (M. lunio Siluno et P. Velleio Tutore CC).
-5 Ulpien, XXII, 19. « Eos qui in utero sunt, si nati sui heredes nobis futuri sunt, possumus instituere heredes : si quidem posl mortem nostram nascantur, ex iure civili; si vero viventibiis ttobis, ex lege lulia. » Fr. 29, § 11, D., h. t. « Kunc de lege Vellea videaraus. Voluit vivis nobis NATos similiter non rumpere testamentura. » — Le premier chef de la loi traitait des postumes directs qui adgimscendo nimpunt (n» 1 ci-dessus, ; le second de ceux qui deviennent sui par la disparition dun internieùi;.ire, qui in suiheredis locum succedentes, quasi adgnascendo rumpunt (ci-dessus, n» 2). Fr. 29, § 12. 15. 14, D.. h. t. Elle n'avait point à s'occuper de ceux dont nous avons parle ci-de.-sus sous n° 5. Voy. les notes28. 29. 50.
-6 Le Digeste contient un fragment de Cervidius Scœvola, qui est un commentaire assez étendu delà formule Aquilienne et de la Junia Velleia. L'interprétation de ce passiige, Fr. 29, D., h. t., vulgairement appelé Lex Gallus (à cause du premier mot, ci-dessus note 25), présente d'assez, grandes difficultés (sans intérêt pour la théorie), qui l'ont fait ranger parmi les ieges damnatœ ùm. Digeste. Cf. t. 11, § 182, note 6.
*7 Aussi n'y a-t-il rien de plus inutile que les distinctions inventées par les interprètes modernes de postumes et quasi-poslumes, postumes Aquilinis, VeUéiens, Salviens ou luliens (Fr.29, § 13. 16, D., h. t.), voire même postumes Cornéliens, terme qu'on applique au cas où la succession, à laquelle le postume est appelé, s'ouvre, en vertu de la loi Cornelia, non pas par la mort, mais par la captivité du paterfamilias (Fr. 15, D., rft' iniusto rupto lest. 28,5.Fr. 22, § 4, D., de (flptivis 49, 14 et ci-dessus, § 566, note 15). Toutes ces distinctions sont arbitraires, dépourvues de toute base logique et ne peuvent servir qu'a embrouiller.
restrictions quand c'est la volonté du testateur même qui amène la ruption*^ ce qui a lieu dans les hypothèses indiquées ci-dessus en troisième lieu *^; mais il ne peut s'en prendre qu'à lui-même et il est d'ailleurs toujours libre d'instituer ou d'exhéréder comme sui les personnes qu'il a reçues sous sa puissance '". — Pour être efficace, l'exhérédation des postumes mâles devait toujours être faite nominativement ^' ; les femmes pouvaient être exhérédées globalement, inter ceteros, pourvu qu'il leur fût légué quelque chose, afin qu'elles ne parussent pas omises par oubli ^^ La prétérition d'un postume quelconque avait toujours pour effet de rompre le testament dans son entier ".
En résumant ce qui précède, nous arrivons au résultat suivant : le père de famille est toujours entièrement libre de disposer de son patrimoine comme bon lui semble; particulièrement il n'est point tenu de laisser quoi que ce soit à ceux qui font partie de sa famille. Mais s'il veut exclure les enfants nés ou à naître, soumis à sa puissance, il faut qu'il exprime cette intention d'une manière formelle. En d'autres termes, s'il ne veut pas les instituer, il doit les exhéréder dans les formes prescrites : il ne peut les passer sous silence, prœterire. La prétérition d'un
-s Ces restrictions, dont nous croyons inutile de donner le détail, se trouvent chez GaicsJI, 140-1-44. - Fr. 23, D., h. t. - Fr. 18, D., de iniiisto rupto lest. 28, 3. - Fr. 8, § 8, \).,de B. P. contra tabulas 37, A. Pour l'intelligence de ce dernier passage, il faut se rappeler que l'exhérédation d'un extraneus est un acte sans effet (Gaius, H, 140 in f. - Fr. 132, pr. in f. D., de rerh. obi. 45. 1. « ... exheredationeni vel eniancipationeni, res in extraneo ikeptas. »). Cependant au point de vue qui nous occupe ici, l'on ne considère comme extranei ni l'enfant émancipé (par la raison que, d'après le droit prétorien, il doit être institué ou exhérédé), ni l'enfant donné en adoption qui peut venir à se trouver dans la même condition (et ce même à l'insu du père naturel) au cas que le père adoptil l'émancipé. Fr. 23, pr. D., h. t. — Fr. 8, § 7. 10, D., de B. P. contra tabulas 37, 4. Cf. ci-après, § 368, note 2.
*9 Sauf, dans le cas de Verroris causœ probatio, qui peut se faire à l'insu du père. Voy. la note suivante, n» 1».
50 C'est ce qui explique : 1" le sénatus-consulte sous Adrien qui reconnaît valable l'institution et l'exhérédation d'un postume, survenu par erroris causœ probatio, au cas que la probatio ait eu lieu après la mort du testateur. Gaius, II, 144 et 2° la décision du Fr. 8, § 10, D., de B. P. c. t. 37, 4, qui valide l'exhérédation d'un enfant donné en adoption. Voy. la note 28 in fine.
3» Ulpien, XXll, 22. - Paul, III, 4b, 10. - (Gaius, II, 134). § 1, I., h. t. - Fr. 3, pr. D.. eodem. — L. 2, C de liberis 6, 28. — Comment peut-on instituer ou exhéréder nominatim des personnes qui n'existent point encore? La réponse a été donnée ci-dessus, note 12. Nous trouvons dans nos sources, outre la formule Aquilienne, transcrite ci-dessus, note 23, les rédactions suivantes : qui ex illa uxore mea nascetur; si qiiis milii filius unus pluresve gignuntur; quicumque mihi filius genitus fuerit; quidquid mihi liberorum natinn erit. Aulu-Gelle, XIV, 3. — Fr. 29, pr. § 6, D., ft. <. - § 1 , I., eodem et Théophile ad h. l.
32 Ulpien, XXII, 21. - (Gaius, II, 154) § 1, I., h. t., et Théophile ad h. l.
33 (Gaius, II, 131), §1,1., h. t. « Et in eo par omnium (postumoruni) condicio est, quod et in filio postumo et in quolibet ex ceteris liberis, sive feminini sexus sive masculini, prœterito, valet quidem testamentum, sed postea adgnatione postumi sive postumse runipitur, et ea ratione totum INFIRMATUK. - L. 1. 2, C, de postumis 6, 29. — Rappelons, ii ce propos, que la prétérition des sui ne produisait un effet aussi absolu qu'à l'égard des enfants mâles du premier degré. Ci-dessus, notes 15 sqq.
enfant existant, suus, entraîne la nullité absolue du testament quand c'est un fils qui est passé sous silence, et une nullité relative quand il s'agit d'autres sui; la prétérition d'un postumus a pour effet de rompre le testament. Dans l'une et l'autre de ces deux hypothèses, la succession est dès lors déférée, comme s'il n'y avait pas de testament ; sauf dans le cas de nullité relative que nous venons de mentionner (la prétérition d'un enfant sien, autre que fils, ne lui donnant que le droit de concourir dans une certaine proportion avec les héritiers institués, scriptis heredibus adcrescere).
§ 368. D'après le droit prétorien. Bonorum possessio contra tabulas
Le Préteur suivit la voie tracée par la jurisprudence, tout en donnant, conformément à l'esprit de l'édit, une plus grande extension à la faveur accordée aux sid et aux postumes. Déjà avant l'Empire ', nous trouvons une bonorum possessio, offerte contre le testament dans lequel sont passés sous silence les personnes qui dans les successions ab intestat figurent sous le nom de liberi. Ce terme comprend tous les descendants immédiats, nés et h naître, du défunt, tant ceux qui se trouvent sous sa puissance au moment de son décès, sui, que ceux qui en étaient sortis auparavant par émancipation ou par tout autre mode civil, à l'exception toutefois des enfants adoptifs émancipés et des enfants propres, donnés en adoption, à moins, pour ces derniers, qu'ils n'eussent été émancipés avant le décès du testateur *. Le droit de demander cette bonorum possessio contra tabulas ou contra lignum '' appartenait non-seulement aux liberi qui avaient été passés sous silence, mais aussi à ceux qui avaient été institués dans le testament \ ces derniers pouvant avoir également
t Gaius, II, 123. 126. 133. 136. - Ulpien, XXII, 23. XXVIII, 2. 3. - § 3, \.,de exheredalione liberorum 2, 13. — ^ 12, I., de heredilalibus quœ ab intestalo defcrunliir 3, 1. - Tit. l).,deB. P. contra tabulas 57, 4. — Tit. C, eodem 6, 12.
» Fr. 8. § 11, D., h. t. « ... Labeo ait... »
2 Gaius, II, 135. - Ulpien, XXII, 23 XXVII, 2,3. - § 12, 1., de heied. ab int. 3, 1. - Fr. 1, § S,D.,sitabulœ teslamenti nullœ exstabunt, mule liberi 58, ^.Voy. ci-dessus, § 361, notes3sqq.
3 Celte locution : contra lignum, se trouve chez TRYPHONiiN, Fr. 19, D., h. t.
* On dit, dans ce cas, que propter alios, beneficio aliorlm, commisso per alios edicto, inslituti bonorum possessionem accipiunt. Le principe est énoncé au Fr. 5, § 11, D., h. t. « Si quis ex liberis iieres scriptus sit, ad contra tabulas possessionem vocari non débet : cuui enim possit SECUNDUM tabulas habere possessionem, quo bonum est ei contra tabulas dari ? Plane, si alius committit edictum, et ipse ad contra tabulas bonorum possessionem admiltitur. » Par une extension, peu compatible avec la règle d'après laquelle adoplio nocet quamdiu quis in familia aliéna sit (Fr. 6, § i, D., h. t.), les Fr. 3, § 7. 8. Fr. 8, § 11, D., h. t., accordent même cette faveur à des descendants naturels qui se trouvent encore actuellement, par in manum conventto ou par adoption, dans une famille étrangère. Yotj., en général, Fr. 5, § 7. 8. 11. Fr. -4, pr. Fr. 8, § 11. li. Fr. 10, §1.0. Fr. 11, pr. U., h. t.
un intérêt à faire tomber le testament ^ particulièrement dans le cas où ils avaient été institués pour une part inférieure à leur portion héréditaire ab intestat '^ . Au premier 2Lhorà, cette faculté accordée aux institués paraît offrir quelque chose de singulier, mais elle est empruntée à une disposition analogue du ius civile : lors, en effet, qu'un testament étai nul pour cause de prétention d'un suus, cette nullité agissait à l'égard de tous les sui, même de ceux qui s'y trouvaient institués. — Le testateur pouvait mettre son testament à l'abri de la bonorum possessio contra tabulas, en instituant ou exhérédant ses liberi nés ou postumes. L'exhérédation devait se faire nominatim pour les mâles, les femmes pouvaient être exhérédées inter ceteros \
La bonorum possessio contra tabulas avait pour effet de rendre inefficace le testament contre lequel elle avait été obtenue, de façon à faire participer à l'hérédité, comme si elle était ab intestat '^, tous les liberi institués ou passés sous silence qui usaient de leur droit ^ Un rescrit d'Antonin (probablement Marc-Aurèle) modifia cette règle à l'égard des femmes, en statuant qu'elles n'obtiendraient, par la possession des biens, rien au delà de ce que le droit civil accordait aux suœ prœteritœ, c'est-à-dire qu'elles n'auraient que le droit de concourir pour une part déterminée avec les héritiers institués, scriptis heredibus adcrescere ^". Ce ius adcrescendi, comme nous l'avons fait observer ailleurs ", constituait, au fond, une dérogation à l'axiome célèbre : ISemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest; mais dans notre matière nous rencontrons bien d'autres dérogations dès avant le rescrit de Marc-Aurèle. L'édit, en effet, laissait debout les exhérédations que le défunt avait régulièrement faites dans son testament '", ainsi que les substitutions pupillaires *^ Ensuite
s Fr. i, pr. D., h. t. n ... Et hoc est, quod dicimus, contra ipsum testamentum liberis competere possessionem, quod in patrono contra est. » Cf. ci-après, § 370, note 28.
« Fr. 8, § 14. Fr. U, pr. D., hoc titulo.
- Gaius, 111, 66.- Ulpien, XXII, 25.- (Gaius, 11, 129) § 7\ 1., /;. /. — Cf. § 12, l.,dehered. ab int. 5, l.-Fr. 8, § 2, D., /i. f.
s Conformément à ce qni a été dit ci-dessus, § 361, notes 13 et suiv., avec coniunclio emmcipati cum liberis et avec coUaîio bonorum et dolis. Voy., pour les détails, ci-après, § 406.
9 Fr. 8, § 4. Fr. 13, pr. D., h. t. — Les exhérédes et ceux qui n'usent point de leur droit ne sont pas comptés pour déterminer les parts. § 9, I., de bonorum possessiombus. 5, 9. -Fr. 5, D., eodem 37, 1. -Fr. 10, §4. Fr. 12, pr. Fr. 20, pr. D., hoc titulo, et ci-après, note 12. -Fr. 1, §oin f. ï).,de coniungendis cum emancipato liberis 37, 8. « ... Nam exheredatus pro mortuo liabetur. »
10 Gaius, II, 123 sq. - Théophile, ad § 3, I., /;. t. - L. 4, C, de liberis 6, 28. ** Voy. ci-dessus, § 367, note 14.
«- Fr. 8, pr. Fr. 10, § 4. S. Fr. 12, pr. Fr. 20, pr. D., /*. t. A moins que, dans un cas donné, le testament ne puisse, en dehors de l'exhérédation, produire aucun autre effet, « ne testamentum per omnia irrituni ad nolam exheredationis solam profecisse videatur. » Fr. 20, pr. D.,ci/<^.Cf. ciaprès, § 569, note 1.
13 Fr. 54, § 2, D., de viilgari et pupillari substitutione 28, 6.
t)E LA SUCCESSION UNIVERSELLE. — § 369. 255
il maintenait également les libéralités *^ laissées à certaines catéerories de personnes, personœ exceptœ *•"'', savoir : aux descendants et ascendants jusqu'à concurrence d'une portion virile héréditaire *% et à la femme et à la bru du testateur, même au delà de cette quotité, mais en tant seulement que la libéralité avait pour but de leur assurer la restitution de leur dot ". Enfin quand la bonorum possessio était accordée à un institué qui l'avait sollicitée seul, aucun autre n'ayant usé de cette faculté, l'institué devait intégralement acquitter tous les legs quelconques dont il était chargé par le testament '^
Comme nous l'avons dit ci-dessus, le testament vicié par la prétention d'un enfant devient inefficace dès que la bonorum possessio contra tabulas a été obtenue par les ayants droit; mais il n'est pas nul de droit. Aussi demeure-t-il debout si aucune demande en possession n'est formulée ^^ et l'enfant qui reconnaît la dernière volonté du défunt, en acceptant l'institution ou le legs qu'elle contient en sa faveur, n'est plus recevable à solliciter la bonorum possessio contra tabulas ^".
^SQ9. Développement ultérieur et abolition de la successio contra tabulas
En parcourant l'exposé que nous venons de faire de la successio contra tabulas, telle qu'elle existait du temps des jurisconsultes classiques, on s'aperçoit que, si cette institution doit son origine uniquement au désir de se conformer à la volonté présumée du défunt, elle n'en opère pas moins également en faveur des enfants, et que cet effet avantageux peut,
** L'édit ne parlait que de legs et de fldéicommis, mais la jurisprudence étendit la faveur aux donations à cause de mortel même aux institutions dhérilier. Fr. 14, pr. D., h. t. - Fr. 5, pr. Fr. 5, pr. § 6. 7. Fr. 7. 15, § 1, D., de legalis prœstandis 57, 5. - Fr. 3. 7, D., de coniungendis cum emancipato liberis 57, 8.
15 Voyez, sur ces exceptions, Fr. 14, pr. D., h. t., et Tit. D., de legatis prœstandis, contra tabulas bonorum possessione petita 57, 5. — Ces personnes favorisées devaient naturellement acquitter les charties dont la libéralité qu'elles recueillaient était grevée; cependant, d'après deux textes, il paraiti'ait qu'elles n'y pouvaient être contraintes que dans le cas oii les charges étaient imposées en faveur de quelqu'un qui appartenait également à la catégorie des personœ exceptœ. Fr. 14, pr. D., h. t.-Fr. 16, D., de legatis prœstandis 57, 5.— Fr. 5, § 8. Fr. 15, § 1, D., eodem.
'6 C'est-à-dire que le total de ce que les descendants et ascendants favorisés retirent ensemble ne peut dépasser une portion virile héréditaire. Fr. 1. Fr. 5, § 6. 7. Fr. 7. Fr. 8, pr. § 1. Fr. 15, § 2, D., de legatis prœstandis 57, 5.
*■ Fr. 1, pr. Fr. 8. § 5-6. Fr. 9. 10, pr. § 1. Fr. 15, § 3, D., de legatis prœstandis 57, 5.
*8 Fr. 14, pr. D., h. t. - Fr. 15, pr. § 1, D., de legatis prœstandis 57, 5.
*'•* Fr. 2, pr. D., de B. P. secundum tabulas 57, 11. - Fr. 2, D., si tabulœ testamenti nullœ exstabunt, unde liberi 58, 6.
-" Fr. 5, § 15. 16, D., h. t. — Fr. 14, pr. D., eodem. « ... Quia iudicium patris secutus sit... »
t Tit. D., de liberis et postumis heredibus instituendis vel exheredandis 28, 2. — Tit. D., de B. P. contra tabulas 57, 4. — Tit. C, de liberis prœteritis vel exheredatis 6. 28. — Novelle 115, c. 5.
suivant les circonstances, se produire h l'insu du testateur, voire même contrairement à sa volonté réelle. On comprend aisément qu'à une époque où l'opinion publique n'admettait guère le caractère absolu de la puis • sance paternelle, ce dernier point de vue ait exercé quelque influence sur le développement de notre institution. Nous lisons, eu effet, dans nos sources que les exhérédations ne doivent pas être traitées favorablement, et il n'est pas à méconnaître que les règles auxquelles sont soumises les exhérédations et les institutions, qui ont pour but de prévenir la nullité et la rupture du testament, ont un grand caractère de sévérité '. Nous voyons même des jurisconsultes faire dériver le mot sum d'un prétendu droit de propriété qui appartiendrait aux enfants sur le patrimoine de leur père *. Cependant cette tendance, qui, vers la même époque, trouve son expression franche et directe dans la querela inofficiosl testamenti, n'agit dans notre matière que d'une manière indirecte et elle ne va jamais jusqu'à contrarier à un degré quelconque la volonté certaine du défunt. Toujours le père de famille demeure libre de prévenir la successio contra tabulas, en exhérédant ses enfants ou en les instituant pour quelque part minime que ce soit.
Les règles auxquelles le testateur doit se conformer pour faire une exhérédation ou une institution susceptible de prévenir la successio contra tabulas, sont assez compliquées et paraissent parfois bizarres ''; elles nofirent d'ailleurs, depuis l'abolition de notre institution, plus aucun intérêt. Cependant, pour l'inlelligence de quelques questions connexes et surtout pour prévenir qu'on ne fasse de ces mêmes règles une application erronée à d'autres matières, il est indispensable d'en avoir au moins une connaissance générale : c'est pourquoi nous en donnerons ici une analyse succincte.
Il est d'abord tout naturel que, pour la validité des dispositions dont il s'agit, l'on ait exigé une manifestation de volonté bien arrêtée et certaine *. — Cette certitude rigoureusement requise s'opposait absolument
1 Cf.- ci-dessus, § 567, note 12, et Fr. 19 in f. D., h. t. « ... Aliamque causam esse institutionis quae bénigne acciperetur, exlieredationes autem non essent adiuvaiidœ. » Il faut cependant se garder d'exagérer la portée de cette observation, qui veut dire uniquement que l'intention d'exhéréder ne doit pas être facilement présumée. Nous verrons, en efl'et, que l'on applique, dans plus d'une occasion, une interprétation favorable même aux exhérédations (ci-après, notes il. 15 et suivantes); dans tous les cas, aucune faveur ni défaveur ne tient contre la volonté certaine du testateur.
- Voy. ci-dessus, § 507, note 8.
3 Les bizarreries qu elles présentent proviennent, au reste, non pas de la jurisprudence qui a créé les règles, mais de la rédaction illogique des dispositions testamentaires sur lesquelles les jurisconsultes étaient appelés à statuer. C'est une considération trop négligée par les auteurs modernes, qui s'amusent à découvrir des décisions risibles dans les monuments de la jurisprudence romaine.
4 Fr. 18, pr. in f. D., de B. P. c. t. 57,4. « ... Certo enim iudicio liberi a parentuln successione
h ce que l'exhérédation pût dépendre d une condiiion ^ ; mais on refusait en outre d'admettre des dispositions conçues de manière h faire supposer que le testateur eût voulu laisser indécise pendant la vie de l'enfant la question de savoir s'il devait être hères ou exheres ", ou qu'il eût voulu faire dépendre l'exhérédation de l'acceptation de l'hérédité par la personne instituée aux dépens de l'enfant ', ce que les Romains expriment en disant : Frustra filius post mortem suam vel post aditam hereditatem exheredatur ^ . — Il va de soi que l'exhérédation [doit être totale; car quand elle ne se rapporte qu'à une partie de l'hérédité (quote-part ou objet déterminé), on ne peut dire que l'enfant est exheres ^ A cette vérité élémentaire se rattache une règle qui s'applique aux hypothèses où il y a plusieurs institutions d'héritiers (soit institutions directes, primo gradu, soit institutions subsidiaires, habituellement appelées substitutions secundo, tertio gradu *"), et d'après laquelle l'exhérédation doit être faite ab omnibus heredibus et ab omnibus gradibus. Pour comprendre cette locution, il faut se rappeler que toute exhérédation suppose une succession testamentaire et par conséquent avant tout un testament valable, c'est-à-dire, un acte contenant institution d'héritier. Or, en instituant l'étranger Titius et en exhérédant son enfant, le testateur manifeste l'intention de préférer l'institué à l'enfant; d'où la conséquence que ce dernier sera privé ou exhérédé par Titius, ce qui fait dire aux Romains que filius a Titio exheredatus est ". Dès lors, quand il y a plusieurs institutions d'héritier, l'exhérédation n'est évidemment totale et complète que si l'enfant est exhérédé ab omnibus heredibus, de même que dans l'hypo-
removendi sunt. n — Cette considération domine la plupart des décisions que nous aurons à indiquer ici. ainsi que celle du Fr. 5, § 2, D., h. t., qui déclare nulle l'exliérédation conçue en ces termes : Qiiisqiiis mihi erit hères, filius exheres esta (et non pas : Qiiisqiiis mihi erit filius exheres esta, comme lisent les Pandectes Florentines). Cf. ci-après, note H.
5 Fr. ô, § 1, D., h. t. « Pure autera tiliura exlieredari Iulianus putat : qua sententia utimur. »- Fr. 19, D., eodem, ci-dessus, note 4. — Cf. ci-après, note 22.
6 Fr. 13, § 2, D., h. t. « Teslaraentum quod hoc modo scribitur : Titius post mortem filii mei hères esta, filins exheres esto, nullius momenti est, quia filius post mortem suam exheredatus est... » - Fr. 28, pr. D.. eodem. « ... quia dura vivit, neque ex testamento hères neque exheredatus fuit... ))-Fr. 29, § 10, D., eodem. « ... nam frustra exheredabitur post mortem suam... «- Fr. i, § 2, D., de heredibus instituendis 28, 5.
' Fr. 3, § 2, D., h. t. - Fr. 68, D., de heredibus instituendis 28, 5.
8 Les deux hypothèses ont ceci de commun que, dans l'une comme dans l'autre, le certmn iudicium fait défaut, mais elles renferment encore d'autres vices. La première, en effet, consacre une absurdité flagrante : post mortem suam exheredem esse. La seconde pèche d'abord parce qu'elle fait dépendre l'hérédité ou l'exhérédité de la volonté d'un tiers (cf. ci-après, § 582, note 19); ensuite, elle renferme une trivialité intolérable, car, si Titius devient héritier, il est évident que l'enfant exhérédé par lui (ci-après, notes 10 et 11) ne devient pas héritier.
9 Fr. 19, D., hoc titulo.
*" Vofi. ci-dessus, § 364, note 11. et ci-après, § 38i.
' I \oy. les divers passages du Digeste et du Code, que nous citerons ci-après, dans les notes 1 2-20. Cf. Cic, Philipp. n, 16. - L. 2i init. C. de legalis 6, 57.
thèse d'une substitution (où plusieurs héritiers sont institués subsidiairement l'un à l'autre : primo, secundo, tertio gradii) l'exhérédation doit être faite ab omnibus gradibus. Ceci étant établi, quel sera l'eiFet d'une exhérédation défectueuse au point de vue que nous venons de signaler**? Celle qui n'est pas faite ab omnibus heredibus est évidemment frappée de nullité radicale ; l'enfant doit donc être considéré comme non exhérédé et, par suite de sa prétention, le testament tout entier sera invalidé *^ Quant à celle qui pèche seulement parce qu'elle n'est pas faite ab omnibus gradibus, c'est-à-dire qu'elle n'est pas prononcée à l'égard de tous ceux qui figurent dans un groupe de substitutions, il est possible que dans les premiers temps elle ait été jugée avec la même sévérité par quelques jurisconsultes; mais, dans le Digeste nous ne trouvons plus qu'une opinion plus indulgente, dont la paternité est attribuée à trois illustres Sabiniens '^ et d'après laquelle l'enfant n'est considéré comme prœteritus que vis-à-vis des institués ou substitués à l'égard desquels il n'a pas été exhérédé, c'est-à-dire que ces institutions ou substitutions seules se trouvent nulles ou inefficaces *^ Nos sources contiennent plusieurs décile Comment peut-il se faire qu'un enfant ne soit pas exliérédé ah omnibus heredibm et gradibus? Cela ne peut arriver qu'autant que le testateur ait rinlention absurde de faire une extiérédation partielle, c'est-ii-dire une chose impossible, ou qu'il s'exprime d'une manière vicieuse qui doit faire supposer pareille intention, en déclarant : fîlius exheres esto ab hoc ou ab illo. Ni l'un ni l'autre ne doit être présumé. C'est du moins ainsi que la jurisprudence interprète les diverses hypothèses. 1° 11 est d'abord évident que l'exhérédation est totale quand elle se trouve avant toute institution. Fr. 5, § 3, D., li. t. « Ante heredis institutionem exheredatus, ab omnibus gradibus submotus est. » — 2" Il faut en dire autant quand, après toutes les institutions ou substitutions, le testateur ajoute la formule générale : filius exheres esto. Cette solution, conforme k la nature des choses, résulte a fortiori de la décision formelle du cas suivant n» 3, et elle n'est pas contredite par la L. 1 , C, de liberis 6, 28. — S» Mais il peut y avoir doute quand le testateur a illogiquement placé l'exhérédation entre plusieurs institutions ou au milieu d'un groupe de substitutions, par exemple : Primus hères esto; //»» hères esto; filius exheres esto; 111"^ hères esto, ou bien /«« hères esto ex semisse; si /"« hères non erit, 11"^ hères esto; IIl"^ ex alio sentisse hères esto; filius exheres esto; si III"^ hères non erit, lY"^ hères esto. Peut-on dire dans ce cas que filius ab omnibus heredibus et ab omnibus gradibus exheredatus est? Il est certes permis d'hésiter : cependant, comme l'exhérédation partielle est un non-sens et que l'on ne doit pas facilement attribuer à l'homme des intentions insensées, la jurisprudence considère des dispositions pareilles comme renfermant une exhérédation totale et valable ; à moins naturellement que le testateur ne l'ait expressément restreinte à un seul des institués ou à quelques-uns d'entre eux, par exemple : /«* hères esto ex semisse; //"» hères esto ex alio sernisse ; filius meus a W" exheres esto. Fr. 5, § i. o. 6, D., h. t.-Fr. 5, § 6. Fr. A, D., de iniusto rupto teslamenlo, et ci-après, les notes 13-20.
«5 Fr. 5, § 2. D., h. t. - Fr. 8, § 3, D., de B. P. contra tabulas 57, 4.
'* Fr. 3, § 6, D., h. t. « ... Sabinus, Cassius et Iulianus putant... »
»5 (( Eum gradum, a quo filius prteteritus sit, non valere, nullius esse momcnti. « Fr. 14, § I, D., h. t. - Fr. 43, § 2, D., de vulgari et piipillari substit. 28. 6. - Fr. 5, § G. Fr. 8. 14, § 1, D., h. t.- Fr. 3, § 6, D., de iniusto rupto testamento 28, 5. « Licet autem postumus prœteritus adgnascendo rumpat, tamen interdum evenit ut pars testamenti rumpatur : utputa, si proponas a primo gradu postumum exheredatum, a secundo prsteritum. Nam hic primus gradus valet, secundus ruptus est. » - Fr. 4, D., eodem. — Cf. Fr. 8, § îi, D., de B. P. c. t. 57, 4.
sions intéressantes ^% basées sur cette règle, qui s'applique à tous les enfonts ayant qualité pour invoquer la successio contra tabulas, {oui en présentant des variations dans les résultats pratiques qu'elle produit, suivant qu'il s'agit d'un suus dont la prétention rend la disposition testamentaire nulle dès le principe *', ou d'un postume omis dont la survenance a pour effet de rompre le testament '*, ou enfin, d'un enfant qui obtient la bonorum possessio et frappe ainsi d'inefficacité un testament valable d'après le ius civile *^. Il peut paraître oiseux d'ajouter qu'une exliérédation vicieuse est sans influence sur la validité du testament, quand l'enfant qui en est atteint se trouve régulièrement institué, l'institution étant suffisante à l'effet de mettre le testament à l'abri de la successio contra tabulas *". — Pour produire l'effet que nous venons de signaler, c'est-à-dire pour prévenir la nullité ou la rupture du testament, l'institution de l'enfant *' doit être certaine et n'être subordonnée à aucune condition ^', à moins que la condition ne soit potestative de la part de l'institué ^^ :
*6 Fr. 5, § 6, D., h. t. - Fr. 8, D., eodem, où, dans la dernière partie, il faut lire vivo primo au lieu de vivo pâtre. — Fr. 14, pr. § 1, D., eodem. — Fr. 5, § 6. Fr. i. Fr. lo. 19, D., de ininsto riipto lestamento 28, 5. — Fr. 75, D., de heredibtis instiltiendis 28, 5. — Fr. 43, § 2, D.,de vitlgari etpupill. siibstit. 28, 6.-Fr. 8. §5, D., deB. P.c. /.37,4.- L. 1, C.,deliberis 6, 28. — Pour faire comprendre la portée pratique de notre règle, voici l'analyse de quelques-unes de ces déci • sions : l" J'institue B, en lui substituant C, à l'égard duquel j'exhérède mon fils. L'enfant étant prœteriins à l'égard du premier grade, l'institution de B sera nulle et l'hérédité sera déférée directement à C. 2" J'institue B, en exhéredant vis-à-vis de lui mon fils ou mon postume et en lui substituant C. Après ma mort et pendant que B délibère, mon fils ou mon postume viennent à mourir. Bien que B refuse ou ne devienne pas héritier pour une autre raison quelconque, C ne sera pas appelé à l'hérédité. Fr. 8. Fr. 14, pr. D., h. t. 5» J'institue B et lui substitue mon fils sans l'exhéréder. L'institution du premier degré, c'est-à-dire de B, étant nulle, mon fils sera directement hères ex lestamento. Fr. 75, D., de hered. inst. 28, 5; Fr. 45, § 2, D., de vulg subslit. 28, 6.
1' Fr. 5, § 6. Fr. 8 init. Fr. 14, § 1, D., h. /.-Fr. 75, D., de heredibtis /«s?//. 28, 3. -Fr. 45, § 2, D., de vulg. et piipill. siibstit. 28, 6. - L. 1, C, de liberis 6, 28.
18 Fr. 5, § 5, D., de ininsto rupto test. 28, 5. — Fr. 8 in f. D., h. t., où il faut lire vivo primo au lieu de vivo pâtre. - Fr. 14, pr. jusqu'aux mots siibstitittos adiré, D., h. t. — Fr. 5, § 6. Fr. 4. 3, jusqu'aux mots nullits est. D., de ininsto rupto testumento 28, 5. — Fr. 3, verbis Rumpendo. Fr. 19, D., eodem.-Vï. 14, pr. verbis Itaque etD., /*. /. — Cf. Fr. 15, D., de ininsto test. 28, 5; L. 1, C, de postiimis 6, 29.
»9 Fr. 8, § 3, D., de B. P. contra tabulas 57, 4.
*o Fr. 14, § 1, D., h. t. - Fr. 4, § 2, D., de heredibus instituendis 28, 3.
*» Le Digeste ne trace ces règles que pour les sui mâles du premier degré. Fr. 4, pr. Fr. 6, § 1, D., de heredibus instit. 28, 5; Fr. 1, § 8, D., de suis et tegilimisôS, 16. Sont-elles devenues générales et applicables à tous les sui et suœ en suite de la loi de Justinien, qui abolit les distinctions de sexe et de degré (ci-après, note 29) ?
*- Fût-elle physiquement ou légalement impossible (Fr. 15, D., de condic. instit. "iS,!), tandis qu'en thèse générale les conditions de ce genre sont considérées comme non écrites. Voy. § 587.
-3 La notion de la condition potestative. quœ est in potesiate instituti, est relative; l'appréciation en dépend des circonstances. Une condition dont l'accomplissement présenterait des ditlicultés relativement considérables n'a point le caractère potestatif. Fr. 4, SI, B., de hered. instit. 28, 3. - L. 4, C, deinslilulionibus et substit. 6, 25, où les derniers mots doivent s'entendre de l'hérédité ab intestat.
dans ce cas, en effet, il dépend de lui d'être héritier ou de ne l'être pas". L'institution faite sous une condition casuelle ou mixte peut cependant être efficace, quand l'institué est exhérédé sous la condition contraire, pourvu que l'événement qui constitue la condition soit venu à s'accomplir ou à défaillir du vivant de l'enfant ^\ Enfin, l'institution conditionnelle d'un postwmis est considérée comme pure et simple et conséquemment comme valable, si la condition vienth s'acccomplir avantson adgnation^^ Telles sont les règles du droit civil, concernant les institutions ayant pour but d'éviter la nullité ou la rupture des testaments. D'après le droit prétorien qui se borne à frapper le testament d'inefficacité éventuelle, l'institution faite sous une condition non potestative n'est pas nulle dès l'origine; mais si la condition vient à défaillir, l'enfant se trouve naturellement omis, prœteritus, et dès lors il a le droit d'obtenir la honorum possessio contra tabulas. En attendant, il pourra demander la honorum possessio secundum tabulas, sauf à faire infirmer ultérieurement le testament, s'il y a lieu ".
Abstraction faite du rescrit d'Ântonin que nous avons mentionné en traitant de la honorum possessio contra tabulas **, nous ne trouvons dans notre matière aucune constitution impériale avant Justinien. Cet empereur abolit les distinctions arbitraires dont étaient entachées les règles sur l'institution et l'exhérédation et remplaça ces règles compliquées par un droit simple et uniforme pour tous les enfants et descendants, nés ou à naître, sans distinction de sexe ni de degré, en ordonnant que tous, tant siens qu'émancipés, doivent être institués ou exhérédés nominativement et que la prétention d'un descendant immédiat quelconque, né ou ù naître, aura toujours pour effet de donner lieu à la successio contra tabulas, civile ou prétorienne "'.
S'étant ainsi placé sur un terrain où il n'était plus tenu aucun compte
24 Fr. 4. 5. 6. 69. 86, D., de hered. inst. 28, 5. - Fr. 12. 15. 28, D., de condicionibus instit. 28, 7.- Fr. 85, D., de condic. et dewoiislr.ôb, 1.-Fr. 20,§ 4 in f. D., de lonis libertonimôS, i. Cf. Fr. 1, § 8, D., siqiiis omissa causa testnmenti 29, 4 — ^ous exposerons au § 587, II, c, les règles d'après lesquelles l'exécution d'une condition doit être appréciée. Pour notre matière il y a à citer les Fr. 5. 7, § 11, D., de condic. inslit. 28, 7.
*5 Dès lors, en efTet, la question de savoir si l'enfant est /(«ys ou exheres est délinitivcnient résolue de. son vivant. Fr. 28, pr. D., h. t. - L. 4, C, de iiisfit. et sitbstit. 6, 25. Cf. ci-dessus, notes 6 et 8.
'^^ Fr. 22. 24, D.. Jwc titiilo.
^1 Fr. 5, § H-14, D., de B. P. contra tabulas ù1;U. - Fr. 2, § 1. Fr. 5, pr. D., de B. P. secundum tabulas 57, 1 1 .
i^8 Voy. ci-dessus, § 568, notes 10 et suivantes.
29 § 5, I., de e-rheredat. Uberorum 2, 15. -I.. 4,C., de Uberis prœteritis vel exheredatisG,'iS. — A l'égard des enfants adoptifs, Justinien introduisit certaines modifications qui n'otlVent aucun intérêt pour le développement historique de l'institution. § 5, 1., cité in fine. - L.10,C., de adopliunibus 7, 48.
de la puissance paternelle, le législateui' aurait été conséquent, en imposant les mêmes devoirs à la mère vis-à-vis de ses enfants. Mais il crut pouvoir s'en dispenser, par la raison, dit-il, qu'à l'égard du testament de leur mère, les enfants ont un autre recours, savoir la querela inofficiosi testamenti '".
En tenant ce langage, l'empereur paraît considérer la succession contre le testament et la querela inofficiosi testamenti comme deux moyens de droit analogues. Cette manière de voir n'est cependant rien moins qu'exacte. Quand même on voudrait faire abstraction de la diversité d'origine pour se placer uniquement au point de vue pratique, encore est-il certain que le système de rinofticiosité, loin d'être parallèle à la bonorum possessio contra tabulas, la. détruit virtuellement. A quoi, en eftet, servira-t-il au père de famille de faire des institutions et des exhérédations en vue de prévenir la nullité ou la rupture de son testament, quand l'enfant le plus régulièrement exhérédé (ou institué pour une part insuffisante) a la faculté de faire rescinder le testament comme inoflicieux (ou de faire compléter sa part)? C'est ce que l'empereur finit par comprendre. Huit ans après la promulgation des Institutes parut la célèbre Novelle 115, qui réforma complètement la législation sur l'inoftlciosité et abolit en même temps virtuellement la successio contra tabulas dans toutes ses applications. D'après le chapitre troisième de cette célèbre loi, en effet, il n'est plus permis de passer sous silence ou d'exhéréder ses descendants immédiats, à moins qu'ils ne se soient rendus coupables de faits d'ingratitude d'une gravité extrême, que le législateur a soin d'indiquer avec la plus grande précision. En dehors de ces cas, tout ascendant quelconque (homme ou femme)qui veut tester est tenu d'instituer ses descendants immédiats et de leur laisser une part de son patrimoine, dont la quotité est déterminée par la loi, légitima pars; faute de quoi, le testament est nul, en ce qui concerne les institutions d'héritiers, et l'hérédité est délérée ab intestat, avec cette nuance cependant que les legs, les fidéicommis, les affranchissements et les nominations de tuteurs reçoivent leur exécution ''.
Ces dispositions impliquant abolition de la successio contra tabulas, le système de l'hérédité romaine se trouve, dans le droit nouveau, ramené aux deux ordres primitifs : succession testamentaire et succession ab intestat.
Observation. La proposition que nous avons émise dans la dernière partie du paragraphe qui précède, et d'après laquelle la successio contra tabulas se trouve abolie par suite de la publication de la Novelle 115, est
3° § 7, 1., de exheredatione liberoruin 2, 15. ** Voj/., pour les détails, ci-après, §S 590-592.
loin d'être généralement admise. Des raisons de méthode s'opposent à ce que nous entreprenions d'en démontrer le fondement ici; nous tâcherons de le faire plus loin, quand nous aurons fait connaître le système de l'inofficiosité.
§ 370. De la succession dans les biens d'un affranchi f.
Dans l'exposé qui précède, à partir du § 360, nous avons toujours eu en vue l'hérédité d'un citoyen romain ingénu. Des règles, très-différentes sous plusieurs rapports, sont appliquées quand il s'agit de la succession d'une personne qui a subi un affranchissement. Le nombre de ces personnes était grand à Rome; car le terme affranchi, dans le sens large, ne comprend pas seulement les individus libérés d'esclavage, mais aussi ceux qui sont sortis de la înanus ou du mancipium, et par conséquent également les enfants émancipés. La matière dont il s'agit avait donc au point de vue pratique une importance très-grande. Cependant, comme cette importance a presque entièrement disparu dans le droit de Justinien et que le détail des règles qui dominent la matière n'offre guère d'intérêt réel pour le développement historique de l'hérédité romaine, nous nous bornerons ici à réunir les renseignements qui sont indispensables pour l'intelligence de nos sources, tout en indiquant les passages des anciens où le lecteur est à même de trouver les détails qu'il peut désirer. — Pour ne point laisser de lacune, nous parlerons également de la succession dans les biens des personnes libérées d'esclavage, qui, par l'affranchissement, n'ont point obtenu le droit de cité.
L L'individu qui, d'après la loi ^lia Sentia, n'a obtenu, par l'affranchissement, que la qualité de peregrinus dediticius, n'a point de commercium et ne peut, par conséquent, tester *. Les biens qu'il laisse à son décès sont dévolus au patronus manumissor, soit comme pécule, à l'instar de ce qui a lieu quand il s'agit delà succession d'un Latin Junien S soit comme succession héréditaire d'après les règles appliquées aux aff"ranchis citoyens ', suivant des distinctions que l'on trouve chez Gaius \ — Justinien ayant aboli la qualité de peregrinus dediticius, ces dispositions sont sans application dans le droit nouveau ^
f Gaics, III, 59-76. - Ulpien, XXVII. XXIX. - Paul, III, 2. - Tit. I., de successione libertorum 3, 7. - Tit. D., de bonis libertorum 38, 2. - Tit. C, eodem 6, 4. Cf. ci-après, note 13. - Tit. C, de bonoritm possessione contra tabnlns liberti 6, 15.
* Voy. ci-dessus, § 556, note 58. .
2 Voy. ci-après, notes 8-H.
3 Voy. ci-après, notes 15-64.
* Gaius, III, 74-76. On trouve chez le même, III, 57, une indication rapide des différences pratiques qui existent entre ces deux modes de dévolution : pécule et hérédité. Voy. aussi ce que nous dirons ci-après, aux notes 8-11 et 14.
5 L. un. C, de dediticia Ubertate toUenda 7, 5. — Voy. ci-dessus, §536, note 54,et't. I, n» 212.
IL Le Latimis luniamis, tout en ayant le commercium entre vifs, manque de la testameuti factio^'; ce qui fait dire qu'il vit libre, mais meurt esclave '. Les biens qu'il laisse à son décès sont considérés comme un pécule qui fait retour au patrimoine du maître, c'est-à-dire qu'il appartient au patronus manumissor ** ou bien, si celui-ci est venu à mourir avant le Latin, à ses héritiers, testamentaires ou ab intestat^ .Le séndiiusconsulte Largien sous l'empereur Claude (42 de l'ère chrétienne) dérogea à cette règle en ce sens que, dans le cas où le patron avait laissé des enfants non exhérédés, ces enfants doivent obtenir les biens du Latin de préférence aux autres héritiers '". — Trajan consacra ces privilèges du patronat, même à l'égard de l'affranchi qui, par la faveur du prince, avait obtenu le droit de cité, à moins que l'octroi n'eût eu lieu de l'aveu du patron ; mais un sénatus-consulte sous Adrien mitigea cette disposition rigoureuse ^'. — Enfin, -Tustinien, en abolissant la latinité Junienne, fit disparaître ces règles surannées *^
III. La succession de l'affranchi citoyen, originairement réglée par la loi des Douze Tables, subit, comme la succession des ingénus, des modifications importantes par l'action des préteurs et par la législation impériale.
A) Droit des Douze Tables. L'affranchi citoyen jouit de la testamenti factio. Il peut, aussi bien que l'ingénu, disposer de son patrimoine comme bon lui semble, et son testament donne lieu à la succession ordinaire, soit suivant le testament, soit (au moins dans les derniers temps de la république) contra tabulas *'\ S'il meurt intestat, l'hérédité de l'affranchi revient, d'après la loi des Douze Tables, en premier lieu aux sui, ensuite à ceux qui lui tiennent lieu d'agnats, c'est-à-dire, au patron et à la patronne, ainsi qu'à leurs descendants du premier degré et aux descendants mâles agnats des degrés suivants; en dernier lieu, aux
6 Voy. ci-dessus, § 563, note 8, et § 356, notes 50. 51.
■^ Gaius, 1, 25. III, - Ulpien, XIX, 4. - § 4, I., h. t. « ... Licet ut liberi vitam suam pcragebant, attamen in ipso iiltimo spiritu siraul animara atque libertatem auiittebant. » — L. un., pr. C, de lalina Hberlate follenda 7, 6.
8 Gaius, III, 55-62. - § 4, 1., /;. t. - Cf. L.un. Th. C, depetitione hereditatis 2, 22.— Quand il y avait plusieurs patrons, ils partageaient les biens, comme pécule, proportionnellement à leurs droits de propriété. Gaius, III, 59. Cf. ci-après, note 17.,
9 Voy. les citations de la note précédente. Le patron pouvait même léguer son Latin. Pune, epist. X, 105. « Valerius Paulinus ius Latinoruni suorum raihi reliquit... » - Gaius, II, 195. « Cum legatiis fuisset Latinus per vindieationem coloniîP... » Cf. ci-après, § 421, note 8.
"> Gars, III, 62-71.- §4, I ,h.t.
«» Gaius, III, 72-75. - § 4, L, h. t.
1* L. un. C, de latina Hberlate toUenda 7, 6. Voy. ci-dessus, § 536, note 40, et 1. 1, no 212.
1' Gaius, III, 40-41.- Pr. § 1,1., h. t. et Théophile, adh. /.— § 5, verb.'S>\ vcro tesfamontum L, eodem. — Cf. L. 4, § 15, C, h. /., ci-après, note 51, et Fr. IG, § 1, D., de querela inojyic'um testamenti 5, 2.
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gentiles ". Le mode de succession est en tout conforme ti celui que nous avons fait connaître, en traitant de l'iiérédité des ingénus. D'une part, en effet, les membres les plus proches de la seconde classe excluent les autres plus éloignés, et ce sans successio graduum '^ D'autre part, le partage se fait dans la première classe, in stirpes *% et dans la seconde toujours in capita, alors même qu'il y aurait plusieurs patrons ou enfants de patron, ayant des parts inégales dans la propriété de leur ancien esclave ". — Toute capitis deminutio de l'affranchi ou du patron a pour effet d'éteindre le droit de succession dérivant du patronat **.
J5) Réformes prétoriennes. Nous venons de voir les dispositions qui réglaient, dans le droit civil, l'hérédité des affranchis et les droits du patron à ce sujet '^ Elles demeurèrent sans changements jusqu'à Auguste. Cependant, à une époque où les affranchis comptaient dans leurs rangs de nombreux riches, cet état de choses parut peu convenable aux descendants avides des Quirites. On trouva inique que l'affranchi pût exclure le patron de sa succession au profit de personnes étrangères, soit en faisant un testament, soit en se donnant artificiellement des suiheredes au moyen
«* Gaius, m, 40. 46. 49. 51. S8. - Ulpien, XXVII, 1 sqq. XXIX, 1. 4. 5. - Vaticanafragm. 508. - Collatio legum Mosaic.,\\l, 8.- Pr. 1., h. t. et Théophile, ad h. l. « 'ev -«^si à-JvàTov TTocTpoi-jrx, loco adgnati patronum. » — Telles étaient probablement les dispositions de la loi des Douze Tables, qui, dans la suite, ont subi quelques modifications. Ainsi, tandis qu'ULPiEN, XXIX, 5, dit encore que « feminœ ex lege quidem XII tabularum perinde lus habent atque masculini liberi », Gaius, III, 58, parait exclure la ftlia patroni et Justinien, L. 4, § 13, C.,h. t. (ci-après, note 50), nous apprend qu'elle n'a été admise que par une fiction : « filiAM tingebaious esse liliuM.» 11 est possible que la filia patroni, appelée par la loi des Douze Tables, ait été écartée par la jurisprudence Yoconiana ralione (ci-dessus, § 560, note 16), et qu'elle ait été réadmise plus tard, peutêtre par la loi Iulia cl Papia Poppœa. C'est probablement aussi par cette loi que les enfants de l'ipatrona ont été admis à l'hérédité légitime de l'affranchi, comme le dit Gaius, III, 53, et Y\\±2,\).,deiurepatronatusùl, 14. Cf. ci-aprés, notes 26 et 45.— Ajoutons que la jurisprudence parait avoir tente d'étendre la fiction d'après laquelle le patron et ses descendants étaient assimilés aux agnats de l'affranchi, en l'appliquant même aux enfants de l'affranchi. Voj/. ciaprès, note 19.
»» Ulpien, XXVII, 2. 5. « Si sit patronus et alterius patroni filius, ad solum patronum hereditas pertinet. 5. Item patroni filius patroni nepotibus obstat. » - Paul, III, 2, 2.
16 Yoij. ci-dessus, § 560, note 10.
i7 Ulpien, XXVII, 4. -Paul, III. 2, 5. - Gaius, III, 59. - Fr. 25, § 1, D., h. t. -L. 4, § 19, C, h. t. ci-après, note 51. Il en était autrement dans la succession des Latins Juniens, dont le patrimoine était considéré, non pas comme une heredilas, mais comme un pécule, faisant retour au maître. Ci-dessus, note 8.
18 Gaics,I1I, 51. -Ulpien, XXVII, 5. XXIX, 2. Cf. Fr. 49, D., ft.^-Fr. 1, §2, D., si a parente qiiis manumissiis sit 57, 12. - Fr. 10, § 2, D., de in iiis vocando 2, 4.
*9 Peut-être le patron avait-il aussi, d'après l'ancien iits civile, un droit de succession dans les biens des enfants d'un affranchi, nés après l'affranchissement (note 42) et morts intestats sans laisser ni sui ni agnats. Du moins Cic, de oratore, I, 59, parle-t-il d'un procès dans lequel les Claudii MarceUi prétendaient que la succession du fils d'un de leurs affranchis leur revenait stirpeiCA. Collât, leg. Mos. XVI, 8), tandis que \cs patricii Claudii réclamaient la même hérédité iure gentilitatis. Cf. ci-après, note 45; ci-dessus note 14 in fine et § 560, note 18.
de l'adoption ou d'un mariage avec maniis -°. Pour remédier h cet inconvénient, l'Édit réserva au patron la moitié du bien de l'affranchi qui mourait sans laisser comme héritiers (testamentaires ou légaux) des enfants naturels ^'. Cette réserve, dont l'origine doit remonter au moins aux temps de Cicéron ^*, revenait au patron, ainsi qu'à ses fils et petitsfils, issus de mâles ^^; et les ayants droit l'obtenaient au moyen d'une bonorum possessio, qui était, suivant les circonstances, contra tabulas ou intestati -^ Ils pouvaient même la réclamer quand l'affranchi, en fraude des droits du patron, avait diminué son patrimoine par des actes entrevifs : l'action créée à cet effet par l'Édit portait le nom de Calvisiana, quand le patron succédait ab intestat, et celui de Faviana dans tous les autres cas ^^ — Il est à remarquer que les dispositions de FÉdit n'agissaient qu'en faveur des patrons et non pas des femmes patronnes ".Elles ne s'appliquaient pas davantage aux femmes affranchies, à l'égard desquelles elles auraient été, d'ailleurs, sans objet, par la raison que d'une part, étant incapables d'adopter, elles ne pouvaient se créer des sui, et que, d'autre part, elles ne pouvaient tester sans f autorisation de leur tuteur, qui était le patron ".
Abstraction finte de cette innovation importante, le préteur suivit dans ses réformes, au sujet des successions, une marche analogue à celle que
-0 Gars, 111, 40. -Ulpiex, XXIX, 1. - Pr. ]., h. t. et Théophile, ad h. l.
2» Suétone, Néron, ô2. - Gaius, III, 41. - Ulpien, XXIX, 1. - § I, I., ft. /. - Fv. 1, § 1. 2. Fr. 5, § 10. 13. 18. Fr. 50, D., de bonis liberlorum 38, 2.
-- Le principe de la réserve se trouve chez Cic, in Verrem, II, 1, 48, où il est question d'une sexta pars qu'un édit de Verres aurait attribuée au patron et à la tille du patron. Cf. Fr. 1, pr- D., de bonis libert. ù8, ^. « ... Servius ait...» — La dimidia pars dérhe d'une réforme du préteur Rutilius, dont nous avons parlé ci-dessus, § 557, note 17, suivant le récit d'I'LPiEjj, Fr. I> D., eodem 38, 2.
-5 Pourvu qu'ils ne fussent pas valablement e.xbérédes. Fr. 12, § 5. 4, ]).,de bonis liberlorum 58, 2, et ci-après, note 55. — Elle ne revenait originairement ni aux tilles ou petites-tilles du patron, ni à aucun descendant issu de tille. Mais la loi /. et P. P. l'attribua a ces personnes, pourvu qu'elles eussent le iiis liberorum. Gaius, III, 45. 45. — Ulpien, XXIX, 5. Cf. ci-après, notes 26. 45. 46.
2* Gaius, III, 41. - Ulpien, XXIX, 1.5.- Paul, III, 2, 3. - Cf. Fr. 3, § 5. Fr. 4, pr. § 3. Fr. 20, §4. 5, D., h. t. C'est par inadvertance que Théophile, ad § 1, L, h. t., qualifie de B. P. contra tabulas la possession des biens donnée contre les sui purement civils de l'affranchi, mort sans testament. Elle est évidemment intentati, mais on l'appelle de préférence B. P. contra suos heredes ou contra suosheredes non nuturales. Gaius. III, 41. — Ulpien, XXIX, 1. 5.
-5 Paul, III, 3. - Fr. 1, pr. §4. Fr. 3, § 2. 5, D., si quid in fraudent palroni factum sit 58,5. — L. 2, C, eodem 6, 5.
*6 Gaius, III, 49. - Ulpien, XXIX, 6. — Mais la loi /. et P. P. aUribua les mêmes droits aux patronnes et même aux enfants de la patronne, pourvu que le nombre légal d'enfants ne fit pas défaut. Gaius, III, 50. 53.— Ulpien, XXIX, 6. 7. Pour les fils de la patronne, ce nombre était un. Voy. l. I, § n» 176, et Gaius, III, 33, ou il faut évidemment après « honoratae » intercaler : (i item patronae (iiio. »
*■ Gaius, 1, 192. III, 45. - Ulpien, XXIX, 2. —Cet état de choses fut modilié d'une part par la loi /. et P. P., qui libéra de la tutelle les femmes ayant trois ou quatre enfants; d'autre part
nous avons signalée en traitant de la succession des ingénus. En dehors de la bonorum possessio accordée au patron pour sa réserve, et avant elle, les enfants qui avaient à se plaindre de prétérition obtenaient la bonorum possessio contra tabulas dans les conditions ordinaires ^\ La B. P. secundum tabulas pouvait être demandée, quand il y avait un testament valable d'après les règles du droit civil ou prétorien ^^ Enfin, dans la succession ab intestat, le Préteur admit les quatre classes connues, tout en y intercalant trois autres classes pour garantir les droits dérivant du patronat ^\ Voici, au reste, l'ordre dans lequel le Préteur appelle les personnes auxquelles il offre la B. P. intestati :
\° ExedictovmE liberi, les enfants de l'affranchi ''.
2° Ex edicto unde LEGiTiMi,les héritiers appelés par la loi, tels que nous les avons énumérés ci-dessus, d'après la proximité du degré, mais avec successio graduum '*.
3° Ex edicto unde cognati, les plus proches cognats de l'affranchi avec successio graduum '^
4° TuM QUEM EX FAMiLiA, sciUcet PATRONi ^*. La familia patroni se composait d'abord du patron et de la patronne, ensuite des enfants et des autres agnats du patron dans l'ordre légal ''"\ Il est probable qu'on y comprenait également le patron du patron, quand ce dernier était luimême affranchi '^
5° Ex edicto unde patronus patrona, liberi et parentes EORUM",le patron
par le sénatus-consulte Orfitien, qui admit les enfants à l'hérédité ab intestat de leur mère. Pour indemniser le patron du tort qui pouvait lui venir du testament, la loi /. et P. P. lui assura une réserve égale à une part virile, selon le nombre des enfants survivants à la mère. Gaius,11I, 44. 47. - Ulpien, XXIX, 3. Quant à l'influence du Se. Orfitien, voy. ci-après, note 47.
*** Voy. ci-dessus, note 13.
29 Ulpien, XXVIII, 2.
50 Ulpien, XXVIIl, 7. — Coll. leg. Mosaic, XVI, 9. — § 3. 4. 5, I., de bonorum possessionibus 3, 9 et Théophile, ad M. II.
3» Voy. les citations de la note précédente et ci-dessus, § 361, notes 5 sqq.
s** Voy. ci-dessus, note 14. Cf. Fr. 2, § 2, D., h. t. - Fr. 9, D., de adsign. Hbertis 38, 4. — Pour la successio graduum, voy. Fr. 2,pr. D., /(. t.
53 Voy. ci-dessus, § 361, notes 20 sqq. Il importe de faire observer que le droit romain n'admettait point de cognatio servilis et que, par suite, la B. P. unde cognati n'était donnée qu'aux enfants nés après l'affranchissement et à leurs descendants; ce qui réduisait de beaucoup l'importance de cette clause de l'édit. Valentinien III et Justinien modifièrent cet état de choses. Kov.Valentiniani, II, 25. - L. 6, C, ad Se. Orfit. 6, 57. - L. 4, § 10. 11. I2,C., h. t., ci-après, note 51. -§ 10, T., de gradibus cognationis 5, 6, et ci-après, note 55.
3* Le texte des Institutes(§ 3, 1., de B. P. 3,9), porte : Tamquam ex familia, leçon impossible, qu'il faut remplacer par Tum cua ex familia, suivant quelques manuscrits, ou mieux, également suivant quelques manuscrits : Tum quem ex familia, scil. hereuem esse oporteret, Cf. Fr. 1, D., unde legitimi 58, 7. - Fr. 1, § 2, D., ut ex legibus senatusveconsuttis 38, 14, etci-dessus, § 361 , note 17.
35 Ulpien, XXVIII, 7. - Coll. leg. Mosaic, XVI, 9. - Théophile ad § 3, 1., de B. P. 3, 9.
36 Arg. L. 4, § 23, C, h. t. ci-après, note 51.
" Ulpien, XXVIII, 7. - Coll. leg. Mos., XVI, 9. - § 5, I., de B. P. - L. 4. 14, C, h. t., ci-
et la patronne, ainsi que leurs enfants et ascendants ^^ Cette possession des biens pouvait être utile au patron et h la patronne quand, par suite d'une capiîis deminutio, ils ne se trouvaient pas habiles à figurer dans une classe supérieure, ou bien quand, tout en étant habiles, ils avaient négligé de faire valoir leurs droits antérieurement dans les délais fixés par l'édit '^.
6° Ex edicîo unde vir et uxor, le conjoint survivant du défunt ou de la défunte^".
7° Ex edicto unde cognati manumissoris, les plus proches cognats du patron, avec successio gradiium, jusqu'au sixième degré, et au septième degré les descendants de cousin, sobrino nati *^.
Ainsi se trouva réglée par l'édit la succession des affranchis. Il paraît que le Préteur accordait également en vertu du patronat une bonorum possessio dans le patrimoine des enfants de l'affranchi, nés après l'affranchissement ^" et morts intestats sans laisser de parents successibles ^'.
Pour terminer, il nous reste à rappeler que le patron perdait les droits de succession que l'Édit lui donnait quand il exigeait et obtenait la prestation des operœ et munera, imposés lors de l'affranchissement; de même quand il recevait l'équivalent de ces operœ et munera ou en faisait remise ^\
C) Législation impériale. Les réformes réalisées par la législation
après, note 51. — La Coll. leg. Mos. 1. 1. dit : k Post familiam patroni vocat Prstor patronuni et patrouam, item liberos et parentes patroni, patronse. »0n a voulu conclure de là que le patronus dont il s'agit ici serait le « patron du patron de l'affranchi, au cas que cedernier (patron) eût été affranchi lui-même, » d'autant plus que le patron direct figure déjà dans la seconde et dans la quatrième classe. Mais voij. la note 58.
^s Fr. 18, D., h. t. « Patronœ quidera liberi etiara viilgo quœsiti accipiunt materni liberti bonorum possessionem ; patroni autem non nisi iure quïesiti. »
39 Voy. ci-dessus, notes ô'2. 55, et Théophile, ad lô, i., de B. P. 5, 9.
*o Ulpiex, XXVIIl, 7. -§ô, I., défi. P. 5, 9. Cf. ci-dessus, § 561, note 50.
*' Ulpien, XXMII, 7, combiné avec Vaticana fragm. 501. — § 5, 1., de B. P. 5, 9.
** Les enfants nés avant l'affranchissement sont eux-mêmes liberti, s'ih ont été compris dans l'affranchissement; dans le cas contraire, ils sont restés esclaves.
*5 Ulpien, Coll. legum Mos. XVI, 8, le donne à entendre, en disant, après avoir parlé de la B. P. des ingénus: « Et hsec si, qui decessit, non fuit libertinus vel stirpis libertinœ. » Jcstisien, L. 4,§ 25, C.,ft. /. (ci-après, note 51), est plus explicite. Il nous apprend qu'il y avait une vêtus possessio dans les biens des enfants d'affranchi, nés après l'affranchissement et morts intestats sans parents successibles, laquelle possession était donnée au patron et a ses cognats. L'empereur déclare maintenir cette B. P., mais seulement en faveur du patron et de la patronne. Le passage de Cic, de oratore, I, 59, que nous avons mentionné ci-dessus, note 19, traite peut-être d'une pareille possession de biens, accordée aux Marcelli; cependant les termes employés par Cicéron se rapportent plutôt à une hérédité civile.
*■* Fr. 20, D., de iure patronat us 57, 4. — Fr. 41, D., de operis libertorum 58, 1. — Fr. 57, pr. D., h. ^ -(L. 7, Th. C, de testamentis 4,4)L. 2, C, de B. P. contra tab. liberti 6, 13. -Cf. Fr. 52, D., de operis libertorum 58, 1 ; Fr. 5, § 4, D., h. t. 58, 2 ; L. 4, § 5, C, h. t. — X ces causes de privation s'en joignirent dans la suite plusieurs autres. L. 4, pr. § 1-8, C, h. t. (ci-après, notes 51 et 64 in fine).
impériale partent de la loi Iulia et Papia Poppœa, tout en subissant l'influence de la tendance générale qui cherche à assimiler les deux sexes et à rapprocher la parenté naturelle de l'agnation civile. La première réforme augmente les droits dérivant du patronat, les autres sont plutôt favorables à l'affranchi et à sa famille.
La loi Iulia et Papia Poppœa d'abord contenait de nombreuses dispositions, ayant pour but d'étendre les droits du patronat en faveur des femmes et des descendants issus de femmes, de façon à leur donner une condition analogue h celle du patron ''% toujours, bien entendu, sous la condition du nombre légal d'enfants ou du ius liberorum. Nous nous abstenons d'entrer ici dans les détails "*% en renvoyant à ce que nous avons dit, dans l'exposé des réformes prétoriennes et en rappelant la disposition qui compense la perte à laquelle le patron est exposé par le testament que l'affranchie (libérée de la tutelle) peut faire, en lui attribuant une part virile dans la succession qu'elle laisse. — Mais il importe de signaler la distinction que la loi Iulia et Papia Poppœa établit entre l'affranchi ayant un patrimoine de 100,000 sesterces et celui qui laisse un patrimoine moindre. A l'égard du premier (pourvu qu'il n'ait pas trois enfants ou plus), la loi attribue au patron et k la patronne ingénue, ayant trois enfants, le droit de concourir dans la succession tesiamentaire ou ab intestat, même avec les enfants naturels du défunt pour une portion virile, pourvu que le nombre d'enfants soit inférieur à trois ^\
Le sénalus-consulte Orfitien, en admettant les enfants à l'hérédité légitime de leur mère, porta naturellement aux droits du patron une atteinte dont nous ne connaissons pas exactement la portée. Il paraît que les enfants et le patron concouraient h droits égaux ^^
Après des modifications plus ou moins arbitraires, mais généralement favorables aux affranchis, qui furent introduites par une loi de Valentinien III ^% Justinien publia deux constitutions, dont la première (329) règle l'effet de la remise que le patron ferait de ses droits ^", et dont la seconde (530) réforme radicalement la législation de la succession des affranchis. Celte importante constitution (qui ne nous a point été conser-
^^ Au moyen d'une bonorum possessio ut ex legibus. Gaius, III, 46. oO. 52. — Ulpiex, XXIX, 3-7. « 7. Item ingenuse (c'est ainsi qu'il faut lire, et non iiigenui. Cf. Gaius, III, 50) triuni liberorum iure honoratîe eadem le.xid ius dédit, quod ipsi patrono tribuit. »-§ 2, l.,h. t.— Voij.ciaprès, § 572, note 39.
■»6 On les trouve chez Gaius, III, 40-55. - Ulpien, XXIX, 5-7. - § 2, I., h. t. —Cf. Fr. 1, § ii, D., si cui plus 55, 5, et Fr. IG, D., de iure patronatus 57, 14.
*' Gaius, III, 42. - § 2. 5, I., h. t. « centenariis ». - Fr. 16, D., de iure patronatus 57, 14. « cenlenario ».
48 C'est ainsi qu'on peut concilier Ulpien, XXIX, 2 (oii la préférence parait être donnée au patron), avec Ulpien, Fr. 1, pr. § 9, D., ad Se. l'ertull. 58, 17.
*'J ?\ov. Valentin. de libertis, XXIV, 2-8.
5" L. 5, C, de bonis hbertorum et iure patronatus G, 4.
vée, mais dont la teneur nous est parfaitement connue ^'), tout en abolissant les distinctions surannées, fondées sur la différence de sexe, contient des dispositions nombreuses et en apparence fort compliquées, mais qui peuvent être ramenées J» un principe bien simple, savoir : que le patron est sans droit toutes les fois qu'il y a des enfants naturels ^^ (fussent-ils nés avant l'affranchissement ^''), qui viennent à la succession ^^ mais que dans toute autre hypothèse il a droit (lui et ses descendants naturels ^% ainsi que ses collatéraux jusqu'au cinquième degré ■''"'), soit à la totalité de la succession, quand l'affranchi est décédé intestat "^\ soit h un tiers des biens, quand le défunt a laissé un testament valable et efficace ^%
5' La constitution niome (L. i, C, eodem)es,t perdue; car rien ne vient à Tappul de ropinion qui considère les documents, cités ci-après, sous n"' 2 et i, comme étant des originaux de notre loi. Mais les dispositions nous en sont connues par les documents suivants : l" Une analyse complète et très-détaillée en langue grecque qui tigure dans les Basiliques, XLIX, 1, 4., et que nous suivrons dans nos citations. — 2» Une analyse plus détaillée encore, également en grec, mais dont nous n'avons qu'un fragment, allant depuis le milieu du § iô jusqu'à la fin, § 27. Ce fragment a été récemment découvert dans un palimpseste de la bibliothèque de Vérone. — 5" Une analyse du § 5, qui se trouve chez Photius, Nomocanon, XIII, o. — •4" Les dispositions des §§ 9-19 nous ont été conservées par un abrégé en langue latine, sous la forme d'une Authentique, que Cuas avait d'abord découvert et publié dans se^Observationes,\\,ôi,e\. qui, d'après un autre manuscrit, a été récemment de nouveau publié par de Savigny, Yermischte Schriften, t. III, pages 8 et suiv., oii ce document est erronément considère comme une constitution originale, antérieure au premier Code de 529 {voij. ci-après, notes 54 et 58). — 5» Une analyse des mêmes dispositions forme le § 5, !.. de sitccessione libertoriim 5, 7. — 6" Entin, diverses dispositions de notre loi sont mentionnées dans divers endroits des Institutes, savoir : les §§10 et H au § 10, I., rfe gradibiis cognatorum 5, 6; les §§ 15 et 21 au § 4, L, de bonor. possess. 5, 9, et le § 20 au § 7, I., de legit. adgnal. suce. 5, 2. — Tous ces documents et indications sont réunis à la suite du Tit. C, 6, 4, dans l'édition du Corpus iiiris civilis des frères Kriegel et Herm.\.nn. Leipzig, Weidmann.
52 C'est-à-dire : non adoptifs. L. 4, § 22, C, citée.
S5 L. 4, § 12, C, citée.
5* N'importe qu'ils viennent à la succession ab intestat ou contrairement à un testament qui viole les règles sur l'institution et l'exhérédation des enfants ou celles sur l'inoSTiciosité. C'est ainsi que s'exprime, conformément à la législation de l'époque, le § 5, L, de suce, libertorum 3, 7 {voy. après, note 58). Mais les Basiliques et l'Authentique latine que nous avons mentionnée à la note 51, n" 4, tenant compte de la réiorme introduite par la Novelle 115. ne parlent plus de prétérition ni d'indiUciosité; ils distinguent simplement si les enfants sont justement ou injustement exhérédés, iuste vel inuiste exherednti, siiloyrji; f, àr^uMq. Ce qui prouve, soit dit en passant, que l'Authentique citée est postérieure à l'an 541. Cf. ci-dessus, note 51, n» 4 in fine.
55 C'est-à-dire : non adoptifs. L. 4, § 14. 22, C. citée. Les enfants justement exhérédés du patron n'ont aucun droit sur la succession de l'affranchi qui a valablement testé, mais bien sur la succession ab intestat. L. 4, § 24, C, citée. Cf. ci-dessus, note 25.
5G L. 4, § 14-15, C, citée. Ce droit est déféré aux personnes indiquées avec successio graduuin. S'il y a concours de plusieurs personnes appelées (patrons ou descendants et collatéraux de patrons), le partage se fait toujours in capita. L. 4, § 19 et 20, citée. CL ci-dessus, note 17.
57 L. 4, § 9. 14, C, citée. - § 5, L, cité.
5s C'est-à-dire, ne violant pas les règles sur l'institution et l'exhérédation des enfants et sur rinofRciosité. comme le dit le § 3, L, cité .-«... si vero testamentum quidem fecerint, (et liberos « habcntes) eos exheredaverint vel mater sive avus maternus eos prœterierint, ita ut non pos- « sint argui inofficiosa eorum testamenta ; « tandis que les Basiliques et l'Authontiiiue latine s'expriment tout autrement. Cf. ci-dessus, note 5i.
contenant des dispositions en faveur de personnes étrangères ^®. Cette réserve du tiers s'obtient (comme l'ancienne réserve de la moitié) au moyen d'une bonoriim possessio contra tabulas '^", et libre de toute charge, sine onere ®*. Elle n'est cependant due que quand il s'agit de la succession d'un centenarius, c'est-à-dire d'une personne ayant plus de cent écus d'or ^^ : l'affranchi moins que centenaire peut tester aussi librement qu'un ingénu '^^. — Telle est la substance des dispositions qui concernent notre matière et qui forment les §§ 9-27 de la loi citée du Code ". Justinien les a résumées dans le titre des Institutes qui traite de bonis libertorum ^^> et elles n'ont plus subi de modifications depuis.
IV. La succession des personnes affranchies du mancipium, et par suite celle des enfants émancipés, était en général soumise aux mêmes règles que celle de l'esclave affranchi : notamment le maître qui avait opéré la manumissio devenait le patron de l'émancipé. C'est pour cette raison que le père qui voulait émanciper son enfant avait l'habitude de se le faire remanciper après la dissolution de la puissance paternelle, afin de procéder lui-même à l'affranchissement et d'acquérir ainsi les iura patronatus •"*.
A) D'après ce que nous avons vu ci-dessus, l'hérédité du fils affranchi, mort intestat, était, par la loi des Douze Tables, déférée en premier lieu aux sui qu'il pouvait laisser, et à défaut de sui, au patron, ainsi qu'aux agnats et gentils du patron. La fille émancipée, ne pouvant avoir de sui, n'avait d'autres héritiers que le patron, les agnats et les gentils du patron. Ces indications sufïisent ici; pour les détails et les développements nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut ".
B) Le Préteur modifia cet état de choses, en assurant d'une part au patron une réserve de la moitié des biens de l'émancipé décédé sans
»9 L. 4., § 13. 16. 17, C, citée.
60 § 3, I., de siiccessione libertorum 3, 7. — La L. 4, § 21, C, citée, dit : « Et vocantur non soluni bonorum possessionein petenles, sed etiani ut legitinii heredes... » L'Authentique latine ne se sert pas du ternie bonorum possessio.
fi* § 3, L, cité. «... Ita sine onere, ut nec liberis liberti libcrtœve ex ea parte legata vel fideicommissa prsestentur, sed ad coheredes eorum hoc onus redundet. » - L. o, § 16-18, C, citée. « 16. Omnia autem legata, quibus patrunus liberatus est, praestent heredes (scripti) liberti, antea scilicel ex bonis sibi retinentes Falcidiam, bessis sibi relecti, ut non amplius quadrantem, sed sextantem tantuni retineant. »
62 « Sic enira legis Papise summam interprétât! sumus (ci-dessus, note 46), ut pro mille sestertiis unus aureus computetur. » § 3, L, cité. - L. 4, § 10, C, citée.
63 L. 4, § 9, C, citée.
64 Ces mêmes paragraphes contiennent encore diverses autres dispositions que nous avons négligées ici, mais dont nous avons tiré parti pour l'histoire de notre matière, ci-dessus, notes 14. 17. 33. 36. 57. 43. 53. Voir L. 4, § 5. 10-14. 19. 21. 23, C, citée. — Le Pr. et les §§ 1-8 énumèrent les diverses causes pour lesquelles le patron peut être privé du ius patronatus.
63 § 5, L, de suocessione libertorum 3, 7. 66 \oy. ci-dessus, § 332, notes M. 12. fi'' Voy. ci-dessus, notes 15-18.
laisser pour héritiers des enfants naturels (possessio dimidiœ partis bonorum) "% et en offrant d'autre part la possession des biens de l'émancipé décédé intestat dans l'ordre que nous avons indiqué, en traitant de l'esclave affranchi '^^ Toutefois, quand le patron était une personne autre que le père de l'émancipé, le Préteur lui préférait certains cognats de l'émancipé que nos sources désignent par la dénomination de decem PERSON^ ^". Ces dix personnes, qui sont le père et la mère, l'aïeul et l'aïeule tant paternels que maternels, le fils et la fille, le petit-fils et la petite-fille issus d'un fils ou d'une fille, le frère et la sœur, consanguins ou utérins, venaient donc dans la seconde classe de l'édit, entre les sui et le patron étranger ''.
C) La législation impériale agit sur la succession de l'émancipé comme sur celle de l'esclave affranchi, mais avec certaines nuances. Ainsi le sénatus-consulte Tertuliien donne l'hérédité de l'enfant à la mère immédiatement après le père et les frères consanguins et conjointement avec les sœurs consanguines; mais le sénatus-consulte Orfiiien paraît n'avoir agi qu'en faveur des fils émancipés, jusqu'à ce que Valentinien II jugeât convenable de donner également aux enfants de la fille émancipée la première place dans la succession légitime de leur mère ^*. — Dans le droit nouveau, l'émancipation étant dépouillée de la formalité de l'atiranchissement et des conséquences qui en découlent '% il ne peut plus être question du patronat d'un étranger; dès lors le privilège des decem personœ n'a plus de raison d'être '\ Le patronat du parens manumissor cependant continua de subsister, et encore dans la L. 4, C, de bonis libertonim, Justinien a soin de consacrer la réserve du tiers des biens et
6s Yoy. ci-dessus, notes 20-25, et Tit. D., si a parente quis manitmissus sit 57, 12. — Fr. 2, § 15. 16, D., ad Se. TertuU. 58, 17. - Théophile, ad Inst., I, 12, 6. —Cependant on n'accorde point au patron les actions Favienne et Calvisienne, quia iniquiim est ingenuis hominibiis non esse liberam reriim suaruni alienationem. Fr. 2, D., si a parente 57, 12.
69 Yoy. ci-dessus, notes 28 et suivantes.
"0 Ulpien {Coll. leg.Mos.,\y\,'è, 2). « Quodsi is qui decessit liber fuit, absque reniancipatione manumissus, lex quidem XII Tabularum manumissori iegitimam hereditatem delulit. Sed Prœtor, œquitate motus decem personas cognatorura ei pratulit bas : patrem, matrem, tilium, liliam, avum, aviam, nepotem, neptera, fratrem, sororem; ne quis, occasione iuris, sanguinis necessitatem vinceret. » - § 5, 1., de bonorum poss. 5, 9. « ... Tertio (loco dat bonorum possessionem) decem personis quas extraneo manumissori prseferebat. Sunt autem decem personœ hœ : pater, mater ; avus, avia, tam paterni quam materni ; item filius, lilia; nepos, neptis, tam ex filio quam ex lilia ; frater, soror, sive consanguinei sive uterini... » et Théophile ad h. /. — § -4, L, eodem. — Fr. 10, D., de suis et legitimis 58, 16. — L. 1. C, de secundis nuptiis 5, 9.
'» Il n'est donc pas exact de dire, comme le fait Justimex aux §§ ô-i, I., cités, que les decem personœ formaient la cinquième classe de Vedictum successorium du Préteur et la troisième classe de la bonorum possessio manumissi intestati.
'* L. 3, Th. C, de legitimis hereditatibus o, 1. Cf. Ulpien, XXIX, 2.
'3 Yoy. ci-dessus, § 552, notes 8-U.
'* § 8, 1., de légitima adgnatorum successione 5, 2. -§ i, 1., de bonorum possessionibus 5, 9.- L. 4, § 2j, c, de bonis liberlorum 6, -l (ci-dessus, note 51).
de rappeler que la succession du fils émancipé, décédé intestat sans descendants naturels, appartient au père émancipateur '\ Mais les réformes réalisées par l'empereur après la promulgation du Code ont eu pour effet d'abolir toutes ces particularités et de soumettre la succession des enfants émancipés aux règles générales qui dominent la succession de l'ingénu '".
t Appendice. Pour compléter l'exposé des droits contenus dans le patronat sur l'esclave affranchi, il nous reste à mentionner un sénatusconsulte, rendu sous l'empereur Claude ^', qui permet au patron de déroger éventuellement aux règles légales que nous avons fait connaître, pour le cas où il viendrait à mourir avant l'affranchi. Dans ce cas, le patronat passait de droit aux descendants immédiats du patron; mais le sénatus-consulte dont nous venons de parler permet au patron, ayant au moins deux enfants sous puissance, de faire un choix parmi tous ses descendants et d'en désigner un ou plusieurs auxquels le droit de patronat sera attribué exclusivement '^ Cela s'appelle adsignare libertum^^. Comme les détails fort compliqués de cette assir^nation, très-incomplétement résumés dans les Institutes de Justinien, n'offrent aucun intérêt réel, nous nous bornons à renvoyer au titre du Digeste qui traite de la matière.
COMMENT s'acquéraient LES SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT.
§ 371. De V acquisition de l'hérédité civile -f.
Après avoir exposé dans les paragraphes qui précèdent les divers modes de délation de l'hérédité civile, il nous reste à parler de l'acqui-
'5 L. 4, §25, C, de b07us Hbertorum 6, 4. Cependant, déjà en l'an o28, Justinien veut que, dans le cas où l'émancipé hiissorait des frères et sœurs, et une mère, les IVères et sœurs soient préférés aux parents, les(iuels devront se contenter de l'usufruit des deux tiers, a diviser entre eux (L. 7, § 1, C, ad Se. Terliill. 6, o6) ; et cette disposition fut reproduite et confirmée en l'an o52, par la L. 13, C, de legit. hereditntibus 6, 58.
■6 Voy. ci-dessus, § 362, et ci-après, §§ 576-378.
t Tit. L, de adsignatione Hbertorum 3, 8. — Tit. D., de adsigmndis libertis 38, 4.
'"' Fr. 1, pr. D.,h. t. « Senatusconsulto, quod factum est Claudianis temporibus Velleio Rufo (ou plutôt Suillo Rufo. Cf. § 3, I., h. t., et Pline, H. N., VII, 15), et Osterio (Ostorio) Scapula consuiibus, de adsignandis libertis in haee verba cavetur : « Si, qui duo pluresve liberos, iuslis luiptiis quœsitos, in potestate haberet, de liberto libertave sua signiticasset, cuius ex liberis suis eum libertum earave libertam esse vellet, is eave rel. - § 3, 1., h. t.
"8 Pr. I., /(. /. « ... ut post mortem eius (patroni) solus is patronus habeatur, cui adsignatus est (perinde atque si ab eo libertatem conseciitus est. Fr. 1, pr. D., cité), et ceteri liberi, quiipsi quoque ad eadem bona, nulla adsignatione interveniente, pariter admitlerentur, iiihil iuris in bis bonis habeant. »
79 Fr. 107, D., de verb. signif. 50, 16. « Adsignare libertum, hoc est, testiticari cuius ex liberis libertum eum esse volent. » — Nous avons eu l'occasion de dire ci-dessus, notes 8. 9, que le patron d'un Latinns Imianus pouvait librement disposer a cause de mort de son patronat ou, comme dit Gaius, léguer son Latin.
t Gails, II, 152-190.- li.i'iicK, XXll, 2i-54. - Tit. I., de heredum quaVilate et differentia
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sition de l'hérédité déférée. Dans cette matière, nous avons avant tout à distinguer deux catégories de personnes qui sont désignées par les termes heredes necessarii ou domestici et heredes voliintarii ou extranei *.
En général, nous n'acquérons un droit que par un acte de notre volonté *. Cette règle souffre, dans notre matière, une exception importante, en ce qui concerne les personnes qui se trouvent soumises à la puissance du défunt au moment de son décès. Ces personnes, en effet, deviennent héritiers de plein droit et forcément, par cela seul que l'hérédité leur est déférée, à leur insu, même malgré elles; ce qui les fait désigner par le nom de heredes necessarii '\ Le terme comprend, comme nous l'avons dit, toutes les personnes sous puissance, de condition libre ou serve; mais on distingue habituellement, par la qualification de sui et necessarii, celles qui se trouvaient sous la puissance paternelle ou maritale ■'. Cette succession forcée était fort onéreuse quand l'hérédité était obérée, puisque le fait de l'acquisition faisait passer sur la tête de l'héritier toutes les dettes du défunt. C'est pourquoi le Préteur accorda aux sui et necessarii, et en général à tous les héritiers de condition libre % le droit de se soustraire à cette conséquence à condition de ne pas s'immiscer dans l'hérédité, facultas abstinendi. Les personnes qui se conformaient à celte disposition de l'édit n'en demeuraient pas moins héritiers ; mais elles pouvaient décliner toute action que les créanciers de l'hérédité tenteraient de diriger contre elles ^ Les esclaves ne jouissaient point de cet avantage : ils subissaient toutes les conséquences de leur condition et devaient répondre sur leurs personnes et sur leurs biens de toutes les dettes de l'hérédité '.Cependant le Préteur leur permit de soustraire aux pour-
2, 19. - Tit. D., de adquirenda vel omittenda hereditate 29, 2. - Tit. C, de iure deliberandi et de adquirenda hereditate 6, 50.
1 Gaids, II, 152-160. - Ulpien, XXII, 24-25. 52. - Pr. I., h. t. et paasim.
* Voy. t. I, § 8.
' Gaics, II, 155. a Necessarius hères est servus cum libertate hères institutus; ideo sic appellatus, quia sive velit, sive nolit, omnimodo post mortem testatoris protinus liber et hères est. 157. Sed sui quidem heredes... necessarii... ideo dicuutur quia omnimodo (sive) velint (si)ve (noliut, tam) ab intestato quam ex testamento heredes liunt. » - Ulpien, XXll, 24. «... Uliique etiam inviti heredes tiunt. » — Coll. leg. Mos., XVI, 5, -i sqq. - § 1. 2, I., h. t. et passim.
* Gaics, II, 156. 157. 159. - Ulpien, XXII, 24, combiné avec 14. - § 2, 1., h. t.,ei Théophile ad h. l. Ds sont aussi appelés necessarii tout court (Fr. 20, § 1. Fr. 58. 57, pr. D., h. t. - Fr. 52, D., de manumissis testamento 40, 4), et souvent le terme necessarii tout court comprend les deux catégories. Gaics, II, 58.
5 C'est-à-dire aux enfants sous puissance, à la femme in manu et à celui qui in causa mancipii est, ce qui signifie probablement l'enfant qui, en vue de sou émancipation future, se trouve momentanément en état de mancipium. Gaius, II, 160.
6 Gaics, II, 150-1 60. -Ulpien, XXII, 24. -§ 2,I.,ft. ^-Fr. 50,§ 10, D.,de fideic. libertatibus 40, 5. « ... Non est sine herede qui suuui heredem habet, licet abstinentem. »-Fr. 12, pr. D.,rfe interrogat. in iure faciendis 11, 1. « ... Hune qui abstinuit, Praetor non habet heredis loco. » — Cf. ci-après, note 28, et pour les détails, § 596.
' Gaius, II, 154. « Unde qui facultates suspectas habet, solet servum... liberum et heredem lii. 18
suites des créanciers les biens qu'ils avaient acquis depuis la mort du testateur, en demandant la séparation des patrimoines, qui leur donnait en outre le droit de faire valoir les créances qu'ils pouvaient avoir à la charge du défunt ^
Les personnes non soumises à la puissance du défunt étaient libres d'acquérir ou de ne pas acquérir l'hérédité ; de là heredes voluntarii. Pour l'acquisition il fallait de leur part un acte, indiquant la volonté d'être héritier, adiré hereditatem. Cette aditio pouvait se faire soit par une déclaration expresse et formelle, appelée creiio; soit nuda voluntate, c'està-dire par un acte quelconque manifestant l'intention certaine d'être héritier, aditio proprement dite ou pro herede gestio ^
Les renseignements que les anciens nous donnent sur la cretio " ne nous font connaître que d'une manière fort imparfaite la nature de ce mode d'acquisition. Nous savons que c'était une déclaration expresse, faite en termes solennels, énonçant la cause de la délation et l'intention d'accepter : hereditatem adeo cernoque ".La cretio s'appliquait à toute hérédité, à celle ab iîitestat comme à celle déférée par testament ** ; mais elle était surtout usitée dans cette dernière, où elle donnait au testateur un moyen de forcer l'héritier institué à prendre un parti dans un délai déterminé *^ La crétion testamentaire, en effet, supposait essentiellement un délai, endéans lequel l'institué eût à accepter sous peine de dé-
instituere, ut, si creditoribus satis non fiât, potins huius heredis quant ipsius testatoris bona ventant, id est, ut ignominia quœ accedit ex bononim venditione, hune potius heredem quant ipsum testatorem contingat. » - § 1, 1.. ft. t., et Théophile ad h. l.
8 Gaius, II, 155.- § 1, I., h. t.-Yv. 1, § 18, D., de separationibus 42, 6.-Fr. 7, § 5, D., de minorïbus 4,4. — Cf. Fr. 64, D., decondict. indebiti 12, 6, et ci-dessus, t. II, § 500, note 9.
9 Adiré hereditatem et pro herede gerere sont des termes généraux, désignant tout acte quelconque d'acquisition, y compris la cretio. Cela résulte de la foi-raule de la cretio (ci-après, note 11), et de Gaius, II, 187 sq. — Habituellement, cependant, l'on oppose cernere à adiré ou pro herede gerere. Gaius, II, 167. - Ulpien, XXII, 25. - ConsuUatio veteris icti, c. 6, in fine. — Enfin, on distingue aussi entre adiré et pro herede gerere. Voy. ci-après, notes 26 et 27.
10 Varron, de l. t., VI, 81. VII,98 (V, 8. VI, 5 in f. Gothofr. -p. 73. 99 Bip) - Cic, de oratore, I, 22; ad Atticum, XI, 12. XIII. 46. Dans ces deux lettres de Cicéroii, nous lisons les locutions cretio simplex et cretio libéra, dont la signification est inconnue. — Festus, v. Crevi.— Isidore, Orig., V, 24, 9. -Gaius, II, 164-178. - Ulpien, XXII, 2o sqq.
** Gaius, II, 166. «... Cernere, id est, hsec verba dicere : Quod me P. Titius testamento suo heredem instituit, eam hereditatem adeo cernoque. - Ulpien, XXII, 28. — Varron, VI, 81, et Cic, ad Atticum, XIII, 46, parlent de témoins présents à l'acte; mais nos jurisconsultes ne font aucune mention de cette formalité. Le passage de Varron pourrait faire croire qu'il dépendait du testateur de la prescrire : « Itaque in cretione adhibere tubent testes. »
«2 Gaios, II, 167. III, 62. Cf. L. 2, § 4, Th. C, de integri restitutione 2, 16, et ci-après,
" C'est de là que l'on fait dériver le mot. Varron, de l. L, VI, Si. VII, 98 (V, 8. VI, 5 in f . Gotliofr. — p. 75. 99 Bipont.) «... Hères cum constituit se heredem esse, dicitur cernere, et cum id fecit, crevisse. » — Gaius, II, 164. « Cretio, id est, finis delibeiandi... Ideo autem cretio appellata est, quia cernere est quasi decernere, constituere. — Ulpien, XXII, 27.
chéance **. Ce délai, qui était ordinairement de cent jours *% se comptait soit d'une manière utile, soit d'une manière continue ^'^ : distinction à laquelle répondent les termes cretio vulgaris et cretio continua ". La déchéance se produisait le plus énergiquement sous la forme d'une exhérédation conditionnelle : Titius heredes esto, cernitoque in centum DiEBus PRoxiMus : QuoDNi iTA CREVEK1S, EXHERES ESTO ^*. A l'exhérédation pouvait être jointe la substitution d'une autre personne, au cas que l'institué ne ferait pas crétion dans le délai fixé : quodni ita creveris, exheres
ESTO; TUM M^VIUS HERES ESTO CERNITOQUE IN DIEBUS CENTUM *^. DanS l'uU Ct
l'autre de ces cas, l'héritier institué était irrévocablement déchu de son droit à l'hérédité s'il n'obtempérait point aux ordres du testateur ^^ On agissait avec moins de rigueur quand le testateur s'était borné à substituer, sans exhérédation : si non ita creveris, M^evius heres esto. Dans cette hypothèse, qu'on qualifiait de cretio imperfecta, l'institué désobéissant pouvait, en effet, éviter la déchéance, en faisant, dans le délai fixé, un acte quelconque de simple aditio ou 2}ro herede gestio ^* . — 11 est naturel qu'à la longue ce mode solennel ait cédé devant les modes plus libres. Ce qui contribua à le maintenir jusqu'à une époque fort avancée, ce fut sans doute l'avantage qu'il offrait de servir de moyen de contrainte pour obtenir une résolution de la part de l'héritier. 11 paraît aussi que la crétion était indispensable quand l'hérédité était déférée à une personne sous puissance (enfant ou esclave), qui dès lors, en acceptant sur les ordres du paterfamilias, acquérait pour ce dernier ^^ Quoi qu'il en soit,
14 Gaius, II, 164 sqq. - Ulpien, XXII, 27. 30. - Isidore, Orig., V, 24, 9.
15 Gaius, II, 170. « Omnis autem cretio certo tempore coustiingitur, in quam rem tolerabile tempus visum est G dierum. Potest tamen nihilominus iure civili aut longius aut hrevius tempus dari (chez Cic, ad Atticum, XIII, 46, nous trouvons soixante jours) : longius tamen interdum Praetor coarctat. »
16 Bêlai utile, qui ne commence qu'à partir du jour oii la partie intéressée a eu connaissance de la délation et dans lequel on ne compte que les jours quibus experiundi potestas fuit. « Cernito in centum diebus proximis cmsus scies poterisque. Gaius, II, 165. 171. 172.-Ulpien, XXII, 51. 52. - Cic, de oratore, I, 22. Yoij. t. I, § 59, et ci-après, § 372, note 18.
i'' Gaius, II, 163. 171. 172. 175. « ... Sed quia tamen dura est haec cretio (continua), altéra magis in usu habetur; unde etiam vulgaris dicitur. » — Ulpien, XXII, 31.52.
is Gaius, II, 165. - Ulpien, XXII, 27.
19 Gaius, II, 174 sqq. - Ulpien, XXII, 55.
*o Gaius, II, 164. 166. 168. 176. - Ulpien, XXII, 30. - Gaius, II, 168. 169, et Ulpien, /. /., nous apprennent en outre que, si d'une part la crétion parfaite a pour etî'et de forclore l'héritier institué qui ne fait pas crétion dans le délai fixé, d'autre part, elle lui donne l'avantage de conserver le droit d'accepter jusqu'à l'expiration de ce temps, alors même que pendant le délai il aurait répudié l'hérédité.
-1 Originairement il ne l'évitait que pour moitié, le substitut concourant avec lui œquis partibus; une constitution de Marc-Aurèle favorisa l'institué, en statuant « ut et pro herede gerendo ex asse fiât heres. » Gaius, II, 177. 178. — Ulpien, XXll, 34.
«* Cic, ad Atticum, XIII, 46. -Gaius, II, 18o-190.-L. 1, Gr. C.,de palria polestate lô, 1.- L. 1. 4. 5. 8, Th. C, de maternis bonis 8, 18.
Constantin, en statuant que désormais les biens qui viendraient aux enfants de la part de leur mère défunte leur appartiendraient en propre, sauf l'usufruit paternel, permit en même temps d'acquérir la succession maternelle par simple adition ". D'autres constitutions impériales abolirent la nécessité de la crétion dans les autres cas ^^ Enfin, Justinien abolit l'institution même *^
Quand la crétion n'était pas obligatoire, l'hérédité pouvait s'acquérir par une simple manifestation de volonté, soit expresse {aditio proprement dite) soit tacite {pro herede gestio proprement dite)^^ On considérait comme pro herede gestio tout acte qui suppose nécessairement l'intention d'accepter l'hérédité, y comprise la demande de la honorum possessio ".
Sauf le cas de crétion testamentaire, l'héritier volontaire pouvait accepter l'hérédité ou y renoncer, comme et quand bon lui semblait : il n'était, à cet égard, soumis à aucun délai. Cependant les personnes qui avaient un intérêt à ce que le sort de l'hérédité fût décidé, notamment les créanciers et les légataires, pouvaient agir contre lui et le forcer ainsi à déclarer s'il entendait accepter ou répudier. Dans ce cas, l'édit lui permettait de demander un délai pour délibérer, spatium deliberandi, qui, dans l'ancien droit, était de cent jours au moins et qui fut prorogé par Justinien ^^ La même faveur était accordée aux siii et necessarii, à l'effet de délibérer sur la question de savoir s'ils devaient user de la facultas abstinendi ^®.
Terminons cet exposé rapide, dont les développements seront donnés dans la partie dogmatique, en rappelant que, pour être protégé contre
*3 L. 1, Th. C, de maternis bonis 8, 18.
" L. 4. 8, Th. C, eodem.
2s Cette abolition est prononcée par la L. 17, C, de iure deliberandi 6, 30, que Justinien aUribue aux empereurs Arcadius, Honorius et Théodose, en altérant audacieusement la fin de la L. 8, Th. C, de maternis bonis 8, 18, qui n'abolissait que la nécessité de la crétion dans les cas où elle était encore exigée du temps de ces empereurs.
26 Gaius, h, 162. 167.-ULPIEN, XXII, 23.— Nous avons fait observer, ci-dessus, que les termes adiré et pro herede gerere sont indifféremment employés pow désigner toute manifestation d'acquérir en dehors de la cretio; cependant la distinction que nous signalons dans le texte est également usitée. Gaius, II, 167. « At is, qui sine cretione hères institutus sit, aut qui ab intestate legitimo iure ad hereditatem vocatur, potest aut cernendo, aut pro herede gerendo vel etiara nuda voluntate suscipiendse hereditatis hères fieri; eique liberum est quocumque tempore voluerit adiré hereditalem... » - § 7, L, h. t. « Aut pro herede gerendo aut etiam nuda voluntate... » - Fr. 14, § 8, D., de religiosis 11, 7. x ... neque pro herede gestio, neque aditio... » - Fr. 69, D., hoc tilulo « ... neque adiré hereditatem, neque pro herede agere potest. » - L. 19. 22, § 14 in niedio G;, eodem. Cf. ci-après, § 596.
27 L. 12, C., h. t. Voy., pour les détails, ci-après, § 596.
28 Gaius, II, 167. -§ S, L, h. t.-Fr. 7, § 2, D., de iure deliberandi 28, 8. « ... Et ita Labeo scribit. » — Voy., pour les détails, Tit. D., de iure deliberandi 28, 8; Tit. G., eodem 6, 58, et ci-après, § 397.
-» Fr. 7, pr. D., de iure deliberandi 28, 8. « ... an expédiât eam hereditatem retinere... » — Fr. 8. 9, D., eodem.
toute atteinte portée h son droit d'hérédité, l'héritier se sert d'une in rem actio appelé hereditatis petitio, qui a pour but direct la reconnaissance de son droit et pour conséquence pratique la restitution de tout ce qui est compris dans l'hérédité ^".
§ 372. De l'acquisition de la bonorum possessio f.
Le droit prétorien ne connaît pas de succession nécessaire. Les personnes auxquelles ledit offre une honorum possessio * peuvent accepter, s'abstenir ou refuser ^ : si elles entendent accepter, elles doivent présenter au magistrat (soit en personne soit par mandataire ') une requête verbale ou écrite *. Cela s'appelait possessionem postidare, petere, adgnoscere; d'où adgnitio, terme particulièrement usité pour désigner la demande^. L'octroi de la bonorum possessio, éi^ni un acte judiciaire émanant de Yimperium, ne pouvait originairement se faire que par un magistrat ayant imperium cum iurisdictione.Xers la fin de la république et dans les premiers siècles de l'empire, c'étaient donc, à Rome le Préteur, et, dans les provinces le gouverneur, qui étaient les autorités compétentes, index competens " ; mais, d'après une constitution de Constance, la simple déclaration devant un juge quelconque, même devant des duumvirs municipaux, suffit pour acquérir la bonorum possessio ^
Le Préteur avait, dans l'origine, un pouvoir arbitraire ^ : il accordait ou refusait la possession des biens comme il le jugeait convenable d'après les circonstances ^ Mais on ne tarda pas à réglementer la matière, en
30 Voy. ci-dessus, § 359, note 2, et pour les détails, ci-après, §§ 408. 409.
f Gaies, II, 25-38. — Ulpien, XXVIII. - Tit. I., de bonorum possessionibiis 3, 9. — Tit. D., de bonorum possessionibus ô7, 1. — Titt. D., de successorio edicto 58, 9 ; quis ordo in possessionibus serveiur 58, 15. - Tit. C, qui admitti ad bonorum possessionem possunt et intra quod tcrupus 6, 9. — Tit. C, de successorio edicto 6, 16.
* Nous trouvons les termes : delala possessio; bonorum possessionem promittit, poUicetur Prœtor etc., § 5. 4. 5 (3. 8. 9), I., h. t. et passim.
* Fr. 3, § 3, D., h. t. « Invito auteni neniini bonorum possessio adquiritur. » — Fr. 96, D., de regulis iurisaO, 17. — L. 5, C, unde legitimi6, 15. — Tit. C, de repudianda bonorumposs. 6, 19.— La répudiation peut aussi se faire tacitement. Fr. 13, D., de B. P. contra tabulas 37, 4.
3 Fr. 3, § 7, D., h. t. « Adquirere quis bonorum possessionem potest, vel per semetipsum, vel par alium. Quodsi rel. - Fr. 7, pr. D., eodem. - Fr. 86, pr. D., de adquir. hereditate 29, 2.
* Théophile, ad § itlt. I., h. t. « Necesse erat Prsetorem adiré et specialiter dicere : Da mihi hanc bonorum possessionem. »
5 § 3 sqq. I., h. t. - Fr. 4. 5. 7, pr. Fr. H, D., eodem et passim.
6 Fr. 5. 4, D., de iurisdictionei, l.-Fr. 2, § 1. 2. 3, D., quis ordo 38, 15.— Fr. 26, pr, D.,ad municipalem 50, 1. — La L. 7, C, h. t., emploie le terme : iudex competens.
' L. 9, C, hoctituio.
8 Cic, in Verrem, II, 1 ; de oratore, II, 29. -Valère-Maxime, VII, 7. 5. 6. 7. -Pline, H. N., Vil, 4.
9 Dare, Denegare, non admittere, repellere. § 5 sqq. L, h. t. - Fr. 3, § 15. 16. D., eodem. - Fr. 10, D.jde Carbon, èdictoôl, 10. — Fr. 5, D.,s/ quis a p trente manumissus ôl , 12, etpassim.
précisant les cas dans lesquels la possession pourrait être obtenue et en déterminant les conditions requises à cet effet. Dès lors, il suffisait de justifier de ces conditions pour que le Préteur accordât la honorum possessio sur la simple demande, de piano; à moins qu'il n'y eût lieu de vérifier les faits allégués par l'impétrant, auquel cas naturellement la possession n'était octroyée qu'après examen, causa cognita ^". Le Préteur n'en restait pas moins libre de donner la honorum possessio, même en dehors des prescriptions de l'édit, quand il se présentait des cas qui lui paraissaient mériter cette faveur ** ; mais dans cette hypothèse, une causœ cognitio préalable était toujours indispensable, et on qualifiait l'octroi de honorum possessio decretalis pour indiquer qu'elle était exclusivement fondée sur le bon vouloir du Préteur manifesté par son decretum *^, en opposition à l'octroi, fondé sur une disposition expresse de l'édit, feonorum possessio edictalis ^'. Cette distinction n'avait, au reste, aucune importance
»" De plano. Fr. 3, § 8. D., h. t. - Fr. 2, § 1, D., quis ordo 38, -15, et passim. Cf. t. I, n" 101, note 66.-CAusAC0GNiTA.Fr. 5, § 8. Fr. 15, D., h.t.-¥r.2,% 4. Fr. 8, ]).,testamenta quemadm. aperiantiir 29, 3. Cf. Fr. 9, § 1, D., unde cognati 38, 8. - Fr. 2, § 1, D., quis ordo 38, 15. - Fr. 1, § 1, D., ad Se. Tertull. 38, 17.
" Exemples : 1° Le défunt, ayant institué son fils émancipé, laisse une veuve enceinte. Tant que dure la grossesse, le fils institué ne peut demander la B. P. secimdum tabulas, par la raison qu'il y aurait lieu k la B. P. contra tabulas, au cas que la veuve donnât le jour à un enfant, qui se trouverait dès lors être un postumus prœleritus. Cependant si, avant la fin de la grossesse, le fils institué venait k mourir, ses héritiers se trouveraient exclus de toute participation à la succession de leur grand-père, ce qui serait évidemment inique, puisque leur auteur avait, dans toutes les hypothèses possibles, un droit incontestable à cette succession : quia, sive frater et nascatur, sive non nascatur, patri hères futurus est. C'est pourquoi le Préteur donne au fils institué la B. P. secundum tabulas, sauf à la changer en contra tabulas, si la veuve donne le jour à un enfant (ci-dessus, § 369, note 27). Fr. 84, D., de adquir. hered. 29, 2. Cf. Fr. 4, § 3. Fr. 5, D., de B. P. c. t. 37, 4. — 2" Un furieux, institué dans un testament, ne peut acquérir la succession. Cependant le Préteur accorde à son curateur la B. P. secundum tabulas (qui, dans le droit nouveau, n'est plus decretalis. L. 7, § 3, C, de curatore furiosi S, 70). De même, si le testateur avait fait des substitutions, le Préteur donne aux substitués, moyennant caution, la B. P. secundum tabulas, hque\\e,zn reste, ne sera efficace que si le furieux vint à décéder sans que la succession lui ait été acquise par lui-même ou par son représentant. Fr. 1, D., de B. P. furioso compétente 37, 3 - Fr. 2, § 11, D., arf Se. Tertull. 38, 17. — D'autres cas : Fr. 14. Fr. 21, pr. D., de B. P. c. t. 37, 4.-Fr. 6, pr. D., de legatis prœstandis 37,5. - Fr. 10, D., de collatione 37, 6. - Fr. 4, D., de coniungendis 37, 8. - Fr. 1, § 1, D., ad Se. Tertull. 38, 17. - L. 7, C, qui admitti 6, 9, et L. 18, § 4, C, de iure deliberandi 6, 30. Voy. encore ci-après, note 50, B.
** C'est, en effet, la signification que nous devons attribuer à cette locution en matière de B. P. ordinaria {voy. ci-après, note 58), comme le donne à entendre Ulpien, Fr. 1, § 7, D., de suecess. edicto 58, 9, en la qualifiant de non delata nisi cum fnerit décréta. Il ne faut d'ailleurs pas oublier que la terminologie romaine est toujours plus ou moins libre. Ainsi le Fr. 1, § 4, D., unde liberi'ôH,6, oppose à la posse.mo edictalis la bonorum possessio Carboniana, laquelle cependant est fondée sur Vedietum Carbonianum; probablement par la raison que cette B. P. extraordinaire suppose toujours une causœ cognitio et un décret. Voy. ci-après, § 599, n" 4.
*' L'épithète decretalis ne se rencontie qu'une seule fois, au Fr. 1, § 7, D., de suecess. edicto 58, 9. — Edictalis est plus fréquent. Fr. 50, § 1, D., de adquir. liereditate 29, 2. - Fr. 1, § 4, D., unde liberi 58, 6.
pratique ** : les effets étaient absolument les mêmes dans les deux hypothèses. D'ailleurs on comprend que, l'édit se développant constamment, les espèces qui, d'abord avaient été purement décrétales, finirent par devenir édictales *% et dans le droit nouveau il n'y a plus de possessio decretalis ^''.
La demande de la possession des biens devait se faire dans un délai déterminé, qui était d'un an pour les descendants et ascendants et de cent jours pour toutes autres personnes *^ Ce délai était utile h tous égards, c'est-à-dire qu'il ne commençait qu'à partir du moment où la personne intéressée avait eu connaissance de la délation et qu'on n'y comptait que les jours pendant lesquels elle avait pu agir aux fins d'obtenir la possession *^. Pour déterminer le moment à partir duquel, dans un cas donné, le délai commence à courir, il faut combiner les circonstances de l'espèce avec les dispositions de l'édit qui règle l'ordre dans lequel la bonorum possessio est déférée et qui est connu sous le nom de successorium edictum *^ En vertu de cet édit, la possession était offerte :
D'abord aux personnes ayant droit à la B. P. contra tabulas;
Ensuite à celles qui avaient qualité pour demander la bonorum possessio secundum tabulas;
>* Les deux différences qu'Ulpien indique n'ont rien d'essentiel. D'après lui, la B. P. decretalis aurait présenté les particularités suivantes : 1° de ne pouvoir être répudiée. Cela paraît d'une évidence banale (sans pourtant être rigoureusement exact. Fr. l\, D., de auctoritate tutorum 26, 8). On ne peut, en effet, répudier ce qui n'est pas offert, quia nondum delata est, nisi cum fuerit décréta. Fr. 1, § 5. 7, D., de success. edicto 38, 9; 2° de comporter un délai plus long, par la raison qu'elle ne peut être accordée par le Préteur que dans son tribunal et en session ordinaire (Cf. ci-après, note 17). Cela est vrai, mais si peu essentiel, que la même chose se rencontre dans la B. P. ediclalis quand elle exige une caitsœ cognilio. Fr. 1, § 8, D., de bon. poss. 37, 1. - Fr. 2, § 1, D., quis ordo 38, lo.
is Ainsi, aux Fr. 5, §9. Fr. 6, § i. Fr. il,J) ,de B. P. contra tabulas 37, 4, Paul et Ulpie.\ nous citent, comme des possessions généralement admises, des hypothèses qui, à une époque plus reculée, avaient évidemment été décrétâtes.
*6 Les possessions décrétales ont diî cesser forcément, quand le pouvoir d'accorder la bonorum possessio eut été attribué à des autorités dépourvues iHmperium. Cf. ci-dessus, note 6, et t. I, § 72, notes 2-4.
17 Ulpien, XXVIII, 10. - § 4 (8), L, h. t. - Fr. 1, § 8-16, D., de successorio edicto 38, 9. - Fr. 4, § 1, D., quis ordo 38, 13. - C. 2. 4, C, h. t.
'S § 6 (9), I., h. t.-Fr. 2, pr. D., quis ordo 58, 15. « Utile tempus est bonorum possessionura admittendarum. Ita autem utile tempus est ut singuii dies in eo utiles sint : scilicet, ut per singulos dies et scierit et potderit admittere, ceterum quacumque die nescierit aut non potuerit, nulla dubitatio est, quin dies ei non cedat. Fieri autem potest, ut qui initio scierit vel potuerit rel.— Fr. 2, § 1 sqq. Fr. 3.4.5, D., eodem. — Fr. 1, D., de iuris et facti ignorantia 22, 6.-Fr. 1, D.,de diversis temporal. prœscript.U,ô. -h. 2. 5, C.,/j. ^.— Cf. ci-dessus, § 371, note 16, et t. I, §59.
19 L'LPiEN, XXVllI, 12. -Titt. B.,de successorio edicto 58, 9; C, eodem 6, 16. - Fr. 1, §3,D., de iuris et facti ignorantia 22, 6. — On pourrait être tenté" de traduire successorium edictum par édit réglant les successions; mais il est probable que le mot successorium est employé pour indiquer que cette partie de l'édit a pour but de déterminer l'ordre dans lequel les différentes catégories de bonorum possessores se suivent, sibi succedunt. Cf. ci-après, note 27.
Enfin à celles que le Préteur appelait à la succession ab intestat ^\ D'après cela, quand le défunt avait laissé un testament, il fallait avant tout voir si le testament était de nature à autoriser une successio contra tabulas. En cas d'affirmative, la possession était offerte aux liberi, qui avaient une année pour la demander ^\ S'ils n'usaient pas de cette faculté, ou si le testament était à l'abri de la successio contra tabulas, l'institué ou les institués avaient cent jours (ou un an) pour faire agnition ; après eux venaient les substitués dans l'ordre que le testateur leur avait assigné". S'il n'y avait pas de testament ou si, pour une raison quelconque, le testament n'avait donné lieu à aucun octroi de possession, le droit de solliciter compétait aux successeurs ab intestat, savoir : 1° aux liberi ; 2° aux legitimi, c'est-à-dire, aux sui et, à leur défaut, aux plus proches agnats; S^auxagnats dans l'ordre déterminé par la proximité du degré, mais avec successio graduum ^''\ ¥ enfin au conjoint survivant**. — Pour chacune des séries qui peuvent être formées par l'application de ces dispositions aux divers cas qui se présentent, le délai commence à partir du moment où les personnes appelées ont su que la possession des biens leur était déférée : soit par le décès du défunt ou par suite de l'invalidité du testament ; soit parce que les personnes antérieures avaient refusé la succession, étaient devenues incapables de succéder, étaient venues à mourir ou bien avaient laissé écouler le délai sans faire agnition '^ — Si la série à laquelle une possession de biens est offerte laisse passer le délai qui lui est fixé par l'édit, sans user de la faculté de la demander,
20 §3, I., h. t. - Fr. 2, pr. § 2. 4., D., de B. P. secundum tabulas 57, U.- Fr. 1, pr. D., unde liberi 38, 6. - Fr. 1. 2, D., de success. edicto 38, 9. — Fr. i, D., quis ordo 38, 15. — Dans l'exposé qui va suivre, nous nous servirons, pour désigner les divers groupes de personnes auxquelles la B. P. peut être successivement déférée, du mot série au lieu des mots ordre, classe» DEGRÉ, qui sont habituellement employés et qui peuvent donner lieu à des équivoques. Cf. ci-dessus, § 561, Observation.
21 Une série et un délai.
22 Pour les institués, une série et un délai. — Pour les substitués, autant de séries et de délais qu'il y a de degrés de substitution, avec successio. Fr. A, pr. D., quis ordo 38, 15.- Fr. 2, § 4, D., de bon. poss. sec. tab. 57, 11.
23 Pour les liberi, une série et un délai. — Pour les legitimi, deux séries et deux délais : en premier lieu les sui, en second lieu le ou les plus proches agnats; sans successio. — Pour les cognati, autant de séries et de délais qu'il y a de degrés successifs.
24 Une série et un délai.
25 § 5 (9), I., h. ^ - Fr. 1, § 3. Fr. 5, D., unde liberi 38, 6. - Fr. 9, § 1, D., unde cognati 58, 8.— Fr. 1, § 6. 8-10, D., de success. edicto 58, 15, et ci-après, notes 26-50. — La règle que nous énonçons dans le texte est d'une application facile dans toutes les hypothèses indiquées, à l'exception de la dernière, celle oii la série antérieure a laissé écouler le délai sans avoir fait agnition. Comment faut-il, dans ce cas, compter le délai par rapport à la série suivante? Supposons un enfant qui, ayant une année pour demander la B. P. contra tabulas, reste dans l'inaction. A quel moment commencera le délai pour l'héritier institué dans le testament? Après l'année certes; mais comment faut-il calculer cette année? Sera-t-elle utile ou continue? 11 faut bien admettre qu'elle sera continue. Comment, en effet, le Préteur et le second appelé pourront-ils savoir et établir quels jours étaient utiles pour le premier?
elle est déchue de son droit ^\ Dans ce cas, comme dans tous les autres où, pour une raison quelconque, la possession n'est pas acquise par la série à laquelle elle est déférée, le droit de la demander passe à la catégorie qui vient immédiatement après, et ainsi de suite ". De cette dévolution successive il résulte qu'une personne, figurant dans plusieurs catégories de l'édit, peut se trouver dans la position d'user de divers délais ou, comme disent les Romains, qu'elle peut sibi ipsi succeclere ^*. Ainsi l'enfant qui a négligé de demander la B. P. contra tabulas, qui lui était offerte, se trouve naturellement déchu de ce droit; mais si l'héritier institué dans le testament laisse, h son tour, passer le délai voulu sans demander la B. P. secundum tabulas, l'enfant peut dans le délai subséquent obtenir la B. P. intestati ex edicto unde liberî, voire même, le cas échéant, ex edicto unde cognati ^^ Il va sans dire que, dans ces cas, l'impétrant ne peut faire valoir que les droits appartenant à la catégorie dans laquelle il se présente '". Les demandes faites avant la délation ou après l'expiration du délai 'S
26 Fr. i, § 6, D., de success. edicto 38, 9.-L. i. 4,C., qui admitti 6, 9. Cf. la note suivante.— Pour é\1ter la déchéance, il suffit, au reste, d'avoir fait un acte qui montre l'intention de se prévaloir de son droit. Fr. 14, D., hoc titiilo 57, 1.
" Ulpies, XXVIII, tl.-§ 5(9),!., h. t.^Yv. i,§ 5. Fr. 5,D.,Mnde /ifrm 58, 6.-Fr. i,§6. 8-10, \)., de success. edicto 58,9. -L. 1, C..,de B. P. sec. tab. 6,il.-L.i. % C, de suce, edicto 6, 16. — Nous supposons ici le défaut de la série tout entière. Lors, en effet, que la série se compose de plusieurs personnes et que quelques-unes viennent à défaillir, leurs parts ne sont point déférées à la série suivante, mais accroissent aux personnes de la série antérieure qui ont fait agiiition. § 5 (9), I., h. t. - Fr. 5, § 9 Fr. 4-6, D., h. t., 57, 1. - Fr. 4, § 1, \).,quis ordo 58, 15. - Tit. C, quando non petentium partes petentibus adcrescant 6, 10.
*s Fr. 1, § 11, D., rff successorio edicto 58, 9. - Fr. 6. § 2, D., de Carbon, edicto 57, 10. - Fr. 2, pr. D., unde legitimi 58, 7. - Fr. o, D., unde cognatiôS, 8. — Julien, Fr. 2, pr. D., unde liberi 58, 6, parait restreindre cette faculté, en disant que l'enfant émancipé qui n'a pas demandé l2i possessio contra tabulas, ne doit point, au cas que l'héritier institué dans le testament ait fait adition d'hérédité, être protégé par le Préteur « ut bonorum possessionem accipiat unde liberi. » Mais il est probable que le jurisconsulte, en s'exprimant ainsi, veut tout simplement dire que, dans pareille hypothèse, la B. P. intestati serait absolument inefficace, sine re, comme le semblent indiquer les mots sua culpa amittit paternam hereditatem, non tamen eum tuetur prœtor (Cf. ciaprès, § 575, note 8). Que si l'on insiste sur le mot accipiat, pour dire qu'il s'agit, non pas d'une possessio sine re, mais d'un refus de possession, il faut bien admettre, ce qui n'a rien d'anomal, que le Préteur pouvait et devait refuser l'octroi quand il résultait clairement des circonstances de l'espèce que la possession serait inefficace.
-9 Si lenfant était suus, il pouvait également se présenter comme legitimus, et ensuite encore comme cognât.
^0 .\insi, au cas que deux enfants, l'un suus et l'autre émancipé, aient laissé passer le premier délai de la B. P. intestati,\e suus pourra encore demander la possession comme legitimus, et dans ce cas, il exclura son frère émancipé; mais s'il laisse encore passer ce délai, et qu'il veuille se présenter comme cognât, il devra partager avec son frère en supposant que celui-ci fasse agnition en la même qualité. — De même l'agnat au huitième degré qui aurait pu obtenir la B. P. ex edicto unde legitimi, n'est pas admis à demander celle ex edicto unde cognati, par la raison que l'édit n'admet pas les cognais aussi éloignés. Fr. 9, pr. D., unde cognati 58, 8, et ci-dessus, § 561 ,
" .4) Fr. 42, § 2, D., de bonis libertorum 58, 2. « ... Sine dubio qui sequentis gradus sunt,
comme toutes demandes indûment faites, étaient inopérantes, et la possession obtenue en suite de pareilles requêtes n'avait aucune valeur ni efficacité ^^ : elle ne formait dès lors point obstacle h ce que d'autres demandes fussent formées d'une manière régulière et fissent obtenir une possession valable ^^.
Il nous reste à parler des effets que produit l'agnition valablement faite. Nous avons déjà eu l'occasion de dire que la honorum possessio ne donnait point à la personne qui l'a obtenue, la qualité d'héritier '* ; mais que le Préteur la protégeait de la manière la plus efficace par l'interdit Quorum honorum et par des actions utiles, de manière à lui donner en fait, tous les avantages de l'hérédité, qu'il finit même par lui accorder une action générale, analogue à la pétition d'hérédité et portant le nom de hereditatis petitio possessoria ^^. Nous ne savons pas l'époque précise à laquelle cette action fut créée ; mais tout fait supposer qu'elle existait déjà du temps des jurisconsultes classiques '^ — Quoi qu'il en soit, cette réforme acheva l'assimilation de l'hérédité et de la honorum possessio : cette dernière, en effet, avait maintenant, même au point de vue
non admittuntur intérim. Cum enim praecedit alia possessio, qui seqiiitur accipere non potest. » - L. 1, C., de B. P. sec. tab. 6, H. — B) Voi/. ci-dessus, note 26. — 11 va sans dire que la personne qui avait laissé expirer le délai obtenait restitution en entier quand elle pouvait invoquer une juste cause; il ne fallait pas même, à cet effet, une demande expresse et séparée. Fr. 86, D., de adquir. hereditate 29, 2. - Fr. U, D., h. t. - Fr. 5, h., de B. P. contra tabulas 37, i. -Fr. 3, pr. D., de dotis collatione 37, 7. - Fr. 2, pr. D., quis ordo 58, lo. En était-il de même de la demande faite avant l'expiration du délai de la série antérieure? Il est certes permis d'invoquer en faveur de l'affirmative l'analogie des décisions que nous venons de citer, ainsi que laL. 1, C, de his qui sibi adscribunt in testamento 9, 25. Quoi qu'il en soit. Constance permet d'une manière générale de faire agnition même avant que les délais des séries antérieures soient expirés : « Ut etiara, si intra alienam vicem, id est prions gradus , properantius exseratur(adgnilio),nihilominus tamen efficaciam parem, quasi suis sit usa curriculis, consequatur. » L. 9, C, qui admitti 6, 9.
32 On disait dans ce cas que la B. P. était comme non avenue : data non intelligitur; frustra data, accepta est; non tenet. Fr. 5, D., de dotis collatione 37, 7. — Fr. 42, § 2, D., de bonis libertorumZH, 2, et passim. — Cf. Fr. 1, § 1, D., de ventre in poss. miltendo 37, 9, et Fr.3, §3,D., de Carbon, edicto 37, 10. — LaB. P. accordée à l'héritier institué sous condition était naturellement elle-même conditionnelle et tombait si la condition venait à défaillir. Un cas intéressant se trouve au Fr. H, pr. D., de B. P. contra tabulas 37, 4.
55 L. 2, C, de siiccessorio edicto 6, 16, et les textes cités à la note précédente.
5* Gaius, III, 32. -Ulpien, XXVIII, 12. -§2, I., h. t., et Théophile, adh.l.-Fr. 1, D., de possessoria hereditatis petitione 5, 5. « ... velut heredes. »
35 Gaius, III, 32. IV, 34. H 1. - Ulpien, XXVI If, 12.- §2, I., h. /., et Théophile, ad fc./. - Pr. L, de perpetuis et temporaUbus actionibus 4, 12. - Fr. 1. 2, D., h. t., 57, 1. — Fr. 15, pr. D., de B. P. contra tabulas 57,4.-Fr. 117. 128, § 1, D., de regulis iuris 50,17.-Tit. D.,de possessoria hereditatis petitione 5, 5. — Voy. ci-dtssus, § 539, notes 25 et suivantes.
36 Le Tit. D., de possessoria hereditatis petitione 3, 3, contient deux fragments, attribués, le premier à Ulpien, le second à Gaius. On a cependant contesté que cette action ait déjà existé du temps des jurisconsultes classiques, entre autres par le motif qu'il eût été très-difficile, pour ne pas dire impossible, de créer pour cette hypothèse une formule fictice. Cet argument est sans valeur. D'une part, en effet, cette difficulté n'était pas insurmontable; d'autre part, il n'y aurait rien d'étonnant à ce que, du temps d'Ulpien et même de Gaius, on se fîit passé de la formule flctice.
formel, une efficacité aussi grande que l'hérédité civile ". Il n'y eut dès lors entre les deux institutions d'autre différence que celle du nom : encore cette différence ne tarda-t-elle pas à s'effacer, et à partir de Dioclétien, les deux termes hereditatis et bonorum possessio sont fréquemment employés l'un pour l'autre ^^
Observation. Nous n'avons, dans ce paragraphe, traité que de la bonorum possessio, accordée à titre d'héritier, en faisant abstraction des autres octrois de possession qui peuvent être obtenus dans les successions à cause de mort sans donner à celui qui les obtient un droit d'hérédité. Nous en parlerons quand nous traiterons des matières auxquelles ils se rapportent. Ici nous nous bornons à dire que, dans un passage du Digeste, notre bonorum possessio est appelée bonorum possessio ordinaria'"^ , ce qui a engagé les interprètes du droit romain à établir une division en B. P. ordinaria et extraordinaria. — En matière de bonorum possessio ordinaria, le mot pris dans le sens indiqué, nous rencontrons chez les Romains deux divisions : la première de peu d'importance réelle, en
pour employer tout simplement une rédaction in factiim. Cela s'était fait à l'égard de l'action Publicienne déjà du temps de Julien, peut-être nièuie plus tôt. Iavolenus, Fr. 20, D., de servitutibusS, l. Jdlien, Fr. 16, D., si servitus vindicelur 8, o. Voy. t. I, § 122, notes 7. 8, et § 159, note 8. — Quoi qu'il en soit, nous n'avons du temps des jurisconsultes classiques d'autres passages que ceux que Justinien fait tigurer dans le Titre cilé; mais à partir de Dioclétien la H. P. possessoria est très-fréquemment mentionnée. Cf. ci-après, §§ 575 et 408.
5^ 11 faut même dire : une efficacité plus grande, puisque le bonorum possessor pouvait se servir de l'interdit Quorum bonorum, tandis que l'héritier civil qui n'avait pas demandé et obtenu la B. P. ne disposait point de ce moyen de droit. Gaius, III, 154, et ci-après, § 575, note 2; § 574, notes 7. 8. 10; § 410, notes 55 et suivantes.
^8 Déjà Gaics, III, 56, emploie le mot hereditas en parlant du bonorum possessor. PAUL,Fr. 158, D., de verb. signif. 50, 16, déclare que « Hereditatis appellatione bonorum queque possessio continetur. » Cf. Ulpien, Fr. 170, D., eodein, et Seveuds et Antoninus, L. 1, C, de suis et legilimis 6, bb. A partir de Dioclétien, la confusion des deu.x termes est générale. Nous nous bornons à citer les témoignages suivants : Dioclétien et Maximien, L. 1, C, unde liberi 6, 14; L. 14, C, de iure deliberandi 6, 50; L. 10, C, communia de successionibus 6, 59. « Nutritoribus hoc nomine nec avili nec honorario iure defertur hereditas. » — Constantin, L. 2, § 4, Th. C, de integri restitutione 2, 16. - Gratien, Valentinien, Théodose, L. 1, C, de secundis nuptiis 5, 9. «... hereditates honorarias... »
39 C'est du moins dans ce sens que le mot est employé par Ulpien, aux Fr.5, § 5, D.,de legatis prœstandis 57, 5, et Fr. 5, § 14-16, D., de Carboniano edictool, 10, où B. P. ordinaria est opposée à B. P. Carboniana (voy. ci-après, § 599). Par contre, Justinien, § 4 (7), I., de bonorum possessionibus 5, 9, oppose à la B. P. ordinaria les possessions qui sont accordées en vertu d'une loi, d'un sénatus-coiisulle ou dune constitution impériale, en confondant la B P. edictatis, donnée à l'héritier civil, qui est évidemment ordinaria, avec la B. P. ut ex legibus. Théophile, ad h. /., corrige ce que le te.vte des Institutes a d'inexact en restreignant la qualilication d." extraordinaria à la B. P. Ut ex legibus, qu'il appelle, lui : Tum quibus ex legibus, et dont traite le Tit. D., ut ex legibus, senatusveconsultis bonorum possessio detur 58, 14, où nous trouvons au Fr. 1, pr., e texte de l'édit qui s'y rapporte : « Uti me quaque lege senatlsveconsulto bonorum possessionem dare oportebit, iTA DABO ». Cf. Fr. 5 in f. D., itnde legitimi 58, 7, et ci-dessus, § 361, note 27. Nous avons eu Toccasion de mentionner au § 570, note 45, une bonorum possessio, ordonnée par la loi Iulia et P. P. Voy. encore ci-après, § 412, note 12. Le Fr. 2, § 9, D., ad Se. Terlullianum 58, 17, nous donne l'exemple d une B P. ex constilutione principis.
edictalis et decretalis, dont nous avons parlé dans ce paragraphe; la seconde, d'une très-grande importance, en possessio cum re et sine re, à laquelle nous consacrerons le paragraphe suivant. Les commentateurs ont encore créé une division en B. P. utilis et necessaria que nous mentionnerons également au paragraphe suivant. Enfin nous rencontrons sous le nom de bonorum possessio litis ordinandœ gratia une espèce de possession qui participe plutôt de la nature des possessions extraordinaires. Nous en parlerons quand nous traiterons du testament inofficieux. Les autres possessions extraordinaires trouveront également leur place dans notre Exposé dogmatique.
§ 373. Conflit entre l'héritier civil et l'héritier prétorien. Bonorum possessio cum re, sine re.
Dans les deux paragraphes qui précèdent, nous avons exposé comment s'acquièrent l'hérédité civile et l'hérédité prétorienne. Nous aurons maintenant à voir ce qui advient quand il y a conflit entre les deux hérédités. A cet effet, il sera utile de rappeler, dans un tableau, comment et dans quel ordre sont déférées et peuvent être acquises l'hérédité civile et la bonorum possessio. Pour éviter des complications inutiles, nous prendrons comme exemple la succession d'un ingénu non émancipé sous le règne de Marc-Aurèle, c'est-à-dire, h l'époque où la Bonorum possessio secundutn tabulas se trouve affi'anchie des restrictions auxquelles elle avait été soumise dans l'origine; pour simplifier encore, nous faisons abstraction du cas où le défunt aurait laissé sa mère, appelée à succéder en vertu du sénatus-consulte Tertullien '.
LEGITIMA HEREDITAS.
BONORUM POSSESSIO
Contra ieslamenttim,
déférée aux sui eiposlumi prœteriti.
Contra tabulas,
déférée à tous les liber i prœterUi.
Ex testamento, déférée à celui qui est institué héritier daus un testament civil.
Secimdum tabulas,
déférée à celui qui peut invoquer une institution
testamentaire, valable au moins d'après l'édit.
Intestati, déférée sans successio ordinum :
1° aux sui ;
1" aux plus proches agnats, à l'exclusion des autres plus éloignés.
Intestati, déférée avec successio ordinum. :
1» aux liberi ;
2» aux legitimi, savoir : a) aux sui, b) ensuite, aux plus proches agnats ; le tout sans successio ; 3° aux cognats, en raison de la proximité du degré, mais avec successio ; 4» au conjoint survivant.
» Au cas que le défunt eiit laissé sa mère, il n'y aurait qu'à intercaler la mère dans la classe.
Quand on compare les deux colonnes de ce tableau, l'on constate que toutes les personnes auxquelles l'hérédité est déférée d'après le droit civil, figurent également dans l'édit. On peut donc distinguer parmi les successibles du droit prétorien deux catégories, la première se composant de ceux qui ne peuvent arriver à la succession que par la faveur de l'édit, la seconde comprenant ceux qui y sont appelés tant par le droit civil que par le droit prétorien. Pour les premiers, l'obtention de la bonorum possessio est une condition indispensable; quant aux seconds, ils n'ont pas besoin de faire agnition pour être admis à la succession, mais il leur est loisible d'user de la faculté que le Préteur leur offre et des avantages qui en découlent ^ C'est sur cette distinction qu'est basée la division moderne en bonorum possessio necessaria* et utilis* '\
Supposons maintenant qu'un héritier civil n'ait pas usé de la faculté de faire agnition, tandis qu'un successible prétorien a valablement demandé et obtenu la bonorum possessio. Le premier aura la pétition d'hérédité contre quiconque lui conteste son droit d'hérédité ; le second aura l'interdit Quorum bonorum et des actions fictices contre tout possesseur des biens héréditaires et tout débiteur du défunt, voire même dans les derniers temps la possessoria hereditatis petitio contre quiconque lui conteste son droit d'hérédité prétorienne. Cela est simple quand l'un ou l'autre agissent contre des tiers ; mais qu'arrivera-t-il au cas qu'ils agissent l'un contre l'autre? Lequel des deux l'emportera?
Cette question importante a de tout temps fortement embarrassé les interprètes du droit romain : elle a reçu des solutions très-diverses, à tel point que, d'après les uns, le bonorum possessor doit l'emporter régulièrement, tandis que d'autres attribuent la préférence à l'héritier civil. Ces solutions qui, tout en paraissant conti^adictoires, se concilient cependant de fait par les exceptions qu'elles admettent *, manquent l'une et l'autre de précision : cependant la première part d'une idée vraie, tandis que la seconde méconnaît essentiellement la caractère sérieux des réformes prétoriennes ^ La bonorum possessio, en effet, n'est point un leurre.
des legitimi, entre les frères consanguins et les autres agnats, conformément à ce que nous avons vu ci-dessus, § 562, notes 2 à 16.
- Le principal avantage est l'emploi de l'interdit Quorum bonorum, Gaius, III, 34., et ci-après, § 410. On pourrait ajouter qu'en n'usant pas de la faculté, l'héritier, tout en n'encourant aucune déchéance de son droit, s'expose à perdre le profit que recueille le bonorum possessor, même sine re. Cf. ci-après, notes 27. 28.
' Ces termes ont été créés par les interprètes, d'après un passage de Paul, Coll. leg. Mosaic, XVI, 3. 4. « ... Sui heredes... quibus bonorum possessio, nisi propter praetoriam actionem, non erit necessaria. »
* Ce qui est règle dans l'une devient exception dans l'autre, et vice versa.
5 On invoque, à l'appui de cette opinion, le fait que, dans l'origine, la bonorum possessio secundum tabulas, obtenue en vertu d'un leslamenlum imperfectum, était sine re contre l'héritier civil testamentaire et même ab intestat. Cf. ci-après, note 19 in fine. Mais ce fait prouve tout
â86 DES SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT. — § 373.
Créée d'abord pour suppléer au droit civil, elle a fini par l'absorber " : au moment où elle est arrivée à son entier développement, elle embrasse les héritiers civils, comme ceux qui ne puisent leur droit que dans l'édit du Préteur; et entre tous ces successibles, c'est la place qu'ils occupent dans Yedictum successorium qui détermine l'ordre de la priorité.
D'après cela, la solution du problème dont il s'agit est on ne peut plus simple. En cas de conflit entre l'héritier civil et le bonorum possessor^ celui-là l'emporte qui occupe dans l'édit la place supérieure ^ Si les deux prétendants occupent le même rang, ils partagent. De cette règle découlent les conséquences suivantes : Si le bonorum possessor occupe dans l'édit une place supérieure à celle assignée à l'héritier civil qui lui conteste la succession, la possession l'emportera sur l'hérédité : elle sera, comme disent les Romains, cum re ou CUM EFFECTu *. Lc bonoTum possessor intentera donc avec succès contre l'héritier, comme contre tout autre, les actions que l'édit lui accorde, et repoussera par une exceptio doit ou in factum la pétition d'hérédité qui pourrait être dirigée contre lui ^. Ainsi, l'enfant qui a obtenu la B. P. contra tabulas l'emportera sur l'héritier civil testamentaire '" ; celui qui a obtenu une B. P. secundum tabulas l'emportera sur l'héritier civil ab intestat, ainsi que sur la personne instituée dans un testament civil antérieur "; enfin l'enfant qui jouit de la B. P. intestati l'emportera sur
simplement que, dans k» principe, le Préteur n'entendait donner à un testament irrégulier qu'une protection relative et ce par des raisons que nous avons indiquées ci-dessus, § 365, note 39 ; il n'est donc point décisif dans notre question. On pourrait même retourner l'argument, en disant que la réforme d'Antoniu qui abolit ces restrictions prouve qu'elles étaient considérées comme peu compatibles avec l'esprit de l'institution.
6 C'est avec raison que l'on a comparé la bonorum possessio au domaine bonitaire. Comme le honitaire l'emporte, en principe, sur le nu quiritaire, de même le bonorum possessor l'emporte, en principe, sur le nu héritier, si l'on nous permet de qualifier ainsi la personne qui ne peut invoquer d'autre titre que son droit d'hérédité civile, se trouvant inférieur à son adversaire d'après les dispositions du droit prétorien.
' SupERiOR, PRioR, POTiOR. Gaics, III, 27 iu f. - Ulpien, XXVIIl, li in f. - Fr. 2, pr. D., de bonis libertorum 38, 2. — Fr. 1, § 10, D., de successorio edicto 58, 9.
8 Gai0S,II, 148. -Ulpien, XXIII, 6; XXVIIl. 15. -L. 23, C, de inoff. test.o, 28. — GAïusne se sert que de la locution ctsi re. Ulpien, XXIIl, 6, emploie les deux locutions : cum re, id est, CUM EFFECTU. Cf. LE MÊME, XXVIIl, 15. On dit aussi, dans notre hypothèse, que possessor rem ou hereditatem obtinet ; hereditatem ou bona retinet; prœtor eum tuetur. — Nous avons à signaler, comme s'écartant de cette terminologie, le Fr. 19 in f. D., de B. P. c. t. 37, 4, oii l'on qualifie de sine effectu une possession indûment donnée et par conséquent nulle et comme non avenue. De même uiie constitution de Dioclétien paraît employer la locution cum re, pour désigner une possession valablemeiit obtenue. L. 23, C, de inoffic. testamento 5, 28, combinée avec Fr. 25, § 1, D., de hered. instit. 28, 5.
9 Fr. 15, pr. Fr. 13, D.. de B. P. contra tabulas 37, 4.
»o Gaius, ni, 126 in f. - Fr. 15, pr. Fr. 13, D., de B. P. contra tabulas 37, 4. - Fr. 2, D., unde liberi 58, 6. Cf. ci-dessus, § 372, note 21.
•' Rappelons que, dans l'origine, la B. P. secundum. tabulas, obtenue en vertu d'un testamentum imperfecium, était sine re vis-à-vis de l'héritier civil testamentaire ou ab intestat, mais que cette
les héritiers légitimes qui lui sont inférieurs dans l'édit, c'est-à-dire, sur les agnats, à l'exception des sui *^
Lors, au contraire, que l'héritier civil a dans l'édit un rang supérieur ou égal à celui qui est assigné à son adversaire ", ce dernier succombera, et sa possession deviendra sine re ou sine effectu **, soit pour le tout, quand l'héritier est supérieur, soit pour partie, quand les deux adversaires occupent le même rang *^ Et cet effet a lieu, alors même que l'héritier aurait laissé écouler le délai fixé pour l'agnition et se trouverait, par conséquent, déchu du droit d'acquérir la bonorum possessio. Cette faveur, accordée à l'héritier civil (si toutefois le mot faveur est applicable), s'explique aisément. Celui qui ne peut prétendre à la succession qu'en vertu de l'édit et qui laisse écouler le délai fixé, n'a plus aucun droit à invoquer; il se trouve naturellement forclos par sa négligence *^ L'héritier civil, au contraire, qui ne fait pas agnition, n'en a pas moins droit à la succession : ce serait agir avec une sévérité inexcusable que de le punir de n'avoir pas usé d'une faveur dont il n'avait pas besoin. S'il se contente de son droit civil ^\ il n'aura pas les avantages particuliers que donne la bonorum possessio et qui s'exercent par l'interdit Quorum bonorum ** ; mais il ne sera pas déchu du rang que le Préteur même lui a assigné dans l'édit, par cela seul qu'il est appelé à l'hérédité légitime. — L'héritier civil qui veut user de son droit d'évincer le bonorum possessor inférieur ou égal des biens héréditaires, se servira, à cet effet, de la petitio hereditatis, ou bien il repoussera par une exceptio doli ou in factum les actions que le bonorum possessor pourrait diriger contre lui *^
restriction fut abolie par Marc-Aurèle. Cf. ci-dessus, § 365, notes 40 sqq., et Fr. 12, pr. D., de iniusto testamento 28, 5.
i'* Gaius, III, 26 in f. - § 10 in f. I., de hereditatibus àb intestato 3, 1, et ci-dessus, § 561, nos 1 et 2.
13 I) n'importe que l'adversaire soit un simple bonorum possessor ou bien un possesseur qui à cette qualité joint celle d'héritier civil. Ainsi le stius évince l'agnat qui a obtenu la possession des biens, de même que l'agnat le plus proche évince l'agnat plus éloigné. Gaius, 111, 28. 37. — Ulpien, XXVIIl, 15. Voy. ci-après, notes 20. 21.
1* Gaius, II, 148. III, 55-57 « 55. Ceterum saepe quibusdam ita datur bonorum possessio, ut is oui data sit, (non) obtineat hereditatem : quse bonorum possessio dicitur sine re. » - L'LPiEN, XXVIIl, 15. « Bonorum possessio aut cum re datur, aut sine re... » La locution sine re est particulièrement usitée ; sine effectu ne se trouve nulle part dans cette acception. Cf. cidessus, note 8. On dit aussi dans notre hypothèse : {possessor) non obtinet rem ou hereditatem; hereditas ou possessio evincitur, avocari potest; prœtor eum non tuetur, etc.
«3 Fr. 52, D., de liberis et postumis 28, 2. Cf. Fr. 20, pr. D., de B.P. contra tabulas 37, 11, et ci-après, notes 25. 25. 27.
>6 Voy. ci-dessus, § 572, note 26.
*■' Contentas eo quodiure civili hères sit, contentus legitimo iure, dit Gaius, III, 56. 57, ci-après, notes 18 et 21.
>8 Voy. ci-dessus, note 2, et § 372, note 37.
*9 Fr. 15, pr. D., de legatis prœstandis 37, 5. - Fr. 11, § 2, D., de B. P. sec. lab. 57, 11. Cf. Fr. 1, § 5, D., S2 a parente quis manumissits sit 57, 12.
Il nous reste à expliquer ce qui précède par quelques exemples de honorum possessio sine re ^''.
A) Succession ab intestat. 1° Un suus, ayant négligé de faire agiiition ex edicto unde liberi, veut prendre possession des biens héréditaires. Il les trouve occupés par un agnat ou par un cognât ayant obtenu la boiiorum possessio. Bien que cette possession soit régulière et parfaitement valable, le suus remportera par la raison que, étant appelé par la loi, il n'a pas besoin de la honorum possessio pour être admis à la succession et que dans l'édit il occupe un rang supérieur à celui qui est assigné aux agnats et aux cognats : la possession de ces derniers sera donc sine re^^. — Nous avons supposé un suus, évinçant des honorum possessores inférieurs. S'il s'agissait d'un fils émancipé, il n'en serait pas de même : ayant négligé d'user du droit qu'il ne tenait que de l'édit, il s'est forclos lui-même et les biens resteront aux agnats ou cognats qui ont fait acte d'acquisition.
2° Mêmes solutions en faveur de l'agnat, simple héritier civil, vis-àvis d'un agnat plus éloigné ou d'un cognât ayant obtenu la honorum possessio ^^ . Vsignsii antérieur évincera les possesseurs ; mais le même droit n'appartiendrait pas à un cognât qui aurait négligé de faire agnition. Ce dernier, en effet, n'ayant droit à la succession qu'en vertu de l'édit et ayant négligé d'user de ce droit, s'est forclos lui-même et n'a plus aucune prétention à élever.
3° Dans les deux exemples qui précèdent, nous avons supposé un héritier civil, occupant dans l'édit une place supérieure à celle assignée au honorum possessor, son adversaire. Au cas que les deux adversaires occupent le même rang dans l'édit, ils partageront : la honorum possessio ne sera sine re que pour partie. Tels seraient les cas d'un suus en conflit avec un enfant émancipé, ayant obtenu la B. P. ex edicto unde liberi; d'un agnat en conflit avec un autre agnat au même degré *'.
^0 Ces exemples feront suffisamment connaître les diverses catégories de honorum possessio sine re qui peuvent se présenter après la réforme d'Antonin, qui étendit l'eiricacité du testament prétorien. AvantMarc-Aurèle, comme nous l'avons déjà fait observer, la B. P. secundum tabulas, obtenue en vertu d'un testamentum imperfectum, était sine re vis-à-vis de l'héritier civil, testamentaire ou ab intestat. Gaius, II, H9. 148. 149. - Ulpien, XXIII, 6 in f. Cf. ci-dessus, notes 5. 1 1 , et § 565, note 40.
2» Gaius, 111,37. « Idem iuris est si, intestato aliquo mortuo, suus hères noluerit petere bonorum possessionem, contentus legitimo iure : nam et adgnato competit quidem bonorum possessio, sed sine re, cum evinci hereditas ab suo herede possit. Et huic convenienter, si ad adgnatum iure civili pertinet hereditas et hic adierit hereditatem, sed bonorum possessionem petere noluerit, et sic quis ex proximis cognatis petierit, sine re habebit bonorum possessionem propter eamdem rationem. » — Ulpien, XXVIII, 15.
*2 Gaios, III, 57 in fine.
23 § 9 in f. I., rfe hereditat. ab int. 3, 1. - Fr. 32, D., de Hberis et postumis 28, 2. - Fr. 1, pr. D., de collatione 57, 6. « Cum Prœtor émancipâtes... participes faciat cum his qui
B) Succession testamentaire. Titius, institué dans un testament, valable d'après le ius civile, ne juge pas nécessaire de faire agnition; mais quand il veut disposer des biens héréditaires, il les trouve entre les mains d'un héritier ab iiitestat quelconque qui a obtenu la bonorinn possessio. Bien que cette possession puisse être pleinement régulière et valable, elle s'évanouira et deviendra siîie re, par la raison que Titius est héritier civil ex testamento et que dans l'édit (comme dans le droit civil au reste) la succession testamentaire l'emporte sur la succession ab intestat ^\ — Nous avons supposé un testament valable d'après le droit civil. Lors, en effet, que le testament serait imperfectum et ne puiserait son efficacité que dans le droit prétorien, l'héritier institué qui négligerait de faire agnition se trouverait sans droit ^^
C) Sl'ccessio contra tabulas. 1° Un suus, passé sous silence dans le testament paternel (qui dès lors esinuUum), ne songe pas à demander la B. P. contra tabulas. L'héritier institué obtient la B. P. secundum tabulas. Quelque régulière et valable que puisse être cette possession, elle deviendra sine re, si le suus l'attaque, par la raison que le suus, étant héritier civil, occupe de plus dans l'édit une place supérieure, la B. P. contra tabulas primant celle secundum tabulas ^^ — Il en serait autrement d'un émancipé passé sous silence. Celui-là, s'il a négligé de demander la possessio contra tabulas, est sans droit vis-à-vis de l'héritier institué par le testament dans lequel l'omission a eu lieu. Cependant si l'héritier institué laissait, à son tour, écouler le délai fixé par l'édit, sans faire ni adition ni agnition, fémancipé pourrait demander la B. P. intestati, sauf à la voir devenir sine re, au cas que le testament fût valable d'après le droit
^^ Si, dans fhypothèse de l'exemple précédent, le suus, ayant négligé de demander la B. P. contra tabulas, ou n'étant pas en état de la demander, se trouve en conflit avec un émancipé ayant obtenu cette même
sunt in potestate. » - Fr. 10, Y)., eoclem. -Fr. 15, §2, D., de legalis prœslandis 37, 5. - Fr. i, § 9, D., si tabiilœ nullœ exstabunt 58, 6.
-* Gaius, m, 56. « ^am si, verbi gratia, iure facto testamento, hères institiitus creverit hereditatem, sed bonorum possessionem secundum tabulas testamenti petere nohierit, contentiis eo quod iure civiii hères sit, nihilominus ii, qui nulle facto testamento ad intestati bona vocantur, possunt petere bonorum possessionem : sed sine re ad eos hereditas pertinet, cum testamento scriptus hères evincere hereditatem potest. » - Ulpien, XXVIII, 15. — Fr. 2, D., iiiide liberiôS, 6, ci-dessus, § 372, note 28.
-s Le Fr. 1,§ 6, D.,de B. P. secundum tabulas 57, 11, traite du cas où le défunt a laissé deux testaments valables, contenant institution de deux héritiers différents (Cf. ci-après, § 580 in fine). Si, dans cette hypothèse, l'un des héritiers a obtenu la B. P. secundum tabulas, l'autre n'en pourra pas moins, s'il est institué dans un testament civil, faire valoir son droit et rendre partiellement sine re la possession de son concurrent.
26 L'LPiEN, XXllI, 6 in f. - Fr. 1, § 9. D., nnde iiberi 58, 6. - Cf. Fr. 52, D., de tiberis et postumis 28, 2, et les passages cités à la note suivante.
possession, celle-ci deviendra sine re pour moitié : le smis et l'émancipé se partageront la succession ^'.
B) Pour épuiser la matière, n'oublions pas de mentionner qu'une honorum possessio contra tabulas peut devenir sine re, si le testament est attaqué et rescindé comme inofficieux *^
A la première vue, on pourrait trouver étonnant que des personnes, ayant qualité pour demander une possession susceptible de devenir sine re, se décidassent à faire une démarche qui les expose à subir l'éviction des biens octroyés. Cela s'explique pourtant aisément. D'une part, en effet, il se peut que la personne intéressée ignore les faits qui pourront amener l'éviction. D'autre part, il est possible que l'héritier civil persévère dans son inaction. Dans tous les cas, quand même cette inaction ne se prolongerait que pendant un an, le bonorum possessor se trouverait avoir acquis la propriété des choses héréditaires par Yiisucapio pro lierede " ; enfin, tant que dure sa possession, il profite des fruits, n'étant lenu do ce chef que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouve eniichi au moment de la pétition d'hérédité intentée contre lui ^".
En suivant attentivement l'exposé que nous venons de donner, on découvre aisément que la distinction en bonorum possessio cum re et bonorum possessio sine re est la clef de voûte de la succession héréditaire du droit romain. C'est grâce à elle que, malgré leur antagonisme apparent, les deux institutions, appelées hereditas et bonorum possessio, existent l'une h côté de l'autre sans donner lieu à un conflit réel, agissant chacune conformément aux dispositions (légales ou édictales) qui lui servent de fondement ", mais dominées l'une et l'autre par l'édit en ce qui concerne la priorité de la délation. C'est, en effet, l'édit successorial, comme nous l'avons vu, qui embrasse tous les successibles, quels qu'ils soient, et qui détermine l'ordre dans lequel ils peuvent faire valoir leurs droits d'une manière efficace.
27 Gaius, 11, 125 (Pr. I., de exheredalione liberorum 2, 15). — Gatus, III, 34 in fine (§ i,].,de bonorum possessionibus 3, 9). - Ulpien. XXVIII, 13 in fine. - Fr. 15, pr. Fr. 16, D., de legatis prœstandis 57, 5. - Fr. 10, D., de coUatione 57, 6. - Fr. 1, § 9 in f. D., tinde liberi 58, 6. — Cf. Fr. 52, D., de liberis et postumis 28, 2.
28 Fr. 16, § 1, D., de inojficio&o testamento 5, 2.
29 Gaius, III, 80. -Fr. 11, pr. D., de hered. petitione 5, 5. - Fr. 55, § 1 , D., de usurp. il, 5.
30 Le bonorum possessor, en effet, possédant ex iiista causa, ne pouvait être considéré comme prœdo. Ci-après, § 409, n» 5.
51 II importe, sous ce rapport, de faire observer que l'héritier civil, alors même qu'il se fait attribuer la possession des biens, exerce son droit successif tel qu'il est déterminé par le ins civile. Ainsi , le suus prœteritus, a l'égard duquel le testament paternel est nuUum, peut demander la B. P. contra tabulas, sans pour cela être tenu de prester les legs dont le payement incombe à ceux qui n'ont obtenu la possession qu'en vertu de l'édit. Fr. IS, pr. Fr. 16, D., de legatis prœstandis 57, 5, et ci-dessus, § 568, notes 14 sqq. Ainsi encore, la sua prœterita qui a obtenu ja B. P. c. t. n'est pas tenue de rapporter sa dot, tandis qu'elle y serait obligée, si elle était enfant émancipée. Fr. 5, pr. D., de dotis coUatione 57, 7, et ci-dessus, § 568, note 8.
§ 374. L'hérédité dans le droit de Justinien.
Dans les trois paragraphes qui précèdent, nous avons vu que, déjà du temps des jurisconsultes classiques, l'assimilation entre l'hérédité civile et l'hérédité prétorienne était un fait accompli, en ce sens que non- seulement la bonorum possessio cum re donnait de fait les mêmes avantages que l'hérédité, mais qu'elle était même protégée par une action générale, analogue à la pétition d'hérédité et appelée possessoria hereditatis petitio; que l'on n'hésitait point à donner au honorum possessor la qualification de hères; enfin, que les deux institutions existent l'une à côté de l'autre, agissant chacune d'après les dispositions légales ou édictales, qui lui servent de fondement, mais dominées l'une et l'autre par l'édit successorial en ce qui concerne la priorité de la délation.
Cet état de choses dura jusque dans la législation de Justinien, grâce à l'élasticité de la rédaction de l'édit, qui permettait d'y insérer successivement toutes les réformes réalisées par la législation impériale. C'est ainsi que, dans les successions ab intestat, les personnes appelées par les sénatus-consultes Tertullien et Orfitien se rangent dans la classe de l'édit unde legitimi ', et c'est dans la même classe que s'intercalent les diverses catégories de cognats, favorisées par les incohérentes réformes de Constantin et de ses successeurs*. C'est ainsi encore que les nouvelles formes du testament laissent subsister l'ancien cadre, l'héritier testamentaire pouvant faire, à sa volonté, soit adition, soit agnition de la successio secundum tabulas ^ Enfin, les constitutions impériales concernant la prétention des enfants n'apportèrent à la successio contra tabulas que des modifications de détail ■*. — Un changement plus important fut opéré par Justinien. En faisant figurer toutes les personnes appelées par l'édit dans son œuvre législative, cet empereur leur attribua, en effet, virtuellement le caractère d'héritiers légitimes : de sorte qu'à partir de ce moment, non-seulement tous les héritiers civils ont droit à la bonorum possessio, mais que les simples successibles prétoriens ont également tous la qualité d'héritiers civils. Le premier résultat de cette réforme fut la disparition de la bonorum possessio sine re : on devait, en effet, désormais considérer comme indûment obtenue (c'est-à-dire, comme originairement nulle)
* yoy. ci-dessus, § 363.
* Yoy. ci-dessus, § 569. C'est ainsi que Justinien, en parlant de telle catégorie de cognats, à laquelle il donne le droit d'héritier civil, s'exprime en ces termes : « Unum gradum... transferri « a Jure cognationis in legitimam volumus successionem.... Quas autem personas ex iure cogna- « tionis in légitimas successiones transveximus. » L. U, § 1. L. 15, § 4, C, de legitimis heredibtis 6, 57.
' Voy. ci-dessus, § 365, note ii.
■* Yoy. ci-dessus, § 369, notes 28 et suivantes.
toute possession susceptible d'être évincée par un successible antérieur en rang \ Pour être conséquent, Justinien aurait dû aller plus loin et proclamer la fusion des deux successions héréditaires, comme il l'avait fait dès 531 à l'égard des deux propriétés ; mais il recula devant cette réforme radicale. Non-seulement il maintint la distinction nominale en hereditasei bonorum possessio,loul en confondant fréquemment les termes, mais il laissa subsister une différence matérielle qui, tout en n'étant pas très-importante au point de vue pratique % n'en constitue pas moins une anomalie difficile à justifier. L'interdit Quorum bonorum exige toujours la bonorum possessio \ et pour avoir cette possession, il ne suffit pas d'avoir fait acquisition de l'hérédité; il faut de plus avoir fait adgnitio ^ En résumé, le système de Justinien, au moment de la publication du nouveau Code, se présente comme suit : « La succession héréditaire se « défère, comme depuis le commencement de l'Empire, dans l'ordre « suivant : contra tabulas, secundum tabulas, ab intestat. Toute personne « à qui une succession est déférée peut l'acquérir, soit comme héritier « civil par aditio ou pro herede gestio, soit comme bonorum possessor, en « faisant adgnitio ®. De quelque manière que l'acquisition se fasse, les « droits sont identiquement les mêmes et sont protégés par les mêmes « moyens ; cependant l'héritier qui veut user de l'interdit Quorum bonorum « doit avoir soin de faire adgnitio, ce qui, au reste, n'exige d'autre force malité qu'une simple déclaration à faire en justice dans les délais « prescrits par l'édit *". »
5 Cf. ci-dessus, § 572, note 52. Aussi n'est-il plus question de la bonorum possessio sine re dans aucune partie du Corpus iuris, jjien que le Digeste en contienne encore quelques réminiscences. Fr. H, pr. in f. Fr. 25, § 2 in f. D., de heredit. petit. 5, 5. - Fr. 5, pr. D., de dotis coUalione 57, 7, ci-dessus, § 575, note 51. - Fr. 2, pr. D., unde liberi 38, 6, ci-dessus, § 371, note 28.
6 Yoy. ci-après, § 410, noies 8-16 29. 55-42.
' § 5, 1., de interdiclis 4, 15. - Fr. 1, pr. D., quorum bonorum 45, 2. - L. 1. 2, C, eodem, et ci-après, § 410.
s § 7 (12), I., de bonorum possession ibusô, 9.« Sed bene anteriores principes et huic causse pro- \iderunt ne quis pro petenda bonorum possessione curet, sed quocumque modo, si admitlentis eam iudiciiim intra statuta tempora ostenderit, plénum habeatearum beneticium. » Le commencement de ce texte pourrait faire croire que Justinien avait l'intention d'affranchir l'obtention de la B. P. de toute formalité et qu'une simple pro herede gestio, manifestant l'intention (iudicium) d'avoir la succession, suffirait à cet effet, comme cela avait déjà été antérieurement admis dans le royaume des Visigoths (Interpr. ad L. un. Th. C, de cretione tel bonorum possessione 4, 1, et ad L. 1, Th.C, de legit. heredibus 5, 1). Mais les mots intra statuta tempora, qui ne peuvent s'appliquer ni à Y aditio ni à la pro herede gestio, indiquent que Justinien entend conserver Vadgnitio comme un mode d'acquisition particulier pour la bonorum possessio. Voy. la note 10.
9 La cretio ayant été abolie par Justinien. L. 17, C, de iure deliberandi 6, 50. Cf. ci-dessus, § 571, note 25.
«0 Telle avait été, en effet, la portée de la constitution de Constance, L. 9, C, qui admitti6,9 (Cf. L. 7, § 5 in f. C, de curatore furiosi 5, 70. « ... cum petitio bonorum possessionis Constanliniana lege sublata sit) » qui permet également d'anticiper sur les délais, adgnoseere prope-
Après la publication du Code, Juslinien alla plus loin. Des réformes importantes furent réalisées par plusieurs novelles, dont nous avons à signaler deux d'une importance majeure. Par la Novelle 115, l'empereur abolit les successions contre le testament, tant celle qui résultait du droit civil que celle qui s'obtenait par la bonorum possessio contra tabulas, de façon qu'après cette Novelle les successions ne se défèrent plus que de deux manières : ex testameuto ou ab intestat ".La Novelle 118, ii son tour, réforma d'une manière radicale la succession ab intestat, en remplaçant par des dispositions nouvelles toutes les règles du droit civil et du droit prétorien, à la seule exception de la partie de l'édit unde vir et uxor **. Par suite de cette réforme, il n'existe plus, sauf le conjoint survivant, un seul successeur testamentaire *' ou ab intestat, qui puise son droit dans une disposition de l'édit. La bonorum possessio est donc virtuellement abolie et le système de la succession héréditaire se trouve ramené aux termes sous lesquels il s'était originairement produit d'après la législation des Douze Tables : « Il n'y a qu'une seule hérédité, et elle « se défère, soit ex testamento, soit ab intestat. »
COMMENT L, HÉRÉDITÉ EST DÉFÉRÉE
§ 375. Notions préliminaires. Delata, acquisita hereditas.
Toute succession héréditaire suppose un patrimoine, devenu vacant par le décès du maître : hereditas viventis non datur '. Aucun droit de succession héréditaire, même purement éventuel, ne peut exister à
rantiits intra alienam vicem, id est,prioris gradtis. Nonobstant cette dernière faveur, le législateur maintient ia forclusion pour le cas ou l'impétrant aurait laissé expirer le délai qui lui est accordé; mais la L. 8, C, eodem (qui est du même empereur, mais postérieur de quelques semaines), veut que le juge admette facilement des excuses propler rusticUatem vel ignoranliam ifacH vel absentiam) vel quaincumque aliam ralionem. — Cf. ci-dessus, § 572, note 7, et ci-après, § 396.
>> Voy. ci-dessus, § 369 in fine, et ci-après, §§ 390. 391. — Nous faisons abstraction ici de la B. P. contra tabulas du palronus manumissor, laquelle, au reste, a également perdu son caractère prétorien par la L. 4, G., de bonis libertoritm 6, i. Voy. ci-dessus, § 570, notes 51. 60 sqq.
*- Voy. ci-après, § 377.
'5 11 n'y a plus, en effet, de forme prétorienne des testaments. Voy. ci-dessus, § 363, notes 48 sqq., et ci-après, S 380
* Fr. 1. pr. D., de hercditate vendita 18, 4. « ... quia in rerum natura non sit. »-Fr. 19.27, U., de adquirenda lieredilale 29, 2.
kf
l'égard du patrimoine d'une personne encore vivante : tout acte ayant pour but de créer un état de choses contraire à ce principe et de soumettre la succession future d'une personne vivante à des règles autres que celles tracées par la loi, est frappé de nullité, que l'acte ait été conclu avec la personne de la succession de laquelle il s'agit ^, ou entre des personnes étrangères. Pour cette dernière hypothèse cependant, Justinien a dérogé à l'ancienne règle, aussi rationnelle que prudente, par une constitution dont nous avons parlé, en traitant des conventions ^
Depuis les temps les plus reculés, la succession héréditaire, comme nous l'avons vu dans l'Introduction historique, se faisait soit en vertu de la volonté du défunt, exprimée dans un acte solennel, appelé testamentum, soit d'après un ordre tracé par la loi, ab intestat *. Vers la fin de la république s'introduisit un troisième mode, coîitra testamentum ou contra tabulas, qui, tout en supposant un testament laissé par le défunt, participait cependant plutôt de la nature de la succession ab intestat ^. Mais ce mode ayant été aboli par la Novelle 115 de l'empereur Justinien, la succession héréditaire se trouve, dans le droit nouveau, ramenée aux termes sous lesquels elle se produisait déjà du temps des Douze Tables : elle se fait soit ex testamento, soit ab intestat''. La succession testamentaire prime la succession ab intestat, qui n a lieu que lorsqu'il n'y a point de testament ou que le testament existant ne peut aucunement sortir ses effets'. Les deux modes s'excluent donc mutuellement; jamais ils ne peuvent concourir ensemble dans la même hérédité : JSemo pro parte testatus, pro varte intestatus decedere potest. Nous avons parlé, dans l'Introduction historique, de l'origine probable de cette règle fondamentale du droit romain * ; nous aurons, dans la suite de notre exposé, plus d'une occasion d'en montrer l'importance pratique ^. Ici il suffit de dire qu'elle domine encore la législation de Justinien, bien qu'elle ait reçu une atteinte dans la matière de la réserve légitime et qu'elle soit sans application à la succession des soldats *".
* A) Fr. 61, D., de verb. obi. io, 1. - L. 15. 19, C, de paclis 2, 5. - L. 34, C, de transact. 2, 4. - L. 54, C, de pactis conventis 5, 14. — L. 4, C, de inutilibus stipul. 7, 39. Cf. ci-après, § 381 , n» 3, et § 394, b, 1 . Les soldats peuvent cependant donner à leurs testaments une forme contractuelle. L. 19, C, de pactis 2, 3, et ci-après, § 581, n» 4. — B) Fr. 2, § 3, D.,de his quœ ut indignis auferuntur 54, 9. — Fr. 29, § 2. Fr. 30, D., de donationibus 59, 5. — Même la renonciation à une succession future est frappée de nullité. Fr. 13. 18, D., de adquir. heredit. 29, 2. - Fr. 16, D., de suis et legit. 58, 16. - L. 5, C, de collalione 6, 20, et ci-après, § 596.
3 L. 50, C, de pactis 2, 5, et t. II, § 199, note 10, et § 209, notes 15 et 14.
* Voy. ci-dessus, §§ 559-566.
s Voy. ci-dessus, §§ 567-569.
6 Voy. ci-dessus, § 574 in fine.
' Fo.y. ci-dessus, § 559, note 7, et ci-après, § 576, notes 1-6.
8 Voy. ci-dessus, § 559, notes 11. 12. 15. 57 sqq.
9 Voy. ci-après, § 576, notes 1. 2. 5, et §§ 584. 588. 589. 594. 596. 404. «u Voy. ciaprcs, S 581, u" 4, et §g 590. 592.
De quelque manière que la succession héréditaire ait lieu, nous avons à y distinguer deux phases : la délation et l'acquisition. — On dit qu'une hérédité nous est déférée, quand nous y sommes appelé par un testament ou par la loi, de manière h pouvoir l'acquérir ".La délation nous donne donc la faculté de devenir héritier ; mais cette faculté ne constitue qu'un droit éventuel et cette éventualité est attachée à notre individualité. Pour qu'elle devienne une réalité, un droit faisant partie de notre patrimoine, il faut que nous ayons acquis l'hérédité. L'acquisition de l'hérédité exige, sauf en ce qui concerne les héritiers dits nécessaires '^ un acte d'acquisition qui, dans le droit nouveau, se manifeste sous trois formes : adgiiitio, aditio, pro herede gestio *\ Tant qu'il n'y a pas eu d'acquisition, la personne à qui une hérédité est déférée n'a donc que la faculté de devenir héritier et de réunir ainsi la succession h son patrimoine : si elle vient à mourir ou à devenir incapable avant d'avoir usé de cette faculté, elle ne la transmet point à ses héritiers '\ Telle est la règle primitive qui, au reste, est, dans le droit nouveau, soumise à plusieurs exceptions dont nous aurons à nous occuper plus tard *^
L'acquisition de l'hérédité étant réservée pour les deux chapitres suivants, nous n'avons à nous occuper ici que de la délation.
Nous avons dit que hereditas viventis non datur : pour qu'une succession puisse nous être déférée, il faut donc que nous ayons survécu au défunt. En outre, il va de soi qu'une hérédité ne peut être déférée à quelqu'un qui n'existe pas au moment où la délation s'opère. A cette règle il a cependant été dérogé en ce sens qu'il suffit d'être conçu à ce moment, conformément à l'adage : nascituriis pro iam nato habetiir, qiiando de eius commodo agitur *". — A ces conditions, découlant de la nature des choses, le droit romain en a ajouté d'autres. L'hérédité, étant essentiellement hiris civilis, n'était accessible qu'aux citoyens romains et aux Latins, ayant le commercium mortis causa (quand il s'agissait d'une succession testamentaire). La latinité ayant disparu sous Justinien, le droit
1' Fr. 151, D., de verb. signif. 50, 16. « Delata est hereditas, quam quis possit adeundo consequi. «
•- Votj. ci-dessus, § 571, notes 1-8, et ci-après, § 596, notes 1-27.
«3 Voij. ci-dessus. § 571, note 9; § 572, notes 5-7; § 574, note 9, et ci-après, § 596.
»* Fr. 81 in f. D., de adquir. heredit. 29, 2. - Fr. 9 in f. D., de suis et legilimis 58, 16. - L. 7, C, deiure deliberandi 6, 50. « ... Manifestuni atque evidens est, antequam pro herede gereret vel bonorum possessionem admitteret, det'uncti successionem (sororem tuam) non potuisse ad heredes suos transmittere. »
'5 \oy. ci-après, § 598.
*6 § 8, I., de hereditatibus quœ ab intestat o deferuntur 5, 1. - Fr. 6, pr. in f. D., de iniiisto teslamento 28, 5. - Fr. 7, pr. Fr. 10, D., de ventre in possessionem mittendo 57, 9. - Fr. 1, § 8, D., unde cognatiôH, 8. - Fr. 5, D., de B. P. secundum tabulas 57, 1 1. - Fr. 6. 7. 8, pr. D., de suis et legitimis 58, 16. « ... quia conceptus quodanimodo in reruin natura esse existimatur. » Voy. ci-après, § 576, note 5; § 585, notes 14. 15, et t. 1, § 10, notes 7 et 8.
nouveau ne reconnaît plus comme successibles que les citoyens '^ H y a cependant, en faveur des esclaves, des exceptions que nous avons suffisamment fait connaître dans l'Introduction historique '\ Parmi les citoyens, sont déclarés incapables : 1'' les apostats et certaines catégories d'hérétiques *" ; 2° les enfants des personnes condamnées pour crime de haute trahison^". Outre ces incapacités qui s'appliquent à toute succession, nous aurons à en citer dans la suite d'autres qui sont particulières à l'un ou à l'autre des deux modes de délation ^*.
SECTION PREMIÈRE
DE L'HÉRÉDITÉ DÉFÉRÉE AB IISTESTAT
§ 376. Observations générales.
La succession ab intestat n'a lieu qu'à défaut de la succession testamentaire '. Pour que l'hérédité puisse être déférée ab intestat, i\ faut donc que le défunt soit mort sans avoir testé ou au moins sans avoir laissé une disposition de dernière volonté pouvant donner lieu h une succession testamentaire ^ 11 se peut, en effet, qu'une disposition de dernière volonté se trouve invalide au moment du décès, soit pour des causes de nullité originaire, soit pour des causes survenues du vivant du testateur; il se peut aussi qu'un testament vienne à être privé d'efficacité par des
»7 11 s'ensuit, entre autres, que la loi frappe d'incapacité les personnes condamnées a mort, aux mines et à la déportation, par la raison que ces condamnations font perdre la liberté ou le droit de cité, Fr. 3, pr. § 1, D., de his qiiœ pro non scriptis habentiir 54, 8. — Fr. 13, D., de bonor. poss. 57, 1. - L. 1, C, de hered. instit. 6, 24. Cf. ci-dessus, § 35o, n» 3, et t. 1, § 11, note 20.
18 Voy. ci-dessus, § 564, n° 4.
»9 (L. 4, Th. C, de apostalis) L. 3, I. C, eodem 1, 7. - (L. 65, Th. C, de hœreticis 16, 5) L. 4, § 2. L. 5, I. C, eodem 1,5. — Cf Nov. 115, c. 3, § 14; c. 4, § 8.
-0 L. 5, C, ad legem luliam maiestatis 9, 8. Cette loi permet cependant aux filles de prendre le quart de la succession de leur mère. — L'incapacité relative dont la L. 6, C, de incestis nupliis 5, 5, frappait les enfants nés d'un commerce incestueux n'existe plus dans le droit nouveau. Voy. ci-après, § 576, note 8.
'-* Voy. ci-après, § 576, note 8, et § 585.
» Fr. 59, D., de adquir. heredit. 29, 2. « Quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, ab intestato non defertur. « — Fr. 89, D., de regulis iurisHO, 17. — L 8, C, communia desuccessionibus 6, 59.
* Pr. L, de hereditat, quœ ah intestato deferunlur 5, 1. — Fr. 1, pr. D., de stds et legitimis 58, 16. — Cf. Fr. 9, § 2 in f. D., de liberis et postumis 28. 2.
événements survenus après le décès ^ Dans toutes ces hypothèses, il y a lieu à la succession ab intestat, mais avec cette distinction que dans les cas où il n'y a pas de testament valide au moment du décès, l'hérédité est déférée à ce moment, tandis que dans les autres hypothèses la délation se fait au moment où il devient certain qu'aucune succession testamentaire n'aura lieu ^. Cette distinction est importante : pour qu'une hérédité puisse nous être déférée, il faut en effet (comme nous l'avons vu au paragraphe précédent) que, au moment de la délation, nous existions, au moins comme nascitmiis, et que nous réunissions dans notre personne les conditions de capacité exigées par la loi ^ Faisons observer que, pour acquérir l'hérédité déférée, il faut que notre état de capacité continue de subsister jusqu'au moment de l'acquisition ". — Aux causes générales d'incapacité que nous avons fait connaître au paragraphe précédent ', il faut ajouter ici la disposition d'après laquelle la femme qui a violé l'année de deuil ne peut succéder ab intestat qu'aux parents jusqu'au troisième degré inclusivement **,
Régulièrement, la succession ab intestat est déférée aux personnes qui se trouvent unies au défunt par des liens de famille; exceptionnellement, dans des cas rigoureusement déterminés, aussi à d'autres personnes. Nous allons successivement exposer les règles qui dominent ces deux catéerories de successibles.
3 \oy. ci-après, § 594. — Il faut que la nullité ou l'inefficacité soit telle, qu'elle rende toute succession testamentaire impossible. Une cause d'inefficacité qui ne produirait pas ce résultat ne provoquerait pas la succession ab intestat, par la raison qu'il ne peut y avoir ii la fois succession testamentaire et succession ah intestat : nemu pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest. Si, par e-xemple, de plusieurs héritiers institués par le testament quelques-uns sont incapables ou refusent l'hérédité, leurs parts ne sont pas dévolues aux héritiers légaux, mais accroissent aux personnes instituées dans le testament et qui deviennent héritiers. Voy. ci-après, § 404. — Cf. ci-dessus, § 575, notes 7-10, où nous avons fait observer que ce principe reçoit une atteinte dans la matière de la réserve légitime et qu'il ne s'applique pas à la succession des militaires.
* Paul, IV, 8. H. — § 8, 1., de heredit. ab int. 5, 1. — § 6, I.,de légitima adgnat. successione 5, 2. - Fr. 9, § 2, D., de liberis et postumis 28, 2. - Fr. 59, D., de adquir. heredit., ci-dessus, note 1. - Fr. 7, pr. D., itnde liberi 58, 6. - Fr. d § 8. Fr. 2, § 5. Fr. o, D., de suis et legitimis 58, 16.
5 Voy. ci-dessus, § 575, notes 17 sqq., et les passages cités h la note précédente.
6 Fr. 1, § 4, D., ad Se. Trebellianicum 58, 17, et ci-après, § 596, note 55.
■^ Défaut de civitas, apostasie et hérésie ; condamnation du père ou de la mère pour crime de lèse-majesté. Voy. ci-dessus, § .575, notes 19 et 20.
* L. 1, C, desecundis nuptiis o, 9. - Novelte 52, c. 1, et ci-dessus, § 521, note 9. — Une loi d'ARCADius ET HoNORius, L. 6, C, de incestis nuptiis 5, 5, déclare les enfants issus d'un commerce incestueux incapables de succéder à leurs parents. Mais cette incapacité se trouve virtuel lenient abrogée par les dispositions générales que Justinieu a édictées contre les unions incestueuses dans la Novelle 12, c. 1.
§ 377. Successioiî régulière ab intestat, déférée aux parents du défunt et au conjoint survivant f.
Depuis les temps les plus reculés, la succession ah intestat avait été basée sur les rapports de famille. Le droit primitif, dans la loi des Douze Tables, appelait à l'hérédité de l'ingénu, mort intestat, en premier lieu les sut, ensuite les autres parents civils compris sous la dénomination d'a^/mf5, et, en dernier lieu, les personnes qui, vis-à-vis du défunt, avaient le droit de (jentilité \ Cette dernière classe disparut au commencement de l'Empire. Mais déjà avant la disparition des geiitiles, le droit prétorien avait conféré des droits de succession aux personnes qui, en dehors de la famille civile, avaient eu avec le défunt des rapports de parenté naturelle, cognatio, en offrant la bonorum possessio aux enfants émancipés, conjointement avec les sui et de préférence aux autres agnats, et en appelant les autres cognats au moins après les sui et les agnats, c'est-à-dire après les heredes legitimi. En dernier lieu, la bonorum possessio pouvait être obtenue par le conjoint survivant ^ Sous l'Empire, la législation continua la réforme dans l'esprit du droit prétorien. D'abord, les sénatus-consultes Tertullien et Orfitien favorisèrent la mère et ses enfants, qui, jusque-là, n'avaient pu se succéder mutuellement que comme cognats, en les classant parmi les héritiers légitimes, et même avant la plupart des agnats '\ Ensuite, à partir de Constantin, plusieurs constitutions impériales agirent de même à l'égard de diverses catégories de cognats ^. Justinien, dans ses réformes, suivit d'abord le même procédé ^ tout en introduisant un principe nouveau, d'après lequel, pour les frères et sœurs et leurs enfants, la parenté germaine proprement dite constitue un titre de préférence sur la parenté purement consanguine ou
t Cette succession est, dans le droit nouveau, entièrement régie par la Novelle 118, publiée en l'an 54-i, et la Novelle 127, publiée en l'an 3i8 (ci-après, note 7), ainsi que par les Titt. D., unde vir et uxor 58, 11 ; C, eodetn 6, 18. II y a cependant encore fréquemment lieu d'appliquer les principes que le droit ancien avait consacrés et qui se trouvent exposés aux Tit. I., de heredit. ab intestato 3, 1. — Tilt. I., de légitima adgnat. siiccessione 5, 2 et suivants. — Tit. I., de successione cognatorum 5, 5 et suivants. - Tit. 1., rfe bonorum possessionibus 5, 9. - Tit. D., unde legitimi 58, 7. — Tit. D., unde cognati 38, 8. - Tit. D., de gradibus et afiînibus 58, 10. - Tit. D., si tabulœ testamenti nullœ exstabunt : unde liberi 58, 6. - Titt. D., de suis et legitimis heredibus 38, 16, et les deux titres suivants. -Titt. C, unde liberi 6, H; unde legitimi et cognati 6, 15; de suis et legitimis 6,oo, et les deux titres suivants : de legitimis heredibus 6, 58; communia de successionibus 6, 59.
1 Voy. les détails, ci-dessus, § 360.
- Voy. les détails, ci-dessus, § 561 .
5 Voy. les détails, ci-dessus, § 562.
■» Voy. ci-dessus, § 362, note 2i, et § 370, iv, c.
5 Voy. ci-dessus, ij 562, notes 25-27.
purement utérine ^ Par suite de ces réformes successives et incohérentes, le système de l'hérédité ab intestat forma, après la publication du second Code, un vrai dédale, réclamant impérieusement une réforme radicale que Justinien réalisa en 543, par la célèbre Novelle 118, qui fut bientôt suivie d'une constitution supplémentaire, la Novelle 127, publiée en 547 ^ D'après ces deux lois, la succession ab i7itestat est déférée dans l'ordre suivant : en premier lieu, aux descendants immédiats du défunt; en second lieu, aux plus proches ascendants, conjointement avec les frères et sœurs germains et les enfants de frères et sœurs germains prédécédés; en troisième lieu, aux frères et sœurs unilatéraux et aux enfants de frères et sœurs unilatéraux prédécédés ; enfin, aux autres collatéraux en raison de la proximité du degré. A ces quatre classes, il faut ajouter le conjoint survivant, dont le droit de succession, créé par l'édit, n'a jamais été aboli.
Avant d'exposer les détails de cette législation, il importe de faire connaître quelques règles générales qui s'y appliquent :
1° C'est la parenté naturelle, cognatio (et pour l'époux survivant l'affinité) qui donne la qualité d'héritier ab intestat, n'importe qu'elle ait ou non le caractère civil de Yadgnatio, la seule agnation ne donnant plus de préférence sous aucun rapport ^ Il s'agit, bien entendu, de la cognatio, telle que la loi la reconnaît \ c'est-à-dire celle qui, par les femmes, est créée au moyen de la simple génération, même illégitime '\ mais qui, pour les hommes, ne peut exister qu'ensuite d'un mariage civil ou bien par légitimation et par adoption *\ La légitimation, comme nous l'avons vu au titre de la Puissance paternelle, assimilait l'enfant complètement aux enfants nés de mariage légitime; cependant celle qui se faisait par l'oblation à la curie, ne créait point de rapport de successibilité entre l'entant et les parents du père '^ L'effet de l'adoption, en ce qui concerne la succession ab intestat, a subi des variations que nous avons eu l'occasion d'exposer ailleurs '^ et auxquels Justinien a voulu mettre fin par une constitution publiée en 530 *\ En combinant les dispositions de cette loi
6 Novelle 84.
' Cette Aovelle ne fait autre chose que donner aux enfants des frères et sœurs germains le droit de concourir avec les ascendants dans la seconde classe, droit que la Novelle 118 ne leur avait point accordé.
** Novelle 118, prœf. c. i.
a \oy. t. I, § 14. notes 5 et 6.
10 Cf. ci-dessus, § 561, note 22; § 362, notes 3. 18, et§ 7, 1., de Se. Terliill. 3, 3. - § 3, I., deSc.Orfit.ù,i.-Fr. 1,§ 2.Fr.2,§l, D., ad Se. Tert.etOrftt. 58, 17.-L. 6, C, eodem. 6,37.
'» Cependant Justinien a donné aux enfants naturels proprement dits un droit éventuel dans la succession ab intestat de leur père. Voy. ci-après, § 578, p..
*- Novelle 8, c. 2-4. H, pr., et ci-de.ssus, § 529, note 7.
•s Voy. ci-dessus, § 560, note 8 ; § 361, notes 10. H.
•* L. 10, C, de adoptionibiis 8, 48. Cf. ci-dessus, § 528, notes 43 sqq. Ce qui n'a pas empêché
aveclespril des Novelles de Justinien, l'on arrive, d'une manière plus ou moins certaine '\ aux résultats suivants : 1° Aucune adoption ni arrogation n'opère de changement à l'égard des droits de succession dans la famille naturelle '". 2° L'adoption faite par quelqu'un qui n'est pas ascendant (paternel ou maternel) de l'adopté, adoptio minus plena *, n'a d'autre effet que de donner à l'adopté le droit de succéder ab intestat dans les biens du père adoptif : encore ce droit s'évanouit-il si celui-ci émancipe l'enfant ou l'exclut de la succession par testament ". 3" L'adoption faite par un ascendant {adoptio plena *) et l'arrogation établissent, entre l'adopté d'une part et le père adoptant et ses parents d'autre part, des rapports de parenté et de successibilité, comme si l'adopté était procréé iustis nuptiis *^ Ajoutons que l'adoption faite par une femme ne produit jamais d'autre effet que de créer un droit de succession mutuel entre la mère adoptive et l'enfant adopté et ses descendants *".
2° Au cas qu'il y eût plusieurs personnes appelées à la succession ab intestat, l'ancien droit voulait, quand il s'agissait de descendants, que le partage se fit par souches, per stirpes, tandis que les agnats et les cognats partageaient par tête, in capita ^*. Justinien a maintenu le partage par souches pour les descendants et l'a étendu aux enfants de frères et sœurs ^^ Les autres parents partagent par tête ^% cependant, quand tous les héritiers appelés appartiennent h la catégorie des ascendants, il se fait d'abord, s'il y a lieu, un partage en ligne paternelle et ligne maternelle, in lineas *, comme nous verrons ci-après, quand nous traiterons de cette hypothèse ^\
3" Le système de Justinien admet le principe de la successio dans toute son étendue, c'est-à-dire que le successible qui, dans un cas donné, se trouve exclu par une ou plusieurs personnes, peut se présenter à la place des personnes qui l'excluent, si ces personnes, pour une raison quel-
les rédacteurs des Institutes et du Digeste de conserver un grand nombre de dispositions de l'ancien droit, incompatibles avec la législation nouvelle.
15 La rédaction de la L. 10, C, citée, est, en effet, fort obscure. Aussi a-t elle donné lieu à un grand nombre de controverses qui n'offrent guère d'intérêt au point de vue des principes.
^^ L. 10, pr.C, citée.
•^ L. 10, §1. 2, C, citée.
*s La L. 10, C, citée, ne parle que des adgnati ; mais il parait conforme à l'esprit de la tavelle H 8 d'étendre cet effet à tous les parents du père adoptant.
*9 L. 10, pr. § 5, C, citée. — L'enfant peut-il être privé de ces droits par l'émancipidinn? L'affirmative ne nous paraît pas compatible avec l'esprit de la Novelle 118.
-" DiocLÉTiEN et Maximien, L. 5, C, de adoptionibtis 48, 8, et ci-dessus, § 328, note 17. Il y a controverse sur la question de savoir si le droit de succession est mutuel.
2» Voy. ci-dessus, § 560, notes 10. 15, et § 561, notes 12 sqq. et 28.
'-î* Voy. ci-après, n«s I et II, b. c.
^3 Voy. ci-après, n" II, a.
'■'* Voy. ci-après, n» II, a et IV. Le partage in lineas n'a été introduit par la Novelle 118, c. 2.
conque, ne deviennent pas héritiers -^ L'ancien droit civil ne connaissait point pareille successio : le droit prétorien l'admit non-seulement à l'égard des diverses séries auxquelles il déférait la bonorum possessio, mais encore dans les séries mêmes où il y avait plusieurs degrés dont l'un excluait l'autre (sauf dans la série imde legitimi où le droit civil formait obstacle) "; enfin, les sénatus-consultes TertuUien et Orfitien l'appliquèrent également au droit d'hérédité qu'ils créèrent entre la mère et ses enfants ". — Justinien étendit d'abord l'avantage de la successio à la série des legitimi -% et quand on se pénètre bien de l'esprit de sa nouvelle législation, il est impossible de ne pas reconnaître qu'il a entendu soumettre tout son système à ce principe, tel que nous l'avons formulé plus haut. La successio a donc lieu d'abord de classe à classe (ce qu'on a l'habitude d'appeler successio ordinum); ensuite, dans chaque classe, de degré à degré (ce qu'on a l'habitude d'appeler successio graduum) ^% non-seulement dans la quatrième classe où cela avait été consacré par l'édit prétorien et par les constitutions antérieures de Justinien, mais aussi dans les trois classes précédentes, c'est-à-dire à l'égard des descendants, des ascendants et des enfants de frères et sœurs prédécédés ''". — Faisons observer, à cette occasion, que la proximité du degré n'est une cause de préférence que parmi les ascendants qui figurent dans la seconde classe et parmi les collatéraux qui forment la quatrième classe. Dans l'ordre des descendants, les petits-enfants et autres descendants plus éloignés, pourvu qu'il n'y ait point d'intermédiaire entre eux et le défunt, sont appelés comme les enfants du premier degré ; et dans les deuxième et troisième classes, les enfants de frères et sœurs prédécédés concourent avec les frères et sœurs vivants ^'. On a l'habitude de dire que, dans ces deux
-5 Ulpien, XXVllI, 1 1 . « . .. Sequens gradus admittitiir perinde afqiie si superiores non essent. »— § 5. I-, de bonorum possessionibiis 5, 9. « ... (Prœtor) perinde... bonorum possessionem pollicetur, ac si is qui prœccdebat ex eo numéro non esset. » - Fr. 1, § 10, D., de success. ediclo 38. 9. «... Si (prier) aut dari sibi noiuerit aut in diebus statutis non adniiserit bonorum pos sessionemi, tune releris bonorum possessio perinde competit acprior exeo numéro nonfuerit. » — Fr. 2, § 47, D., ad Se. Tertull. 58, 17. « ... mater remota eos admitti qui venirent, si mater non fuisset. » Cf. ci-dessus, § 561, notes 2i-27, et Observation; § 562, notes 14. 20; § 572, notes 27-50.
*6 Ainsi la successio était admise dans la série secundum tabulas à l'égard des institués et substitués (§ 372, note 22) et dans la série des cognats, mais non pas dans celle des legitimi (§ 560, notes 18. 26. 27).
2' \oy. ci-dessus, § 562, notes 14. 20.
*8 \oy. ci-dessus, § 562, note 28.
*9 Nous avons montré, ci-dessus, § 361, Observation, que cette terminologie et la distinction qu'elle semble établir ne sont conformes ni à l'esprit do la législation ni au langage de nos sources. Nous reviendrons sur ce point dans I'Observatiox ajoutée au présent paragraphe.
30 Yoy., pour les détails, I'Observatio.n 2, ajoutée au présent paragraphe, et spécialement les notes 68. 69.
5' \oy. ci-après, notes 56. 57. 44. 48.
hypothèses, les descendants au delà du premier degré et les enfants de frères et sœurs prédécédés viennent à la succession par droit de représentation ^^. Cette locution est équivoque en ce qu'elle pourrait donner lieu de croire que le droit de ces personnes serait déterminé par le droit de ceux qu'elles sont censées représenter; ce qui est faux, car elles viennent iure proprio ".
Après ces observations, nous pouvons aborder les détails du système de Justiiiien, qui se trouve résumé dans les quatre vers mnémoniques suivants :
« Desccndens omnis succedit in ordine primo.
« Ascendens propior, gerraanus, filius eius.
« Tune latere ex uno frater, quoque tilius eius ^*.
a Denique proximior reliquorum quisque superstes ^^. »
I. Première classe. Descendens omnis, tout descendant immédiat, c'està-dire qui ne se trouve séparé du défunt par aucune personne intermédiaire ''\ S'il y a plusieurs descendants appelés, le partage se fait par souches, in stirpes. En conséquence, quand tous sont au premier degré, chacun des copartageants prendra une part virile, par la raison que chacun d'eux représente une souche ; quand il y en a de degrés différents, l'on fait autant de parts qu'il y a de souches au premier degré, et dans chaque souche le partage se fait au deuxième degré par tête, sauf à continuer la division d'après les mêmes principes, s'il y a des héritiers à un degré ultérieur ". Les exemples donnés au premier tableau expliquent ce mode de partage dans des applications variées. — Conformément à ce que nous avons dit ci-dessus, les enfants adoptés conservent leur droit de succession dans leur famille naturelle, mais ils succèdent de plus comme descendants dans la famille adoptive, avec cette distinction que les plene adoptati succèdent même aux ascendants de leur père adoptif, tandis que les minus plene adoptati et ceux qui sont adoptés par
S2 On a créé ce terme a cause de l'expression : in parentis locum siiccedere, qui est employée dans ces cas. Gaius, IH, 8.-§ 6, 1., de heredit. ab int. ô,\.-Novelle 118, c. Z.-NoveUe 127, cl.
35 Aussi ce langage équivoque n'a-t-il pas manqué d'engendrer parmi les jurisconsultes modernes diverses opinions erronées qui ont réagi sur la rédaction du Code Napoléon, art. 750. 848.
34 Entre le troisième et le quatrième de ces vers, on intercale souvent deux autres vers qui indiquent d'une manière incomplète et inexacte le mode de partage en ces termes :
« Hi cuncti in stirpes succedunt, in capita autem « luncti ascendentes, fratrum proies quoque sola. »
"^ Voy. les tableaux de la planche première.
36 Novelle 118, c. i. — L'adjectif omnis, ajoutée à descendens et formant antithèse au mot PROPioR, qui dans le vers suivant est ajouté à ascendens, indique que, pour succéder dans la première classe, il n'est pas nécessaire d'être le plus proche, mais qu'il suffit d'être desceu dant (immédiat) à un degré quelconque.
3' Voy. ci-dessus, note 50, et Novelle 118, c. I, verbis Sic tamen (ci après, note 47).
une femme ne succèdent qu'au père et à la mère par lesquels ils ont été adoptés ^*. Quant aux descendants naturels (illégitimes), ils succèdent à leur mère et aux parents maternels ^\
Observation. Il importe de faire observer que la succession des descendants ne porte pas préjudice aux droits d'usufruit, qui peuvent appartenir au père en vertu des principes qui régissent le droit de famille. Ainsi, le père conserve l'usufruit qu'il avait sur le pécule adventice du défunt et il acquiert l'usufruit sur la part ab intestat qui peut revenir aux petits-fils qui sont encore sous sa puissance ^".
II. Deuxième classe. Ascendens propior, germanus, filius eius*^. A défaut de descendants (c'est-à-dire si le défunt ne laisse pas de descendants ou si les descendants qu'il laisse ne deviennent pas héritiers), la loi appelle conjointement les plus proches ascendants, les frères et sœurs germains et les enfants de frères et sœurs germains prédécédés (le mot enfant pris dans le sens rigoureux, ne comprenant que les descendants du premier degré) ^-. Analysons les diverses hypothèses qui peuvent se présenter :
A) Il n'y a que des ascendants. Le plus proche exclut les autres plus éloignés. S'ily en a plusieurs au mêmedegré,ils concourent. Pour opérer le partage, on divise d'abord, s'il y a lieu, in lineas *, en formant deux moitiés égales, l'une afférente à la ligne paternelle, l'autre à la ligne maternelle; dans chaque ligne, on partage in capita ^'\
B) Il n'y a que des personnes appartenant à la catégorie qui comprend les frères et sœurs germains et les enfants de frères et sœurs germains prédécédés. — Tous sont appelés et le partage se fait par souches, in stirpes. En conséquence, s'il n'y a que des frères ou sœurs, chaque copartageant prendra une part virile. Dans toute autre hypothèse, on forme autant de parts que le défunt a eu de frères : les frères ou sœurs vivants, s'il y en a, prennent chacun une part; les autres parts sont attribuées aux diverses souches d'enfants, sauf à opérer un partage par tête dans les souches qui contiennent plusieurs enfants. Ces règles toutes
3s Voy. ci-dessus, notes 14 et suivantes.
39 Voy. ci-dessus, notes 9 et 10.
*<> Novelle H8, c. 1. « ... Naiu in usu liarum rerum qui débet adquiri aut servari, uostras de his omnibus leges parentibus custodimus. n Les leges dont parle Justiuien sont les L. 5, C, de bonis maternis 6, 60. — L. 6, § 5, C, de bonis qiiœ liberis 6, 61. - L. 6, C, de emancipationibus 8, 49. Cf. ci-dessus, § 551, notes 24 sqq., et § 552, note 24.
*' La Kovelle 118, c. 2. 5, appelait après les descendants les ascendants conjointement avec les frères et sœurs germains, sans admettre les enfants des frères et sœurs germains prédécédés. Cependant quand il n'y avait pas d'ascendants, les enfants de frères et sœurs prédécédés étaient appelés concurremment avec les frères et sœurs vivants. Cette anomalie fut abolie par la Novelle 127.
*- Novelle 118, c. 5, verbis Huiusmodi.
*3 Novelle 118, c. 2, verbis Si autcm plurimi.
rationnelles sont consacrées par la Novelle 118 **. Cependant, comme à l'endroit où elle les expose, la loi ne mentionne pas expressément le cas où le défunt n'a laissé que des enfants de frères ou sœurs prédécédés, on a soutenu que, dans cette hypothèse, il n'y avait pas lieu de partager par souches, mais que l'hérédité entière devait être partagée par tête parmi tous les neveux du défunt, in capita. Malgré la faveur que cette opinion a trouvée *% il suffit d'un moment de réflexion pour se convaincre qu'elle ne peut invoquer aucun argument sérieux *^, et que le partage par souche est seul conforme à l'esprit et même à la lettre de la loi " .
C) Il y a concours d'ascendants et de frères et sœurs germains ou d'enfants de frères et sœurs germains prédécédés. — Les plus proches ascendants sont appelés conjointement avec leurs concurrents collatéraux ^^ Pour opérer le partage, on forme autant de parts qu'il y a d'ascendants et de souches de frères et sœurs. Chaque ascendant et chaque frère ou sœur vivant prend une part; les autres parts sont attribuées par souche aux enfants des frères et sœurs prédécédés, comme nous l'avons dit au numéro précédent *^
■»* Novelle M8, c. 5. « ... Fratres et sorores... et alterius fratris aut sororis prsemortuorum tilii ad hereditatem vocabuiitur : et quanticumque fuerint, tantam ex hereditate percipieiit portioiiem, quantam eorum parens futurus esset accipere, si superstes esset. »
*5 La controverse date du temps des glossateurs. Accurse admettait le partage par souches; ropinion contraire était défendue par Azou. Cette dernière, ayant été olîiciellement consacrée par un recès de la Diète de Spire en 1529, prévalut en Allemagne; elle fut également admise par le parlement de Paris.
•*6 On se prévaut, à la vérité, de ce que, dans l'ancien droit, les neveux du défunt, quand ils venaient à la succession, partageaient, comme tous les collatéraux, 2« capita. Mais cet argument ne tient pas ; car Justinien a voulu innover et il a innové : les neveux ne viennent plus à la succession comme tous les autres collatéraux d'après la proximité du degré, mais ils y viennent bénéficia legis, succedenles in suoriim parentmn iura. — Voy. la note suivante.
*■? 11 suftit de lire le passage du chapitre 111, transcrit ci-dessus, à la note 44, dont la rédaction est presque identique avec celle du chapitre 1", où il s'agit des enfants de descendants : c. 1. «... Sic tamen, ut si quem horum descendentium lilios relinquentium mori contigerit, illius filios aut lilias in proprii parentis locum succedere, tantam de hereditate morientis accipientes partem, quanticumque sint, quantam eorum parens, si viveret, habuisset ; quam successionem in stirpes vocavit antiquitas. » En voyant ces deux rédactions presque identiques, oserait-on nier la parfaite analogie entre les deux hypothèses?
*s Novelle 118, c. 2, combinée avec Novelle 127, c. 1. Cf. ci-dessus, note 7. — Que faut-il décider quand le défunt ne laisse point de frères ou sœurs, mais seulement des ascendants et des enfants de frères et sœurs? Comme le chapitre l»"" de la Novelle 127 ne parle expressément que de l'hypothèse où il y a concours des trois catégories, on a prétendu que, dans le cas indiqué, les enfants étaient exclus et que les ascendants prenaient tout. Mais cette opinion est évidemment contraire a l'esprit de la loi.
*9 Novelle 118, c. 2, verMs Si vero. — On a critiqué, non sans quelque raison, ce mode de partage qui peut donner lieu à des résultats assez bizarres. Nous nous bornons à indiquer les suivants : 1» Le frère qui concourt avec le père et la mère du défunt aura un tiers; mais s'il concourt avec des ascendants du deuxième degré, sa part peut n'être que d'un cinquième. Pourquoi les ascendants du deuxième degré prennent-ils plus que ceux du premier, alors que ceux-ci les excluraient s'ils étaient en vie? 2° Quand il n'y a que des ascendants, la loi donne à
Rappelons que l'arrogation et l'adoption pleine confèrent au père adoptif et à ses ascendants le droit de succession ab intestat, iout en laissant subsister les droits de succession dans la famille originaire de l'adopté ^°. A 1 égard des frères et sœurs, l'adoption ne peut jamais créer qu'une parenté unilatérale, consanguine; d'où la conséquence que les frères et sœurs adoptifs ne sont appelés que dans la troisième classe ^*. — 11 en est de même des frères et sœurs naturels (illégitimes), qui ne peuvent venir qu'en qualité d'utérins. Par contre, quand il s'agit d'ascendants, la parenté naturelle (illégitime), peut donner droit dans la deuxième classe, savoir à la mère et aux ascendants maternels, qui dès lors concourent avec les frères et sœurs germains, à l'exclusion des frères et sœurs unilatéraux, même légitimes ^*.
Observation. Avant la Novelle 418,1e père avait l'usufruit des biens qui échéaient à ses enfants succédant ab intestat à leurs frères et sœurs. Cet usufruit a été aboli par le chapitre deuxième de la Novelle. Conformément à l'esprit de cette disposition, il faut également admettre qu'en succédant dans le patrimoine de son enfant, l'ascendant perd l'usufruit qu'il avait sur le pécule adventice de ce dernier ".
III. Troisième classe. Tune latere ex uno frater, qiwque filius dus ". Cette classe comprend les frères et sœurs unilatéraux du défunt (consanguins ou utérins), ainsi que les enfants des frères et sœurs unilatéraux
l'ascendant du deuxième degré qui se trouve seul dans l'une des deux lignes (supposons la ligne paternelle) autant qu'aux deux ascendants du même degré qui peuvent se trouver dans la ligne maternelle : le premier aura donc une part double de celle qui échoit à chacun de ses concurrents. Cette proportion change s'il y a en outre un frère germain. Dans ce cas, en effet, il y aura quatre parts égales. Comment expliquer que la survenance d'un frère ait pour effet de priver l'ascendant unique de la prééminence que la loi lui donnait sur ses concurrents? 11 y a plus : si nous supposons un ascendant paternel au troisième degré et quatre ascendants maternels au même degré, chacun de ces derniers aura un huitième de la succession ; mais si un frère vient concourir, bien que le nombre des copartageants soit plus grand, la part de chacun des ascendants maternels se trouvera augmentée ; d'un huitième elle sera portée à un sixième. Il est vrai que cette dernière hypothèse suppose un concours de circonstances qui ne se rencontrera pas souvent, mais qui pourtant n'a rien d'absolument impossible.
50 11 s'ensuit que l'adopté peut avoir pour héritiers dans la ligne paternelle au premier degré deux pères, et au deuxième degré même deux grands-pères et deux grand'mères. — L'enfant naturel, arrogé ou plene adoptatus, aura pour héritiers sa mère naturelle et son père adoptif.
5» Yoy. ci-après, note 56.
5* Supposons Titius ayant un fils et une fille, lesquels sont morts, laissant l'un et l'autre un enfant naturel. Si ces enfants viennent à décéder sans descendants, Titius n'aura aucun droit dans la succession de l'enfant de son fils, par la raison qu'il n'y a pas de paternité illégitime ; mais il succédera dans les biens de l'enfant de sa fille conjointement avec les frères et sœurs germains, etc., et de préférence a tous autres parents.
55 Novelle 118, c. 2. « ... nuUura usum ex filiorum aut filiarum portione in hoc casu valente pâtre sibi penitus vindicare, quoniam pro hac usus portione bereditatis ius et secundum proprietalem per prtesentem dedimus legem. »
" Novelle 118, c. 3, verbis His autem non existentibus.
prédécédés. Le partage s'opère par souches, m stirpes, comme il a été dit à propos de la deuxième classe ^^ Nous avons fait observer ci-dessus que l'arrogation et l'adoption pleine créent un lien de fraternité consanguine, comme, d'autre part, la génération illégitime établit une fraternité utérine ^^
IV. Quatrième classe. Denique proximior reliquorum qiiisque superstes ". Cette classe embrasse tous les collatéraux non compris dans les deux classes précédentes, le plus proche excluant les autres plus éloignés. Sont donc appelés en premier lieu l'oncle et la tante, puis les cousins et ainsi de suite les autres collatéraux en raison de la proximité du degré ^% sans distinction entre parenté unilatérale ou bilatérale, naturelle ou adoptive (pourvu, bien entendu, qu'il s'agisse d'arrogation ou à'adoptio plena). Quant à la parenté naturelle (illégitime), elle n'existe, comme nous le savons, qu'à l'égard de la mère et des parents maternels. — Le partage dans cette classe se fait par tête, in capita.
V. Enfin, à défaut de parents, le conjoint survivant est appelé à l'hérédité ab intestat en vertu de l'édit lnde vir et uxor ^®. Pour que l'époux puisse invoquer ce droit, il faut qu'il y ait eu mariage valable au moment du décès '\
Observation 1. La succession des descendants, formant la première classe, nous présente des cas dans lesquels l'un des successibles participe dans plus d'une souche, par la raison qu'il est parent du défunt à plus d'un titre ou qu'il se trouve (pour nous servir de l'expression que nous avons employée au tome premier) dans un rapport de parenté complexe avec le défunt ^^. Ainsi nous avons vu un arrière-petit-fils prendre deux parts, tandis qu'un fils, avec lequel il concourait, n'en prenait qu'une. Dans d'autres hypothèses, un arrière-petit-fils pourra prendre une part et une fraction, deux parts, deux parts et une traction, trois parts, etc. La parenté complexe peut produire le même effet ^- dans d'autres classes, pourvu que le partage s'opère par souches ou par lignes ^'. Ainsi d'abord
55 Avec la controverse y mentionnée pour le cas où il n'y a que des enfants de frères et sœurs prédécédés. Voy. notes 45-47.
56 Voy. ci-dessus, note 31 .
5' Novelle 118, c. 3 in fine.
58 Voy. le tableau.
59 § 6, l.,de bonorim possessionibus 5, 9. -Titt. D., unde vir et uxor ô8, M ; C, eodem 6, 18.
60 Fr. 1, § 1, D., eodem. Dans ce passage, Ulpien cite un cas dans lequel le droit de succession peut venir à cesser, bien que le mariage subsiste encore d'après la loi, iure durât, savoir quand il y a divorce de la part d'une affranchie qui a épousé son patron. Cf. ci-dessus, § 520, note 20.
61 Voy. t. I, § 16.
6* Effet qui cependant, dans ces classes, ne peut jamais dépasser la réunion de deux parts sur la même tète.
63 Une personne peut, en effet, figurer dans plusieurs souches ou lignes ; mais elle n'a jamais qu'un seul caput.
un ascendant peut figurer dans les deux lignes et y prendre sa part. Dans la succession déférée aux frères et sœurs germains et aux enfants de frères et sœurs germains prédécédés, il ne peut, à la vérité, jamais se produire de parenté complexe à cause des empêchements de mariage ; mais dans la succession des enfants de frères et sœurs unilatéraux, la chose est possible ".
Observation 2. Justinien admet, comme nous l'avons dit ci-dessus, le principe de la successio pleinement et entièrement dans son système d'hérédité ab intestat, c'est-à-dire que si une personne à laquelle l'hérédité est originairement déférée, n'acquiert point l'hérédité, la faculté de l'acquérir est dévolue à celui ou à ceux qui se trouvaient exclus par le défaillant et qui dès lors peuvent se présenter comme si ce dernier n'existait point ^^ L'application de ce principe est simple quand la personne ou les personnes auxquelles l'hérédité est déférée en premier lieu viennent à défaillir toutes. Mais que faut-il décider quand de plusieurs personnes une seule ou quelques-unes seulement font défaut. Faut-il, dans ce cas, déférer la part du défaillant (ou des défaillants) à ceux qui suivent, ou bien la part du défaillant accroît- elle à ceux auxquels l'hérédité était dès le principe déférée conjointement avec le défaillant. Ou, comme on a l'habitude de dire : « la successio *'" l'emporte-t-elle sur le droit d'accroissement ou vice versa? «Cette question a beaucoup occupé les interprètes modernes ". Nous pensons qu'elle doit se résoudre par une distinction, fondée dans la nature de la successio. Il s'agit de voir si l'héritier restant a un droit supérieur ou un droit égal à celui de la personne qui prétend à la successio. Dans le premier cas, le prétendant sera écarté et la part défaillante accroîtra à l'héritier restant; dans le second cas, le prétendant succédera et concourra avec l'héritier restant. Ainsi, quand il s'agit d'un successible de la quatrième classe, il n'y aura jamais successio ; la part du défaillant accroîtra toujours à l'héritier restant, par la raison que le prétendant aurait été exclu par lui alors même que le défaillant n'aurait pas existé. Il en sera de même de l'ascendant du second degré au cas que le père ou la mère viennent à défaillir ^^ Par contre et par la raison inverse, il y aura successio : 1° en faveur des descendants d'un degré éloigné, qui succéderont à leur auteur défaillant; 2° en faveur de l'ascendant qui se trouve en concours avec des frères ou sœurs germains ou leurs enfants; 3° enfin, en faveur des enfants de frères et sœurs germains
6* Voy. les premiers tableaux de la deuxième planche. 85 Voy. ci-dessus, notes ib et suivantes.
66 On dit habituellement « la successio graduum ». Nous avons fait connaître, ci-dessus, §361, Observation, les raisons qui nous engagent à ne pas nous servir de cette locution. 6' Cf. ci-après, § 404.
•"S Voy. la dernière série des tableaux de la planche deuxième.
ou unilatéraux ^*. — Ces solutions sont loin d'être généralement admises. La plupart des interprètes modernes soutiennent que toutes les fois que les personnes originairement appelées ne font pas toutes défaut, le droit d'accroissement l'emporte, de façon qu'il n'y ait point lieu à appliquer le principe de la successio. A l'appui de cette théorie, on fait valoir qu'il en était ainsi dans l'édit prétorien, source du principe de la successio. Le fait que l'on invoque est exact ; mais il n'est point concluant, par la raison très-simple que notre seconde hypothèse (égalité de droit) ne pouvait se présenter dans l'hérédité prétorienne et que, par conséquent, il y avait toujours accroissement. Aussi nous conformons-nous à l'édit dans tous les cas qui appartiennent à cette catégorie. Mais nous croyons devoir nous en écarter dans les cas qui présentent un autre caractère, et ce avec d'autant plus de raison, que notre ligne de conduite est toute tracée par la loi dans la seule espèce d'égalité de droit que la législation ante-justinienne nous offre, savoir dans l'hérédité créée par le sénatus-consulte Tertullien. Nous n'invoquerons pas, à la vérité, le Fr. 2, § 18, D., ad senatusconsultum TertuUianwn 38, 17, que l'on a cité à ce propos ^^; mais une analogie parfaite se présentait dans ce même sénatus-consulte, quand l'enfant décédé laissait sa mère, un frère consanguin et une sœur consanguine. Dans ce cas, en effet, la mère se trouvait exclue par le frère consanguin, qui succédait conjointement avec sa sœur. Mais, si le frère répudiait l'hérédité, la mère succédait en son lieu et partageait avec la sœur consanguine, perinde ac si frater non esset '"^. De même, disonsnous, si le défunt a laissé deux fils, Gaius et Titius, et un petit-fils de Titius, le petit-fils (tout en ayant, en sa qualité de descendant, un droit de succession égal à celui de tout autre descendant) se trouve exclu par son père Titius; mais si Titius fait défaut, son fils succédera en ses lieu et place et partagera avec Gaius, perinde ac si Titius non esset. Notre solution est donc parfaitement et même exclusivement conforme au principe de la successio sainement entendu " : elle est en outre impérieusement dictée par l'esprit de la législation de Justinien. C'est ce que nos adver-
68 Voy. la dernière série des tableaux de la planche deuxième.
û9 Le cas, traité dans ce texte, n'est point, en effet, parfaitement analogue; mais c'est aller trop loin que de contester toute analogie.
'0 Ce cas n'est point, à la vérité, décidé in terminis dans nos sources; mais la solution que nous donnons ne peut faire le moindre doute. Cf. ci-dessus, § 362. note M. Il est absolument inconcevable qu'on ait voulu tirer la conclusion contraire de la fin du Fr. 2, § 1 i D., ad Se. Tertull. 58, 17, en supposant que le jurisconsulte y entende parler de sœurs consanguines. — Nous pourrions encore invoquer le Fr. 1, § 11, D., eodem.
'1 C'est-à-dire, en prenant Tidée de la successio telle qu'elle se produit d'une manière uniforme dans nos sources, sans se laisser influencer par les distinctions arbitraires des interprètes (ci-dessus, note 29, et § 561, Observation), et en tenant compte des deux faits suivants, savoir : 1» que le principe de la successio, tout en tirant son origine de l'édit, se rencontre cependant aussi dans l'hérédité civile; 2" que le droit prétorien ne connaît pas de cas oii la personne qui veut
salres ne peuvent s'empêcher de reconnaître eux-mêmes, au moins implicitement. Ils opposent, en effet, à ceux qui ne veulent point admettre de successio en faveur des descendants et en faveur des enfants de frères et sœurs, les paroles dont se sert Justinien dans les chapitres I et III de la Novelle 118, et en présence desquelles il est impossible de soutenir qu'un ascendant ou collatéral, ayant en principe une position inférieure, puisse jamais exclure un descendant quelconque". Cela est parfaitement fondé, mais s'applique également à notre thèse. Car il n'est certes pas moins contraire à l'intention du législateur d'exclure un descendant éloigné ou un enfant de frère par un descendant plus proche ou par des frères et ascendants, alors que ceux qui doivent exclure n'ont, en principe, qu'un droit égal à celui de la personne qu'ils prétendent exclure. Pour exclure, il faut un droit supérieur; en cas d'égalité, il y a concours.
§ 378. Des successions irrégiilières.
A) La femme, dénuée de fortune (ce qui se présume quand elle s'est mariée sans dot '), a obtenu par Justinien ^ un droit de succession ab intestat dans les biens de son mari, décédé dans un état d'aisance relative '. La quotité de ce droit est fixée à un quart des biens délaissés, quand la veuve concourt * avec trois héritiers ab intestat ou moins, et à une part virile quand "le nombre des concurrents est plus grand % sans qu'elle puisse pourtant jamais excéder la somme de cent livres d'or ^ Si
succéder a une position égale à celle de la personne avec laquelle elle prétend concourir et que dès lors il n'a pu prévoir ni régler cette hypothèse.
'* Cette infériorité et cette égalité respectives sont on ne peut plus clairement énoncées par Justinien, Novelle 118, c. 1. « Si qiiis igitur descendentium fuerit .. omnibus ascendentibus et ex latere cognatis proponatur... In hoc enim ordine gradum quseri nolumus, sed cum tiliis... nepoles vocari saneimus. 3... Fratri aut sororis prsemortuorum tilii vocabuntur ad hereditatem... CDM de pâtre et matre thiis... Unde consequens est, ut (prsemortui fratris) tilii... pr^eponantur istius thiis, licet in tertio sint gradu... » Cf. ci-dessus, notes 40 et 58.
1 Novelle 33, c. 6, § 2, verbis Xani si aliunde. — C'est pourquoi dans cette novelle, ainsi que dans la Novelle 117, la veuve est indifféreniuient appelée indotata, inops, paiiper.
* Dans la Novelle 55, c. G, .lustinien avait, en cas de mariage sans dot ou sans donatio propter nuptias, attribué a la femme et au mari pauvres un droit de succession mutuel pour un quart. Mais, par la Novelle 117, c. 5,il abolit la succession mutuelle, tout en laissant à la femme le droit que nous exposons.
3 Novelle 53, c. 6, § 2. «... Si inops... mulier inveniatur et moriens quidem... vir... loctiples sit... Nam si aliunde forsan habent rel. »
* S'il n'y a pas d'héritiers légaux. concurrents, la veuve, pauvre ou riche, peut obtenir l'hérédité entière ex edicto unde vir et uxor. Ci-dessus, § 377, n» V.
5 Novelle 1 1 7, c. 5. La loi ne parle que d ' e n f a n t s ; mais il faut bien étendre cette disposition à tous concurrents quelconques.
6 Novelle 117, c. 3, initio « ... Ita tamen, ut non transcendât hoc centum librarum auri quan-
la veuve concourt avec ses propres enfants, son avantage se trouve réduit à l'usufruit de la quotité fixée, la nue propriété revenant aux enfants ^ Dans tous les cas, elle doit imputer sur sa part tout ce que le mari lui laisse par une disposition quelconque à cause de mort *.
B) Justinien a donné aux enfants naturels, c'est-à-dire nés d'un concubinat légal ^ un droit de succession ab intestat '°, au cas que leur père vienne à décéder, sans laisser ni veuve ni descendants légitimes **. Ils ont, dans ce cas, droit à deux onces, c'est-à-dire à un sixième de la succession. Cette portion reste invariable, quel que soit le nombre des enfants ; ils la partagent naturellement par tête : encore la mère, si elle a survécu au père, est admise comme copartageante pour une part virile '^ Au cas que le défunt laisse une veuve ou des descendants légitimes, les enfants naturels et leur mère n'ont droit qu'à des aliments secundum substantiœ mensuram a bono viro arbitratam ''. — Ces droits compétent également au père naturel vis-à-vis de ses enfants '*.
C) A défaut d'autres parents, les constitutions impériales appellent à la succession ab intestat d'une personne certaines corporations dont le défunt faisait partie, savoir : la curie, à la succession des décurions *^ ; les corporations des cohortales, navicularii et fabricenses, à la succession de leurs membres *® ; la légion et la vexiUatio, à la succession des fantassins et des cavaliers qui faisaient partie de ces divisions de l'armée '^ enfin les églises, à la succession des clercs qui y étaient attachés au moment de leur décès **.
D) Quand un furieux ne reçoit point de ceux que la loi (ou une disposition testamentaire) désigne comme ses futurs héritiers les soins que
titatem. » Quand la part de la veuve est ainsi réduite à cette somme déterminée, on ne peut guère plus qualifier sa succession de droit d'hérédité, pas plus que dans le cas dont il sera parlé à la note suivante.
' Novelle iil, c. 5, verbis « Ita quippe, ut usum solum in talibus rébus mulier liabeat, dominium autem illis filiis servetur, quos ex ipsis nuptiis liabuerit. »
8 Novelle o3, c. 6, pr.
9 Novelle 18, c. o, verbis Et haec dicimus. - Novelle 89, c. 12, § 3.
" La faculté détester en faveur des enfants naturels, qui avait été considérablement restreinte par des constitutions impériales, a été étendue par Justinien. Votj. ci-dessus, § 324 in fine, et ciaprès, § 383, note H.
»♦ Ce droit est réglé par la Novelle 18, c. 5, et par la Novelle 89, c. 12.
»« Novelle 18, c. 5. ~ Novelle 89, c. 12, § i. — Aucune des deux Novelles ne parle du cas où le défunt laisse sa concubine sans enfants. Dans les pays oii le droit romain est en vigueur, on a l'habilude d'accorder à la concubine veuve une once, c'est-à-dire un douzième des biens délaissés.
«5 Novelle 89, c. 12 in fine.
»* Novelle 89, c. 13,
'5 L. A, Cdehereditatibus decuriomm,naviculariorum,cohortaliummilitum et fabricensium 6, G2. Cf. t. 1, n» 220, note 36, et § 21, note 24.
16 L. 1. 3. 5, C, eodem. Cf. t. I, § 21, note 24.
*' L. 2. C, eodem. - Fr. 6, § 7 in f. D., de iniusto testamento 28, 3. Cf. 1. 1, § 21, note 8.
*« L. 20, § 1, C, de episcopis et clericis 1,5.- Novelle 151, c. 13.
son état réclame, le premier venu qui, après une sommation, adressée en vain aux personnes prédites, recueille le dément et le soigne jusqu'à son décès, obtient, à titre de récompense, la succession délaissée par lui ; sauf à exécuter, au lieu et place des héritiers institués, les legs et autres charges imposés par le testament que le défunt a pu faire à une époque où il était capable de tester ^\
E) Enfin, à défaut de tout autre successeur, le fisc peut acquérir, à titre d'héritier, les biens vacants *°.
Observation. On mentionne ordinairement comme créant une succession irrégulière ab intestat la constitution de Constantin d'après laquelle : quand l'empereur a fuit une donation à plusieurs personnes simult.^nément {socii liber alitatis imperialis), la part du socius qui prédécède sans laisser d'héritiers est dévolue aux socii survivants ^*. C'est, en effet, une succession ab intestat, mais elle ne se fait pas à titre héréditaire, per universitatem.
NOTION ET CONDITIONS REQUISES
On appelle testament la disposition par laquelle nous désignons une ou plusieurs personnes pour nous succéder comme héritiers *. L'institution d'un ou de plusieurs héritiers est l'élément fondamental du testament *. Une disposition de dernière volonté qui ne contient pas
»9 Novelle Ho, c. 3, § 12.
20 Ulpien, XXVIll, 7. «... Et si nemo sit, ad quem bonorum possessio pertiuere possit, aut sit quidem sed ius suuni omiserit, populo bona defeiuiitur ex kge lulia caducaria. » - L. 1. 4,C., de bonis vacantibus 10, 10. — Yoy. ci-après, § 412.
*» L. un. C , si liberalitatis imperialis socius sine herede deeesserit 10, U.
1 La définition que le Digeste nous donne d'après Modestin, Fr. 1, D., qui testamenta facere possunt 28, 1 :« Testamentum est voluntatis nostrœ iusta sententia deeo, quod quis post morteni suam fieri velit, » est défectueuse parce qu'elle omet l'élément fondameutal : l'institution d'héritier. Nous ne mentionnons qu'à titre de curiosité les définitions étymologiques de Jdstinien, Pr. L, de testamentis ordinandis 2, 10. « Testamentum ex eo adpellatur, quod testatio mentis sit (Cf. Ulpien, XX, 1. « Mentis nostra; iusta conteslatio »), et d'IsiuoRE, Orig., V, 24. « Testamentum dictum.... quia valet post testatoris monumentum. »
* Voy. ci-dessus, § 364, notes 1. 2.
d'institution d'héritier n'est point un testament ' ; mais aussi le testament est le seul mode que l'on puisse employer pour se donner un successeur per universitatem *.
Pour faire un testament, il faut réunir les conditions de capacité requises pour cet acte, ou, comme les Romains disent, il faut avoir testamenti factio ^ Ayant eu l'occasion, dans l'Introduction historique ^ de traiter en détail de ces diverses conditions, que les jurisconsultes modernes ont l'habitude de comprendre sous le nom de testamenti factio activa *, nous pouvons nous borner ici à indiquer brièvement les dispositions qui sont restées dans la législation de Justinien.
Pour faire un testament, il faut donc, dans le droit nouveau, réunir les conditions suivantes :
1° Être citoyen ^
2° Être sui iuris. Cette condition qui, dans l'ancien droit, résultait de la nature des choses (les personnes sous puissance n'ayant point de patrimoine *), est rigoureusement maintenue dans le droit nouveau, sauf une seule exception à l'égard des pécules castrans et quasi-castrans ^ Ainsi les enfants sous puissance, alors même qu'ils auraient des biens à eux (pécule adventice), sont incapables de tester, même avec l'intervention du père *^
3" Avoir la capacité physique et intellectuelle requise en thèse générale
5 Gaius,II, 24 (§ 2, I., de fid. hered. 2,23). -Ulpien, XXIV, 15. - Fr. 1,pr. D., de heredibus instituendis 28, 5.
* De fait, cette proposition a cessé d'être rigoureusement exacte par suite de la création des fidéicommis universels. Yoy. ci-après, §§ 4-45 sqq.
s Gaius, II, \U. Cf. iUdem, III, 72. - § 4, 1. , de hered. qualit. et differentia 2, 9. - Fr. 8, § 5, D., de iure codicillorum'29, 7. — Fr. 1, §8, D., debon.poss. sec. tabulas ôl, 11. - L. 3, C, qui test, facere possunt 6, 22 et passim. — Sur les diverses significations du mot testamenti factio, voy. cidessus, § 363, note 3.
6 Yoy. ci-dessus, § 363, notes 4 et suivantes.
' Fr. 8, § 1. 2, D., qui test, facere possunt 28, 1. - L. 1, C, de heredibus instituendis 6, 2-i, et ci-dessus, § 363, notes 5 sqq. — Rappelons que le servus populi romani pouvait par testament disposer de la moitié de son patrimoine. Ulpien, XX, 16, et ci-dessus, § 363, note 27.
8 Ulpien, XX, 10. « Filius familias testamentum facere non potest, quia nihil suum habet ut testari de eo possit... », et ci-dessus, § 363, note 12.
9 ULPiEN,XX,10inf.-PAUL, III,4a,3. -Pr. \.,detest. ordin. 2, iO.-Pr. I6,l.,demilitari testatnento 2, 1 1 . - Fr. 43, D. , eodem 29, 2. - Fr. 6, § 13, D. , de iniusto test. 28, 3. - L. 37, C. , de inofficioso testamento 5,28. - L.12,C.,çMi testamenta facere possunt 6,22, et ci-dessus, §331, note 16.
10 Pr. in î. , \. , de testam. ordin. 2, iO. — Fr. G. 16, pr. Fr. 19,D.,gMi test, facere possunt 28,1.- L. 8, § 5, C, de bonis quœ liberis 6, 61, combinée avec L. 3, § 1. L. 11. 12, C, qui testamenta facere possunt 6, 22, et ci-dessus, § 331, note 28. — Ce n'est point une exception que la faculté qui est laissée au fils de famille de faire, avec le consentement du père, une donation à cause de mort, concernant des objets qui se trouvent dans le pécule (profectice) concédé par le père. Fr. 7, § 4, D., de donationibus 39, 5. - Fr. 25, § 1, D., de mortis causa donat. 39, 6. Cf. Fr. 9, § 2, D., de donat. 39, 5 ; Fr. 11, D., de m. c. donat. 39, 6, et ci-après, § 450.
pour faire un acte juridique**. A ce point de vue, sont incapables : a) les impubères d'une manière absolue *^ ; b) les déments et par assimilation les prodigues, également d'une manière absolue, sauf en ce qui concerne les furieux, qui testent valablement dans les intervalles lucides que leur état peut présenter *', — Les sourds, les muets et les sourds-muets, incapables dans l'ancien droit, peuvent tester d'après la législation de Justinien, pourvu qu'ils soient à même de déclarer leur volonté d'une manière certaine, soit verbalement, soit par écrit**. Les aveugles ne sont point incapables, mais leur testament exige une formalité de plus *^
4° Ne pas tomber sous l'une ou l'autre des dispositions légales qui déclarent incapables : a) les personnes ayant subi une magna capitis demimitio *® ; b) les apostats et certaines catégories d'hérétiques " ; c) les personnes condamnées pour écrits injurieux, ob carnien famosum '^.
Rappelons la disposition positive d'après laquelle la personne qui doute de sa capacité ne peut faire un testament valable *^
FORMALITÉS DES TESTAMENTS
§ 380. Des testaments réguliers. Testamenta solemnia f.
Nous avons vu dans l'Introduction historique que, dans l'origine, le citoyen romain ne pouvait disposer de sa familia que sous la garantie de
1» Fr. 2. 10. 17, D., qui test, facere possunt 28, 1. - L. 3, pr. L. 5, C, eodem 6, 22.
•* Ulpien, XX, 13.-Paul,III, 4a, 1.-§ 1, 1., quibiis non est pennissum 2,12. - Fr. 3. 19, D., qui test, facere possunt 28, 1. — L. 4, C, eodem 6, 22, et ci-dessus, § 505, note lo.
'5 Démentes et furiosi. Ulpien, XX, 13. — Paul, III, 4a, 1.11. « Furiosus tempore intermissi furoris testameiitura facere potest. — § 1, 1., 2, 12. - L. 9, C, qui test, facere possunt 6, 2. « ... in dilucidis intervallis... » — B) Prodî^i. Ulpien.XX, 15. Cf. Paul,III,4a,6. — §2. I.,g«2tMS non est permissum 2, 12. Cf. § 6, l.,de test. ord. 2, 10. - Fr. 18. pr. J).,qui test, facere possunt 28, 1.
** Pour l'ancien ûro'it, voy. ci-dessus, §565, note 18,et Ulpien, XX, 15. -Fr. 6, § 1. Fr. 16, D., qui test, facere possunt 28, 1. — Fr. 7, D., eodem. « Si mutus aut surdus, ut liceret sibi testamentum facere, a principe inipetraverit, valet testamentum. » (§ 2,I.,(/e militari testamento 2, 11, et Fr. 4, D., eodem 29,2. k lure militari surdum et mutum testamentum facere posse placet). » — Pour le droit nouveau, § 5, 1., quibus non est permissum 2, 12. — L. 10, C, qui test, facere possunt 6, 22.
•s Paul, III, ia, 4. « Csecus testamentum potest facere, quia accire potest adhibitos testes, et audire sibi testimonium perhibentes, » et ci-après.
»6 Voy. ci-dessus, note 7, etFr. 8, § 1-4. Fr. 13,§2, D., qui test, fdcere possunt '2.%, i .-Yv. Q, § 6 sqq. \).,de iniusto test. 28, 3.-Fr. 1, § 2,D.,de Iegatislll(ù2). -Fr.7,§3,D., de inlerdictis et relegatis 48, 8.
i' L. 9, Th. C, de hœreticis 16, 5 (L. 3o. 40, Th. C, eodem). - L. 4, 1. C, eodem 1, 5. - L. 4, 1. C, de apostatis 1, 5. Cf. ci-dessus, § 565, note 25.
•s Fr. 18, § 1, D., qui testamenta facere possunt 28, 1, et ci-dessus, § 563, note 24.
'9 Ulpien, XX, 11. — Fr. 14. 15, D., qui test, facere possunt 28, i. - Fr. 1, pr. D., de legatis /y/ (32). — Exception en faveur des soldats et vétérans. Fr. 11, § 1,D., de testamento militis 29, 2. - Fr. 9, D., de iure codicillorum 29, 7.
t Tit. L, de testamentis ordinandis 2, 10.- Tit. D. , qui testamenta facere possunt et quemadmodum testamenta fiant 28, 1 , — Tit. C. , de testamentis et quemadmodum testamenta ordinentur 6, 25.
la nation, qui était accordée soit par les comices des curies, calatis comitiis, soit par les Quirites assemblés sous les armes, in procinctu *. Par suite des inconvénients que ces modes publics présentèrent à une époque plus avancée, on fut amené à appliquer à la transmission de l'hérédité la forme plus simple qui depuis longtemps était en usage pour la transmission de la propriété des choses, res singulœ. A cet effet, on fit précéder la déclaration de dernière volonté, nuiicupatio, de la mancipation du patrimoine (ce qui exigeait la présence du familice emtor, d'un libripens et des cinq témoins classiques), et donnait ainsi à cette déclaration force civilement obligatoire, conformément au vieil adage : Cum
N'EXUM FACIET MANCIPIUMQUE, UTI LINGUA NUNCUPASSIT, ITA lUS ESTO ^. Cc testament per œs et libram, d'abord exclusivement oral (dans la suite aussi avec rédaction écrite), fit tomber en désuétude les anciens modes publics et fut pendant longtemps la forme régulière des déclarations de dernière volonté. Cependant, quand, par un usage séculaire, la force obligatoire de ce testament eut été mise au-dessus de tout doute, l'opération de la mancipatio dut paraître une vaine formalité. C'est pourquoi le Préteur, déjà avant Cicéron, crut faire chose utile en accordant (alors même qu'il ne constait point de l'emploi de l'airain et de la balance) la possession des biens à la personne instituée par le défunt, qui produisait un écrit constatant une déclaration de volonté matériellement valable, pourvu que la sincérité de cette déclaration fût attestée par les cachets de sept témoins, nombre égal à celui des personnes dont l'intervention était nécessaire dans le testament per œs et libram . Grâce à cette honorum possessio secundum tabulas, se forma un mode prétorien ' de tester, qui, tout en ayant dans l'origine une valeur plus ou moins restreinte, finit par être assimilé, sous le rapport de l'efticacité, au mode civil perœs et libram. Ces deux formes subsistèrent ainsi, l'une à côté de l'autre (la forme prétorienne immuable, la forme civile subissant quelques variations), jusqu'à l'empereur Théodose II, qui, en les fondant ensemble, prescrivit une forme nouvelle par une constitution qui, sauf quelques modifications peu importantes ajoutées plus tard, est demeurée la loi organique de la matière *. Nous en ferons connaître les dispositions essentielles ; mais avant de le faire, il sera utile de parler brièvement de deux modes de tester, créés sous les empereurs chrétiens et qu'on a l'habitude de qualifier de testaments publics, par la raison qu'ils exigent l'intervention d'une autorité constituée.
» Voy. ci-dessus, § 365, a, 1. 2.
* Voy. ci-dessus, § 565, a, 5.
3 Voy. ci-dessus, § 565, b.
4 Voy. ci-dessus, § 565, c.
DE LA SUCCESSION UiNIVERSELLE. — § 380. 315
A) Testaments publics ^ 1° Le testateur se rendait devant l'autorité judiciaire ou municipale et y faisait verbalement sa déclaration (ce qui s'appelle /jw^/icare"). L'autorité dressait de cette déclaration un procèsverbal à déposer dans les archives. On a l'habitude de donner le nom de testamentum judiciale * à cette forme, qui paraît avoir été en usage dès avant le règne d'Honorius et Théodose II \ — 2^* Le testateur pouvait aussi adresser à l'empereur sa disposition de dernière volonté, laquelle alors, après avoir été récitée dans le conseil du prince, était déposée dans les archives de la couronne, testamentum principi oblatum ^.
B) Testament ordinaire, testamentum solemne * proprement dit. La loi organique de la matière, comme nous l'avons dit plus haut, est une constitution de Théodose II qui, avec quelques omissions et altérations, figure dans le Code de Justinien comme L. 21, G., de testamentis ^ . D'après les dispositions de cette loi, qui n'ont point été modifiées ultérieurement '", tout testament, oral ou écrit, doit réunir les deux conditions suivantes : présence de sept témoins et unité d'acte **.
1. Présence de sept témoins, spécialement requis, rogati, à l'effet d'intervenir dans l'acte, et placés auprès du testateur de manière à pouvoir se rendre compte de ce qui se passe *'. Les témoins doivent être citoyens, et avoir testamenti factio ^^. Sont incapables au point de vue physique et intellectuel : les déments, les impubères, les sourds et les muets ^\ La loi déclare inhabiles : d'abord les femmes, les prodigues, les apostats et
* L. 18. 19, C, h. t. - Cf. Novella Valentiniani, t\t. XXI, c. \. — Voy. de Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge, t. II, chap. II, p. 82 et suiv.
^ L. 19, C, citée. Dans la L. 18, C, eodem, le mot publicare doit plutôt s'entendre de la lecture qui se fait lors de l'ouverture du testament après la mort du testateur. Voy. ci-après, § 593. ■^ Cela résulte du commencement de la L. 19, C, citée.
* L. 19, C, citée. — Novella Valentiniani, tit. XXI, c. 1, § 1. 2. 3.
9 Novella Theodosii, tit. XVI (25) de l'an 459, publiée en Occident par Valentinien III, en l'an 448 (L. 21, I. C, de testamentis 6, 23). Cf. ci-dessus, § 365, notes 48-33, et Observation.
'° La L. 26, C, de testamentis 6, 23, déclare que, en dehors des prescriptions connues, aucune autre formalité n'est requise. La L. 28, C, eodem, explique ce qu'il faut entendre par unité d'acte. — La L. 29, C-., eodem, prescrit, à la vérité, une formalité nouvelle, en exigeant que, dans le testament écrit, le nom de l'héritier soit écrit par le testateur même ; mais cela a été aboU ensuite par la Novelle 119, c. 9.
»> L'origine de la plupart des détails qui suivront se trouve dans l'exposé historique que nous avons donné ci-dessus, § 563.
*- L. 21, pr. § 1-5, C, citée. -L. 9, C, eodem. « Si... testes non in conspectu testatoris testimoniorura oflicio functi sunt, nuUo iure testamentum valet. » - Fr. 21, § 2, D., h. t. « ... Testes rogati adesse debent, ut testamentum Bat : alterius rei causa forte rogatos ad testandum non esse idoneos placet. Quod sic accipiendum est, ut, licet ad aliam rem sint rogati vel collecU, si tamen ante testimonium certiorentur ad testamentum se adhibitos, posse eos testimonium suum recte perhibere. » - Fr. 20, § 10, D., eodem. « Sed si detenti sunt inviti ibi testes, putant (veteres) non valere testamentum. »
»3 Ulpien, XXII, 2. 7. 8. - Paul, III, 4a, 12. -§ 6. L, h. t. - Fr. 18. 20. 22, § 1 . Fr. 26. 27, D., eodem. - L. 21, pr. C, eodem.
** A)^b,l.,h. t.- Fr. 20, § 4> D., eodem. «... Sed si (furiosus) habet intermissionem,eo tem-
certains hérétiques, les personnes qualifiées de intestabiles et celles condamnées pour crimes de concussion et d'adultère *^ ensuite les héritiers institués dans le testament *^ et les personnes unies avec eux par le lien de la puissance paternelle *% ainsi que le père de famille du testateur et tous ceux qui se trouvent sous la puissance du testateur ou de son père de famille *^ — La capacité doit exister au moment de la confection du testament *^ Cependant le testament, auquel est intervenu comme témoin un esclave qui passait généralement pour être libre, est maintenu ^", et l'on applique cette disposition favorable par extension à d'autres hypothèses d'une analogie parfaite : error communis facit ùis **.
2" Unité de l'acte. Cette unité, qui était une nécessité de fait des
pore adhibendus est. » Ci-dessus, § 579, note 13. — C) § 6, 1., /;. l. - Fr. 20, pr. D., eodem. — C) § 6, I., h. t. On s'est demandé si un aveugle peut être témoin. Aucun texte ne s'y oppose; car c'est sans aucune raison qu'on invoque les mots in conspectu testatoris, qni évideuiment ne veulent pas dire que le témoin doit voir le testateur, ni même que le testateur doit voir les témoins (ci-après, note 24). Mais il faut convenir qu'un testament fait en présence de sept témoins aveugles serait passablement suspect. — Dans un testament oral, il est indispensable que les témoins comprennent la langue du testateur, mais non pas dans un testament écrit. Fr. 20, § 9, D., h. t.
♦s A) § 6, I., hoc titulo. - Fr. 20, § 6, D., eodem. — B) Fr. 18, D., h. t., et ci-dessus, § 579, note lù. — C)L.9,Th.C.,dehœreticis 16, S.-(L. ôo,40,Th. C.,eodem)L. 4,1. C.,eodeml,b. - L. 4-, I. C, de apostatis 1, 7, et ci-dessus, § 579, note ll. — D) § 6, 1., h. t. « ... Neque ii quos leges iubent improhos intestabilesqiie esse. » — Fr. 18, § 1, D., h. t. a Si quis ob carmen famosum damnetur.,. » - Fr. 21, pr. D., de tesHbus 22, o. - Fr. 3, § 9. 10, D., de iniuriis 47, 10. — E) Fr. 14. 15, pr. D., de lestibus 22, o. - Fr. 20, § 5, D., h. t., où il faut intercaler la particule NON. — Ajoutons que Théophile ad § 6, 1., h. t., mentionne encore celui qui, ayant été témoin dans un testament, refuse de reconnaître sa signature et son cachet, et que dans la Navette 90, c. 9, Justinien exige que, pour pouvoir être témoin, il faut jouir d'une bonne réputation, bonœ opinionis esse, en excluant nommément les artifices ignobiles et nimis obscuros.
*6 Les HÉRITIERS, mais non pas les légataires et fidéicommissaires, quia non iuris successores sunt. § 11, L, h. t. — Fr. 20, pr. D., eodem.
*' § 10, L, h. t. ï Sed neque hères scriptus, neque is qui in potestate eius est, neque pater eius qui habet eum in potestate, neque fratres qui in eiusdem patris potestate sunt, testes adhiberi possunt : quia totum hoc ?iegotium, quod agititr testamenti ordinandi gratia, creditiir hodie inter heredem et tesîatorem agi. » Hodie, dit Justinien. Dans l'ancien testament civil, en effet, cette incapacité frappait, non pas l'héritier institué, mais le familiœ emtor, quia totum hoc negotium creditur inter familiœ emtorem agi et testatorem. Voy. Gaius, II, 105, qui ajoute ensuite au§ 106. «... Sed tanien, quod ad heredem pertinet, quique in eius potestate est, cuiusve is in potestate erit, minime hoc iure uti debemus. » Cf. Cic, pro Milone, 18. — Suétone, Néron, 4. — Ulpien, XX, 5-5, et ci-dessus, § 565, notes 10 sqq. D'après cela, il est probable que le passage d'ULPiEN, Fr. 20, pr. D., h. t., a subi une interpolation.
*8 § 9, 1., h. t. II. ... Reprobatum est enim in ea re domesticum testimonium. » — Fr. 20, § 1-5, D., eodem. Cf. Cic, pro Roscio Amerino, 56.- Gaius, II, 105. 106. —Ulpien, XX, 3. -Paul. V, 15, 1. 3. — Mais rien ne s'oppose à ce que l'un des témoins se trouve sous la puissance d'un autre témoin. § 8, I., h. t.— Fr. 22, pr. D., eodem, où il faut lire avec la Vulgate : sumus, au lieu de la leçon florentine fuimus.
19 Fr. 22, § 1, D., lioc titulo.
20 § 7, 1., h. t. a ... Cuni eo tempore quo testamentum signaretur, omnium consensu hic testis liberorum loco fuerit, neque quisquamesset, qui status ei quaistionem moveret. » -L. l,C. ,eode}n.
2« Cf. Fr. 3, pr. D., ad Se. Maced. 14, 0. On peut encore invoquer le Fr. 5, pr. D., de officio prœtorum 1, 14, qu'on a l'habitude d'appeler la Loi Barbarius Philippus, à cause des premiers
anciennes formes civiles -^, est expressément exigée dans le droit nouveau. La loi prescrit, en effet, que le testament soit fait uno contejctu -'% ce qui comprend : la réunion simultanée des témoins en présence du testateur, in conspectu testatoris^* ', la nécessité de faire et d'achever le testament uno eodemque die et tempore ^° ; enfin, funité de l'acte même, c'està-dire que les opérations dont nous aurons à parler tantôt se fassent et s'achèvent sans interruption, et particulièrement sans qu'il soit procédé à d'autres actes *^ Tout cela est de rigueur; cependant des interruptions momentanées, commandées par des nécessités corporelles du testateur ou des témoins, ne sont pas des causes de nullité ".
Si les prescriptions dont nous venons de donner l'analyse sont dûment observées, il suffit, pour le testament oral, que le testateur fasse sa déclaration ** de façon que les témoins en aient une connaissance parfaite *^
Quant au testament écrit, il exige un document écrit ou signé par le testateur et muni de la signature et du cachet des témoins '^ Le testateur
mots de ce texte. Ce fragment déclare valable les actes que Barbarius Philippiis avait faits pendant sa prétiire, bien qu'il fût esclave et même esclave fugitif. Cf. t.I, § 97, note 18.
** Votj. ci-dessus, § 565, notes 17. 18.
*3 § 5, 1., h. t. -L. 21, pr. § 2,C., eode/H. -Ulpien, Fr. 21, § ô,D.,h. t., dit aussi que : « Uno contextu actustestari oportet; «mais en s'exprimant ainsi, il n'a en vue que la continuité de l'acte.
24 L. 9. 12. 21, pr. L. 28, C, h. t.-L. 8, C, qui testamenta facere possunt 6, 22.
*5 L. 21, pr. C, h. t. Ce serait cependant interpréter judaïquement que de soutenir qu'un testament commencé dans la soirée ne peut étie achevé après minuit. Il suffit, comme le dit la L. 7, § 2, Th. C.,de testamentis 4,4, « ut eodem die quo cœptum quid eorum fuerit, ad perfectum sui plenitudinem sortiatur, nihilque eius in diem alterum differatur. »
" § ô, I., h. t. - Fr. 20, § 8. Fr. 21, § 3, D., eodem. - L. 21, pr. § 2, C, eodem.
*^ § 5, L, h. t. - L. 21, pr. L. 28, C , eodem. Cette dernière loi indique aussi comment il faut procéder quand des interruptions plus considérables se produisent.
*8 II est probable, pour ne pas dire certain (ci-après, § 382, note 31), que la déclaration ne pouvait anciennement être laite qu'en langue latine. Dans le droit nouveau, le testateur peut employer telle langue que bon lui semble, pourvu qu'elle soit comprise des témoins {Novella Theod'osii. XVI, § 8) L. 21 in f. I. C, h. t.
29 L. 21, § 2. L. 26, C, h. t. Cf. § 14, L, eodem. - Fr. 21, pr. Fr. 25, D., eodem. — Rien ne s'oppose à ce que le testateur ou toute autre personne constate par écrit la déclaration faite. Mais pareil écrit n'a point le caractère d'un testament : il peut simplement servir de moyen de preuve. C'est donc à tort que des interprètes modernes parlent d'un testamentum * nuncupativum in scripHiram redactum *.
''0 L. 21, pr. § l.L. 28, C, h. L —Nous avons déjà fait observer ci-dessus, note 10, que par la L. 29, C, eodem, Justinien avait exigé que le testateur écrivit ou au moins fit connaître verbalement les noms des héritiers institués ; mais cette prescription a été abolie par la Novelle 119,c.9, dont un extrait se trouve ajouté à la L. 29, C, citée, comme Auth. Ut spousalitia largitas. — On peut s'étonner que nos lois n'exigent point la mention si importante (§ 592, b, 1) de la date du testament. Il est vrai que l'usage de dater les testaments parait avoir été général (Sdétone, Octave, 101. -Fr. 2, § 6, D., testamenta qitemadm.aperianlur 29, 2.-L. 3, C, eodem 6, 52), et que deux auteurs du iv« siècle en parlent comme d'une condition essentielle (Libamus, Panegyr. in luliani consul., p. 250, éd. Morelli.-Io.CHRYsosTOME,/i(J7ni7/fl! secundo de Osia,in 0pp., t. III, p. 740, éd. Fraucof.). Mais ces dernières allégations, produites par des non-juriscousultes, ont
doit produire ce document, écrit par lui-même ou par un autre '', et déclarer aux témoins que c'est son testament. Après cette déclaration, il doit signer l'acte, à moins qu'il ne l'ait écrit de sa main, auquel cas la signature n'est pas nécessaire ^* ; s'il ne sait ou ne peut écrire, il y a lieu de faire intervenir un huitième personnage qui signe pour le testateur, octavus subscriptor ^^ Enfin, les témoins doivent signer le testament, suhscribere '\ et apposer leurs cachets, signare, en ajoutant leur nom '". Cette subscription et cette apposition du cachet ^® peuvent se faire soit à l'intérieur du document, soit à l'extérieur. Ce dernier procédé permettait au testateur de tenir son testament secret. Il pouvait, en effet, produire le document clos et fermé, le signer à l'extérieur et y faire apposer ensuite les autres signatures et les sceaux ". De quelque façon, au reste, que s'accomplissent les formalités de la subscriptio et de la signatio, il était d'usage de faire apposer à l'extérieur les cachets des témoins avec leurs noms, superscriptio ^^. Cet usage, qui dérive du testament prétorien et qui, pour les documents écrits, était d'ailleurs expressément prescrit par un sénatus-consulte de Néron ^^ avait l'avantage de faire connaître les témoins et de permettre ainsi qu'on les appelât pour assister à l'ouver-
d'autant moins force probante qu'un fragment de Modestin dit expressément : « Cum in testamento dies et consules adiecti non sunt, non nocet quo minus valeat testamentum »; que cette affirmation n'est contredite par aucune loi postérieure, et que la date n'est exigée comme condition essentielle que dans une espèce exceptionnelle, créée par la Novelle 107, cl. Voy. ci-après, §381, note 6.
31 Écrit par qui que ce soit et sur quelque matière que ce soit. § 12, 1., h. t.-Fr. 1, pr. Fr. i, D., de bonoruin poss.sec tabulas 57, M. — ISov.Valentin., tit. XX, §2. — L. 15.21, pr.C.,/î. t. — Des ratures ne vicient point le document, mais il n'est pas permis de se servir de chiffres secrets, notœ. Fr. 6, § 2, D., de bonor. poss. 37, 1. « ... quia notas litteras non esse Pedius scribit. » — L. 12, C, h. t. Exception en faveur du testament militaire. Fr. 40, pr. D., de testam. militis 29, 1.
32 C'est ce que la L. 28, § 1, G., h. t., appelle testamentum Iiolographum, et qui diffère essentiellement du testament olographe du Code Napoléon, article 970.
33 Octavus subscriptor, et non octavus testis.
34 D'après le Fr. 30, D., h. t., les témoins, en signant, doivent déclarer que c'est comme témoins du testament d'un tel qu'ils signent. Les lois de Théodose et de Justinien ne disent rien de cette déclaration; mais nous la trouvons dans des exemplaires de testaments anciens qui nous ont été conservés.
3s Voy. ci-dessus, § 365, notes 22. 46. 47. 51, les détails sur les opérations désignées par les mots subscribere, signare, superscr ibère.
36 A propos de l'apposition des cachets, nous lisons au § 5, 1., h. t. « Possunt autem omnes testes et uno anulo signare testamentum. Quid enim, si septem anuli una sculptura fuerint, secundum quod Papiniano visum est? Sed alieno quoque anulo licet signare testamentum. » Cf. Fr. 22, §2. 5, D., ft. t.
37 C'est ce que les interprètes ont l'habitude d'appeler testamentum mysticum * (Code Napoléon, art. 976-979). L. 21, pr. C, //. /. Cf. ci-dessus, § 365, note 47.
38 Yoy. ci-dessus, § 365, notes 22. 23. 30. 46. 47. 51.
39 Les dispositions de ce sénatus-consulte, dont il n'est plus question dans la législation de Justinien, nous sont connues par Pacl, V, 25, 6. « Amplissimus ordo decrevit, eas tabulas quse publici vel privati contractus scripturam continent, adhibitis testibus ita signari, ut in summa marginis ad mediam partem perforât» triplici Une constringantur, atque impositum supra linum
ture du testament *". — Rien ne s'oppose à ce que le testateur fasse son testament en plusieurs originaux, les formes requises étant observées à l'égard de chaque exemplaire^'. D'après un passage du Digeste, le testament pouvait aussi être fait en deux ou plusieurs parties séparées **.
§ 381 . Des testaments exceptionnels et particulièrement du testament
militaire.
Parmi les testaments qui s'écartent de la forme régulière, décrite dans le paragraphe précédent, un seul exige plus de formalités; tous les autres sont privilégiés en ce sens qu'ils sont soumis à des formalités moindres.
Le testament de l'aveugle exige, outre l'intervention des sept témoins, celle d'un tabularius * ou, à défaut de tabularius, d'un huitième témoin. En présence de ces huit personnages, le testateur fait sa déclaration de dernière volonté, soit en produisant un écrit dont le tabularius doit donner lecture, soit oralement, auquel cas le tabularius en dresse procèsverbal. Le document produit ou dressé est ensuite signé et cacheté par les huit personnages indiqués ^.
Les testaments privilégiés sont au nombre de quatre.
1° Le testament fait à un moment où la localité est frappée d'une maladie contagieuse est privilégié en ce sens que les témoins n'ont pas besoin d'être réunis ensemble. On a l'habitude d'appeler cette forme testamentum tempore pestis conditum *, bien que la loi parle de contagio en
cerœ signa imprimantur, ut exteriores scripturse fidem interiori servent. Aliter tabulée prolatae uihil momenti habent. « Cf. t. I, § 34, note 16.
*** Voy. ci-après, § û9o.
*» Suétone, Octave, 101 ; Tibère, 76. - § 13, I., h. t., et Théophile ad h. l. « Aûva-â ziç Stcf.z'Muî'joç Tzollàç iTorÛTzuq ypâ'i/civ Sicf-Q/ixcuç. » — Fr. 24, D., h. t. — Fv. 47, D., delegatisll (51). — Fr. 1, § 5, D., de bon. poss. sec. tabulas 57, H. - Fr. 3, § 1, D., de tabulis exhibend/s 45, 5. Les divers originaux {codices, exemplaria. Au Fr. 24, D.,ft. /. Florentinus dit exempta, mot qui signitie une simple copie aux Fr. 4, § 3, D., fam. escisc. 10, 2; Fr. 2, D.. de fide instrument or um 22, 4, et Fr. 1, § 7, D., de bon. poss. sec. tabulas 37, 11), doivent naturellement être uniformes, c'est à-dire identiques en ce qui concerne le contenu : îo-o-'j/ywç, eodem exempio (Théophile, /. /.; Suétone, Tibère, 76; Fr. 4, D., de tiis quœ in lest, delentur 28, 4). Mais quid quand cela n'est pas? Le Fr. 47, D., de legatis II (51), applique dans ce cas à un legs la règle d'après laciuelle in dubiis id quod minimum est, sequimur. Si, par suite de la diversité, il y avait incertitude sur la personne de l'héritier, le testament serait évidemment nul. Cf. la note suivante et ci-après, § 582, notes 40 sqq.
*- Ulpien, Fr. 1, § 6, D., de bon. poss. sec. tabulas 57, 11. « Sed et si in duobus codicibus siniul signalis alios atque alios heredes scripserit et utrumque exstet : ex ulroque quasi ex uno competit bonorum possessio, quia pro unis tabulis habendum est et supremum utrumque accipiemus. )>
* Tabularius. Ne pas confondre avec tabellio, notaire. Cf. t. I, n» 224, note 58
* JusTiNUs, L. 8, G., qui testamenta facere possunt 6, 22. - § 4, L, quibu-s non est permissum teslamenta f'acere'i, 12. — Cf. Paul, ID, 4a, 4. - Fr. 10, D.,/j. t.
général, tout en supposant le cas d'une maladie grave et exceptionnelle : casus maior et novus ^
2° Dans la dernière constitution du titre De testamentis *, Justinien, tenant compte de la difficulté de réunir à la campagne le nombre suffisant de témoins, surtout de témoins lettrés, accorde aux rusticani la faculté de tester, en cas de besoin, avec cinq témoins. Il leur permet en outre d'employer, dans le testament écrit, des témoins illettrés, en statuant que les témoins lettrés pourront signer pour les illettrés et que dans le cas où tous sont illettrés, aucune signature ne sera requise. Bien que pour justifier cette dérogation, l'empereur invoque la faveur due à la rusticitas et que le texte n'accorde le privilège expressément qu'aux rusticani, le motif qui a dicté la disposition et la distinction que la loi fait entre les villes et les localités où les hommes lettrés sont rares, autorisent à étendre les privilèges à tous les testaments faits à la campagne. Aussi a-t-on l'habitude de qualifier cette forme de testame^itum ruri conditum *.
3° Des constitutions de Constantin, de Théodose II et de Justinien ^ accordent de grands privilèges au testament écrit par lequel les ascendants instituent pour héritiers leurs descendants immédiats, sans concours d'autres personnes. L'interprétation de ces lois et surtout de la Novelle de Justinien a donné lieu à des controverses qui n'offi'ent aucun intérêt au point de vue des principes. Nous nous bornons à dire ici que, d'après l'ensemble de ces dispositions, il paraît suffire que la dernière volonté de l'ascendant soit constatée par un document dans lequel le testateur a écrit lui-même d'abord la date du testament % ensuite les noms des institués et les parts pour lesquelles ils sont institués, ces parts en toutes lettres. L'adhibilion de témoins n'est point requise, à moins que le testament ne renferme des legs en faveur de personnes étrangères, lesquels legs doivent être également écrits de la main du testateur'. — La Novelle de Justinien contient encore la disposition particulière que, pour révoquer pareil testament, il ne suffit pas d'un testament fait dans la même
3 DiocLET. ET Maxim., L. 8, C, h. t. L'interprétation de cette loi est, au reste, controversée. Voy. d'une part la Glose ad L. 8, C, h. t., et Godefroi, Opmciila minora, p. 627 sqq., et d'autre part Cdias, Observât., XXVI, 10, qui suit la paraphrase des Basiliques.
* L. 5, C., de testamentis 6, 23. Cette loi est de 554.
s La Loi 16, C, familiœ ercisc. 3, 36, de Dioclétien et Maximin, que l'on cite parfois à ce propos, s'occupe, non pas d'un testament, mais d'un simple partage. Cf. ci-après, notes 9 et 10. Les constitutions qui se rapportent réellement au testamentum parentum inter libéras sont les suivantes : Constantin, L. 1, Th. C, famil. ercisc. 2, 24; L. 26, L C.,eodem. - Thëodose II, Novella 16, § 5, et L. 21, § 3, 1. C, detestamentis 6, 23. - Justinien, Nov. 107, c. 1. 2.
^ ^ov. 107, cl. « TrpwTov fxèv aù-otç 7vpoypx(fei-j t6v jjpôvov, sïrcc xat rà. twv Trat^wv ov6iJL</.za.... » Ce passage est infidèlement traduit par la Vulgate : « primum quidem eius subscriptione tempus déclarât, deinde quoque filiorum nomina... »
' Quel est le nombre des témoins? La Novelle n'en dit rien : il parait conséquent de se contenter de cinq, nombre requis pour la validité des codicilles. Voy. ci-après, §417.
forme, mais qu'il faut une déclaration expresse faite dans un testament régulier et solennel *.
Il ne faut pas confondre avec ce testament privilégié, qu'on a l'habitude d'appeler testamentum parentiim inter liberos*, le simple partage qu'un ascendant fait entre ses descendants immédiats en vue d'une succession ab intestat, divisio parentiim inter liberos *. Pareil partage, qui n'exige d'autre formalité que rédaction par écrit et signature de l'ascendant ou des enfants ^ est valable et obligatoire en tant qu'il ne contient aucune violation des dispositions légales, concernant la réserve légitime et la Falcidie *".
4" t II nous reste à parler du testament militaire privilégié " Ulpien nous apprend que Jules César le premier accorda aux soldats des franchises pour la confection des testaments, et que ces faveurs furent confirmées et étendues par Titus, Domitien, Nerva et Trajan *^ Les successeurs de ces empereurs jusqu'à Justinien continuèrent dans cette voie ^'\
Les privilèges inhérents au testament militaire compétaient dans l'origine aux soldats pendant toute la durée du service '^ Justinien en restreignit l'exercice au temps où le soldat se trouve en campagne, m expeditionihus occitpatus '^ Ils appartiennent à tout militaire, y compris les soldats de la flotte et les marins des escadres impériales *", même aux personnes civiles attachées à l'armée pendant qu'elles se trouvent en pays ennemi ". Cependant les testaments faits par ces persounes tombent dès qu'elles rentrent dans la patrie, tandis que ceux des soldats et des marins conservent leur force pendant toute la durée du service et encore un an après leur sortie, pourvu qu'ils aient obtenu un congé honorable '^
s Nov. 107, c. 2.
9 Nov. 18, c. 7. - Nov. 107. c. 5.
10 Fr. 20, § 3. Fr. 52. 53. 59, §1.5, D., famiiiœ erciscundœ 10, 2. - L. 10. 16. 21, C, codent. — Nov. 18, c. 7. — Nov. 107, c. 3.
t Gaius, II, 106. 109-111. lU. - Ulpien, I, 20. XX, 10. XXIII, 10. - Tit. 1., de militari testamento 2, 11. — Tit. D., de testamento militis 29, 1; de bonorum possessione ex testamento iniUtisol, 15. — Tit. C, de testamento militis 6, 21.
*' Nous disons : « testament militaire privilégié » pour le distinguer de l'ancien testamentum in procinctu. Cf. ci-dessus, § 563, a, 2.
*- Fr. 1, pr. D., h. t. « Militibus liberara testament! factionem primus qiiidom divus Iulius Caesar concessit : sed ea concessio temporalis erat. Postea vero primus divus Titus dédit. Posl hoc Domitianus. Postea divus Nerva... et Traianus rel. »
*5 Les deux dernières lois (L. 16 et 17, C, h. t.) sont de Justinien.
»* § 3, I., h. t. - Fr. 20, pr. Fr. 42, D., eodem.
*5 Pr. L, h. t. — L. 17, C, eodem. C'est dans ce sens que les rédacteurs du Code ont interpolé les L. 1. 15, C, eodem.
'^ Fr. un. § 1, D., de bonorum possessione ex testamento militis 57, 15.
'^ Fr. 4i, U., h. t. - Fr. 1, pr. D., de bon. poss. ex test, militis 57, 15.
^^ § 5, !.. h. t. - Fr. 26, pr. Fr. 58, pr. D.. mlcm. — Cf. Uli'If.n, XXIIl, 10 in line. m. 21
Les avantages compris dans le privilegium militis se rapportent nonseulement à la forme du testament, mais aussi à son contenu et à son efficacité, ainsi qu'à la capacité du testateur.
La capacité du soldat est plus étendue, en ce sens qu'il peut tester, bien qu'il soit sourd ou muet et alors même qu'il douterait de son état '^ • Sauf ces particularités, le soldat est soumis aux règles générales; mais nous avons vu ailleurs qu'il peut tester de son pécule castrans, même quand il est sous puissance *".
Aucune formalité n'est prescrite pour le testament militaire *'. Il suffit que le soldat déclare sa volonté d'une manière certaine, impliquant indubitablement l'intention détester ^\ Il n'a point besoin de témoins; cependant quand il teste oralement, il est indispensable, au point de vue delà preuve, qu'il y ait des assistants ". Si le soldat avait déclaré qu'il entend tester dans la forme ordinaire, le testament irrégulier n'en serait pas moins valable'^^; même un testament irrégulier, fait antérieurement, devient valide si le soldat fait une déclaration dans ce sens *'.
Les privilèges concernant le contenu et l'efficacité du testament sont de nature très-variée. A) Nous avons d'abord à rappeler que l'axiome d'après lequel rmno pro parte testatus,pro parte intestatus cfecederepotest^^, ne s'applique point au soldat, d'où il suit, entre autres : 1° que s'il ne dispose que d'une partie de son patrimoine, la partie dont il n'a pas disposé est déférée ab intestat à ses héritiers légaux '*'; 2° qu'il n'y a lieu à accroissement que si le testateur l'a ordonné ^^ ; 3' que le soldat peut instituer des héritiers ex die certo et ad diem ou condicionem '". B) Si le soldat laisse plusieurs testaments de teneur différente, le testament anté-
19 A) § 7. I., /;. /. -Fr. 4, D., eodetn. - Cf. ci-dessus, § 379, note 14. — B) Fr. 11,§ 1, D., h. t. et ci-dessus, § 579, note 19.
ïio Gaius, 11, 106. -Ulpien, XX, 18. -Paul, 111, 4a, 5. - § 6,1., demUitan testamento^,\\.
- Pr. I., quihus non est permismm test. facere'H, 1:2. - Fr. 11, § 2. Fr. 12. 17, §5. Fr. 26,§1, D., h. t. — Cf. ci-dessus, §551, notes 16. 19.
21 Gaius, II, 109. 114. - Ulpien, XXIII, 10. - Pr. I., /;. /. - L. 1, C, eodem. « ... Nani vo- /«nto militis... pro i«re servatur. » - L. 14. 15. 11,0., eodem.
i-i Pr. § 1, L, h. t. - Fr. 1, pr. Fr. 15, § 2. Fr. 24. 34, § 2. Fr. 35, D., eodem.- L. 15, C, eodem. « ... Si quid in vagma aut clypeo litteris sanguine suo rutilantibus adnotaverint, aut in pulvere inscripserint gladio suo,... huiusmodi voluntatem stabilem esse oportet. »
23 D'après ïuéophile ad Pr. 1., /*. t., un seul assistant suffirait.
24 Fr. 5, D.,hoc titulo.
25 § 4, 1., h. t. Fr. 15, § 2. Fr. 25, D., eodem.
26 Yoy. ci-dessus, § 575, notes 9. 10, et § 5. L, de heredibus instituendis. — Fr. 6. 19, pr. Fr. 37, D., h. t.
27 Fr. 6. 11, § 2. Fr. 19, pr. D., h. t. - L. 2, C, eodem.
28 Fr. 37, D., h.l.-L. 1, C, eodem. Cf. ci-après, § 404.
29 Fr. 15, § 4. F"r. 41, pr. §4, D., h. t. - L. 6. 8, C, eodem, et ci-après, § 587, notes 2-5.25.
— Fr. 5, D., eodem. « Milites etiam his, qui heredes exstiterunt, possunt substituere in bis dumtaxat, quae sunt ex testamento corum consecuti. » Cf. Fr. 41, pr. D., eodem, et ci-après, § 584, notes 13. 18. 27.
rieur n'est point annihilé par la disposition plus récente, à moins qu'il n'ait exprimé celte intention '". C) Le soldat peut valablement instituer certaines personnes dépourvues de testamenti factio ^'. D) Le soldat peut faire une substitution pupillaire à l'égard des enfants qui ne sont pas sous sa puissance et sans qu'il soit tenu de tester lui-même '-. E) Il n'est pas lié par les dispositions légales qui concernent la réserve légitime et la Falcidie ". F) Le testament militaire reste debout si le soldat subit une capitis deminutio qui ferait tomber un testament ordinaire'*. G) Enfin, comme la seule volonté du soldat suffit pour faire un testament, de même sa seule volonté suffit pour révoquer tout testament antérieur, soit militaire, soit régulier '^
DU CONTENU DES TESTAMENTS
§ 382. Observations 'préliminaires.
Nous avons eu l'occasion de dire ailleurs que le testament, outre l'institution d'héritier qui en est l'élément essentiel et indispensable, peut renfermer d'autres manifestations de dernière volonté, notamment des libéralités h titre particulier, désignées par les noms de legata et fuleicommissa ', ainsi que des dispositions, contenant nomination de tuteur ou
50 « Militi licet plura testamenta faceie. » Fr. 19, pr. Fr. ô6, § l,D.,/i /. Cf. ci-après, §394, B, 1.
51 Gaius, II, 110 sqq. - Fr. 15, § 2. 5. D., h. t. a Et deportati et fere omnes, qi>i testamenti factionem non habent, a milite heredes iustitui possunt... » - Fr. 7, § 1, D., de legatislll (52).- L. 5, C, h. t.
5* Fr. 15, § 5. Fr. 28. 41, § 4. o, D., h. t. Cf. ci-après, § 585.
55 A) Fr. 8, § 4, D., de inofjicioso testamento 5, 2. - L. 9. 37, pr. C, eodeniù, 28, et ci-après § 390 sqq. — B) Fr. 17, §4, D.,ft. t. - L. 12, C, eodem, et ci-après, § 425. — C) Il en était de même autrefuis des règles concernant l'institution et l'exliérédalion des entants et postumes §6, I., deexhered. liberorum 2, 13. - Fr. 28, § 1, D., eodem 28, 2. - Fr. 7. 8. 9. 55, D., h. t. -L. 9. 10, C, eodem. Cependant le parens maniimissor a le droit de demander la bonorum possessio contra tabulas, sauf en ce qui concerne le pécule castrans. Fr. 29, §5, D., h. t., et ci-dessus, § 570, note 7o.
54 K.D. MAGNA (abstraction faite de la captivité de guerre. Fr. 59, D., h. t., et ci-après, § 395, B, 2). Fr. 6, § 6, D.,de tniusto testamento 28, 5. — K. d. mimma. § o, I., h. t. « Denique etsi in adrogationem datus fuerit miles... testamenlum eius, quasi ex nova voluntate, valet. » Ce texte et le Fr. 22, D., h. t. disent la même chose du» miles tiliusfamilias, qui eaiancipatus vel in adoptionem datus est «.Mais dans ces hypothèses il n'est pas nécessaire de recourir au privilège militaire pour maintenir les dispositions que le soldat a pu faire concernant son pécule castrans (car ce n'est qu'à l'égard de ce pécule que le tils de famille a testamenti factio). Les deux opérations dont ils'agit ne changent, en effet, rien à la capacité du testateur. Fr. 23, D., /î. t. - Fr. 6, § 15, D., de iniusto testamento 28, 3. - Fr. 1, § 8, D., de bon. po.vs. sec. tabulas 57, 11.
55 En ce qui concerne la révocation du testament militaire, le privilège survit même à Vexpeditio, et subsiste encore un an après le congé obtenu. Fr. 5i, §1.2. Fr. 5U, § 5, D., h. t.
* Nous aurons a traiter en détail des legs et des fidéicommis, ci-après, §§ 414-451. Pour pré venir tout malentendu, il importe de faire observer déjà dès maintenant que, si nous rangeons
adoptions \ N'ayant à nous occuper ici que de l'institution d'héritier, les observations que nous allons présenter ne concernent directement que cet objet; elles souffrent cependant, autant que la matière le comporte, également application aux autres dispositions testamentaires.
Le testament exige avant tout, dans le chef du testateur, l'intention de tester, c'est-à-dire de se donner un héritier, un successeur per universitateni •\ Il suppose naturellement, comme tout autre acte, une volonté certaine, libre et consciente. Nous disons : « comme tout autre acte » ; mais il ne faut pas perdre de vue que le testament est un acte unilatéral, n'ayant aucun caractère obl'gatoire et dépendant toujours et en tout du libre arbitre de l'agent *. C'est par ces raisons que l'erreur a, de fait, une influence bien plus étendue dans les testaments qu'en matière de conventions. Ainsi, tandis que, dans les conventions, l'erreur sur la personne avec laquelle nous contractons n'est jamais exclusive de consentement et que l'erreur sur la personne qui doit faire ou recevoir la prestation n'a ce caractère que dans certaines hypothèses ^ il est évident que l'erreur sur la personne que le testateur veut instituer héritier ^ aura toujours pour effet d'annihiler l'institution, par la raison que l'individualiié de cette personne est toujours un élément essentiel de la libéralité que le testateur veut faire ^ Ainsi encore, bien que, pour invalider une institution, il ne suffise pas de prouver qu'elle a été inspirée par des motifs erronés * (ce que nos sources expriment en disant que falsa causa non obest, non nocet ^) cet effet sera cependant produit par pareille erreur, lorsqu'il est certain que le testateur n'aurait point disposé comme il a fait,
ici les fidéiconimis parmi les successions à titre particulier, nous ne tenons compte que de la natui'e originaire des dispositions fidéiconimissaires. Dans le droit nouveau, en effet, cette forme peut aussi donner lieu à une successio per universitatem. Voy. ci-après, §§ -ilo sqq. et 445-451.
-■^ Voy., pour les tuteurs testamentaires, ci-dessus, §§ 542. 345; § 554, et pour l'adoption par testament ci-dessus, § 528, note 12.
3 Yoy. ci-dessus, § 565, note 1 ; § 564, notes 1. 2; § 579, notes 2. 5. Cf. Fr. 24, D., de teslamento militis 29, 1. - Fr. 27, D., de iure codicillorum 29, l.-Fr. 11, § \, Y)., de legatis ///(52).
* Cf. ci-après, note 16.
s Yoy. t. Il, §201, notes 10. 12. 13.
6 11 va de soi qu'une erreur de nom est indifférente, pourvu que cette erreur ne forme pas obstacle à ce que l'on puisse reconnaître et déterminer l'iiidixidualité que le testateur avait en vue. § 29, I., de legatis 2, 28. - Fr. 9, § 8, D., de hered. instit. 28, 5. - L. 4, C, de testamentis 6, 25. - Cf. L. 14 init. C.,de hered. instit. 6, 24. - Pour les legs, voy. § 29, I., cité; Fr. 4, pr. in f. D., de legatisl (50), et ci-après. §§ 418. 419.
■ Fr. 2, § 7, D., de B. P. sec. lab. 57, H. «... Nam pro non scripto est,quera scribi noluit. »
8 § 51 , L, rfe legatis 2, 20. « ... Falsa causa non nocet... » - Fr. 92, \).,de hered. instit. 28,5. « ... Quiafalsus (modus) non solet obesse... » -Fr. l, ^8, J)., dedote prœlegataôô,i.- Fi\\', § 2. Fr. 72, § 6, D., de coud, et demonstr. 55, 1. - L. 7,§ 1, C, de legatis 6, 57. — Tit. C, de falsa causa adi^cta legato vel fide commisso 6, 44.
9 Nous aurons à revenir plus d'une fois sur cet adage équivoque. \oy. ci-après, § 389, et surtout § 418, note 18. — U importe cependant de faire observer déjà ici qu'il ne faut pas confondre la causa, c'cst-a-dire le motif indiqué, avec la condition dont le testateur veut faire dépendre sa
s'il avait connu le véritable état des choses ^^ — Nos lois ne s'occupent guère des vices du consentement qu'en tant que le testateur a été empêché détester ou de changer un testament existant". Pour ces hypothèses, une constitution d'Adrien veut que les auteurs de la violence ou des manœuvres frauduleuses soient privés des droits de succession {ab intestat ou testamentaires) que les manœuvres coupables avaient pour but de leur assurer; et ce au profit du fisc qui demeure chargé des legs et fidéicommis, s'il y en a *'^ Mais nous ne trouvons qu'un seul rescrit concernant une institution extorquée par violence *% et c'est en vain que nous cherchons dans nos sources des décisions se rapportant h des institutions obtenues par des manœuvres frauduleuses de captation. Il n'en est pas moins évident que des institutions pareilles doivent être considérées comme nulles toutes les fois que l'erreur produite par les manœuvres de captation serait exclusive d'une volonté libre et consciente, conformément à ce que nous avons dit ci-dessus en traitant de l'erreur '*. On a demandé si la disposition testamentaire extorquée par violence ou obtenue par des manœuvres de captation est originairement nulle ou si, comme en matière de conventions, il y a lieu de la considérer comme simplement sus-
libéralité. Au cas que le testateur ait dit : Si Titiiis negotia mea curavit, hères eslo, il est évident que Titiiis ne sera héritier que si, réellement, il a géré. Arg. § 51 in f. I., de legatis 2, 29. — Fr. 17, § 5, D., de cond. et dem. 55, 1 .
'0 Fr. 28, D., de iiiolfwioso testamento 5, 2. - Fr. 92, D., de hered. instil. 28, 5. - Fr. 1, § M, D., de Carbon, edicto 57, 10. - Fr. 4, § 10, D., de doit mali exe. 44, 4. - Fr. 46, pr. D., deiure flsci 49, 14. - L. 4. 7, C, de hered. instit. 6, 24. - Cf. Fr. 14, § 2. Fr. 15. 25, pr. D., deliberis el postumis 28, 2. -L. 9. 10, G., de testamento militis Q,'i\ . — Pour les legs, voy.lùX, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 17, § 5. Fr. 72, § 6, D., de cond. et dem. 55, 1. - L. 1, C, de falsa causa 6, 44.
>• Tit. D., si quis aliquem testari prohibuerit vel coegerit 29, 6. - Tit. C, eodem 6, 54.
'* Fr. 1, D., si qids aliquem testari prohibuerit 29, 6. « Qui, dum captât liereditatem legitimam vel ex testamento, prohibuit testamentarium (ci-après, note 49) introiro, volente eo facere lestamentum vel mutare : Divus Hadrianus constituit, denegari ei debere aetioiies, denegalisque ei actionibus, tisco locum fore. » — Fr.2, D., eodem. « ... sive légitimas lieras sit, sive priore testamento scriptus... ea liereditas caduca cum suis oneribus fiet, ut commoduui legis Falcidiœ liscu.s sentiat, dodrantis autem lideicommissarius. »
*5 L 1, C, si quis aliquem testari prohibuerit vel coegerit 6, 54. Le Fr. 5, § 7, D., de D. P. sec. tabulas (ci-dessus, note 2) traite, non pas d'un cas de violence, mais d'une erreur sur la personne. Le Fr. 20, § 10, D., qui testamenta facere possunt 28, 1, parle de témoins contraints par la violence a assister au testament. — 11 va sans dire, au reste, que, pour invalider le testament, la contrainte doit avoir le caractère d'une véritable violence. L. 5, G, si quis aliquem Q,'3i. « ludicium uxoris postremum in se provocare marilali sermone, non est criminosum. » Cf. Fr. 5, D., eodem 29, 6. « Virum qui non per vim nec dolum, quo minus uxor contra eum (mutata vohintate) codicilles faeeret, intercesserat, scd (ut lleri adsolet) oflénsam œgrœ nuiiieris maritali sermone placaverat, in crimen non incidisse, respondi : nec ei, quod testamento fiierlt datum, auferendum. »
<* Voy. ci-dessus, notes 6-9. On ne saurait aller plus loin. Lors, en efl'et, qu'il est certain qu'une dispositiim est l'expression de la volonté libre et consciente du testateur, nous sommes obligé de l'admettre, sans nous laisser influencer par les causes qui ont pu déterminer la volonté du défunt, pourvu bien entendu que la volonté même ne soit pas contraire aux lois et aux bonnes
ceplible d'être rescindée *^. Nous pensons qu'il y a lieu d'adopter la première opinion ^% qui d'ailleurs est seule compatible avec l'axiome : nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest et avec les règles romaines sur la révocation des testaments '".De fait, cependant, la personne qui voudra se prévaloir de la nullité sera presque toujours amenée à le taire par voie d'exception ou de réplique (les mots pris dans le sens le plus étendu) à l'occasion d'une pétition d'hérédité, intentée contre elle ou par elle.
Ce que nous avons dit des conditions que la volonté doit réunir
mœurs. L'analogie des conventions ne saurait être invoquée, comme nous le dirons ci-après note 16. — Si, d'après cela, le dol peut être sans influence sur la validité des dispositions testamentaires dans des cas où les mêmes manœuvres pourront faire invalider une convention, il est a remarquer, d'autre part, que des manœuvres frauduleuses, pratiquées par des personnes complètement ctraniières, auront pour efTet d'annuler le testament, si elles ont produit une erreur susceptible d'amener ce résultat.
<5 Voy. ci-dessus, t. II, § 202, Observation, et § 20ô, notes 2-3.
'S II est, en efTet, incontestable qu'une déclaration de volonté, extorquée par violence et contraire à notre intention réelle, n'est pas l'expression de notre volonté. Et il en faut dire aut;int de la déclaration, surprise par dol dans l'hypothèse indiquée. C'est à tort qu'on invoque l'analogie des conventions. Il y a entre les deux matières des différences fondamentales au point de vue qui nous occupe ici. D'abord, comme nous l'avons indiqué plus haut, la convention est un acte bilatéral, se formant par la manifestation d'une volonté commune, supposant des concessions réciproques et ayant pour but de lier les deux parties. Le testament, au contraire, est un acte unilatéral, ayant pour unique fondement, non pas la manifestation de la volonté du testateur, mais cette volonté même, volonté libre, spontanée et ayant si peu pour but de lier qui que ce soit, que personne n'en peut tirer le moindre droit avant le décès du testateur, et que celui-ci est toujours libre d'anéantir sa déclaration de volonté. Ensuite, si les conventions peuvent être rescindées du chef de dol ou de contrainte, c'est parce que la partie qui a le droit d'obtenir la rescision a été victime, en subissant un préjudice par les manœuvres coupables de l'autre partie contractante (nous faisons abstraction de l'anomalie irrationnelle qui attribue aux aclio et exceptio quod metiis causa le caractère de in rem scriptœ). Or, dans notre matière, d'une part la personne qui a exercé la contrainte ou les manœuvres de captation est indifférente; d'autre part, qui peut se dire victime? Ce n'est pas le testateur, par la raison très-simple qu'il n'est ni lié ni dépouillé : ce n'est d'ailleurs jamais lui qui pourra agir, puisque ce n'est qu'après sa mort que la validité du testament sera discutée. Mais, dira-t-on, les victimes sont les héritiers ah intestat ou bien les personnes instituées dans un premier testament, sive legitimi sive priore testamentoscripti. INous objecterons d'abord que, dans la plupart des cas, il leur se» impossible de prouver que sans la violence ou sans les manœuvres de captation l'hérédité leur aurait appartenu. Si, dans certains cas, ces personnes peuvent agir, ce n'est pas comme victimes, mais uniquement parce que le testament est nul et que dès lors il y a lieu de déférer l'hérédité ah intestat ou en vertu d'un testament antérieur. Aussi seraient-elles sans aucun droit si le testament contenait, en dehors de l'institution extorquée, des institutions valables, et ce même dans la supposition qu'elles prouveraient pleinement que la violence a été exercée à leur préjudice. Voy. la note suivante.
'■^ Supposons, en effet, que le testament dont il s'agit contienne une institution valable en faveur de Paul et une autre institution extorquée au testateur, alors qu'il est certain que, pour second héritier, il aurait voulu instituer son héiilier ab intestat ou Titius qu'il avait institue dans un testament antérieur. Dans cette hypothèse, Paul aura l'hérédité tout entière en vertu du droit d'accroissement bien que, certes, il ne puisse se dire victime de la violence; par contre l'héritier ab intestat ou Titius, tout en étant victimes, seront sans aucun droit.
implique nécessairement que la personne instituée doit être certaine "* et que le choix de l'héritier ne peut dépendre de la volonté d'un tiers *^ Les Romains ont cependant apporté à cette règle, toute rationnelle, des dérogations difficiles à justifier, en admettant que nous pouvons faire dépendre Fefficacité d'une disposition testamentaire du fait d'une personne tierce, ce fait fût-il simplement potestatif de sa part -^ — 11 va de soi que les dispositions qui contiennent des éléments contradictoires et incompatibles et qu'on a l'habitude d'appeler perplexes sont frappées d'inanité **. On mettait autrefois sur la même ligne les dispositions prépo stères : une constitution de Justinien les déclare valables, en considérant comme non avenue la clause absurde qui donne h la disposition un effet antérieur h l'acquisition du droit "-. Le même empereur abolit l'ancienne défense des dispositions faites à titre de peine, pœnœ nomine'^'% en statuant que dorénavant elles devront être traitées et sortir leurs effets comme des dispositions conditionnelles ordinaires, excepté quand il y aura une condition impossible ou contraire aux lois et aux bonnes
•s Ulpien, XXII, i. « Incerta persona hères institiii non polest, velut hoc modo : Quisquis primiis ad funus nieura venerit, hères este ; quoniam certiim consilium débet esse testantis. » Pour les legs, voy. ci-après, § .500.
'9 Fr. 5-2, pr. D.,de hered.inst.'iS,:i. « Illa institutio : Qiios Titiiis voliierit, ideo vitiosa est, quod alieno arbitrio perraissa est : nam rel. )>-Fr. 68, D.. (?orfcm,à la note suivante. — Pour les legs : Fr. 43, § 2, D.,rfe /f^fo/Zs / (50).-Fr. 11, §7, Ti.^delegatisIU {ù±).-¥i'.^%D.,de cond. et dem. 3o, l.-Fr. i6, § 5, D., de fideic. libert. 40, 5.
-0 Fr. 68, D., de hered. insttt. 28, 5. « Si quis Sempronium heredem institiierit sub hac condicione, si Titius in CapitoUum ascenderit : quamvis non alias hères esse possit Sempronius, nisi Titius ascendisset in CapitoUum et hoc ipsum in potestate sit repositum Titii, quia taraen scriptura non est expressa voiuntas Titii, erit utilis ea institutio. .Vtquin si quis ita scripserit : si Titius voltierit, Sempronius hères esto, non wilet institutio. Quaniara enini in testamentis, si exprimantur, effectum nulluni habent : quando, si verbis tegantur, eamdem signlBcationeni habeant, quam haberent expressa et momentum aliquod habebunt... » L'idée qui se trouve dans la dernière phrase de ce passage est encore exprimée à propos des legs dans le Fr. 52. D., de cond. et dem. 55, 1, qui termine : ci Inde dictura est : Expressa nocent, non expressa non nocent. » Cet adage, représenté dans les textes cités comme particulier aux dispositions testamentaires, a été reproduit, comme une règle générale, par les compilateurs du Digeste (Kr. 193, D., de reg. iitris oO, 17); ce qui a donné lieu à un grand nombre d'applications abusives de la loi par des interprètes modernes.
-' Fr. 16, D., de condicinnibits institufwnum 26, 7. Cf. Fr. 4,pr. D., ^orfcm, et Fr. 88, pr. D., ad ler/rm Falcidiam 53. 2. — Fr. 39. D., de mannmissis testamento 40, 11.
" L. 2:;, C, de testamentis 6, 25. Cf. t. 11. § 245, note 24.
-^ On appelle ainsi les dispositions qui sont dictées, moins par un sentiment de bienveillance envers la personne favorisée que par l'intention de restreindre la liberté d'une autre personne, qui sera privée d'un avantage acquis au cas qu'elle contrevienne à tel ordre ou à tel désir du testateur. Nous développerons cette notion plus lard quand nous traiterons des legs, où elle trouve son application principale : ici il suflit de citer un exemple d'institution d'héritier, faite à titre de peine. Le testateur a institué Titius héritier; mais voulant empêcher que Titius ne donne sa fille en mariage à Seius, il ajoute : Si Titius filiam suam Seio in malrimonium collucaverit , Mœiius qnoque hères esto. » L'institution de Mevius est pœnœ tiomine facta : elle ne doit, en eflét, sortir ses eiïots qu'au cas que Titius fasse ce que le testateur veut empêcher, et si elle sort ses effets, Titius
328 DES SUCCESSIONS A CAUSE DE iMORT. — § 382.
mœurs, auquel cas la condition sera comme non écrite ^*. Mais le droit nouveau a maintenu la règle tracée par un sénatus-consulte de date inconnue, qui annule les institutions captatoires ^% c'est-à-dire, celles que le testateur fait sous la condition que lui-même ou une personne désignée par lui sera nommé héritier par l'institué ou par une personne tierce déterminée ". Les textes qui traitent de cette matière ne sont pas assez explicites pour nous permettre de décider avec certitude la question de savoir si la nullité n'agit qu'à l'égard de la première institution qui a pour but de capter la manifestation future du favorisé ou du tiers *^ ou si elle frappe également les dispositions que ceux-ci peuvent faire plus tard en suite de l'institution captatoire. D'après l'esprit du sénatus-consulte, il faut certes admettre la nullité des deux dispositions; car, en agissant autrement, on serait amené à assurer éventuellement le succès du calcul intéressé que le décret du sénat avait précisément pour but de prévenir *^.
Il nous reste à parler de la manière dont la volonté du testateur peut
sera puni, en ce sens qu'il sera privé de la moitié de rhérétlité. Gail'S,II,245. — § 56, \.,de legntis 2. 20. — L. un. C, de his qiiœ pœnœ nomine 6, -il. — A la première vue, on pourrait considérer comme pœnœ nomine facta la substitution faite pour le cas où l'héritier institué n'aurait pas fait aditio dans le temps fixé par le testateur (ci dessus, § 569, note 19); mais on ne la jugeait point ainsi par la raison qu'elle s'explique parfaitement par des motifs autres que ceux qui sont de l'essence de la pœna. Yoij. ci-après. § 418.
-* § 56, I., de Jegaîis 2, 20, et Théophile ad h. L - L. un. C, de his quœ pœnœ nomine in testamento relinqiiuntur 6, 41. — Cf. ci-après, § 587, notes 20 sqq., et § 418.
-5 Le nom vient de ce que l'institution faite par le testateur a pour but de capter, cop/nre, une libéralité de la part de la personne instituée. Ce mode de captation était fort usité à Rome et se prêtait à des manœuvres d'une déloyauté extrême, puisque le captant était toujours libre de révoquer son testament quand il était certain d'avoir atteint son but. C'est pour prévenir ces calculs odieux que fut porté le sénatusconsulte dont Papinien et Paul font mention aux Fr. 70. 71, D., de hered.instit. 28, 3. — Plise, Epist., 11,20, parle d'un certain Regulus qui faisait métier de ce genre de captation. Cf. Senèque, de benef., IV, 20. VI, 56. - Pétrone, Satires, M 6. - Martial, epigr. VI, 65. — Pseudo-Qlmntil., declam., 525. - Lucien, dialogi mortuoriun, VIII. XI, 1.
-^ Pour qu'une disposition testamentaire soit frappée de nullité comme captatoire, il faut qu'elle soit inspirée par l'intention de capter et que le testateur en fasse dépendre l'efficacité d'une libéralité future. Fr. 70, D., de hered. instit. 28, 5. « Captatorias in'stitutiones non eas Senatus improbavit, quae mutuis affectionibus iudicia provocaverunt : sed quarum condicio confertur ad secretum aliense voluntatis. » - Fr. 27. 71, pr. D., eodem. «... in futurum collata institutio. » Fr. 81, § 1, D., eodem. — Fr. 20, § 2, D., de condicionibiis institidioniim 28, 7. - Fr. 64, D., de legatis I (50).
-■ Cela est incontestable. Fr. 70. 71. § 1, D., de hered. instit. 28, 5. — Fr. 1, D., de his quœ pro non scriptis hahentur 54, 8. — L. M. C, de testamento militis 6, 21.
*s On objecte qu'il n'est pas permis de suppléer des nullités que la loi ne prononce pas et que des dispositions légales exceptionnelles sont de stricte interprétation. Ces deux propositions sont vraies en thèse générale; mais il est également vrai que dans l'interprétation d'une loi exceptionnelle il faut avant tout s'inspirer de l'esprit de la loi ce qui nous oblige parfois a aller au delà de la lettre. Les jurisconsultes romains nous on ont donné plus d'un exemple, notamment à propos des lois Cincia et Iulia et Pupin; cl ikius avons souvent agi de même, entre autres dans l'interprétation des lois qui ont introduit la rescision de la vente pour lésion d'outre moitié. \oy. t. Il, § 214, note 11,
ou doit se manifester. A ce sujet, l'ancien droit contenait des dispositions sévères et rigoureuses. Ainsi, l'institution d'héritier, étant le caput et fundamentum testamenti, devait se trouver en tête du testament, précédant toutes les autres dispositions, qui en tiraient leur force légale et obligatoire ^^ Elle devait être faite sous forme de commandement, ce qui tirait sans doute son origine de l'ancienne forme calatis comitiis ^", et en langue latine ^'.
Ces particularités sont disparues dans le droit nouveau. Il suffit que le testateur manifeste sa volonté d'une manière quelconque et dans la langue qu'il lui convient d'employer '"', pourvu qu'il ne reste point de doute sur son intention "" ; il peut tester par écrit ou verbalement, il peut même désigner l'héritier par un geste, ce qui naturellement ne se comprend que dans le testament oral ". S'il emploie la forme écrite, il peut écrire lui-même ou bien faire écrire par une autre personne, testamentarius ^^ Nous avons dit que le testateur peut manifester sa volonté comme bon lui semble '^ pourvu que la manifestation soit suffisamment claire et précise pour qu'il n'y ait pas de doute sur ses intentions ". Sous ce rapport, on se montre fort large, en s'inspirant de la faveur due aux déclarations de dernière volonté. Ainsi l'on permet au testateur de renvoyer à un autre
«9 Gars, II, 229 sqq.-ULPiEN, 1,20 sq. XXIV, 15. -Paul, 111.6,2. -§ 54, I., delegatis%20. Ce dernier texte nous dit que la règle fut abolie par une constitution de Justlnicn, qui est peutêtre la L. 24, C, de tesfamenlis 6, 25. — Voy., au reste, ci-après, §§ 585. 415.
^° Gaius, II, H5 sqq. — Ulpien, XXI. — L'abolition de cette prescription, décrétée par Constantin FILS, L. 15, C, de testamentis 6, 25 (Cf. L. 21, C. de legalis 6, 57), fut conlirmée par JcsTixiEN, L. 26, C, de testamentis 6, 25. Cf. ci-après, § 415, note 5.
Si Voy. la note suivante, et ci-après, § 415, note 4. Cf. t. II, § 245, note 15, et t. I, n» 199, note 5.
5- LaL. 21, § 4. C, de testamentis 6, 25, qui reproduit la disposition de la Nov. Tlieodosii XVI, ne parle, à la vérité, que de la langue grecque. Mais il faut certes appliquer ici une intciprctalion extensive, avec cette nuance cependant que, d:ins le testament oral, il est indispensable que les témoins connaissent la langue dont le testateur se sert.
53 Cf. ci-après, note 41.
3* Fr. 58, pr. D., de heredibus inslituendis 28, 5.
35 Yoy. ci-après, notes 49 et suivantes.
36 On dit souvent qu'une institution est nulle quand le testateur a qualifié la personne favorisée d'une manière injurieuse, et on l'invoque le Fr. 9, § 8, D., de hered. instit. 28, 5 (voy. la note suivante), et le Fr. 54, pr. D., de legatis 1 (50). Mais le dernier texte ne dit point ce qu'on veut lui faire dire et c'est aller fort loin que d'attribuer cette portée à la phrase : « Non tamen 60 rel. )) qui se trouve au Fr. 9, § 8, D., cité. Par contre, le Fr. 48, § 1, D., de hered. instit. 28, 5, nous donne une décision absolument contraire. Cf. aussi Fr. 57, § 2 in f. D., de legatis III (52). — Le Fr. 5, pr. D., de liberis et postumis 28, 2, qui parle d^jhérédation, ne peut être invoqué comme décisif en faveur de notre opinion; comme d'un autre coté les partisans de Topinion contraire ne sauraient se prévaloir des Fr. 15. 29, D., de adimendis legatis ùi,i, dans lesquels il s'agit de la révocation d'un legs. Cf. ci-après, § 441.
3' Fr. 5i, pr. D., de cond. et dem. 55, 1. « Nominatim alicui legatur... an per demonstralioncm corporis vel artificii vel ofïicii vel necessitudinis vel affiiiitatis, nihil iiiterest. Nam demonstratio plerumque vice nominis fungitur : nec interest falsa an vera sit, si certum sit, quem tes-
écrit pour la désignation de l'héritier à instituer '^ ; une erreur commise dans la désignation de l'héritier ou dans la quotité qui doit lui être attribuée ^% la fausseté évidente du motif indiqué comme étant la cause de la libéralité et d'autres méprises analogues ne vicient point les dispositions testamentaires, pourvu qu'il soit possible d'arriver à une constatation certaine de la volonté exprimée. Falsa demonstratio et falsa causa non 7wcent *^.M3iis la faveur s'arrête naturellement quand cette possibilité fait absolument défaut. Quœ m testamento ita sunt scvipta, ut intelligi non possunt, perinde sunt ac si scripta non essent *'. Ainsi, quand l'héritier est désigné par un nom qui est commun à plusieurs personnes, sans qu'il y ait moyen de découvrir celle que le testateur a eue en vue, l'institution sera inefficace *^ De même, quand le testateur a nommé telle personne, alors qu'il est certain que son intention était d'en instituer une autre, la disposition sera nulle à tous égards *^. Sera également nulle l'institution pure et simple, quand le testateur a voulu instituer conditionnellement", pourvu que cette volonté soit certaine et constante. Car si, par exemple, le testateur a déclaré instituer Titius sous une condition qu'il fera connaître plus tard et que le testament ne contienne aucune condition, l'institution
tator demoiistraverit. » -Fr. 9, § 8, D., de hered. instit. 28, 5. « Si qiiis nomcn heredis quidem non dixerit, sert indiibitabili signo eum denionstraverit, qiiod psene nihil a noinine distat. non tamen eo quod contumeUœ causa solet addi {voy. la note précédente) : valet instilu<io. » Voy. aussi les diverses décisions citées dans les notes suivantes.
^* Fr. 9, § 8. Fr. 77, D., de heredilms instituendis 28 o.— Fr. 10, D., de coitdicionibus institutionum 28, 7.
59 A) § 50, I., de legatis 2, 20. - Fr. 48, § 3, D., de hered. instit. 28, .5. - Fr. il, pr. § 1. Fr. 33, pr. Fr. 54, pr. D., de cond. et dem. 55, i. - L. 5, C, de falsa causa adiecta 6, 44. — B) Fr. 9, § 2. 3. 4, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 15, pr. D., de legatis I (50). Cf. ci-après, § 388. — Cf. Fr. 1, § 21, D., qui testamenta facere possunt 28, 1, et ci-après, § 588, note 2; § 417, Observation.
** Fr. 75, § 5, D., de regulis iuris 50, 17. — Fr. 3, D., de rébus dubiis 34, 5. « In anibiguo serniono non utrlmquf: dicimus, sed id dumtaxat quod volunnis. Itaque qui aliud dicit quam vult neque id dicit quod vox siguilicat, quia non vult; neque id quod vult, quia id non loquitur. » — Fr. 9, § 8. Fr. 62, § 1, D.. de heredibus instituendis 28, 5. - Fr. 2, D., de his quœ pro non scriptis habenlur 34, 8. - Fr. 55, § 1, D., de condic. et demonstr. .ï5, 1.
*"- Paul, III, 4b, ô.-¥r. 6^,^l,D., de hered. instit. ^8, S. -LeFr.i,^ i,J).,sicuiplusZS,Z, n'est point contraire : il s'y agit d'une contestation entre deux homonymes dont chacun prétend être à même de prouver que c'est lui que le testateur a eu en vue. Cf. Fr. 62, § 1 in f. D., cité, et Fr. 55, § 1, D., de cond. et dem. 55, 1. — Voy. encore ci-après, § 419, note 82, et § 441 in fine.
*3 Fr. 9, pr. ï).,de hered. f«s///.28,5. « Quotiens volens alium heredem scribere, alium scripserit, in corpore hominis errans..., placet neque eum heredem esse qui scriptus est, quoniam voluntate delicitur, neque eum quem voluit, quoniam scriptus non est. « Cf. Fr. 5, D., de rébus dubiis, ci-dessus, note 41.
** Fr. 9.§ 5. D.,de hered. instit. 28. 5. « Tantunidem Marcollus tractât et in eo qui.condicionom destinans inserere, non addidit : nam et hune pro non instituto putat... » Par contre, si le testateur, voulant instituer purement et simplement, a, par suite d'erreur, ajouté une condition, l'institution est réputée pure et simple, comme le dit la suite du Fr. cité.
sortira ses effets comme pure et simple ■'^ Ces décisions et d'autres analogues, que l'espace ne nous permet pas d'analyser, démontrent suffisamment que la règle d'après laquelle les dispositions testamentaires doivent être appréciées et jugées avec faveur (§ 389) suppose avant tout qu'au fond la volonté du testateur soit certaine et constante. Cest encore par ce motif que, dans le cas où un testament n'est pas entièrement achevé, non perfecîum ou imperfectum ^^ les dispositions énoncées, quelque valables qu'elles puissent être, prises isolément, sont comme non avenues " , nonseulement à cause du non-achèvement de l'acte, mais aussi par la raison qu'il n'est pas certain que le testateur, en l'achevant, ne les aurait pas modifiées ou même révoquées **.
i" Nous avons dit plus haut que le testateur pouvait faire écrire son testament par une autre personne (même un esclave), qu'on appelle testamentarius. A ce propos, nous avons à mentionner un sénatus-consulte Libonien de l'an 769 (16 de l'ère chrétienne) ", qui défend au testamentarhis pubère d'écrire lui-même ^" une disposition ayant pour but de le favoriser ^'. La disposition écrite au mépris de cette défense est nulle ^% et d'après un édit de l'empereur Claude, l'écrivain coupable est frappé
'^^ C'est ce que Justinien décide avec raison dans la L. 8, C, de insUliifionibiis et siibstit. 6, 25, pour le cas oii le testateur aurait dit : « Ille hères esto secimduui condiciones -nfra scriptas..., iieque aliqua condicio in testaniento posita est... » Mais que faudrait-il décider si le testateur avait (lit : « Secundum condiciones supra scriptas? »
*6 Cf. ci-dessus, § 566, note 5 in fine.
■>" Fr. 25. 29, pr. D., qui testamenta facere possiint 28, 1 . - Cl. {yov. Theoil. XVI. § i) L. 21 , § 5, I. C, (le testamentis 6, 25, et ci-dessus, § 566, note 5 in fine
*s II ne faut pas perdre de vue que presque toujours une disposition testamentaire, ajouté^e a celles qui procèdent, a pour effet de modifier essentiellement la portée pratique de celles-ci.
t Tit. D., de Icr/e Cornclia de falsis et de senaltisconsiiltc Liboniano 48, 10. — Tit. C, de hii qui sibi adscribuni in testaniento 9, 25.
*9 « Statilio Tauro et L. Scribonio Libone CC. i» Les dispositions de ce sénatus-consulte furent plus tard confirmées et rendues plus sévères par un édit de l'empereur Claude (ci-aprè*;, note 55). C'est pourquoi l'on confond habituer.ement les deux mesures législatives; Yindex du manuscrit de Florence mentionne même une monographie de Paul, ad Se. Libonianum sive Claiidianum, et le Fr. 10, P., h. t., parle de senatusconsulto au pluriel.
so Nous nous permettons ce solécisme pour prévenir un malentendu qui pourrait fiiire croire que le teslamentarius ne saurait recevoir aucune libéralité par le testament qu'il est chargé d'écrire. Rien ne s'y oppose : il peut être institué héritier, légataire, etc.; mais il faut que la disposition qui contient la libéralité, ou tout au moins le nom du testamenforins, soit écrit par une autre main. Fr. 15, § 6, D., h. t., où il faut lire : « Vel, si uterque sine liberis deeessisset, hereditas (deinde alia manu, scriptori testamentii restitueretur... «
5> Le texte du sénatus-consulte ne parlait que des institutions d'héritier, des legs et des octrois de liberté; mais la jurisprudence étendit la défense à toute disposition susceptible d'avantager l'écrivain et les personnes dont il sera parlé ci-après, même par voie indirecte (Fr. 6, § 1.2. Fr. Il, § 2. Fr. 22, § 6. 7, D., h. t.); voire même a la disposition qui conférerait à l'écrivain la tutelle des enfants impubères du testateur. Dans cette dernière hypothèse cependant le testamentariiis ne subit pas les peines du crime de faux; mais la nomination de tuteur est nulle, ce qui, au reste, ne fait pas ob.stacle à ce que l'autorité nomme ensuite la personne désignée.
s* Fr. 1 . 5, D., de his quœ pro non scriptis habentitr ôl, 8. - Fr. M, § 1 , D., h. t. « ... Quod
des peines comminées par la loi Cornelia de falsis ^^ La nullité frappe toute disposition qui peut donner un avantage soit au testamentarius, soit à ceux qui sont sous sa puissance ou à celui sous la puissance duquel il se trouve ^*; mais les personnes qui profitent de la nullité ^^ sont tenues des charges dont la disposition annulée peut être grevée^" . Le sénatusconsulte cesse lorsque la disposition dont il s'agit est approuvée par une déclaration écrite du testateur ", ou que la libéralité écrite donne un avantage que l'écrivain aurait eu également sans testament ^^
DE l'institution d'héritier.
§ 383. En général. Testamenti factio passiva f.
Nous avons eu plusieurs fois l'occasion de dire que l'institution d'héritier est l'élément essentiel de tout testament. Sans pareille institution, il n'y a point de testament * ; mais aussi l'institution suffit pour donner à un acte le caractère de testament en trois mots : Lucius heres esto ^
L'hérédité constituant une successio per universitatem, il est évident que l'institution doit avoir pour objet le patrimoine entier du testateur ou une quote-part du patrimoine entier '\ Si le défunt avait déclaré instituer une personne pour une ou plusieurs choses déterminées, res certa ou res certœ, la disposition ne serait point une institution d'héritier, mais elle
illicite scriptum est, pro non scripto esse. « - L. 5, C, h. t. « Pro non scripto naoetur. » - L. 6, C, eodem. — Mais voij. ci-après, notes 55. 56.
55 Fr. 15, pr. Fr. 22, pr. D., h. t. - L. 3, C, eodetn.
54 Fr. 6. 10. H, pr. Fr. ii, § 1. 2. Fr. 15. 17. 22, D.,li. ^ — Mais la nullité n'atteint pas les libéralités faites à d'autres, alors même qu'elles figureraient dans la disposition viciense. Fr. 10, § 1. Fr. 11. 14, § 1. 2. Fr. 17. 18, pr. Fr. 22, pr. § 1. 5, D., h. t.
5s Ces personnes peuvent être : des enfants exliérédés, des cohéritiers, des substituts, des héritiers chargés d'un legs en faveur du testamentarius (Fr. 6, 22, D., h. t.- Fr. 1, pr. D., dehis quœ pro non scriptis habentur ôA,S) et eu dernier lieu le lise. Ainsi, quand la disposition vicieuse contient révocation d'un legs dont le testamentarius était chargé, Je légataire ne profite point de la nullité : le legs demeure révoqué, parce que l'intention de révoquer est certaine; mais le legatarius n'en est pas moins tenu de prester le legs au fisc.
56 Fr. 5, D., de his quœ pro non scriptis 34, 8. - Fr. 14, § 2 in f. D., h. t.
5^ Quand le testamentarius est sous la puissance du testateur, il suffit que celui-ci déclare lui avoir donné l'ordre d'écrire; dans toute autre hypothèse, il faut une approbation spéciale de la disposition. Fr. 1, § 8. Fr. 14, pr. Fr. 15, § 1. 3. Fr. 22, § 9, D., h. t. - L. 2, C, eodem.
58 L. 1, C, hoc titulo.
t Gaius, II, 185-190. - Ulpien, XII. - Titt. 1., de heredibus instituendis 2, 14; D., eodem 28, 5; C.,eodm6, 24.
* Voy. ci-dessus, § 363, note 1 ; § 364, notes 1. 2; § 379, notes 2. 5; § 382, note 3.
^ Fr. 1, § 3, D., h. t. « Qui neque legaturus quid est, neque quemquam exheredaturus, quinque
verbis potest testamentum facere, ut dicat : Lucius Titius mmii heres esto Poterit etiani
tribus verbis testari, ni dicat : Lucius heres esto; nani et mihi et Titius abundat. »
■> Cf. ci-dessus, § 358.
pourrait amener une succession in singulam rem ou in singulas res, ou, en d'autres termes, conbtituer un legs, un fidéicommis,en supposant qiio l'acte renferme d'autres dispositions, ayant le caractère de véritables institutions d'héritier. Si l'acte ne contient point de véritables institutions d'héritier, il ne saurait, d'après la rigueur du droit, valoir comme testament; cependant on a fini par admettre que, dans pareil cas, il fallait tenir compte plutôt de l'intention probable du défunt que de la forme incorrecte qu'il a donnée à la manifestation de sa volonté, c'est-à-dire que, pour maintenir l'acte comme testament, on considère la mention de la chose déterminée comme non écrite de façon à donner à la disposition le caractère d'une institution per universitatem *. Nous aurons h revenir sur ce point, quand nous examinerons la question de savoir comment se déterminent les parts des héritiers institués ^
Pour être institué héritier, il faut, d'après le langage des Romains, avoir testamenti factio cum testatore ou, comme disent les interprètes modernes : testamenti factio passiva *. Nous avons traité dans l'Introduction historique avec assez de détails de la testamenti factio^ pour pouvoir nous borner ici à dire que cette notion, autrefois compliquée, est, dans le droit nouveau, réduite à ce que toute personne jouissant des droits civils (par extension, même l'esclave ') peut être instituée dans un testament, à moins qu'elle ne soit, par des dispositions légales, privée de cette faculté, soit d'une manière absolue, soit à certains égards.
A) Les lois refusent d'une manière absolue la testamenti factio : \° aux apostats et à certaines catégories d'hérétiques, ainsi qu'aux enfants des personnes condamnées pour crime de haute trahison % 2" à la femme qui a violé l'année de deuil ^
B) D'autres lois limitent la testaynenti factio de certaines personnes, en déclarant : l" que le mari d'une femme qui a violé l'année de deuil ne peut recevoir d'elle par testament qu'un tiers des biens qu'elle laisse *"; 2° que le Prince ne peut être institué héritier à cause d'un procès, litis causa ". — On fait souvent entrer dans le même ordre d'idées les dispositions qui s'opposent à ce que les enfants naturels reçoivent, dans certaines hypothèses, au delà d'une quotité déterminée, et à ce que l'époux
* Fr. i, § 4, D., h. t. « Si ex fiindo fuisset aliquis solus institutus, valet institutio, dctracta fundi mentione. » Cf. Fr. 9, § 15. Fr. 10. 55, pr. Fr. 78, pr. D., eorfe/H, et ci-après, § 588.
5 Voy. ci-après, § 588.
^ Voy. ci-dessus. § 50-i, notes 14 et suivantes. Cf. ci-dessus, § 585, notes 5 et suivantes.
" Cf. ci-dessus, § 56i, u» 4.
** Voy. ci-dessus, § 573, notes 19 et 20.
^ L. i, C, de secundis miptiis 5, 9. Cf. L. 2, G., eodem. — Xoielle 22, c. 22. - Novelle 59, c. 2. — Cf. ci-dessus, § 521, note 9.
»" L. i, C, de secundis nuptiis 5, 9. — Novelle 22, c. 22. Cf. ci-dessus, § 521, note 9.
" § 8, 1., qiiibus modis testamenta infirmantur 2, 17. - Fr. 91, D., h. t.
qui a convolé en secondes noces laisse à son conjoint plus qu'une part d'enfant le moins prenant; mais ces restrictions limitent plutôt la capacité de recueillir que la testamenti factio '"\
C) Il nous reste à parler de la situation faite dans le droit nouveau aux personnes incertaines, personœ incertœ, mot qui, dans le sens technique, dont nous nous occupons ici '% embrasse deux catégories de personnes : les postumes et les personnes civiles. — Nous avons vu dans l'Introduction historique que, dans l'origine, les postumes ne pouvaient point être institués, mais que l'on se relâcha, vers la fin de la république, de cette rigueur à l'égard des postumi sui et qu'on finit même par étendre la faveur aux autres *^ Ici il suffit de dire que, d'après la législation de Justinien, l'institution de tout postume est valable •% pourvu que l'institué soit conçu au moment de la délation de l'hérédité '". — L'incapacité des personnes civiles (à l'exception, bien entendu, du populus romanus^'') était encore absolue dans les premiers temps de l'empire *^ Ulpien, tout en proclamant le principe, nous apprend que l'on y avait dérogé, en permettant d'instituer certaines divinités '" et en admettant, dans certaines hypothèses, l'institution des municipes ^". Sous Léon I,en 469, nous trouvons la testamenti factio attribuée d'une manière générale à toutes les
»- Cecte distinction n'est pas sans importance pratique. \oy. ci-après, note 3i, et § 400.
13 Cf. ci-dessus, § 564, notes 19. 20, et § 382, note 18.
»* Yoy. ci-dessus, § 504, notes 21-28, combinées avec § 36", notes 21-29. "
»5 § 28, I., de legalis 2, 20. -Pr. 1., de bonor. poss. 5, 9. Cf. Fr. 127, D.. de legalisl(ô0).- Fr. 6, D., de ventre in poss. mitl. 57, 9. — Fr. 5, ï).,de bon. poss. sec. tab.ôl, H.-L. 30, § 1, C., de inoff. lest. 5,28. — Le § 28,1., de /f^a/Zs 2, 20, par;iit introduire une restriction, en disant que l'on ne peut instituer un posltimiis alienus qui in utero eius est, qmr iiire nostro uxor esse non potest. Si l'on prenait cette plirase à la lettre, on arriverait à la conclusion absurde que nous ne pouvons instituer l'enfant futur de notre sœur ou de notre fille. Mais il est clair que la phrase des Institutes n'est que la reproduction inintelligente d'un passage parfaitement rationnel de Paul, Fr. 9, § 1. 3, D., de liberis et poslumis 28, 2.
16 Fr. 6, pr. D., de inoff. testamento 5, 2. - Fr. 20, D., de ventre in poss. mittendo 37,9. - Fr. 5, D., de B. P. sec. lab. 37, 11.- Fr. 6. 7, D., de suis et legitimis 38, 16. - Cf. L. 30, § 1, C., de inoff. test. 5, 28. — Le Fr. 47, § 3, D., de bonis libertorum 58, 2, appartient à un autre ordre d'idées. Voy. ci-dessus, § 570, notes 3o. 37. 41.
1^ On connaît les testaments par lesquels les roisdePergame,deCyrcne,de Bithynie et d'Egypte instituèrent le peuple romain. C\c., in Ruiliim, I, 2. 11, 15. 16. -Tite-Live, £p;Y. o8.59.70.95.- PLlNE, H. N., XXXIII, 11. — Plutarole, Tib. Gracchus, 14. —Justin, XXXVI, 4.
>s Pline, Epit.,S,l. « Kecheredem institui nec praecipere (c'est-à-dire, être nommé légataire PER PR^CEi'TioNEM, ci-après, § 414, n» 2),posse rempublicara constat. » - Ulpien, XXII, 5. « Nec municipia, nec municipes heredes institui possunt : quoniam incertum corpus est et neque capere universi neque proherede gerere possunt. Scto tamen rel. » {Voy. la suite, ci-après, note 20.)
19 Ulpien, XXII, 6. « Deos heredes instituere non possumus praetereos, quos senatusconsulto constilutionibusve principum instituere concessum est, sicuti lovem Tarpeium ret. »
'■20 Ulpien, XXII, o. « Senatusconsulto tamen concessum est, ut a libertis suis heredes institui possent (municipia). Sed fideicommissa hereditas municipibus reslitui potest, de quo hoc senatusconsulto prospectum est. » — Fr. 1, § 1, D., de libertis universitatum 58, 5. — Ces dérogations sont probablement dues a l'intluciice des fidéicommis. Voy. ci-après, note 32.
villes ^'. Déjh antérieurement, en 321, Constantin avait permis d'instituer les églises catholiques ", et à partir de Zenon, plusieurs constitutions impériales consacrent l'institution des établissements de bienfaisance, relevant des églises ", voire même l'institution des pauvres et des captifs ^\ en déterminant avec soin comment ces libéralités doivent être entendues et exécutées. Entin,Justinien nous apprend que, par une constitution insérée dans son premier Code, il a remédié ù l'incapacité des personnes incertaines ^MVIalheureusement cette constitution est perdue ^^; elle ne nous est connue que par la mention de Justinien et par des renseignements d'origine byzantine, très-incohérents et très-défectueux*\Ce qu'il y a de plus probable, c'est qu'elle autorisait l'institution de toute corporation légale ", tout en laissant subsister la disposition antérieure, d'après laquelle il est nécessaire que la corporation soit munie d'un privilège spécial à cet eifet ". Reste à savoir si cette disposition se rapporte à la testamenti factio ou à la capacité de recueillir l'hérédité. Le texte est en faveur de cette dernière interprétation '", qui nous paraît, dans tous les cas, plus conforme à l'esprit du dernier état de la législation ^\ — Telle fut la marche historique de la législation romaine sur la
-' L. 12, C, de heredibus insliliieudis 0, 24-.
■-- L. 1, C.,de sacrosanctis ecclesiis l, 2.-Cf.L. '29,C.,eodei)i; Rouelle 151, e. 9, et t. I, § 25, note 10.
" Yoy. t. I, § 25, note 10.
-* L. 18. 24. 28. 49, G., de episcopis et clericis 1, 5. - Novelle 151, c. 11.
-^ § 27, 1., de legalis 2, 20. « Sed nec huiusmodi species penitus est sine iusta eniendatione relicta, cura in nostro Codice constitulio posita est, per quam et luiic parti medemur, non soluni in heieditatibus, sed etiara in legatis et lideiiomaiissis. » - Pr. in i.].,de boiioridn possessionibus 5, 9.
-s Plusieurs manuscrits portent entre le Tit. C, de usuris et fnictibiis legutonun 6, 47, et le Tit. C, ad Se. Trebellianum, l'inscription De incertis personis. C'est évidenmieiit dans ce titre que devrait se trouver la constitution de Justinien, si elle existait encore, .\ussi Leconte (Contius) a-t-il placé a cet endroit un essai de restitution qu'on ne peut guère qualifier d'heureux.
-'' A l'indication de ces sources, que l'on trouve dans l'édition des frères Kriegel et Hermann, Leipzig, Weidniann, il faut ajouter un extrait des Paratitla de Tipucitus, qui est reproduit dans l'édition des Basil/'iues de Heimbach, XLiV, 18, 29 (t. IV, p. 457). Cf. t. I, n» 249, note 12.
■^'* Il est vrai que, si la première phrase de Photius, Nomocanon, II, 1, est en faveur de cette manière de voir, la phrase immédiatement suivante et une phrase de Tipucitus semblent dire que les libéralités laissées à une corporation licite doivent être considérées comme ayant été faites aux membres de la corporation, ut singuli, et être partagées entre eux ex œquis partibtis; et c'est même dans ce sens que s'exprime la restitution de Leconte. Mais si d'une part le renvoi au Fr. 20, D., de rébus dub.is 54, 5, cité par Photius, rend probable qu'un passage de la loi ait traité des dispositions testamentaires faites aux membres d'une corporation (non quasi colleyium, sed quasi certi homines), il est impossible d'admettre que le IVagment de Photius contienne la vérité et surtout la vérité entière.
'■is DiocLÉTiEN et Maximien, L. 8, c, de heredibus inslitueiidis 6, 24. « Collegium, si nulle speciali privilégie subnixum sit, hereditatem capere non posse, dubium non est. w — Ajoutons qu'une constitution de Caracalla, recueillie par Justinien, L. l,C.,de ludœis \ , 9, refuse expressément aux corporations religieuses des Juils la faculté de recueillir ii cause de mort.
^** L. 8, C, citée. « ... hereditatem capere non posse. »
3« Cette question n'est pas une simple dispute de mots. Si l'on considère la L. 8,C.,c//<J£', comme
testamenii factio des personnes civiles, au point de vue de l'institution d'héritier. On se montra, dès les premiers temps de l'empire, plus favorable en ce qui concernait la faculté de recevoir des legs et des fidéicommis, comme nous le verrons en traitant de ces matières ^*.
La testamenti factio doit (sauf pour les postumes ") exister au moment de la confection du testament '"^ et au moment de la délation de l'hérédité. Pour que l'institué puisse devenir héritier, il faut même qu'elle subsiste depuis ce dernier moment jusqu'à l'acquisition; tandis qu'il est indifférent qu'elle ait cessé dans le temps intermédiaire entre la confection du testament et la délation ^^
§ 384. Des substitutions. — De la substitution vulgaire f.
On entend par substitution en matière d'hérédité * la disposition par laquelle le testateur institue en ordre subsidiaire une personne pour le cas où une autre personne, instituée en premier ordre, ne deviendrait pas héritier : Gaius hères esto : si Gaius hères non erit, Seils hères esto^. Pour désigner ce genre de disposition, les Romains se servent aussi des locutions : primo gradu (loco), secundo gradu {loco) heredem scribere ou
se rapportant à !a testamenti factio, toute instilulioii d'une corporation, non munie de privilège au moment de rinstitulion, serait frappée de nullité originaire. Dans notre système elle sortirait, ses efièts si, au moment de la délation, la corporation avait obtenu le privilège, et rien ne s'opposerait à faire l'institution sous condition de l'obtention du privilège.
3* Fr. 20, D., de rebits diiViis 54, o et ci-après, § iio et § 419 notes 80 sqq.
35 Voî/. ci-dessus, note la.
3* C'est ce qui constitue la différence pratique entre la testamenti factio et la capacité de recueillir, qui n'a besoin d'exister qu'au moment de la délation. Fr. 62, D., de hcredibus instituendis 28, 5, et ci-après, § 596, note oo.
3s (§ 4, I., de heredum qualitate et differentia 2, 19). Fr. 49, § 1, D., h. t. « lu extraneis heredibus illa observantur, ut sit cum eis testamenti factio, sive ipsi heredes constiluanlur, sive hi, qui in eorum potestate sunt. Et id duobus teniporibus inspiritur : testamenti facti, ut constiterit institutio, et mortis testatoris, ut effectum habeat. Hoc amplius, et cum adibit hereditatem, esse débet cum eo testamenti factio, sive pure sivesub condicione hères institutus sit : nam iusheredis eo vel maxime tempore inspiciendum est, quo adquirit hereditatem. Medio autem tempore inter factuni testamentum et mortem testatoris vel condicionem instilutionis existentem, mutatio iuris heredi non nocet, quia, ut dixi, triatempora inspiclmus. » — Fr. 6, § 2, D., eodem. « Solenuis àicere: 7nedia tempora non 7iocere. VtpnU civis romanus hères scriptus, vivo testatore faclus peregrinus, mox civitatem romanam pervenit : média tempora non nocent. Servus alienus rel. » — F'r. oO, pr. Fr. 59, § 4, D., eodem. — Cf. ci-après, § 596, noteSo.
t Gail's, II, 174-178. — Ulpie-N, XXII, 53 sqq. - Paul, III, 4b, 4 sqq. - Tit. I., de vulgari substitutione 2, 13.— Tit. D., de vulgari et pupillari substitutione'28, 7.— Tit. C, deimptiberum et aliis substitutionibus 6, 26.
1 II peut y avoir substitution également en matière de legs et de fidéicommis, universel ou h titre particulier. Fr. 26, D., de hered. instit. 28, o. - Fr. oO, D., de legatis II (51). -Fr. 57, § 2, D., ad Se. Trebellianum 56, 1. - L. un., § 7, C, de caducis tollendis 6, 51. - Cf. ci-après, §419 et §446.
- (iAifS et Uli'Ie.n, locus laudatis. - Pr. I., /(. /
institiiere '% et comme rien ne s'oppose à ce que le testateur substitue encore au premier substitué, qui lui-même est secundo gradu scriptits, il peut y avoir des heredes tertio, quarto... gradu scripti^. — Les substitutions ont été de tout temps fort usitées à Rome, surtout pour éviter que la dernière volonté du citoyen ne devînt inefficace % et pour empêcher que les hérédités ne restassent trop longtemps vacantes, comme nous l'avons vu en traitant de la cretio % qui était ordinairement accompagnée d'une substitution, pour le cas où l'héritier institué en premier lieu ne ferait pas adition dans un délai déterminé ^ 3Iais elles devinrent plus fréquentes encore après la loi Julia et Papia Poppœa, par la raison qu'elles offraient un moyen plus ou moins efficace de prévenir les caducités des dispositions testamentaires, comminées par cette loi *.
Toute substitution suppose nécessairement deux éléments : une institution première et une institution en ordre subsidiaire. — Il faut donc d'abord que le testateur ait désigné comme devant lui succéder à titre d'héritier une personne, à défaut de laquelle l'hérédité sera déférée au substitué ^. Cela est d'une évidence élémentaire, puisque le substitué doit venir au lieu et place de l'institué; cependant, si, dans un cas donné, le
s Gaios, Ulpien et Paul, locis laiidatis. - Pr. I., h. t. - Fr. 2, § 6. Fr. 36, pr. D., h. t. - Fr. 14, D., de liberis et postiimis 28, 2. - Fr. 28, D., de hered. instit. 28, o. - Fr. 4, D., de Se. Silaniano 29, o. - Fr. 88, § 4, D., de legatis II (31). - Fr. 27, D., ad legem Falcid. 33, 2. - Fr. 2, § 4, D., de B. P. sec. tab. 37, 11. - Fr. 25, D., quœ in fraudem creditorum 42, o. Nous trouvons également : primi,secundi heredes. Sdétone, Octave, IIO; Claude, 6.- Fr. 14, D., de liberis et postumis 28, 2. - L. 5, C, de hered. instit. 6, 24. — Cette terminologie, au reste, n'est pas absolue. On dit aussi : primus hères, primo loco scriptus de l'Iiéritier qui est nommé en premier lieu, dans ïordo scripturœ, c'est-à-dire avant les autres (co-)heritiers. Fr. 20, pr. Fr 87, D., /i.f.
* Dans ce cas, le premier substitué est donc secundo gradu hères scriptus; mais primo locosubtitutus, comme dit le Fr. 46, D., h. t.
5 C'est la le motif que nous indique Justinien, en signalant surtout l'hypothèse oii le testateur qui laisse une succession peu solvable désire éviter la honte dont sa mémoire serait entachée par la répudiation des héritiers institués §1,1., de heredum qualitate et differentia 2, 19. « Necessarius hères est servus institutus, ideo sic appellatus, quia, sive velit, sive nolit, omnimodo... hères fit. Unde qui facultates suas suspectas habent, soient servum suum primo, aut secundo, vel etiam ulteriore gradu heredem scribere, ut, si creditoribus satis non tiat, rel. » - Pr. 1., h. t.
6 Voy. ci-dessus, § 571, notes 13. 19.
"> C'est aussi à propos de la cretio, que Gaius et Ulpien, //. //., s'occupent des substitutions.
» Voy. t. I, D" 176, et ci-après, §§404. 443. Un passage de Justinien, L. un. pr. C, de caducis toUendis 6, ol, pourrait faire croire que cet empereur attribue l'origine des substitutions au désir d'éviter les caducités des lois /. et P. P. Mais le mot : introducere qui se trouve dans ce passage veut dire insérer, et non pas créer. La cretio, en effet, remonte à une haute antiquité et les substitutions apparaissent comme une institution ancienne déjà chez Cicéron. Voy. les passages de cet auteur, cités au paragraphe suivant, notes 6. 7.
9 Fr. 19, D., de hered. instit. 28, 5. « ... Si quis vacua parte relicta, ita instituent : si biihi Seius (quem non instituerai) hères non erit, Sempronids hères esto : an hic occupare possit vacantem portionem? Et Pegasus quidem existimat, ad eam parlem admltti. Aristo contra putat, quia huic pars esset data, quœ nulla esset. Quam sententiam et lavolenus probat et Pomponius et Arrianus. Et hoc iure utimur. r
testateur a attribué à ce substitué une part héréditaire plus grande qu'à l'institué, on maintient la disposition dans son entier, en considérant le substitué comme directement, mais conditionnellement, institué pour l'excédant '^ — En second lieu, il faut que le testateur institue le secundus hères en ordre subsidiaire, c'est-à-dire pour le cas que le premier ne devienne pas héritier. Cette institution subsidiaire est soumise aux règles générales des institutions d'héritiers. Le testateur est libre dans son choix *', pourvu que les personnes choisies réunissent les qualités requises pour être instituées. Il peut paraître inutile de dire que l'intention du testateur de substituer doit être certaine : si nous rappelons cette proposition élémentaire, c'est que, dans un cas particulier, cette intention peut être présumée, comme nous le verrons au paragraphe suivant *^.
La substitution, étant une institution conditionnelle *% n'a d'effet que si la condition vient à s'accomplir **, c'est-à-dire si la personne, instituée en ordre antérieur, ne devient pas héritier, soit qu'elle ne veuille, soit qu'elle ne puisse le devenir *^ Quand le testateur s'est exprimé d'une manière générale : Si Titius heres non erit, il est évident qu'il a entendu prévoir les deux hypothèses, ou, comme disent les commentateurs dans un langage barbare, le casus noluntatis * et le casiis impotentiœ * *®. Au cas qu'une seule des deux hypothèses soit exprimée, quelques textes du Digeste semblent nous autoriser à sous-entendre également l'autre hypothèse, à moins, naturellement, que les circonstances ne fassent supposer une intention contraire du testateur ". Bien que l'accomplissement de la condition formulée par le testateur soit de rigueur '*, on a cependant,
»o Fr. 9, § 15. Fr. 15, § l.Fr. 16, D., de heredibus imtltuendis 28, S.
1* Il peut même ordonner que l'institué sera substitué à lui-même, pourvu que la substitution contienne une mutatio causœ institut ionis. Fr. 10, § 7. Fr. 48, § 1, D., h. t. Cf. ci-après, note 55.
*- Yoy. § 385, notes 29 sqq. Ulpien appelle tacita siibstitiitio l'hypothèse dont il est question aux Fr. 24.25. 26, D.,de heredibus instituetidis 28, 5. « Titius et Seius, uterve eorcm vivet, HERES MiHi ESTO. » Cf. Fr. 41, §4, D., eodem. Le terme nous parait mal choisi : on pourrait plutôt l'appliquer, si l'on y tient, aux hypothèses dont il sera parlé ci-après aux notes 56 sqq.
'5 Fr. 1, § 13, D., ad legem Falcidiam 35, 2, et ci-après, note 27.
1* Fr. 69, D., de adquir. hereditate 29, 2. « Quamdiu institutus admitti potest, substituto locus non est, nequc ante rel. »
*5 L. 3, G., de heredibus instituetidis 6, 24. — L. 2, C, de instit. et substit. 6, 25. — L. 3. 5, C, h. t. et ci-après, note 27. — Si le secundus heres est substitué à plusieurs, il va sans dire qu'il n'est appelé qu'à défaut de tous les institués. Fr. 69, D., de adq. hered. 29, 2, à la note précédente. - L. 10, C, h. t.
*<5 Cela est conforme aux règles générales d'interprétation et à diverses décisions analogues. Cf. Fr. 56, D., soluto matrimonio 24, 3, et a fortiori les décisions à citer dans la note suivante.
" Fr. 29, § 5. 13. 14, D., de liberis et posiumis 28, 2. - Fr. 4, pr. D., h. f.- Fr. 101, pr. D., de candie, et dem. 55, 1 . — L. i. C, h. t. 11 n'est pas à méconnaître que le Fr. 10, D., de liberis et postujuis'iS, 2, peut être invoqué contre cette interprétation favorable.
is Cf. ci-après, note 27.
par une interprétation favorable, admis le substitué quand un héritier sien s'abstient '^ ou que l'institué refuse la succession testamentaire, en vue d'acquérir l'hérédité ab intestat -", — La substitution, devenue efficace, a pour effet de déférer au substitué ^' l'hérédité ou la part de l'hérédité à laquelle il est appelé par le testateur ^-. Il est libre d'accepter ou de refuser -^ : s'il accepte, il assume virtuellement les charges imposées à l'institution ^^ à moins que le testateur n'en ait statué autrement ^^ Ajoutons que le substitué, étant institué sous condition, peut obtenir la honorum possessio secundum tabulas, si l'institué n'a pas fait agnition dans les délais voulus ^^
La substitution s'évanouit : 1° Si la condition, d'où dépend son efficacité vient à défaillir, c'est-à-dire si l'institué acquiert l'hérédité, soit pour lui-même, soit pour un autre sous la puissance duquel il se trouve ^^ 2° Si le substitué répudie ou vient à mourir sans avoir accepté, sauf, dans ce dernier cas, le droit de transmission, qui peut appartenir à ses héritiers d'après les règles générales *^
»9 Fr. 44, D., de re iudicala 42, 1. Cf. ci-après, § 396, note 21.
*" L. 5, C, h. t. Cf. ci-après, § 394, notes 33 et suivantes.
-* En nous exprimant ainsi, nous indiquons suffisamment que la délation se fait au substitué de préférence à toute autre personne, et particulièrement de préférence aux autres héritiers institués qui, à défaut de la substitution, auraient pu se prévaloir du droit d'accroissement. Fr. 2, §8, D., de B. P. sec. lab. 37, 11. -Nov. 1, c. 1, § 3. Cf. ci-après, note 57, et § 404.
22 Nous trouvons une consécration intéressante de cette règle, à propos de l'institution d'un esclave, au Fr. 48, §2,D., h. t. Par contre, les Fr. 40 et 41, D., h. /., contiennent unedécision bizarre et arbitraire qui est reproduite au § 4, I., eodem. Dans l'espèce dont il s'y agit, le testateur avait institué l'esclave de l'empereur Tibère, qu'il croyait libre, en lui substituant Titius. L'empereur décide que l'institution de l'esclave doit être maintenue en faveur du maître pour moitié et que le substitué Titius aura l'autre moitié.
25 Excepté si, étant en même temps institué pour une autre part, il a accepté l'institution; car cela implique acceptation de la substitution. Fr. 2, D., de adq. hered. 29, 2; Fr. 41, § 4, D., h. t., et ci-après, note 33. Le Fr. 76, § 1, D., de adq. hered. 29, 2, parait contraire; mais la contradiction disparaît si l'on entend le mot omiserit, non pas d'une répudiation, mais d'une inaction. Dès lors le texte dit simplement quêtant que nous n'avons pas accepté l'institution du premier degré, nous sommes libres d'accepter ou de répudier les deux institutions.
-* Sauf naturellement les charges qui sont de nature à ne pouvoir être exécutées par le substitué. L. un. § 9, C, de caducis tollendis 6, 31. Cf. ci-après, § 404, n" 2.
25 La question, qui pouvait être douteuse dans certains cas, a été tranchée dans le sens indiqué par un rescrit de Sévère et Caracalla. Fr. 74, D., de legatis I ÇSO); Fr. 61, § 1, D., de legatis //(31); L. 4, C, ad Se. TreMlianum 6, 49. - Fr. 77, § 7. 13. Fr. 82, § 1, D., de legatis II (31). - L. un. § 7 in f. C, de caducis tollendis 6, 31. — \oy. encore ci-après, § 419 in fine.
26 Fr. 2, § 4. 3. 8. Fr. H, pr. D., de B. P. sec. tab. 37, 11. Voy. ci-dessus, § 563, note 36, et ci-après, §§ 387. 396. 399.
27 Voij. ci-dessus, notes 13. 18, et § 4, L, h. t. a lUa enim verba, si heres non erit, in eo quidem, quem alieno iure subiectum esse testator scit, sic accipiuntur : si neque ipse heres sil, neque alium heredem effecerit. »
28 A) Fr. 13, § 2, D., de adq. hered. 29, 2. Cf. Fr. 13, pr. D., eodem, et ci-après, § 396. — B) Fr. 23. 41, pr. Fr. 45, § 1, D., h. t. - Fr. 81, D., de adq. heredit. 29, 2. - Fr. 9, D., de suis et legitimis 38, 16. Cf. ci-après, § 398.
Dans l'exposé qui précède, nous n'avons eu en vue que le cas où il y a un seul substitué. Il nous reste à nous occuper des hypothèses où le testateur a fait plusieurs substitutions, soit dans un ordre successif, soit au même degré ^^ Dans la première de ces hypothèses, les Romains, comme nous avons eu l'occasion de le dire, ont l'habitude de qualifier l'institué de primus hères ou hères primo gradu (loco) scriptus et d'appeler ensuite les substitués, dans l'ordre suivi par le testateur, heredes secundo, tertio gradu scnpîi^". L'autre hypothèse offre un intérêt particulier quand il y a des substitués qui sont en même temps, pour d'autres parts, institués au premier degré. Le testateur peut, en effet, choisir pour substitué une personne qu'il a déjà instituée, et par conséquent substituer entre eux les institués mêmes, soit tous, soit quelques-uns d'entre eux ^*. Cette espèce de substitution, que les Romains appellent rpciproca ou mutua '*, était même fort usitée, comme étant le meilleur moyen de prévenir les caducités. Pour l'établir, le testateur n'a pas besoin de désigner individuellement tous les substitués : il lui suffit, après avoir fait les institutions, d'ajouter qu'il entend substituer mutuellement les personnes nommées : eosque invicem substituo ^^ Si, dans une disposition de ce genre, le testateur n'a pas indiqué les quotités à attribuer aux divers substitués, leurs parts seront proportionnées à celles de l'institution '*. L'institution et la substitution se déterminent encore mutuellement en ce sens que celui qui ne devient pas héritier en vertu de l'institution ne peut tirer profit de la substitution ; comme d'un autre côté, s'il a accepté l'institution, il ne peut plus répudier la substitution '^
29 (Gaids, II, 175) § 1, 1., h. t. « Et plures in uiiius locum possunt substitui, veluuus in pluriura, vel singuli singulis; vel invicem ipsi qui heredes instituti sunt. » - Fr, 56, § 1, D., eodem - L. 4. 10, C, eodem.
30 Voy. ci-dessus, note 3.
3* § 1, I.,/t. t. « ... Possunt substitui... vel invicem ipsi qui heredes instituti sunt, » et Théophile, ad h. l. - Fr. 4, § 1. 2. Fr. 23. 30. 36, § 1, D., h. t.
32 Fr. 4, § 1, D., A. /. - Fr. 64, D., de legatis II (51).
35 Fr. 4, § 1. 2. Fr. 23, D., h. t. - Fr. 37, § 1, D., de hered. instit. 28, 5. — Pour désigner cette forme abrégée, les commentateurs ont inventé les termes barbares et parfaitement inutiles de sitbstitutio breviloqna * et substitutio compendiosa *, empruntés à deux textes : Fr. 37, § 1, D., dté. « ... ut breviler videretur testator très instituisse heredes et Invicem eos substituisse. » L. 8, C, h. t. « ... Sivero substitutio... vel expresse \e\coinpendtose... facta reperiatur. »
34 § 1. 2, T., h. t. -Fr. 5. 24. 41, § 1. 4, D., eodem. - L. 1. 5, C, eodem. Si, parmi les substitués, il y a un étranger, c'est-à-dire quelqu'un qui n'est pas en même temps héritier institué^ l'étranger prendra une part virile et le reste sera partagé entre les héritiers mutuellement substitués au prorata de leurs parts héréditaires. « Si très fuissent, Titium partem quartam Attianae partis habiturum, reliquarum partium hereditarias partes, ex quibus instituti erant, reliques habituros esse, » dit Julien, Fr. 32, D., h. t., en traitant d'un cas oii le testateur avait institué avec substitution réciproque trois héritiers, tout en substituant à l'un d'eux, appelé Attius,un étranger portant le nom de Titius.
35 Fr. 23. 24. 35, pr. Fr. 41, § 4. Fr. 45, § 1. Fr. 76, D., h. t. Cf. Fr. 41, D., de adqiiir. hereditate'id, 2. - L. 6, C, h. t.— Pour prévenir tout malentendu, rappelons la note 11.
Pour terminer, nous devons mentionner une règle qui domine toutes les substitutions à plusieurs personnes, et que les commentateurs ont formulée d'une manière plus expressive qu'élégante, en disant que : * substitiUiis substitiito etiam inteUUjitur siibstHutus instituto *. Il n'est pas invraisemblable que l'interprétation favorable, qui sert de base à cette règle, soit due à une réaction contre la tendance fiscale des lois caducaires; car c'est surtout sous le régime de ces lois qu'elle a été utile ^\ Mais encore dans le droit nouveau, elle a sa grande importance pratique, non-seulement quand le testateur a formellement établi un ordre successif entre les divers substitués (hypothèse dans laquelle la chose paraît assez naturelle "), mais encore quand la successivité des substitutions n'est pas expressément énoncée ^*.
§ 385. De la substitution piipillaire f.
Les Romains donnent le nom de substitutio pupillaris * à la disposition testamentaire par laquelle le père de famille nomme un héritier à son enfant impubère, pour le cas oii cet enfant viendrait à mourir avant d'avoir atteint l'âge de la puberté *. Comment expliquer cette dérogation aux principes, qui autorise une personne à mettre sa volonté à la place de la volonté d'un autre individu, et ce dans une matière où tout dépend
'« Voy., entre autres, l'observation placée entre deux parenthèses, dans la note 58.
'' vSi le testateur, après avoir institué A, lui substitue B, et qu'ensuite il substitue C à B, ou trouvera tout naturel que C soit appelé au cas que A ne devienne pas héritier, alors même que B serait venu à mourir avant A, c'est-ii-dire avant que rien lui ait été déféré. Fr. 69, J).,de adqiiir. hered. 29, 2. - Fr. 2, § 4, D., deB. P. sec. tab. 37, 11. -Cf. Fr. 57, pr. D., de hered. instit. 28, 5.
58 En présence d'une disposition conçue de la manière suivante : « J'institue A, en lui substituant B. J'institue B, en lui substituant A', » il est évident que, si A et B ne deviennent pas héritiers, X aura d'abord la part de B, et ensuite encore celle de A. Mais pour arriver à ce résultat, nous n'avons pas besoin de notre règle : il serait produit par le principe de l'accroissement, comme nous le verrons ci-après, § 40i (Faisons observer ici, en passant, que sous le régime des lois caducaires, oiile droit d'accroissement n'avait plus lieu que d'une manière exceptionnelle, notre règle avait son utilité même dans le cas supposé, en empêchant la caducité de l'institution de A.) Mais supposons que, en dehors des deux héritiers A et B, il y en ait un troisième C, et que A et B viennent à défaillir. Dans ce cas, si notre règle n'existait pas, X viendrait certes au lieu et place deB; mais la part vacante de A accroîtrait aux deux héritiers restants C et A', qui se la partageraient. Il en sera tout autrement par suite de notre règle : A', en etl'ot, étant substitué à B et par Bk A, aura les parts de A et de B, et rien n'accroîtra à C. Fr. 27. -il, pr. D., h. t. Cf. Fr. 35, § 1,D., eodem.
t Gaius, II, 179-184.-ULPiEN,XXIII,7-9.-PAUL,III,4B,5.-Tit. l.,depupillan substitiitione'2, 16. - Tit. D., de vitlg. et pup. siibslitulione 28, 6.-Tit. C, de impiiberum et aliis substil. G, 26.
* Si nous prenons le sens qui est donné h notre institution dans le droit nouveau, le mot substitution est imiMopre, mais il s'exidique quand on tient compte de l'origine. Voy. ci-après, notes 5. 21. 28 et suivantes.
* Vou. ci-après, i otes9. 34sqq. et 42.
du libre arbitre individuel? On en a voulu attribuer l'origine au désir qu'avaient les Romains de ne pas mourir sans un héritier de leur choix ' et à une idée de précaution ayant pour but de mettre l'enfant à l'abri des embûches des agnats, ses héritiers éventuels ab intestat *. Ces considérations ont pu rendre désirable une mesure dans le genre de celle qui nous occupe; mais il nous paraît difficile d'admettre qu'elles aient été assez puissantes pour faire créer une institution aussi abnorme, si celle-ci n'avait pas trouvé une justification morale dans le fait que, sous l'ancien droit, le père de famille, en donnant un héritier à ses enfants impubères, ne disposait, en réalité, que des biens provenant de lui °. Cela résulte clairement de deux passages de Cicéron, où la substitution pupillaire est représentée comme un acte par lequel le père dispose de ses biens personnels ^ Quoi qu'il en soit, les substitutions pupillaires, introduites par l'usage dès avant Cicéron, ne tardèrent pas à devenir très-fréquentes \ La jurisprudence les accueillit avec faveur * et développa l'institution presque exclusivement au profit de la puissance paternelle, comme nous le voyons par les décisions nombreuses et variées que nous trouvons dans nos sources. — Malgré l'importance qu'elle avait pour les Romains, notre matière est, au point de vue de la théorie, un vrai hors-d'œuvre, sans influence sur les autres parties du système légal : c'est pourquoi
5 Dans notre espèce, le choix se fait par le père de famille aux lieu et place de l'enfant, incapable de faire le choix tant qu'il demeure impubère.
* Cf. ci-dessus, § 565, noies 19 et il. Il est vrai que le même danger pouvait menacer le pupille de la part de celui qui lui était substitué ; mais nous verrons, ci-après, note 19, comment les Romains remédiaient à cet inconvénient.
s Cela est rigoureusement exact pour l'époque oii la substitution pupillaire s'introduisit dans les mœurs. Il est vrai qu'après la mort du père, le patrimoine de l'enfant pouvait recevoir des accroissements du dehors; mais aussi, il parait que, du temps de Cicéron, la substitution pupillaire ne s'appliquait qu'aux biens provenant du père. Cic, de inventione rhetorica, II, 21, à la note suivante.
6 Ainsi, en parlant inpaterfamUias qui a fait une substitution pupillaire, Cicéron, de invent, rhetor., II, 21, répond aux agnats qui combattent le droit du substitué : « Immo pater siBi scripsit, et secundum heredem non filio sed sibi itissit esse. Quare, prsterquam quod ipsius (i. e. filii) fuit, testainento illius (i. e. patris) vestrum esse non potest. » Aussi le même Cicéron, de oratore, II, 52, donne-t-il comme formule de pareille substitution : « Si mihi filius genitur, isque prius moritur (quam in tutelam suam perveuerit), tum mihi ille hères sit; » formule qui était encore admise du temps des jurisconsultes classiques : Julien, Fr. 8, § 1, D., de B. P. sec. tab. 37, 11. « Qui filio impuberi substituitur ita, si filius meus moriatur, priitsquam in suam tutelam veniat, tune Titius mihi hères esto,... hereditatem vindicat, perinde ac si verbum hoc mihi adieetum non esset. » Il est vrai que ce point de vue fut plus tard complètement abandonné, à tel point que le père nomme valablement un héritier même à l'enfant impubère qu'il exhérède. Voy. ci-après, notes 22 et 25.
"> Cic, de inventione rhet., II, 21. 42 ; de oratore, I, 59. 57. II, 6. 52 ; Brulus, 59. 52 ; pro Cœcina, 18. 24.
8 Voy. ci-après, les notes 29-32. 45. 46. 47. — Ajoutons ici que la substitution pupillaire, contenant lésion de la réserve légitime, pouvait rester debout malgré la rescision du testament paternel inoflicieux. Fr. 8, § 5, D., de inofjic. lestamento 5, 2, et ci-après, note 46.
nous nous bornerons ici à indiquer très-sommairement les règles principales qui la dominent.
On entend par substitution pupillaire, comme nous l'avons déjh dit, la disposition testamentaire par laquelle le paterfamiUas nomme un héritier à son enfant impubère, pour le cas où il viendrait à mourir (naturellement ou civilement) avant d'avoir atteint l'âge de la puberté ^ Le pouvoir de faire une pareille disposition est une émanation de la puissance paternelle : il n'appartient qu'au père de famille à l'égard des enfants, existants ou postumes*^qui se trouvent sous sa puissance au moment de son décès". Si le testateur a plusieurs enfants, il peut donner un substitué à chacun d'eux; il peut aussi n'en donner qu'au dernier mourant '*.
Le père de famille qui veut donner un héritier à son enfant impubère doit, sous peine de nullité, tester lui-même ^'\ Le testament paternel est considéré comme l'acte principal ", dont le testament fait pour le pupille n'est que le corollaire ou l'accessoire *^ Les deux testaments peuvent être faits séparément *\ ei dans ce cas il faut, à l'égard de chaque testament, observer les formalités légales ''. Ils peuvent aussi être faits dans un seul et même acte *^ Le testateur qui choisissait ce dernier mode avait l'habitude, d'après ce que Gains nous apprend, de prendre des mesures de précaution ayant pour but de tenir secret le nom du substitué '% afin de
9 (Gaius, II, 179) Pr. I., h. t.-Fr. 1, § 1. Fr.2,pr. B.,eodem. Cf. ci-après, notes ôo sqq. et 42.
•0 CicÉRON, aux passages cités ci-dessus, note 7. Cf. Fr. 59, D., de pœnis 48, 19. - § 4 in f. I., h. t. - Fr. 2, pr. Fr. 46, D., eodem.
n Cf. ci-après, note 34.
>« § 6, I., II. t. « Vel singulis autem liberis vel ei, qui eorum novissimus vnpiibes morietur, substitui potest : singulis quidem, si neminem eorum intestate decedere voluerit; novissimo, si iiis legitiiiiaium liereditatum integrum inter eos custodire veIit.»-Fr.2,§7.Fr.54,pr.Fr. 57.41, § 7. Fr. 42. 47, B., eodem. -Fv. 9, pr. D., de rébus dubiis 54, 5.-Fr. 54, pr. D., ffrf Sc.Trebell. 36, 1. - Fr. H, pr. D., de B. P. sec. tab. 57, 11.
13 Ulpien, XXIII, 9.-§ o, I., h. /.-Fr. 1, § 5. Fr. 2, §1.4. Fr. 10, § 4. Fr. 58, § 5. Fr. 44, J).,eodem.-¥\\ li,J)., testamenta quemadm. aperi(intur^d,ô.- Fr. 14, § 5, D.,adSc.TrebeU.ùG,i.
** Fr. 2, pr. Fr. 44, D., h. t. - Fr. 11, D., testamenta quemadmodum aperiantur 29, 5.
«5 § o. I., h. 1. « ... >'ara pupiliare testaïuentimi pars et sequela est paterni testament!, adeo ut, si patris testamentum non valeat, nec tilii quidem valebit. » Cf. les passages cités à la note 15, et ci-après, les notes 45 et suivantes.
«6 Jlème à des époques diflërentes, pourvu que le testament paternel précède la substitution. Fr. 2, § 4, D., h. t.
i' Mais il n'est pas nécessaire que les deux testaments soient faits dans la même forme. Fr. 16, § 1 , D. , /i. /.- Fr. 20, § 1 , D. , eodem. « Si pater sibi per scripturam, filio per nuncupationem, vel contra fecerit testamentum : valebit. »
«8 Ce qui n'empêche pas l'existence de deux hérédités distinctes. Fr. 2, §4, D., /;. /. « ... Constat enim unum esse testamentum, licet dce sint hereditates, « Cf. ci-après, note 59. — C'est pourquoi Gaius, II, 180, et Justixien, § 2,1., h. t., disent que, même dans notre hypothèse, « duo quodammodo sunt testamenta, . . . aut certe unlm est testamentum duarum causarum, id est duarum hereditatum. » Au Fr. 1, § 1, D., si oui plus quam per legem Fnlcidiam 5o, 5, nous trouvons : duplex testamentum.
'» GAirs, II, 181 . « ... Illani autem substitutionem.. . separaL.n in inferioribus tabulis scribimus
mettre le pupille à l'abri des embûches que le substitué, instruit de son droit éventuel, pourrait lui tendre ^".
Il est probable que, dans l'origine, le père de famille avait l'habitude d'instituer son enfant et de faire, à son égard, à la fois une substitution vulgaire et une substitution pupillaire en faveur de la même personne :
TiTILS FILIUS MEUS HERES Mmi ESTO. SI FILIUS MEUS HERES Mmi NON ERIT, SIVE HERES ERrr ET PRIUS MORIATUR QUAM IN SUAM TUTELAM VENERIT, TUNC SeIUS HERES
ESTO ^'. Mais cela n'était point obligatoire. Déjà avant Gains il était admis que le père pouvait valablement et efficacement ^^ nommer un héritier à l'enfant qu'il exhérédait ", et de tout temps le testateur avait été entièrement libre dans le choix du substitué. Un procédé assez usité était de substituer au pupille les personnes instituées héritiers personnels du père, soit quelques-uns d'entre eux, soit tous : quisquis mihi heres erit ". On admettait alors, comme dans la substitution vulgaire, que les divers héritiers étaient substitués pour des quotités proportionnées à leurs parts héréditaires ^^ Rien ne s'opposait à ce que la substitution pupillaire fût faite à plusieurs degrés successifs {primo, secundo, tertio gradu ^^); et dans ce cas il y avait lieu d'appliquer, comme dans la substitution vulgaire, la règle d'après laquelle substitutus substituto,eic. ^^ — Nous avons dit
easque tabulas proprro lino propriaque cera consignamus, et in prioribus tabulis cavemus, ne inferiores tabulae vivo fllio et adhuc impubère aperiantur... » - Epitome Gaii, 11, 4, 2. — § 3, 1., Jioc titulo. — Fr.S,D.,testamenta quemadm . aperiantur 29, 3.— Fr. 81, D.,ad Se. Trebell.ô6,i. — Cf. ci-dessus, § 363, notes H. 47, et § 380, note 37.
20 Les anciens nous rapportent plus d'un fait justifiant ces craintes. Cic, pro Cluentio, 11. Cf. Fr. 39, D., de pœnis 48, 19. - Horace, Satires, II, 5, 49. - Perse, Satires, II, 12 sq. - Suétone, Galba, 9. — Cf. Fr. 1, § 1, D., ubi pupillus edticari debeat 27, 2.
21 Gatos, II, 179. Ce passage présente une lacune qu'il faut suppléer par le Pr. I., h. t. — Yoy. encore ci-après, notes 28 et suivantes.
^- C'est-à-dire que le substitué avait droit au patrimoine tout entier du pupille, y compris les biens qui avaient pu lui advenir du dehors. Ulpien, XXIII, 8. — (Gaius, II, 182) § 4, 1., h. t. «Non solum autem heredibus institutis impuberibus liberis ita substituere parentes possunt..., sed etiam exheredatis : itaque eo casu,si quid exheredato pupillo ex hereditatibus legatisveaut donationibus propinquorum atque amicorum adquisituni fuerit,idomne ad substitutum pertinebit... »- Fr. 1, § 2. Fr. 6. 10, § 4. 5, D., h. t. Cf. ci-après, note 37. — Ou agissait autrement du temps de Cicéron. \oy. ci-dessus, notes 5 et 6.
-3 Sauf l'éventualité de voir tomber la substitution si le testament paternel venait k être rescindé entièrement pour cause d'inoflficiosité. Fr. 8, § S, D., de inofjicioso testamenio 5, 2, et ci-après, notes 4o. 46 A.
-* Heres ne s'entend, dans ce cas, que de celui qui devient héritier en vertu du testament paternel. Voy. les passages de la note suivante.
25 § 7, 1., h. /.-Fr. 3. 8, pr. Fr. 34, § 1 , D. , eodem. — S'il y a un étranger institué en dehors des héritiers réciproquement substitués, Labéon lui donne la moitié (Fr. 9, D., h. t.); mais Justinien le réduit à une part virile, comme dans la substitution vulgaire. L. 11, C, h. t. Cf. ci-dessus, § 384, note 34.
-6 Fr. 13. 23, D., h. t. — Fr. 38, § 2, D., eodem. « Itaque et si diverses substituât post finem aetatis, admittendum erit, veluti : si intra decimum annum decesserit, Titius heres esta. Si post decimum, intra quartmn decimum, Mœvius heres esto. »
2' Cf. ci-dessus, § 468, notes 3 et 29 sqq. Par contre, la règle ne s'appliquerait point au cas
plus haut que, dans l'origine, le père de famille avait l'habitude de faire, à l'égard de son enfant institué, à la fois une substitution vulgaire et une substitution pupillaire'^*. Ce mode d'agir paraissait, si naturel que l'on finit par présumer que le testateur avait eu l'intention de substituer pour les deux hypothèses, alors même qu'il n'en avait expressément désigné qu'une seule. Cicéron nous apprend -'que, de son temps, il était constant que la substitution rédigée dans la forme pupillaire impliquait la substitution vulgaire^". Nous ignorons l'époque à laquelle la proposition inverse fut admise ; mais le principe de la réciprocité est à l'abri de toute contestation à partir de Marc-Aurèle ^'. Il va sans dire, au reste, que cette interprétation favorable doit céder devant l'intention contraire du testateur", intention qui peut même implicitement résulter des circonstances, lors, par exemple, qu'il s'agit de plusieurs personnes, instituées et réci-
du Fr. 47, D., hoc tilulo. « Qui habet filium et filiam impubères, instituto filio herede, ûiiam exheredavit, et, si flUiis intra pubertatem decessisset , filiam eidem substituit; sed filise, si antequam nuberit decesserit, uxorem suara, item sororem suam substituit. Quaero, cum filia impubes prior decesserit. deinde frater eius impubes : an filii heredltas ad uxorem et sororem testatores iure substitutionis pertineat? Respondi secundum ea, quœ proponerentur, non pertinere. »
*s Ci dessus, note 21. — On disait alors qu'il y avait double substitution, substitutio duplex. Fr. i. § 1. Fr. i, § 1. Fr. 45, pr. D., h. t.
*9 Coponius avait institué son enfant à naître, en lui substituant pupillariter M'. Curius. Le testateur vient à mourir, sans avoir eu d'enfant. Un agnat, M. Coponius, réclame devant les centumvirs l'hérédité ab intestat. Le grand jurisconsulte, Q. Mucius Scsevola, défendant Coponius, invoqua le texte du testament : si mihi filius cemtur isqoe prius moritur... tum mihi ille hères siT. )) L. Licinius Crassus fit valoir, dans l'intérêt du substitué, que, puisque le testateur avait voulu avoir pour héritier la personne désignée, alors même qu'il aurait un fils et que celui-ci viendrait à mourir impubère, à plus forte raison il fallait lui supposer cette intention au cas qu'il ne laissât pas de fils. C'est ce raisonnement qui l'emporta. V'o//., sur ce célèbre iudicium Curiamim, les passages de Cicéron cités à la note 7, et Qiimiluen,/?«/. orfl/.,VlI, 6. 9. 10,oii l'argumentation de Crassus* se trouve résumée en ces deux lignes : « Quis dubitaret quin ea voluntas fuisset testantis, ut is tion nato filius hères esset, qui mortuo? »
50 Ce fait suffit pour rejeter l'opinion d'après laquelle la présomption favorable ne s'appliquerait point à cette hypothèse. Ce serait, en effet, un fait inexplicable que la disparition de cette application, alors que la présomption favorable se trouve appliquée plus tard à l'autre hypothèse, où l'intention du testateur est certes bien moins probable. L'opinion contraire est, du reste, absolument incompatible avec nos sources (voir la note suivante), et ne peut invoquer aucun texte. Les Fr. 41, § 7, D., h. t., et L. 4. 8, C, eodem, n'ont point de rapport à la question. Quant à la première phrase de Iavolenus, Fr. 28, D. , de rebm auctoritate iudicis possidendis 42, 3, il est d'autant moins permis d'en argumenter en faveur de cette opinion, que d'une part Iavolenus traite dans le Fr. 28, D.,cité, d'une malière sur laquelle la question qui nous occupe ici est sans aucune iufluence, et que d'autre part la phrase dont il s'agit ne doit pas nécessairement être entendue comme les adversaires le prétendent.
51 Fr. 2, § 6, D., h. /.-Fr. 4, D., eodem. « lam hoc iure utimur ex D. Marci et Veri constitutione, ut cum pater impuberi filio in alterum casum siibstituisset, in utrumque casum substituisse intelligatur : sive filius hères non exstiterit, sive exstiteiit et impubes decesserit. \... Divus Plus constituit. 2... Severus et Antoninus constituit... » — L. 2. 4, C. eodem. — Cf. Fr. 45, pr. D., eodem.
" Fr. 39, § l,D.,hoctitulo.
proquement substituées, qui se trouvent dans des conditions inégales par rapport à notre matière ".
Pour que la substitution pupillaire sorte ses effets, il faut que la condition dont elle dépend soit accomplie, c'est-à-dire que le pupille, devenu sui iuris par le décès du testateur '^\ soit mort ^^ pendant l'impuberté, avant l'époque fixée par le testament ^^ Dès lors il y a en faveur du substitué délation de l'hérédité du pupille, telle qu'elle se trouve au moment de sa mort, y compris tout ce qui a pu advenir au pupille du dehors ", mais aussi avec les charges que le père y a valablement attachées ^^ Le substitué est libre d'accepter ou de répudier; mais s'il est en même temps institué héritier dans le testament paternel et par conséquent appelé aux deux hérédités ^% il doit les accepter l'une et l'autre ou renoncer pour le tout ^% et l'acceptation ou la répudiation de l'une implique nécessairement acceptation ou répudiation de l'autre *'.
La substitution pupillaire s'éteint : l*» Si l'enfant atteint l'âge de la puberté ou survit à l'époque fixée dans le testament ^^ 2"^ Si l'enfant sort
33 Fr. 4, § 2, D., h. t. « Sed si aller pubes, aller impubes, hoc communi verbo, eosque invicem SUBSTITUO, sibi fueriiit substituti : in vulgarem tantummodo casum factam videri substitutionem, Severus et Antoninus constituit. Incongruens enim videbatur, ut in altero duplex esset substilutio, in altero soia vulgaris... » - Fr. 45, pr. D., eodem. — L. 2, C, eodem. — Dans la L. 9, C, de instit. et substit. 6, 25, Justinien, approuvant l'avis de Papinien et d'Ulpien, refuse de voir une substitution pupillaire dans le cas suivant : « Cum quidam, prsegnantem habens coniugem, scripsit heredem ipsam quidem suam uxorem ex parte, ventrem vero ex alla parte, et adiecit, si non postumus natus fuerit aliurn sibi heredem esse : postumus autem natus impubes decessit », et attribue riiérédité entière à la veuve du testateur.
3* Fr. 2, pr. Fr. 28, D., h. t. - Fr. 10, pr. D., de captivis 49, 15.
35 Soit naturellement, soit civilement. Fr. 10, § 1. Fr. H, § 1, D., de captivis 49, 15.-Fr.28, D., h. t. — Pour l'explication du Fr. 29, D., eodem, qui paraît contraire, voy. Pothier, Pandectœ lustinianeœ, XXVIII, 6, 51 in fine.
36 § 8, 1., h. t.— Fr. 14. 31. Fr. 45, § 1, D., h. t. Si le testateur a fixé une époque au delà de la puberté, la substitution ne s'en éteint pas moins au moment oii l'enfant devient pubère. Fr. 45, § 1, D., cité.
3' Yoy. ci-dessus, note 22.
3s Nous disons valablement. Le père ne peut, en effet, grever la substitution de legs ou de fidéicommis,que s'il institue personnellement soit l'enfant, soit le substitué, et seulement jusqu'à concurrence de l'émolument qui provient de cette institution. Fr. 41, § 3, D., de testamento militis 29, 1. - Fr. 126, pr. D., de legatis l (50). - Fr. M, § 8, D., ad legem Falcidiam 55, 2.
39 En présence de la règle développée aux deux notes suivantes, on pourrait être tenté de dire que les deux hérédités n'en font qu'une et cette idée se rencontre en effet dans plus d'un passage de nos sources (Fr. 10,§2,D., h. t.-Yv. 79, D., ffd legem Falcidiam 55, 2.-Fr. 28, D.,derebus aiict. iudicis possid. 42, 5, où la locution unum testamentum a évidemment cette portée). Il n'eu est pas moins vrai qu'il y a deux hérédités distinctes. Voy. ci-dessus, note 18, et Fr. 2, § 4. Fr. 6. Fr. 11, D., h. t. - Fr. 2, § 2, D., de hereditate vendita 18, 4.
40 Fr. 10,§5, D.,ft. «. -Fr.41.59,D.,rfeflrf?. /iered.29,2.-L.20,G.,</ei?/rede/?7>erandî6,30. 4» \oy. les textes cités à la note précédente, elFr. 2, § 4. Fr. 10, § 1,D.,^. î. -Fr.42,D.,de
ffdç. fteredî^ 29, 2.- Fr. 27, § 2, D., ad Se. Trebell. ôQ,i.-Fr.'iS,D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, 5. Ce dernier texte donne lieu à des difficultés sérieuses qui exigeraient une discussion trop longue pour que nous puissions nous en occuper ici. '*•- Von. ci-dessus, note 36.
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de la puissance du testateur avant le décès de celui-ci *^ 3» Si l'enfant, devenu sui mis par la mort du testateur, a cessé de l'être dans la suite". 4» Si le testament paternel vient à tomber, de façon à être destitué de tout effet *\ S'il est maintenu en partie, fût-ce même d'une manière indirecte, la substitution demeure également debout *\ et nous avons vu plus haut que la bonorum possessio contra tabulas laisse subsister les substitutions pupillaires ^'. 5° Enfin, le substitué est déchu de son droit s'il a négligé de demander un tuteur pour le pupille dans l'année qui suit le décès du père ^^
§ 386. De la substitution quasi-pupillaire f.
Le droit de faire une substitution pupillaire, c'est-à-dire de nommer un héritier à son enfant, supposait d'abord que le testateur eût sur l'enfant la puissance paternelle, ensuite que l'enfant fût impubère, et par conséquent, incapable de tester lui-même. D'après un passage de Paul, on pouvait, par faveur du prince, obtenir le même droit à l'égard de l'enfant pubère qui, pour une autre cause *, se trouvait dans l'impossibilité de tester -. Enfin, Justinien étendit cette faculté, d'une manière générale et sans exiger la condition de la puissance paternelle, à l'hypothèse où l'enfant est incapable de tester pour cause de démence. On a l'habitude de désigner cette extension par les noms de substitutio lustinianea, quasipupillaris ou exempluris '\
43 Fr. 2, pr. Fr. 42, § 2, D., h. t. Cf. ci-dessus, note 34.
** Cela ne peut guère se présenter que si reniant se fait arroger. Dans ce cas, en effet, la substitution doit s'évanouir; cependant il se peut que le substitué tire un profit de la caution que le père adrogeant doit fournir. Fr. 10, § 6. Fr. 40, D., h. t. - Fr. 17, § 2. Fr. 18. 19. 20, D., de adoptionibusi,-. Cf. ci-dessus, § 528,notes48 sqq.— Les Fr.lO,§ 6,D.,/i. t., et Fr. 22, § 1,D., de adoptionibus 1,7, s'occupent de la substitution faite par le père adrogeant, qui est soumise à certaines restrictions.
*3 § o, 1., h. ^ - Fr. 1, § 3. Fr. 2, § 1. Fr. 10, § 4, D., h. t. — Le cas le plus intéressant est celui oii le testament paternel devient destitutum, par la raison que l'héritier institué ou tous les héritiers institués font défaut. Faisons observer, à cetteoccasion, que l'abstention du sms n'a pas pour effet de faire tomber le testament dans lequel il est institué et laisse par conséquent debout la substitution pupillaire. Fr. 41. 42, D., de adq. heredit .29,2. -Fr.'18,D ,de rébus aiictoritate iudicis possid. 42, 5. - Cf. Fr. 39, § 10, D. , de fideic. heredit. 40, 5. « ISon est sine herede qui suum heredem habet, licet abstinentem, » et ci après, § 596, notes 14. 15.
*6 A) Fr. 8, § o, D., de iiiofflcmo testamento 5, 2, et ci-après, § 592, note 26. — B) Fr. 2, § 1. 3, D., h. t. — Fr. 1, § 7, D., si quis omissa 29, 3, et ci-après, § 594, note 57.
47 Ci-dessus, § 368, note 15, et Fr. 54, § 2. Fr. 55, D., h. t.
4s L. 10, C, de legitimis heredibus 6, 58.
' Dans l'espèce, Fr. 45, pr. D., de vtilg. et pupillari siibstit. 28. 6, il s'agissait d'un enfant muet; mais le jurisconsulte admet que le privilège puisse exister aussi à l'égard d'un furiosus.
* Fr. 45, pr. D., de vulgari et pupillari sub&titutione 28, 6. Faisons observer que, dans ce passage, la substitution est déclarée rompue par l'adgnation d'un enfant qui survient au muet après la mort du père.
3 Ces termes s'expliquent parce que la nouvelle institution a été créée par Justinien ad exeinplum pupilluris subslitulionis, § 1, L, h. t.
La loi par laquelle Justinien créa cette nouvelle institution et qui se trouve reproduite en abrégé dans ses Institutes \ se borne à dire que tout ascendant, ayant un ou plusieurs descendants en état de démence, peut, en testant et en leur laissant la réserve fixée par la loi, leur substituer une personne de son choix; que ce choix est cependant restreint en ce sens que le substitué doit être pris parmi les enfants du dément, s'il y en a, et à leur défaut parmi ses frères et sœurs, issus du testateur ^; qu'enfin, la substitution s'évanouit si le descendant dont il s'agit vient à recouvrer la raison. — On voit que cette substitution diffère de celle qui lui a servi de modèle : d'une part, en ce qu'elle n'exige ni puissance paternelle ^ ni impuberté, et d'autre part, en ce que le testateur n'est pas entièrement libre dans le choix du substitué.
La rédaction défectueuse des deux seuls textes qui s'occupent de cette création Justinienne a fait naître de grandes difficultés et controverses. Faut-il soutenir, comme le semblent dire les Institutes, que le testateur ne peut choisir le substitué que parmi les descendants indiqués dans la loi, ou bien que, à défaut de descendants, il est libre de choisir un étranger ^? Au cas qu'il y ait plusieurs descendants désignés par la loi, doit-il les substituer tous, ou est-il libre d'en choisir un seul ou quelquesuns *? La substitution quasi-pupillaire implique-t-elle substitution vulgaire et, le cas échéant ^ substitution pupillaire '*'? Enfin, question fondamentale : le testateur dispose-t-il par sa substitution de tout le patrimoine du dément, ou bien sa disposition se borne-t-elle aux biens qu'il laisse au dément "?Et si l'on adopte la première opinion, qui est la
* L. 9, C, de impuberum et aliis substitiitionibus 6, 26. — § 1, I., de pupillari subslit. % 16.
5 Le testateur n'a pas besoin de tenir compte des frères ou sœurs qui ne descendent pas de lui. La loi dit : « Sin vero etiam liberi testatori vel testatrici sint sapientes, ex his vero personis quae mente captse sint nullus descendat : ad fratres eorum, vel unum vel certes vel omnes eamdem tieri substitutionem oportet. »
6 Cela résulte des termes généraux de la loi (parentibus; tîlium, nepotem, pronepotem cuiuscumque; descendentes) et, d'une manière plus décisive, de la phrase finale de la loi : u Sin vero liberi testatori vel testatrici sint rel. »
' La dernière opinion est préférable, car la loi dit expressément : « ... Liceat hisdem parentibus, légitima portione ei vel eis relicta, quos voluerint his substituere... »
s Bien que la première opinion paraisse plus équitable, le texte lui est contraire; car la loi dit formellement que le testateur est tenu de substituer unum, vel certos, vel omnes. — C'est à tort qu'on a soutenu que le testateur est tenu de prendre le substitué parmi les frères ou sœurs du dément, qui ne sont pas ses descendants, a lui testateur; par exemple : le père, de substituer un frère utérin du dément; la nière, un frère consanguin. Voy. ci-dessus, note o.
9 C'est-k-dire, en supposant que le dément fût impubère et sous jjuissance.
10 Celte question a sa grande importance au cas que le dément vienne à mourir avant d'avoir atteint l'âge de la puberté.
'* 11 est impossible d'arriver ii une solution certaine et incontestable de cette question, qui est pourtant de la plus haute importance pratique. Les considérations générales que l'on peut faire valoir de part et d'autre ne sont point décisives. L'analogie de la substitution pupillaire, vantée par Justinien, surtout dans les Institutes, et la généralité des termes sont en faveur de l'opinion
plus répandue, comment s'y prendra-t-on quand le démeut a plusieurs descendants, qui tous usent de la faculté de lui substituer '^? Ces questions et d'autres, plus compliquées encore, au cas que l'on suppose plusieurs déments réciproquement substitués et de plus un ou plusieurs substitués étrangers, font le désespoir des jurisconsultes et magistrats condamnés à appliquer la malencontreuse loi de Justinien. Nous nous félicitons de pouvoir nous borner à effleurer ces détails, qui sont absolument sans intérêt pour la théorie du droit romain.
§ 387. Modalités de l'institution d'héritier. Dies, condicio, modus f .
Comme tous les autres actes Juridiques, les testaments peuvent contenir des modalités. En nous occupant d'autres matières, nous avons eu déjà deux fois l'occasion de parler des modalités les plus usitées, qui sont : le terme, la condition et le modus '. Pour éviter des répétitions inutiles, nous nous bornerons ici à exposer les règles concernant ces modalités, en tant qu'elles présentent des particularités par rapport à notre matière.
L Dies. Un adage moderne, créé d'après la rédaction de quelques passages du Digeste, dit que : Semel hères, semper hères ^, c'est-à-dire que celui qui a acquis à un moment quelconque la qualité d'héritier ne cesse jamais d'être revêtu de cette qualité ^ Cette règle, fondée dans la nature des choses, s'oppose absolument à ce que l'institution d'héritier puisse
d'après laquelle la substitution a pour objet le patrimoine tout, entier du dément. L'opinion contraire objecte la nature extravagante du pouvoir que l'on attribuerait à l'ascendant; elle s'appuie encore sur la L. 7, § 1, C.,de curatore furiosi o, 70, où Justinien parle de notre constitution (1 quani promulgavjmus de his quse in testamento furioso relinquenda sunt vel substitutione eorum, » ce qui semble indiquer que la substitution ne se rapporte que ad hœc quœ testamento relief a sunt; et il nous semble que l'on pourrait également invoquer la phrase de notre loi même « Légitima portione ei vel eis relicta » qui précède immédiatement le mot substituere, et qui dans la première opinion n'a guère de raison d'être. Mais ce qui milite surtout en faveur de la seconde opinion, c'est qu'elle permet de résoudre aisément la complication dont il sera question dans la note suivante. On peut objecter qu'elle nous oblige à violer le principe : nemo pro parte testalus, etc.; mais cette objection a peu de valeur quand il s'agit d'une innovation de Justinien.
•* La diflficulté créée par cette complication est imme;ise pour les partisans de l'opinion qui attribue à l'ascendant le pouvoir de disposer du patrimoine entier du pupille. Nous nous abstenons de mentionner les divers essais qu'on a tentés a l'effet d'y échapper.
t Titt. D., de condicionibiis institutionum 28, 7. — Tit. M., de condicionihiis et demonstrntionibus 35, 1. — Tit. C, de institut iouibus et substitutionious et restitutiouibus sub condicione factis 6, 2o. — Tit. G., de his quœ sitb modo relinquuntur 6, 43. — - Tit. C, de condicionibus insertis tam legalis quant fideicommissis et libertatibus 6, 46.
* Voy. t. I, § 36, et t. Il, § 205.
* Fr. 88, D., de hered. instit. 28, 5. « ... Cum autem senicl hères exstiterlt servus, non potest adiectus (Titius) efficere, ut qui semel hères exstitit, desinat hères esse. »
s Cf. ci-après, §§396. 401.
dépendre d'un terme *. L'institution qui fixerait un jour à partir duquel l'institué serait héritier ou cesserait de l'être, est donc irrationnelle. Dès lors, de deux choses l'une : l'institution même doit être déclarée nulle, ou bien le terme doit être considéré comme non écrit. La faveur due aux déclarations de dernière volonté a fait admettre cette dernière solu= tion ^ — A ce propos, nous devons rappeler une observation que nous avons déjà faite quand nous avons traité des modalités en général, mais qui acquiert une importance particulière dans notre matière, savoir : qu'une modalité qui se présente sous la forme d'un terme peut avoir, en réalité, la nature et l'effet d'une condition, quand le terme est incertain, dies incertus ^ Cela est d'une application générale, toutes les fois qu'il est incertain si le jour arrivera jamais, dies incertus an*; mais en matière de testaments, la proposition a un domaine plus étendu et embrasse même l'hypothèse qu'on a l'habitude d'appeler dies incertus quando *. La raison en est que, pour faire entrer dans notre patrimoine un droit qui fait l'objet d'une libéralité à cause de mort, il faut que nous ayons survécu au défunt et que nous ayons fait un acte d'acquisition ^ Dès lors, si nous venons à mourir ou devenons incapables avant l'arrivée du terme incertain, il est évident que nous n'avons rien acquis, pas même une éven-
* A) On ne peut être héritier ad diem, par la raison que l'acquisition de l'hérédité, opérant confusion des personnes du défunt et du successeur, constitue un état de fait qui, à l'instant même, produit toutes les conséquences juridiques qu'il est susceptible de produire et qui dès lors ne peut être défait par aucun événement ultérieur, causa facti quœ infecta fieri non potest, comme dit TRYPHONiNau Fr. 12, § 2, D., de captivis 49, 15, en parlant du citoyen qui, par la captivité de guerre, perd la possession des choses qu'il détenait personnellement. — B) On ne peut être héritier ex die, d'abord par la raison prédite, appliquée à la personne qui serait héritier pendant le temps intermédiaire; ensuite à cause de l'axiome : nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest. Si l'on admettait, en effet, une hérédité testamentaire ex die, on devrait attribuer la succession aux héritiers ab intestat pendant le temps intermédiaire. Que l'on n'objecte point la possibilité de l'institution conditionnelle; car, dans cette hypothèse, de deux choses l'une : l'héritier institué devient héritier ou il ne le devient pas. Or, dans les deux cas, la personne qui acquiert l'hérédité est censée l'avoir eue dès le moment du décès du testateur. Voy. ci-après, notes ôi sqq.
s § 9, 1., de hered. instit. 2, 14. « Hères pure et sub condicione institui potest : ex certo tempore aut ad certum tempus non potest; ydnti, post qiiinquenniuîn quam moriar, \e\usque ad Kalendas illas hères esto. Denique diem adiectum haberi pro supervacuo piacet, et perinde esse ac si pure hères institutus esset. » Fr. 34, D., de hered. instit. 28, 5. « Hereditas ex die, vel ad diem non recte datur : sed, vitio temporis sublato, manetinstitutio. » — Cf. ci-après, note 23. — Exception en faveur des soldats. Fr. 15, § 4, D., de testam. militis 29, 1. « Miles et ad tempus heredem facere potest et alium post tempus, vel ex condicione, vel in condicionem. » Fr. 41, pr. D., eodem. — L. 8, G., eodem 6, 21 .
6 Yoy. t. I, § 56, notes 11 et suivantes. — Il importe de faire observer que la terminologie romaine, en ce qui concerne l'emploi des locutions : dies certus et dies incertus, n'est rien moins que certaine. Cf. Fr. 1, § 2, D., h. t. 35, 1. - Fr. 21, pr. D., quando dies legatorum 36, 2. - Fr. 12, § 1, D., de legatis //(31).- Fr. 16, § 1. Fr. 17, D., de condictione indebiti 12, 6.
' Yoy. ci-dessus, §573, notes 11-16. — Quand nous disons « il faut que nous ayons fait un acte d'acquisition, » nous faisons abstraction de la particularité des héritiers nécessaires. Cf. cidessus, § 371, notes 1-8, et ci-après, § 396, notes 1-27.
tualité de droit. C'est dans ce sens que nos sources disent d'une manière absolue que, dans les testaments, (lies incertiis facit condicionem **. Celte proposition, qui est vraie en thèse générale et qu'il faut même compléter en ajoutant que, dans certaines hypothèses, même un dies certus peut faire condition, admet cependant des nuances dont nous nous occuperons au titre des Legs, où la règle trouve des applications particulièrement intéressantes ^
II. CoNDicio. Les conditions jouent un rôle considérable dans les dispositions de dernière volonté. Le Digeste et le Code leur consacrent quatre titres spéciaux, et nous trouvons dans d'autres titres un grand nombre de décisions éparses concernant les institutions et legs conditionnels. La plupart de ces décisions portent le cachet de sagacité et de conséquence logique qui caractérise généralement les solutions données par les jurisconsultes romains; mais nous en rencontrons aussi un assez grand nombre qui prêtent à la critique et sont fort discutables. Il est vrai que, dans ces hypothèses, la faute en est presque toujours à la bizarrerie et à la mauvaise rédaction des dispositions soumises à l'appréciation des prudents ; mais nous n'en sommes pas moins forcé de reconnaître que les solutions données n'ont pas toujours l'imposante autorité morale devant laquelle nous aimons à nous incliner. C'est pour cette raison que nous nous bornerons ici à présenter une analyse fort concise des règles romaines, sauf au lecteur, curieux de connaître les détails, à les chercher dans les citations qui accompagnent notre exposé.
En traitant des actes en général et des conventions ^^ nous nous sommes assez étendu sur la nature générale des conditions pour n'avoir plus à nous en occuper ici qu'au point de vue particulier des successions à cause de mort. Nous croyons cependant utile de rappeler deux propositions déjà énoncées aux endroits précités, savoir : d'abord, que la condition suppose essentiellement un événement futur et incertain et que dès lors, quand l'un de ces caractères fait défaut dans une modalité, la disposition à laquelle elle est ajoutée n'est pas conditionnelle "; ensuite, qu'il en faut dire autant des faits (fussent-ils futurs et incertains) qui, par la nature même de l'acte, sont indispensables pour que l'acte produise de l'effet et que les Romains ont l'habitude d'appeler comUciones tacitœ, quœ {actui) insunt '^ Il en est ainsi particulièrement de l'institution d'un héritier
s Fr. 75, D., h. t. 3o, 1. « Dies incertus condicionem in testamento facit. «L.O, C.,A. /.6,24.
9 Voy. ci-après, § 418.
«0 Yoy. 1. 1, §ô6, et t. II, § 203.
«> Voy. t. I, § 36, note 2, et Fr. 3, § 13, de bonis Ubertorum 38, 2.
'* Yoy. t. I, § 36, note 1, et particulièrement pour les testaments : Fr. 12, D., h. /. 28, 7. — Fr. \, § 3. Fr. 21. 47. 99. 107, D., h. t. 3o, 1. - Fr, 12. 69, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 21, § 1. Fr. 22. § 1. Fr. 25, § 1, D., quando dies legatoruin cedat 36, 2. - L. un. § 1. 8, C, de caducis tollendis a, l)\ .
(non nécessaire), faite sous la condition : si velit, si w/ef .Nous verrons d'autres exemples plus variés quand nous traiterons des Legs **.
Les divisions des conditions que nous avons fait connaître, en traitant des conventions, sont également applicables aux testaments *^ Mais en ce qui concerne les conditions impossibles, nous avons à signaler une différence essentielle entre les deux matières. Tandis que les conventions dont l'efficacité dépend de l'accomplissement d'une condition impossible sont frappées de nullité, et qu'il en est de même de celles qui accordent à l'une des parties contractantes un avantage comme récompense du nonaccomplissement d'un fait réprouvé parla morale ou prohibé par la loi, les Romains admettent que, dans les dispositions de dernière volonté, toute condition impossible, prohibée par la loi ou contraire aux bonnes mœurs, est comme non écrite, c'est-à-dire que la disposition à laquelle la condition est ajoutée doit être considérée comme pure est simple *^ 11 y avait eu à ce sujet controverse entre les deux écoles : l'avis des Sabiniens prévalut, comme nous l'apprenons par Gains qui, tout en étant lui-même Sabinien, n'hésite pas à ajouter qu'il serait difficile de donner une raison solide de la différence que cette opinion établit entre les conventions et
13 Fr. 12, D. h. t. 28, 7. « Verba haec, Publius M^evids, si volet, hkres esto, in necessario coiidicionem faciunt, ut, si nolit, hères non exsistat : in voluntaria heredis persona frustra adduntur; cum, et si non fuerint addita, invitas non eflicitur hères. » Cf. ci-après, § 596, note 27, et § 418.
** Voy. ci-après, § 418.
*5 Voy. t. II, § 205, notes 2-15. — Ajoutons : l»que, dans les institutions d'héritier la modalité qu'on a l'habitude d'appeler condition résolutoire n'est pas admissible, c'est-ii-dire qu'elle est considérée comme non écrite. Voy. ci-après, note 25, — 2» que nous aurons à mentionner ciaprès, notes 52. 55, les conditions dites promiscuœ.
16 A) Ulpien, Fr. 3, D., /*. /. 55, 1. « Obtisuit impossibiles condiciones testamento adscriptas pro nullis habendas. » — Papinien, Fr. 72, § 7, D., eodem. » Falsam condicionem Cassius et Cœlius Sabinus impossibilem esse dixerunt, veluti : Pamphilus, si quod Titio debeo solverit, liber esto, si modo nihil Titio fuit debitum... » — Gaius, III, 98. - § 10, ï., de heredibus instiluendis 2, 14. - § 36, I., de legatis 2, 20. Fr. 16 in f. D., de iniusto testamento 28, 3. - Fr. 45. 50, § 1, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 1. 4, § 1. Fr. 6. 20, pr. D., h. t. 28, 7. - Fr. 104, § 1 in f. D., de legatis I (30). - Fr. 3. 6. 7, § 1. Fr. 27. 37, D., h. t. 35, 1. - Cf. Fr. 58, D., eodetn. - Fr. 3, § 4, D., quando dies legatorum cedat 36, 2. - Fr. 26, § 4, ©., de statu liberis 40, 7. - L. un. C, de his quœ pœnœ nomine 6, 41. — B) Paul, III, 4 b, 2. « Condiciones contra leges et décréta principum vel bonos mores adscriptœ nuUius sunt niomenti, veluti : si uxorem non duxeris, si filios non susceperis, si homicidium feceris, si barbaro aut larvali habitu processeris, et his similia. » - § 56, I., de legatis 2, 20. - Fr. 8, D., de usa 7, 8. - Fr. 8, pr. § 4. Fr. 9. 14. 15, D., h. t. 28, 7. - Fr. 20. 22. 62, § 2. Fr. 63, § 1. Fr. 64. 72, § 4. 5. Fr. 74. 79, § 4. Fr. 100, D., h. t. 35, 1. - Fr. 27, D., ad legem Falcidiam 35, 2. - Fr. 3, § 3, D., quando dies legati cedat 36, 2. - L. 5, C, h. t. 6, 25. - Cf. L. 2, C, eodem. - L. un. C, de his quœ pœnœ nomine 6, 41. — Quand une condition est partiellement impossible, la partie impossible seule est pro non scripta. Fr. 55, D., h. t. 28, 7. - Fr. 6,§ 1, D., h. t. 35, 1. Cf. Fr. 54, § 1. Fr. 56. 112, § 1. 2, D., eodem 35, 1. - Fr. 13, pr. D., de manumissis testamento iO, 4. - Fr. 4, § 3, D., de statu liberis 40, 7. — L. 6, C, h. t. 6, 46. — Si une disposition testamentaire est faite sous deux condiUons alternativement conçues, dont l'une est impossible, cette dernière imprime à la disposition le caractère de pure et simple. Fr. 8, § 4. 5, D., h. t. 28, 7.
les testaments '^ Nous ne pouvons guère, en effet, reconnaître le caractère d'une raison juridique à la considération que l'on a fait valoir à l'appui de cette distinction '*, savoir : que dans les dispositions de dernière volonté, la cause prédominante est la libéralité du disposant; que si, après avoir d'une manière indubitable manifesté l'intention de faire acte de libéralité, il a ajouté des modalités inconciliables avec cette intention, on doit plutôt admettre qu'il ne s'est pas rendu un compte exact des conséquences de sa combinaison, que présumer qu'il a eu l'intention d'annihiler la volonté qu'il venait d'exprimer; tandis que l'on ne peut guère attribuer l'intention réfléchie de créer une obligation sérieuse à des personnes qui font dépendre l'efficacité de leurs engagements d'une éventualité qui ne peut se réaliser *^ Quoi qu'il en soit, la règle d'après laquelle les conditions impossibles, dérisoires et ineptes ^°, doivent être considérées comme non écrites, est énoncée d'une manière générale dans la lâ/;islation de Justinien ; mais ce serait lui donner une extension injustifiable, que de soutenir -qu'elle doit trouver son application, même alors que le testateur a déclaré, ou qu'il résulte clairement des circonstances, qu'il a rigoureusement entendu subordonner sa libéralité à la condition qu'il y a mise *'. — Pour en finir avec les conditions
*'' Ulpien, Fr. 3, D., h. t. 55, 1. « Obtinuit, impossibiles condiciones lestamento adscriptas pro Dullis habendas. » - Gaius, III, yS. « ... Et saiie vix idonea diversitatis ratio reddi potest. »
18 DoNEAU, Comm. iuris civ., VI, 18, § 6. — Vinnius ad § 10, I., de hered. instit. 2, \X. — Bigot-Préameneu, Motifs du titre 5, livre III, du Code civil, sur l'article 1172 (t. I, p. 434 de l'édition Didol).
19 C'est ainsi que s'exprime M^cianus, Fr. 31, D., de obi. et act. 44, 7. « Non solura stipulationes... sed etiam ceteri quoque contractus... impossibili condicione interposita, œque nullius momenti sunt. Quia in ea re, quae ex duorum pluriumve consensu agitur, omnium voluntas spectetur : quorum procul dubio in huiusmodi actu talls cogitatio est, ut nihil agi existiment apposita ea condicione quam sciant imijossibilem. » On pourrait dire, sans trop de témérité, que, si l'on veut admettre cette considération, elle a une valeur générale et est applicable à tous actes quelconques, y compris les testaments. Aussi Paul, Fr. 4, § 1, D., d^ statu liberis 40, 7, rapporte-t-il que, dans un cas oii le testateur avait fait dépendre la liberté de son esclave d'une condiUon impossible, Julien a décidé que : « Sic libertas inutiliter datur, quia nec animus daudae libertatis est. » Cf. Fr. 61, pr. D., de manumissis testamento 40, 4.
20 Fr. 14. 27, pr. D., h. t. 28, 7. - Fr. 14, § 5, D., de reîigiosis 11, 7.-Fr. 115, § S, D.,de legatis l (50). - Fr. 7 in f. Fr. 65, § 10, D., ad Se. Trebell. 56, 1. — Mais voij. ci-après, note 26.
2* Cela résulte de l'essence de la succession testamentaire qui n'a d'autre raison d'être que la volonté du défunt. Cf. ci-après, note 85 in fine. Nous pouvons de plus (en dehors des propositions générales qui consacrent cette vérité élémentaire pour notre matière, telles que les Fr. 19. 101, pr. D., h. t. 35, 1), invoquer diverses décisions parUculières (Fr. 14, D., de legatis III (52). — Fr. 72, § 6 in f. D., h. t. 55, 1. - Fr. 61, pr. D., de manumissis testamento 40, 4, et Fr. 4, § 1, D., de statu liberis 40, 7. Cf. ci-dessus, note 19, et ci-après, note 25. - Fr. 4, § 10. Fr. 17, § 1. 3, D., de doli mali exceptione 44, 4), ainsi que le fait incontestable que la disposition testamentaire qui est faite sous une condition possible au moment de la confection du testament, conserve son caractère conditionnel si la condition devient impossible dans la suite, c'est-à-dire que, dans ce cas, la condition est défaillie et la disposition privée d'efficacité, comme nous le verrons, ci-après, note 40. Voy. encore, ci-après, note 47 in fine et note 85.
impossibles, rappelons l'observation que nous avons faite en traitant des conventions : que la question de savoir si telle condition est impossible au point de vue physique, légal ou moral, doit être jugée d'après les faits, les lois et les mœurs de l'époque ^"\ et ajoutons que, dans notre matière, on considère comme impossibles les faits dont la réalisation présente dans l'espèce des difficultés qui paraissent insurmontables". — Après ce que nous avons dit, en parlant du terme, il peut paraître inutile de dire que, dans les institutions d'héritier ^^ on doit considérer comme non écrite la modalité qu'on a l'habitude d'appeler condition résolutoire, c est-à-dire que quand le testateur, après avoir institué une personne, ordonne que cette personne cessera d'être héritier au cas que tel événement se réalise, cette disposition révocatoire est sans effet, la qualité d'héritier étant indélébile : semel hères, semper hères ^^
^^ Dans les ouvrages publiés avant la découverte de Montgolfier, on trouve comme exemple de conditions physiquement impossibles : Si igtits naviguez dans l'air. — A ce que nous avons dit au t. II, § 205, notes 6-13, sur les conditions moralement impossibles, nous devons ajouter les observations suivantes : 1° Est considérée comme impossible et par conséquent comme 7ion scripta la condition de ne pas se marier d'après la volonté d'un tiers. Fr. 22. G2, § 2. Fr. 72, § i. 3. Fr. 74. 100, D.,ft. /. 35, 1. Il en est de même de la condition de divorcer (L. 5, C, h. t. 6, 25) et de celle de ne passe remarier (au moins quand elle était conçue d'une manière absolue : la condition faite à la veuve, si a liberis impuberibus non nupserit, était obligatoire. Fr. 62, § 2, D., h. t. 33, 1 ; L. 2. 5, C, de indicta viduitate 6, 40); mais Justinien lui donne une certaine eflicacité par la ISov. 22, c. 44. Par contre, il était permis de faire dépendre une institution ou un legs de la condition d'épouser telle personne déterminée, pourvu que l'union imposée fût convenable. Fr. 65, § 1. Fr. U, pr. D., h. t. 36, 1 ; L. 1. 2, C, h. t. 6, 23; L.4. C, h. t. 6, 46. — 2» Le Préteur considérait comme immorale la condicio iuris iurundi, c'est-à-dire la condition imposée à un tiéritier ou à un légataire de promettre par serment la prestation d'un fait mis à sa charge par le testateur (sauf en matière d'affranchissement, où la condition était maintenue comme obligatoire. Fr. 12, pr. D., de manum. testamento 40, 4; Fr. 13, § 3, D., de statu liberis 40, 7). Conséquemment, il donnait, sans serment, à l'institué et au légataire la bonorum possessio seciindum tabulas et des actions utiles, mais à charge d'exécuter la prestation imposée. Fr. 8, D., h. t. 28, 7; Fr. 26, pr. D., h. t. 35, 1 ; Fr. 56, § 9, D.,fld Se. Trebell. 56,1. Cf. note 88.— 5» On considérait naturellement comme non scriptœ les conditions qui avaient pour but d'éluder une loi ou d'engager à la violation d'une loi, in fraudem legis. A cet ordre d"idées appartiennent les conditions ayant pour effet ae restreindre la Uberté du mariage contrairement à la loi I. et P. P. (Fr. 62, § 2. Fr. 65, § 1. Fr. 64. Fr. 79, § 4, D., h. t. 35, 1) ; celles qui auraient pour effet de priver l'héritier du bénéfice de la loi Falcidie. Fr. 27, D., ad legem Fnlcidiam 35, 2.
*3 Fr. 6, D., h. t. 28, 7. a Si quis ita institutus sit si mommentum post niortem testatoris in triduo proximo mortis eius fecisset : cum monumentum in triduo perlici non possit, dicendum erit, condicionem evanescere, quasi impossibilem. «-Fr. 63, § 7.9. 10, D., ad Se. Trebell. 36, 1. — Fr. 4, § 1, D., de statu liberis 40, 7. « ... Aut sitani difpcilem, immo pœne impossibilem, condicionem adiecerit..., veluti : siheredi millies (i. e. H-S. |M!, c'est-à-dire 100 millions de sesterces, soit environ 20,000,000 de francs) dedisset,... liberum esse iussisset. » Faisons, au reste, observer que si, dans ce passage, Paul assimile la condition de donner cent millions à une condition impossible, il en tire la conclusion que le testateur n'a pas voulu que la disposition subordonnée à la condition produise d'effet : « liberlas iiiutiliter datur; et ita scribit Iulianus : quia nec auimus dands libertatis est. » Cf. ci-dessus, notes 18 et 21.
«* 11 n'en est pas de même des legs et des tidéicommis. Voy. ci-après, § 441, note 14.
«» Fr, 88 in f. D., de tieredibusinstituendis 28, 3. - Cf. ci-dessus, notes 2-3.
Si, comme nous venons de le voir, les conditions impossibles, dérisoires et ineptes, ainsi que la révocation conditionnelle d'une institution d'héritier, sont considérées comme non écrites, il est, par contre, d'autres catégories de conditions qui ont pour effet d'annihiler la disposition à laquelle elles sont ajoutées. Telles sont, comme nous avons vu ci-dessus, les conditions perplexes et les conditions qui impriment à la disposition un caractère captatoire '^ Il en était de même, dans l'ancien droit, des conditions prépostères et des conditions qui avaient pour but, moins de conférer une libéralité que d'infliger une peine à la personne aux dépens de laquelle la libéralité était octroyée, ou, comme disaient les Romains, de créer une libéralité à titre de peine, pœnœ nomine. Nous avons vu plus haut que cet eifet des conditions prépostères et des libéralités à titre de peine n'existe plus dans le droit de Justinien ^^
En ce qui concerne l'effet des institutions conditionnelles, nous avons, comme dans toute autre matière, à distinguer les trois phases connues.
A) Pendente condicione. Tant que la condition est en suspens, l'hérédité n'est point déférée à f institué; il n'a qu'un droit éventuel à la délation **. Ce droit éventuel, cette spes delatum iri (comme on pourrait dire à l'instar des conventions) a cependant acquis une certaine efficacité par le droit honoraire. L'édit du Préteur, en effet, offre à l'héritier institué sous condition (à moins que l'accomplissement immédiat de la condition ne soit possible actuellement "), la possession des biens du défunt, honorum possessio secundum tabulas, moyennant caution satisdatoire de la restituer avec les fruits au cas que la condition vienne à défaillir '^ ; hypothèse qui comprend naturellement le décès de l'institué, survenant avant que la condition soit accomplie ^'. Cette caution doit être fournie aux personnes qui ont un intérêt à ce que l'institution conditionnelle ne sorte pas ses effets, c'est-à-dire aux cohéritiers substitués, et éventuellement aux héritiers appelés par la loi ^^.
B) Existente condicione. Dès que la condition est accomplie ou censée
*6 Voy. ci-dessus, § 582, notes 21 et 23 sqq.
*' Voy. ci-dessus, § 582, notes 22-24.
-8 D'oii il résulte, entre autres, que l'institution s'évanouit si l'institué vient à mourir pendente condicione. Voy. ci-dessus, § 573, note 16, et Fr. 39, § 6, D., de hered. instit. 28, 3. — Fr. 23. 45, § 1, D., de vulgari substitutione 28, 6. - Fr. 9 ia f. D.,de suis et legitimis 58, 16. — Cf. L. un. § 7, C, de caducis tollendis 6, 31, et ci-après, § 420, n» 2.
*9 Fr. 25, § 1-2, D., de heredibiis instit. 28, 3. -Fr. 5, § 13, D., de B. P. contra tab. 37, 4.
30 Fr. 23, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 5, § 12-14, D., de B. P. contra tabulas 57, 4. - Fr. 2, § 1. Fr. 3, pr. Fr. 6. 10. 12 in f. D., de B. P. secundum tabulas 57, 11. Cf. les textes à citer dans la note52 et ci-après, §§ 396, notes 53. 54, et §599, n» 1.
3' Cf. ci-dessus, note 28.
'* Fr. 12. 15, ]).,qui satisdare cogantur'i, 8. - Fr. 1, § 7, D., ad Se. TertuUianumoS, 17.— Fr. 8, pr. D., de stipulât, prœtoriis 46, 3.
accomplie ^^ l'hérédité est déférée définitivement à l'institué (pourvu qu'il soit en vie à ce moment ^^), et il dépend de lui de l'acquérir d'après les règles légales. S'il l'acquiert, il va de soi qu'il est censé être héritier à partir de la mort du défunt '* ; mais il importe de faire observer que cela provient, non pas de ce que la condition aurait un effet rétroactif comme dans les conventions ^% mais de l'axiome qui domine les hérédités et d'après lequel sejnel hères, semper hères ^^. — L'institution, faite sous une condition potestative négativement conçue, présente cette particularité que la condition ne peut s'accomplir qu'au moment de la mort de l'institué ", c'est-à-dire au moment où la délation est devenue impossible. Il en résulte, d'après la rigueur du droit, que la faveur qui devait revenir à l'institué s'évanouit, bien que ce dernier se soit scrupuleusement conformé à la volonté du testateur. Pour éviter cet inconvénient, évidemment incompatible avec l'intention du testateur, on admet que l'institué peut faire adition et acquérir ainsi l'hérédité immédiatement après l'ouverture, sauf à la restituer à qui de droit au cas qu'il contrevienne à la condition, et à garantir cette restitution, en fournissant une caution satisdatoire. Nous aurons à revenir plus loin sur cette garantie, qu'on appelle caution Mucienne '^
C) Déficiente condicione^ l'institution conditionnelle se trouve privée de toute efficacité et l'hérédité est déférée à celui ou à ceux qui, à défaut de cette institution, y auraient été appelés, c'est-à-dire aux substitués, aux cohéritiers en vertu du droit d'accroissement, ou bien, s'il y échoit, aux héritiers légaux '^ La condition est défaillie si un fait contraire à celui qui la constitue arrive ou s'il devient certain qu'elle ne pourra s'accomplir aucunemeat^^ ou au moins ne pourra s'accomplir utilement, comme dans le cas où l'institué viendrait à mourir avant l'accomplissement**. — Ces événements ne produisent pas toujours l'effet indiqué : il est, en effet, des hypothèses dans lesquelles une condition est censée accomplie
33 Voy. ci-après, notes 42-47.
34 Fr. 54, D.,de adquir.hered. 29, 2. « Hères, quandocumque adeundo hereditatem, iam tune a morte successisse defuncto iiitelligitur. » - Fr. 158, pr. D., de regulis iitris 50, 17. a Omiiis hereditas, quauivis postca adeatur, tameii cum tempore mortis continuatur. »
35 Voij. t. II, § 205, notes 28-52.
36 Cf. ci-dessus, notes 2-5. L'efifet rétroactif fait également défaut en matière de legs. Voy. ciaprès, § 418, B, n^ô.
3' Tant qu'il n'est pas mort, il peut, en effet, contrevenir à la condition.
38 Voy. ci-après, notes 56 et suivantes.
39 Fr. 85, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. 19, § 5. Fr. 33, § 3. Fr. 72. § 7, D., h. t. 35, 1.
*o Comme dans le cas oii une condition possible au moment de la confection devient (physiquement, légalement ou moralement) impossible avant d'avoir été accomplie. Fr. 25, § 2, D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 6, § 1. Fr. 31. 94, pr. D., h. t. 35, 1. Cf. Fr. 72, § 4, D., eodem. - Fr. 59, § 4, D., de statu tiberis 40, 7. Cf. Fr. 19. 20, pr. D., eodem. - L. 4, C, h. t. 6, 46. — Cf. Fr. 16, D., de iniusto testamento 28, 3.
*« Voy. ci-dessus, note 28.
sans que le fait qui la constitue se soit réalisé. Gela a lieu dans les cas suivants : 1° quand la personne qui a un intérêt h ce que la disposition conditionnelle ne sorte pas ses effets empêche l'accomplissement de la condition ^* ; 2° quand l'accomplissement d'une condition ayant pour objet un fait qui, outre l'action de l'institué, exige le concours d'une personne tierce, est rendu impossible par le fait ou par la volonté de cette personne *'. 3" Enfin, plusieurs textes de nos sources paraissent dire que la condition, potestative de la part du gratifié, dont l'accomplissement est devenu impossible, fût-ce par un événement fortuit, doit être considérée comme accomplie, si le gratifié, avant l'événement, n'a pas été à même de l'accomplir ou s'est montré prêt à l'accomplir **. Cette proposition est-elle générale ou s'applique-t-elle exclusivement aux conditions que le testateur a posées afin d'obtenir un acte de déférence de la part du favorisé, in hoc ut testamento pareatur *^? Ou enfin, faut-il la restreindre aux seuls octrois de liberté *^? Ces questions donnent lieu à des controverses que
*2 Ulpien, Fr. 161, D., de regulis iuris SO, 17. « In iure civili receptum est, quotiens peieum, cuius interest condicionera non impleri, fiât quominus impleatur, perinde haberi ac si impleta condicio fuisset, quod ad libertatem et legata et ad heredum institutiones perducitinr. Quibus exemplis stipidationes quoque committuntur, cum per proniissorem factura esset, quominus slipulator condicioni pareret. » Ce texte est presque littéralement reproduit au Fr. 24, D., fwc titulo ôo, 1 , oii il est attribué à Julien ; cependant dans ce fragment plusieurs manuscrits, entre autres celui de Florence, lisent au commencement : cuius interest condicionem impleri, au lieu de condicionem non impleri; leçon qui ne cadre pas bien avec la phrase finale. — Festus, V. Statuliber, ci-dessus,§ 357, note 40.- Ulpien, II, 3. 6. - Fr. 3, § 9, D., de condictione causa data 12, 4. - Fr. 66. 81, § 1, D., h. t. 35, 1. — Fr. 5,§ 5 initie D., quando dies legatorum cedat 36, 2. - Fr. 3. 4, § 4. Fr. 20. 23, § 1. Fr. 34, D., de statu liberis 40, 7. — Cf. t. II, § 205, actes 40. 41.
*= Ulpien, II, 6. - Fr. 3. 11. 23, D., h. t. 28, 7. - Fr. 34, § 2, D., de legatis 1 (50), si on lit mora au lieu de mors. — Fr. 34, §4, D., de legatis //(51).-Fr. 50, § 3, D.,rfe legatis III (52).— Fr. 13, pr. D., de annuis legatis 33, l.-Fr. 14. 31. 43. 78, pr. D., h. t. 33, 1.-Fr.3, § 1, D., de statu liberis 40, 7. - L. 1, C, h. t. 6, 23. - L. 1, C, h. t. 6, 43. - L. 4, C, h. t. 6, 46. — Cf. Fr. 94, pr. D., h. t. 33, 1, et les deux notes suivantes.
** Ulpien, II, 6. - Fr. 8, § 7. Fr. 25, D., h. t. 28, 7. - Fr. 34, § 2, D., de legatis l (30). Le Fr. 23, § 2, D., ad legem Aquilinm 9, 2, semble directement contraire à ce texte. Pour concilier les deux décisions, on peut admettre que dans l'espèce du Fr. 25, § 2, cité, l'institué ne se trouvait pas dans le cas d'invoquer le bénéfice de la fiction de la condition accomplie.- Fr. 17, D., de legatis II (31). - Fr. 20, pr. D., de annuis legatis 33, 1. - Fr. 13, § 1. Fr. 18, § 2. Fr. 20, § 3, D., de alimentis legatis 54, 1. - Fr. 28, pr. Fr. 40. 84. 94, D., h. t. 53, 1. - Fr. 53, D., de manumissis testamento 40, 4. -Fr. 31, § 2,D., de fideic. lïbert. 40, 3. - Fr. 3, pr. § 3. 8. 10. Fr. 4, § 2. 3. 6. 7. Fr. 3. 19. 20, § 3. 4. Fr. 28, pr. Fr. 39, § 3. 4, D., de statu liberis 40, 7. - L. 1, C, de legatis 6, 37. - L. 7, C, h. t. 6, 46.
*5 C'est en restreignant ainsi la proposition que l'on écarte certains passages qui y paraissent contraires, tels que Fr. 94, pr. in f. D., h. t. 53, 1 ; Fr. 20, § 3, U., de statu liberis 40, 7, et divers autres textes qui décident que la condition d'épouser telle personne déterminée est défaillie si cette personne vient k mourir sans que le mariage ait été conclu. Fr. 31. 101, pr. D.,h. ï.35, 1. -L. 1, C, h. t. 6, 23. - L. 1, C, h. t. 6, 43. - L. 4, C, h. t. G, 46. Cf. ci-après, note 47.
*fi A l'appui de cette restriction, on fait valoir que la plupart des décisions citées à la note 44 se rapportent a l'octroi de la liberté, et que même dans plusieurs textes il est dit expressément que la condition est censée accomplie en ce qui concerne l'affranchissement, mais défaillie k l'égard
l'espace ne nous permet pas d'approfondir. Dans tous les cas, il est évident que les trois propositions que nous venons d'énoncer cessent d'être applicables quand il est certain qu'elles sont incompatibles avec l'intention du testateur *^
Abstraction faite des cas dont nous venons de parler et dans lesquels une c-ondition, bien que non réalisée, est considérée comme accomplie, les conditions, pour donner efficacité à l'institution, doivent s'accomplir conformément h la volonté du testateur, telle qu'elle a été exprimée ou peut être présumée, eu égard aux circonstances *^. Ainsi, quand il y a plusieurs conditions imposées cumulativement, il faut qu'elles s'accomplissent toutes ; quand elles sont posées d'une manière alternative, l'accomplissement d'une seule suffit •*^ En ce qui concerne le lieu et le temps de l'accomplissement, il faut naturellement avant tout se conformer à la volonté du testateur, comme nous venons de le dire ^". S'il ne conste d'aucune intention particulière à cet égard, il suffit, dans le doute, que la condition soit dûment accomplie dans un lieu et à un moment quelconques, du vivant du testateur ou après sa mort ^*. Cependant, lorsque la condition est potestative de la part de l'institué, et qu'elle paraît être imposée in hoc ut testamento pareatur, il ne suffit pas que l'événement qui constitue la condition se réalise : on exige, dans ce cas, que l'institué accomplisse la condition après la mort du testateur et dans l'intention de déférer à sa dernière volonté ^*. C'est à propos d'une pareille thèse que
des autres legs. Fr. 94, pr. D., h. t. 55, 1.- Fr. 20, § 3. 4, D., de statu liberis 40, 7. Cf. Fr. 5, § 10. Fr. 28, pr. D., eodem, et Fr. 53, pr. D., de manumissis testamento 40, 4.
*' Supposons, pour ne prendre qu'un exemple, que le testateur, dans l'intention de procurer un établissement convenable et avantageux à Alaevla, institue Titius héritier ou lui laisse un legs s'il épouse Mcevia. Si, dans ce cas, Titius ou Maevia viennent à décéder sans que le mariage ait eu lieu, l'institution et le legs seront inefficaces, comme le disent les textes cités à la fin de la note 45. Il y a plus : s'il était certain que le testateur entendait faire du mariage projeté une condicio sine qua non de la libéralité, il faudrait admettre la même solution au cas que Maevia refusât de prendre Titius pour époux, bien que les mêmes textes décident autrement.
*s § 11, I., de hered. instit. % 14.-Fr. 28, D., h. t. 28, 7.-Fr. 2. 8. 9. 10. 11. 15, 19, pr. Fr. 36. 39. 40. 46. 61. 66. 67. 68. 76. 78, § 1. Fr. 91. 94. 101, pr. 109, D., h. t. 55, 1. - Fr. 13, pr. § 2. Fr. 41,§ 1. 2, D., de manumissis testamento 40, 4. - Fr: 3, § 11. 14. Fr. 13, pr. Fr. 25, pr. Fr. 34, pr. Fr. 39, § 3. Fr. 41, § 1, D., de statu liberis 40, 7. - Fr. 68, D., de solutionibus 46, 3. — Signalons la singulière disposition de Justinien qui statue que la personne à qui une libéralité est laissée sous la condicio nuptiarum ou susceptionis liberorum peut réclamer ce qui lui est laissé, bien qu'elle ne se marie point ou qu'elle n'ait pas d'enfants, si elle entre dans un couvent ou fait diiment vœu de chasteté. L. 53, § 2, C, de episcopis et clericis 1, 5.
*9 § 11,1., de hered. instit. 2, 14.-Fr. 5, pr. D., ft.^28,7.-Fr. 26 78, § 1,D.. h. t. 35, 1.
50 Fr. 2. 91, D., h. t. 55, l.-Fr. 16, pr. Fr. 72, §5. Fr. 74, D., eorfe;«.-Fr.25, pr. D.,de statu liberis 40, 7.— Fr. 41, § 12, D., de fideicomm. libertatis 40, 5.
S' Fr. 8, §7, D.,ft. ^ 28, 7.-Fr. 2. 10. 11. 16, pr. Fr. 19, pr.Fr.61.67.68.91, D.,/i.?. - L. 7, C, h. t. 6, 25. - L. un. § 7, C, de caducis toUendis 6, 51. — Qnid si la condition était accomplie au moment de la confection du testament? Fr. 9. 10, § 1. Fr. H,pr. Fr. 68, D., h. t. 35, 1. - Fr 45, § 2, D., de legatis II (31).
52 Fr. 2, D., h. t. 35, 1. « Goudicionum qusedam sunt, quse'non nisi post mortem testa-
Paul emploie le terme énigmatique promiscua condicio ^^ — L'accomplissement intempestif et imparfait est cojTime non avenu ^* ; cependant, quand le fait qui constitue la condition est divisible et que la disposition conditionnelle est en faveur de plusieurs personnes, il se peut que l'accomplissement partiel, opéré par l'une d'elles, donne en sa faveur ouverture au droit ^^.
Il nous reste à parler de la caution Mucienne ^^, qui trouve son application dans les libéralités laissées sous une condition potestative de la part du favorisé, négativement conçue ^^ Si l'on jugeait les dispositions de ce genre d'après la rigueur des principes, elles seraient dans bien des cas forcément inefficaces. Le favorisé, en effet, à moins que des circonstances particulières ne s'y opposent, peut y contrevenir tant qu'il vit. L'accomplissement de la condition ne sera donc certain qu'après ta mort du favorisé, c'est-à-dire à un moment où il ne peut plus acquérir ^^. Pour éviter ce résultat absurde et évidemment contraire à l'intention du testateur ^^ l'autorité de Q. Mucius Scsevola^^fit admettre que le favorisé peut
toris (impleri possunt) : Si decem dederit; si Capitolium ascenderit. Nara, ut paruisse quis condicioiii videatur, etiam scire débet hanc condicionem insertam; nam, si fato fecerit, non \idetur obtempérasse voluntati. » - Fr. H, § 1, D., eodem.
53 Fr. H, § 1, D., ft. /. 35, \. « Item sciendum est, promisciias condiciones post mortem impleri oporlere, si in hoc liant, ut testamento pareatur : veluti, si CnpHolium ascenderit, et similia ; non proniiscuas etiam vivo testatore existere posse : veluti, si Titiiis consul factus fiierit. » il est plus que difficile de dire d'une manière précise ce qu'il faut entendre par promiscua condicio. D'après l'étymologie, on pourrait prendre le mot promiscua comme synonyme de mixta; mais, d'une part, l'exemple donné par Paul est une condition potestative et d'autre part, on cherche en vain le rapport de connexité qui existerait entre la nature de la condition mixte et la règle donnée dans le Fr. cité.
s* Fr. 25. 44, § 10. Fr. 06, D., h. t. 35. 1. - Fr. 4, § 5. Fr. 15, pr. § 1, D., de statu liberis 40, 7. — Cf. Fr. 112, pr. D., h. t. 55, 1. - Fr. 104, § 4, D., de legatis I (50).
•^5 Fr. 54, § 1. Fr. 56, D.,h. t. 55, 4.- Fr. 15, pr. § 2, J).,de inanumissis testamento AO,i:.- Fr. 15, § 2, D., de statu liberis 40, 7. - L. 6, G., h. t. 6, 46.
s6 Le nom se trouve Fr. 7, pr. Fr. 72. 73. Fr. 106, D., h. t. etpassim.
37 Faisons observer que la forme que le testateur a donnée à la condition n'emporte pas le fond. Ainsi le legs : « Titiae lego, si cum fllio meo in matrimonio perseveraverit », autorise, malgré la rédaction affirmative, l'emploi de la caution Mucienne; car, au fond, c'est comme s'il y avait : si non divorterit. Fr. 101, § 5, D., h. t. 35, 1.
58 Cela résulte des principes généraux. Cf. ci-dessus, note 37. On pourrait être tenté de croire que le droit romain y a dérogé, en admettant l'ellicacité d'un legs conçu comme suit : Tiiio lego cum moreretur (ci-après, § 418); mais, d'une part, cette dérogation n'est qu'apparente et d'autre part, quand même elle pourrait être considérée comme réelle, il n'en est pas moins vrai que l'acquisition, faite au moment de la mort du gratilié et dont, par conséquent, ses héritiers seuls profiteront, n'est point conforme à l'intention qu'on doit attribuer au testateur dans l'hypothèse qui nous occupe.
■59 Voy. la tin de la note précédente. S'il apparaissait que l'intention du testateur fût autre, il n'y aurait pas lieu à la caution Mucienne. Ainsi, elle n'est pas admise dans l'octroi de la liberté, accordé k Slichus, cum moreretur, si in Capitolium non ascenderit. Dans des hypothèses de ce genre, la disposition est considérée comme perplexe ou absurde et, par conséquent, frappée de nullité. Fr. 61, D., de testamento inanumissis 40, 4, et ci-dessus, note 26.
60 Novelle 22, c. 45.
acquérir la libéralité immédiatement, à charge de garantir l'accomplissement de la condition ^*, en promettant, sous caution, de restituer l'avantage perçu au cas qu'il contrevienne à la condition *'*. Cet expédient, appliqué d'abord aux legs, fut dans la suite étendu aux fidéicommis et aux institutions d'héritiers ®% où il présentait le même degré d'utilité ^*. Ainsi, nous trouvons, déjà du temps de Julien ^^ la caution Mucienne d'une application générale dans toutes les successions à cause de mort; cependant, comme elle contient toujours une dérogation à la rigueur des principes, on n'y a recours que lorsqu'elle constitue le seul moyen de donner efficacité à la volonté du testateur : notamment elle n'a pas lieu lorsqu'il est possible que l'accomplissement de la condition se réalise pendant la vie du gratifié *". La caution, qui se fournit régulièrement par satisdatio ", a pour but de garantir la restitution éventuelle de la libéralité avec les fruits ''^ Elle est due aux personnes qui, en supposant la défaillance de la condition, seraient appelées à recueillir la libéralité "' : donc, dans notre matière, aux cohéritiers et aux substituts ", ainsi qu'aux héritiers légaux, s'il y échoit, c'est-à-dire si l'héritier conditionnellement institué est seul et unique héritier '*.
61 Fr. 4, § 1, D., h. t. 28, 7. « ... Caventera coheredi implere condicionem... »
62 Fr. 79, § 2, D., h. t. 55, l.-Fr. 76, § 7, D., de legatis II (51). -Novelle 22, c. 44, § 2. 4.
63 Fr. 7. 18. 101, D., h. t. 35, 1. - Fr. 4, § 1, D., h. t. 28, 7.
6* Que l'on n'objecte point que la disposition de l'édit qui permeUait à l'iiéritier institué sous condition d'obtenir la B. P. secundum tabulas (ci-dessus, notes 28 sqq.) rendait l'emploi de la caution Mucienne inutile. I^a B. P. secundum tabulas, en effet, s'évanouissait si l'héritier qui l'avait obtenue ne survivait pas à l'accomplissement de la condition, tandis que l'acquisition de l'hérédité au moyen de la caution Mucienne devenait définitive et irrévocable par cela seul que l'héritier pendant sa vie n'avait pas contrevenu à la condition.
63 Fr. 4, § \,D.,h. /.,28, 7.
66 Fr. 72, § 2, D.,ft. t. 35, 1. « ...Mucianaecautionis exemplum....locumhabere nonpotuerit, quoniam vivo eo,cui relictum est,mpleri condicio poterit. » - Fr. 73, D., eodem. « ... In omnibus, quœ morte legatariorum flnnintur, receptum est, ut Muciana cautio interponatur... » Fr. 101, § 3. Fr. 103. 106, D., eodem. -¥r. 65, § l,D.,fld Se. Trebell. 56,1. « ... Item in ceteris quoque condicionibus... quae similiter, nisi fine vitse, expleri non posseut...» — Des exceptions favorables se trouvent aux Fr. 7. 67. 72, pr. § 1, D., h. t. 55, 1.
67 Fr. 67. 106, D., h. t. 55, 1. Cf. ci-dessus, note 30. —Pour le cas de la condicio viduitatis, la Novelle 22, c. 44, contient des dispositions particulières.
68 Fr. 67, § 7, D.,de legatis 7/(51). -Fr. 79, § 2, D., h. t. 35, ^. -Novelle 22, c. 44,§ 2.4.— Cf. ci-dessus, note 50.
69 Fr. 18, D., h. t. 55, 1. « Is, cui sub condicione non faciendi aliquid relictum est, ei scilicet cavere débet Muciana cautione, ad quem iure civili, déficiente condicione, hoc legatum eave hereditas pertinere potest. »
'0 Fr. 4, §1. Fr. 20, pr. D,ft. t. 28, 7.-Fr. 7, §1, D.,/i. i.35,1. Cf Paul, V, 9,1; Fr. 12, D., qui safisdare cogantur 2, 8 ; Fr. 8, pr. D., de stipulât, prœtoriis 46, 5, et ci-dessus, note 32.
'1 On a contesté le droit des héritiers légaux d'exiger la caution Mucienne, à tort suivant nous. Les objections déduites des principes ne sont point concluantes. Il en est de même de l'argument tiré des Fr. 20, pr. D., h. t. 28, 7, et Fr. 7, § 1, D., ft. t. 55, 1; car il s'y agit de conditions impossibles, considérées comme non écrites. Le Fr. 4, § 1, D., ft. ^ 28, 7, est plus embarrassant. Dans ce texte, en effet, Ulpien, après avoir dit que l'héritier, institué si servttm
IIL MoDus. On applique cette locution, comme nous avons déjà eu l'occasion de le dire, aux devoirs et obligations qui sont imposés comme charge d'une libéralité '^ Le mode diffère essentiellement de la condition ", en ce que : 1° il ne suspend pas l'efficacité de la libéralité à laquelle il est attaché; 2° la personne, instituée sous condition ne peut être contrainte à accomplir la condition, quand même elle serait potestative de sa part, tandis que l'exécution du mode peut être forcée ''*. L'accomplissement de la prestation qui constitue le mode est, en effet, obligatoire pour la personne favorisée qui accepte la libéralité. Mais quels sont les moyens légaux à employer pour la contraindre à s'exécuter? Cette question est simple quand la prestation a une valeur pécuniaire et doit être faite en faveur d'une personne déterminée; dans ce cas, en effet, la charge perd le caractère d'un mode proprement dit, pour prendre celui d'un legs ou d'un fidéicommis, et le légataire ou fidéicommissaire dispose des actions et moyens propres à ces espèces de libéralités '^ Mais la situation devient embarrassante, quand aucune per-
hereditarium non alienaverit, doit la caution à ses cohéritiers, semble dispenser de la même caution celui qui solus hères scriptiis est. Mais, comme la dernière proposition d'Ulpien est fondée sur ce que l'institution serait, dans ce cas, faite sut) impossibili condicione et que certes la condition de ne pas aliéner un servus hereditarius n'est rien moins qu'impossible, il laut bien admettre que, par une omission inintelligente des rédacteurs du Digeste, nous manquons des éléments nécessaires pour bien apprécier la portée du fi'agment cité. Dès lors, nous estimons que les héritiers légaux ont le droit d'exiger la caution Mucienne quand ils se trouvent dans la condition indiquée au Fr. 18, D., h. t. 55, i (ci-dessus, note 69), en invoquant a l'appui de notre proposition d'abord les termes généraux dudit Fr. 18, D., cité; ensuite la disposition delà Novelle 22, c. 44. § 9, qui consacre expressément le droit des héritiers légaux; enfin, l'analogie de la B. P. secundum tabulas (Fr. 1, § 7 ad Se. Tertull. 58, 17, et ci-dessus, note 52). Il est vrai que la Novelle 22, c. U, § 9, traite d'un cas particulier, savoir de la condicio viduitatis; mais on cherche en vain une raison qui ferait attribuer le droit aux héritiers légaux dans ce cas spécial, s'il ne leur appartenait pas d'une manière générale.
" Voy. 1. 1, § 56, note 15. Le mot, dans sa signification technique, se rencontre dans l'inscription du Tit. C de donationibus quœ sub modo 8, 53, dans les inscriptions des Titt. D., 55, 1 , et C, 6, 43, transcrites en tête de notre paragraphe, ainsi que dans les deux constitutions qui composent ce titre du Code, et dans le Fr. 17, § 4, D., h. t. 33, 1. Souvent aussi nos sources se servent du moi condicio. Fr. 71, § 1. Fr. 108, Y).,h.t. 33, l.-Fr. 2, § 7, D., rfe do«ff/. 59,3. - Fr. 44, D., de mammissis testamento 40,4. Le législateur français comprend les deux modalités sous la même dénomination : condition. Code Napoléon, art. 900. 944. 955. 934.
" Malgré la confusion des termes que nous avons signalée à la fin de la note précédente, cette différence essentielle est fréquemment reconnue dans nos sources et énoncée formellement dans le Fr. 80, D., h. t. 53, i, où il faut nécessairement, dans la première phrase, retrancher le mol non, variante qui, au reste, est déjà indiquée dans la Glose. La proposition de la L. 1, C, 7t. t. 6, 43 : « In legatis quidem et fideicommissis etiam modus adscriptus pro condicione observatur » se rapporte, comme la suite le prouve, à l'analogie de fait qui existe entre ces deux espèces de modalités, en ce sens qu'on les considère comme accomplies si l'exécution en devient impossible par le fait ou par la volonté d'un tiers dont le concours est nécessaire pour l'accomplissement. Cf. ci-dessus, note 45, et ci-après, note 84.
'* Voy. ci-après, les notes 75 sqq., et t. I, § 36, notes 17 sq, 23 sq.
" L. 2, C, h. t. 6, 43, et ci après, § 425,
sonne déterminée n'a un intérêt à l'exécution du mode ^^ imposé à l'héritier ". Le législateur romain a résolu le problème en statuant que dans le cas où il y a des cohéritiers, ceux-ci peuvent demander l'exécution du mode dans l'instance en partage, actio familiœ erciscundœ '* (ce qui implique le droit de ne consentir au partage que moyennant l'accomplissement du mode ou caution de ce chef '^), et en imposant, dans toutes les hypothèses quelconques, le soin de faire respecter la volonté du défunt à l'autorité publique ^" qui remplit ce devoir, soit indirectement, en refusant au favorisé ingrat les actions et autres moyens dont il peut avoir besoin pour faire valoir son droit *', soit même directement, en usant des moyens de contrainte dont elle dispose **. — Il peut paraître inutile de dire que le mode qui a pour objet une prestation impossible ou absurde n'a rien d'obligatoire ^"' et que le favorisé est de fait libéré
'6 Exemples mentiounés dans nos sources : ériger un monument, donner des jeux en l'honneur du défunt, rendre tels honneurs funèbres, prendre le nom du testateur (ci-après, note 80), ne pas aliéner une chose (ci-après, notes 89-95), etc. Il va sans dire que les clauses par lesquelles le testateur impose une chose dans le seul intérêt du gratifié n'ont rien d'obligatoire et constituent de simples conseils, nuda prœcepta. Fr. 111, § 14, D., de legatis I (50). — Fr. 38, § i. Fr. 95, pr. D., de legatis III (Ô2). - Fr. 7, D., de annuis legatis 53, 1.- Fr. 17, § 4. Fr. 27. 57. 71. 92, D., h. t. 53, l.-L. 2, C, h. t. 6,4o.-Cf. Fr. 13, § 2, D., de donat.inter V. et U. 24, 1. — Fr. 2, § 7, D., de donationibus 39, 3.
■" Nous verrons, ci-après, que le même embarras n'existe point dans les legs sub modo, oii la personne grevée du legs peut toujours agir en exécution du mode, alors même qu'elle n'y aurait aucun intérêt. Fr. 19, D., de legatis III (52), et ci-après, §§ 418. 419. — Ajoutons que le Digeste renferme deux textes qui traitent d'espèces dans lesquelles le testateur impose au gratifié désobéissant une peine pécuniaire, multa, Fr. 6, pr. Fr. 27, D., h. t. 55, 1. Cf. Cic, in Yerrem U, 2, 8, et Horace, Satires, II, 584 sqq. A qui compète, dans cette hypothèse, le droit d'exiger la peine, quand le favorisé est héritier unique ? Cf. ci-après, notes 80 et suivantes. Nous trouvons aussi des tombeaux avec des inscriptions qui comminent des mulctœ au profit de la municipalité ou d'autres corporations pour le cas oii l'héritier se rendrait coupable d'une violation de la volonté du défunt. Cf. ci-après, note 39
■'S Fr. 18, § 2. Fr. 44, § 8, D., familiœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 7, D., de annuis legatis 53, 1 . Et ce, alors même que le cohéritier n'y aurait aucun intérêt personnel. Fr. 19, D., de legatis III (32). — Si le partage avait déjà été opéré, le cohéritier aurait Yactio prœscriptis verbis. Fr. 18, §2, D., cîVé, t. II, §278, note 12.
79 Arg. Fr. 19, D., de legatis III {02). -Fr. 40,§5.Fr. 71, pr. § 1.2. Fr. 80,D.,/j. ^35,1.- Fr. 48, D., de fideic. lïbertat. 40, 5.
80 Fr. 50, § 1 in f. D., de hereditatis petitione 5, 3. « .... Quamvis enim stricto iure nulla teneantur actione heredes ad monumentum faciendum, tamen Principali vel Pontificali auctoritate compellunturad obsequium supremœ voluntatis. » — Fr. 7 inf. D., de annuis legatis 53, 1.
SI Arg. Fr. 1 , § 3, D., ubi pupillus educari debeat 27, 2. - Fr. 8, § 6, D., h. t. 28, 7. - Fr. 92, D., h. t. 55, 1. — Le Fr. 65, § 10, D., ad Se. Trebelt. 56, 1, ne veut pas qu'on refuse les actions à celui qui ne se conforme pas à l'ordre de prendre le nom du testateur. Cf. Fr. 7, D., eodem. Il est à remarquer que la même charge, acceptée à l'occasion d'une promesse de donation, est déclarée obligatoire, quia ob rem facta est. Fr. 19, § 6, D., de donationibus 59, 5. Cf. t. II § 256, n» 3.
s- Fr. 7in f. D., de annuis legatis ô^,l. — Fr. 92 in f. D., h. t. 33, 1.— Fr. 44, D., de manumissis testamento 40, 4,
83 Fr. 92, § 1. Fr. 151, § 3. D., de legatis I (50). - Fr. 6, pr. Fr. 27. 57. 71, § 2, D., h. t.
de la charge, si l'exécution en devient impossible dans la suite **. Ces propositions sont cependant toujours subordonnées à la volonté du testateur : s'il était constant que celui-ci entendait faire de l'accomplissement du mode une condition smg quano7ide la libéralité, il est évident que, dans ces hypothèses, la disposition entière serait frappée de nullité *^
Nous avons déjà dit, au Livre premier, que si, dans une disposition accompagnée d'une modalité, il y a doute sur la question de savoir si cette modalité constitue une condition ou un mode, il faut se décider plutôt en faveur du mode ^\ conformément à la règle d'interprétation qui veut que l'on attribue aux dispositions douteuses le sens qui leur donne plus sûrement de l'efficacité ". Rappelons à ce propos que l'édit prétorien enlève à la condition de faire le serment d'effectuer certaine prestation son caractère conditionnel, en la considérant comme une clause imposant à titre de modus la prestation dont il s'agit, et que l'acquisition de l'hérédité au moyen de la caution Mucienne repose sur une considération analogue *^.
Observation. Le modus de ne pas aliéner une chose appartient, en général, à la catégorie des charges à l'exécution desquelles personne n'a un intérêt appréciable au point de vue patrimonial ^^ Aussi pareille dispqsition ne peut-elle avoir pour effet d'entraîner la nullité de l'aliénation que l'héritier grevé ferait au mépris de la défense "". Il y a plus : bien
33, 1. - Arg. Fr. 7, D., de aimuis legatis 53, 1, et Cf. ci-dessus, les notes 19 et 20. Cependant quand, dans pareille hypothèse, il est possible de déférer à la volonté du testateur, en faisant une autre prestation équipollente, il y a lieu d'exiger cette prestation. Fr. 16, D., de usa legatoô5,'i.- Fr. 27, D., h. t. 53, 1. - Fr. A, D., de administrât, rerum ad civitales perlineutium 30, 8.
8* Fr. 8, § 7 in f. D.,h.t. 28, 7.-Fr. G, pr. D., h. t.ôo, 1. Cf. Fr. 57, \).,eodem. -Yr.hl, § 2, D.,de fideic. Ubert. 40, 5.-L. 1, C, h. t. 6, 43.- Arg. Fr. 88, §5, D.,de legatis //(5I).- Mais voy. la note précédente in fine.
85 Fr. 72, § 6, D., h. t. 53, 1, et ci-dessus, note 21. Nous croyons d'autant plus utile, d'insister sur cette vérité élémentaire, que dans les pays régis \kit le droit civil français, la jurisprudence tend à la méconnaître, en donnant une portée exagérée, suivant nous, à l'article 900 du Code Napoléon, qui « dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire, répute non écrites les conditions impossibles et celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs. » En appliquant cette disposition, alors même qu'il est certain que le testateur entendait faire de l'accomplissement du modus une condition sine qua non de la libéralité {siprobetur alias legaturus non fuisse), on perd de vue que toute disposition légale, quelque générale qu'en soit la rédaction, est forcément soumise aux exceptions qui découlent de la nature des choses. Une libéralité qui n'a d'autre raison d'être que la dernière volonté du défunt, ne saurait exister contrairement a cette volonté.
86 Fr. 44, D., demanumissistestamenio 40,4. Cf. t. I, § 56, obs. 1.
87 Voy. ci-après, § 589, notes 3. 6. On invoque aussi le principe, énon.-é au Fr. 9, D. , rff regutis iurisbO, 17. « Semper in obscuris, quod minimum est, sequimur »; mais il n'y a aucun rapport nécessaire entre cette règle et la question. Cf. ci-après, § 389, note 8,
88 A) Ci-dessus, note 22, n° 2. — B) Ci-dessus, notes 36-71.
89 Voy. ci-dessus, note 76.
90 C'est à tort que, par un argument a contrario, on a voulu soutenir la nullité à causo de la L. 2, C, de usucapione pro emtore 7, 26. Cette loi ne s'occupe point d'un modus impo «' ii 'm héritier ou à un légataire, mais de la défense, faite par le père d'un pupille, de procéder pciiùant
qu'une loi de Justinien paraisse proclamer la validité de la disposition", nous ne voyons pas qu'on y ait appliqué même les moyens de contrainte indirects dont nous avons parlé plus haut ^^ et les passages du Digeste qui en parlent la considèrent comme un nudum prœceptum ^^ — 11 en est tout autrement de la défense d'aliéner qui a pour but d'assurer la transmission de la chose ou des choses dont il s'agit à des personnes déterminées auxquelles l'héritier doit les restituer soit à sa mort, soit à un certain temps. Des dispositions de ce genre, bien que peu conformes à l'esprit du droit romain, ont été admises sous l'empire, et, grâce à l'influence des fidéicommis, elles sont, dans le droit nouveau, pleinement valides et efficaces ^\ à tel point que les fidéicommis de famille peuvent imposer la conservation, et par suite l'inaliénabilité des biens, pendant quatre générations successives "^
l'impuberté à la vente de telle chose qu'il importe de conserver dans l'intérêt du pupille. Cf. cidessus, §347, note 19.
9* La généralité des termes employés dans la L. 7, C, de rébus alienis non alienandis i, 51 (« ... sive lex alienationem inhibuerit, sive testator hoc fecerit, sive pactio contrahenUum hoc admiserit...), paraît, en effet, autoriser cette interprétation. Cependant, en présence des principes et des textes à citer à la note 93, il paraît plus probable que le législateur, en écrivant ces mots, songeait, non pas au modm dont nous parlons ici, mais plutôt à l'inaliénabilité des fidéicommis dont nous parlerons ci-après, notes 94. 95.
Voy. ci-dessus, notes
95 Fr. 114, § 14, D., de legatis I (50). « Divi Severus et Antoninus rescripserunt, eos qui testaniento vêtant quid alienari ; nec causam expriraunt,propterquam id fieri velint : nisi inveniatur persona cuius respectu hoc a testatore dispositum est, nuliius esse momenti scripturam, quasi nudum prœceptum reliquerint, quia talem legem non possunt dicere. Quod si liberis, aut posteris, aut libertis, aut heredibus, aut aliis quibusdam personis consulentes eiusmodi voluntatera significaverint, eam servandam esse : sed hsec neque creditoribus, neque fisco fraudi esse; nam, si heredis, propter testatoris creditores, bona venierint, fortunam communem fideicommissarii quoque sequuntur. » — Fr. 38, § 4. Fr. 93, pr. D., de legatis III (52). — Nous possédons un grand nombre d'inscriptions, gravées sur des monuments funèbres, qui défendent l'aliénation ou l'engagement de ces monuments. Orelli, inscr., n<" 4386-4588. 4403. 4477. 7551. Bruns, fontes, p. 157 sq. Cependant les auteurs de ces inscriptions ne se dissimulent point, malgré la rédaction absolue et solennelle de la défense, qu'ils ne donnent, en réalité, qu'un nudum prœceptum. Aussi ont-ils parfois soin d'ajouter la prière : Hoc mommento dolus malus et iureconsultus abesto. Ab lis omnibus dolus malus abesto et ius civile. Orelli, n» 4821. Nous trouvons également chez Orelli, n»^ 4422-4451. 4384-4595. 7551-7559; Bruns, fontes, p. 158 sq. et ailleurs, des défenses variées de vendre ou de prendre telle disposition à l'égard d'un tombeau, avec menace d'une peine quelconque, particulièrement d'une amende, multa, en faveur du peuple romain, d'un collège de prêtres, d'un municipe ou d'une corporation quelconque : « Si quis id Il monumentum (hunctitulum) deasciaverit, violaverit, vendiderit vel donationis causa mancipare « voluerit, dare damnas esto aerario pop. rom. H-S. ce n. coUegio pontilicum H-S. ce n. item « virginibus vestalibus l n ; dabit reip. Aquilei. H-S. xx n. delator quartam accipiet. Si qui hoc « monumentum vendere volent, tune ad remp. colonise Puteolanae pertinebit. » Quelle a pu être la valeur de ces dispositions comminatoires?
9* Sans préjudice, bien-entendu, des droits de personnes tierces, des créanciers du défunt, du fisc, etc. Fr. 114, § 14 in f. D.,de legatis I (50), ci-dessus, note 93. - Fr. 78, § 4, D., de legatis II (31) - Fr. 58, pr. D., de legatis III (32).
95 Fr. 114, § 14, verbis Quod si liberis D.. de legatis I (30) et ci-après, § 449.
DE LA SUCCESSION UxMVERSELLE. — § 388. 365
§ 388. Comment se déterminent les parts des héritiers institués f
L'hérédite constituant une successio per universitatem, il est évident que toute institution d'héritier doit avoir pour objet le patrimoine entier du testateur ou une quote-part du patrimoine entier. Quand il n'y a qu'un seul héritier institué, il est forcément héritier pour le tout, ex asse, quand même le testateur ne se serait pas expliqué à ce sujet ou qu'il aurait exprimé une intention différente. Cette conséquence résulte nécessairement et inévitablement de la nature de l'hérédité, combinée avec le principe fondamental qui domine toute la succession héréditaire : Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere potest '.Quand le testateur a institué plusieurs héritiers et qu'il a, d'une manière correcte et exacte, déterminé les parts pour lesquelles il les entend instituer, il va de soi que chacun des héritiers succédera à l'universalité des droits du défunt, dans la proportion indiquée par le testament '\ Mais, comme il peut arriver que le testateur ne s'exprime pas correctement, le législateur a dû résoudre, par des règles d'interprétation spéciales, les difficultés qui peuvent se présenter dans pareille hypothèse.
A) La plus grande incorrection dont un testateur puisse se rendre coupable, c'est d'instituer un héritier pour une chose particulière déterminée, res certa. L'hérédité constituant une successio per universitatem, pareille institution est, en effet, d'une absurdité évidente et implique une impossibilité juridique '. Cependant, s'inspirant de la faveur due aux dispositions de dernière volonté, le législateur a, dans cette matière, dérogé à la rigueur des principes par les distinctions suivantes * :
1° Il y a un seul héritier institué ex re certa. Si, dans cette hypothèse, on ne maintenait pas l'institution, le testament entier tomberait. C'est pourquoi l'on a fini par admettre l'institution comme valable, en considérant comme inutile la mention de la chose déterminée ^; pourvu, bien
t Titt. 1., deheredibusinstituendis 2, 14 ; D.,eodein 28, 5. — Tit. C, de heredibus instituendis et quœ personœ heredes instilui nonpossunt 6, 24.
» Voy. ci-après, note 18, et ci-dessus, § 559, Observation, n» 1 ; § 364, note 9; § 366, note 17; § 575, notes 4-10.
- Nous parlerons ci-après, aux notes 20 et suivantes, du mode habituellement employé à Rome pour déterminer lespai'ts héréditaires. Les Fr. 2. 56. 81, § 1, D., h. t. et Fr. 12, D., de B. P. sec. tabulas 37, 11, s'occupent d'hypothèses dans lesquelles le testateur pour la détermination des parts se rapporte à des dispositions à faire ultérieurement ou déjà faites.
3 Voy. ci-dessus, § 585, notes 5-5.
* Mentionnons, en passant, qu'en faveur des militaires on abandonne, d'une manière générale, la rigueur des principes. Fr. 6. 17, pr. § 1, U., de teslamento mililis 29, 1. - L. 2, C, eodein. Cf. Fr. 25, § 1,D., familiœ erciscundœ 10, 2.- Fr. 16, pr. D., de compensationibus 16, 2.
5 Fr. 1, § 4, D., h. t. « Si ex fundo fuisset aliquis solus institutus, valet institutio, detracta fundi mentione. » - Fr. 41, § 8, D., de vulg. et pup. substitutione 28, 6. - Fr. 19, § 2, D., de caslrensi peculio 49, 17. — Cf. Fr. 29, D., ad Se. Trebellianum ZG, 1.
entendu, qu'il ne conste pas d'une intention contraire du testateur, auquel cas il faudra chercher h se conformer à cette intention dans les limites du possible ".
2" Il y a plusieurs héritiers, tous institués ex re certa. Dans ce cas, tous seront héritiers, chacun pour une part virile; mais chacun prélèvera avant partage ^ la chose déterminée qui lui est attribuée, d'après les règles tracées pour les libéralités qualifiées de prélegs *.
3" Il y a plusieurs héritiers, l'un institué ex re certa, les autres pour des quotes-parts ou pour le tout. Cette hypothèse donne lieu à de grandes difficultés et controverses. Parmiles interprètes modernes, d'aucuns considèrent l'héritier institué ex re certa comme simple légataire ^ ; d'autres lui attribuent une condition mixte. Parmi ces derniers, il y a diverses nuances. La majorité d'entre eux le considèrent comme simple légataire tant qu'il est en présence des héritiers institués pour des quotes-parts ou pour le tout, sauf à prendre la qualité d'héritier si ces derniers viennent à disparaître. Un auteur de mérite veut que la condition mixte agisse dès le principe *", sans que pourtant l'héritier ex re certa puisse prétendre à autre chose qu'à la res certa qui lui est attribuée, tant qu'il y a des héritiers institués pour des quotes-parts ou pour le tout. Enfin, d'après une opinion récente, très-ingénieuse, mais aboutissant à un résultat par trop compHqué ", l'héritier ex re certa serait héritier, comme si la mention de la res certa n'existait point ^* (c'est-à-dire hères sine parte *'), mais à la charge de se contenter de la chose déterminée et de restituer le surplus à ses cohéritiers " (restitution qui, d'après Justinien, doit se faire en
6 § 5, 1., quibus modis testamenta in(irmantur% 47. - Fr. 29, D., ad Se. TrebeU. 36, 1. — Cf. Fr. 69, pr. D., de legatis II (51).
"> Fr. 9, § 13. Fr. 10. 11. 33. 78, pr. D., h. t. - Fr. 17, D., de testamenfo militis 29, i. - Fr. 29, D., ad Se. TrebelUanum 56, 1.
8 Voy. ci-après, § 458.
9 Cette opinion, qui est la plus répandue, se fonde principalement sur ce que, le maintien de l'institution ex re certa n'étant pas indispensable pour empêcher la cliute du testament, il n'y a aucune nécessité de recourir à l'interprétation favorable que le législateur admet dans les deux hypothèses précédentes.
*o A l'appui de cette thèse, Miihlenbruch, dans sa Continuation de Gliick, t. XL, p. 170 sqq., invoque particulièrement la Ij. 1, pr. C, familiœ ercisciindœ 5, i, qui atcoi'de à l'héritier ex' re certa l'action familiœ erciscundœ. Cf. Fr. 59, pr. D., //. t.
1* On peut encore objecter : 1° que la présomption dont, nous parlerons ci-après à la note 14 est quelque peu gratuite; 2" que la restitution feinte qui se fait en moins prenant (ci-après, note 15), tout en n'ayant rien de contraire à l'esprit du droit romain, ne s'accorde cependant guère avec la rédaction delà L. 13, C, h. t.
12 Detracta rei mentione. Cf. ci-dessus, notes 4. 5. 9.
'5 Ayant, par conséquent, a pnm, droit à la portion héréditaire qui appartient à un hères sine parte, comme nous verrons ci-après.
** On invoque à l'appui l'analogie des décisions contenues dans les textes que nous avons cités ci-dessus, note 6.
moins prenant ^^); sauf naturellement à rentrer dans l'intégralité de son droit d'héritier, au cas que tous les autres héritiers viennent l\ disparaître. Quelle que soit l'importance de ces controverses '^ il est plus que difficile de se prononcer d'une manière certaine en présence de la rédaction insuffisante du seul texte qui traite la question ".
B) En dehors de l'hypothèse qui précède, des incertitudes et incorrections peuvent se produire de diverses manières. Quand nous nous trouvons en présence d'un seul institué, il n'y a point de difficulté, par la raison que l'institué aura toujours l'intégralité de la succession, alors même que le testateur ne se serait pas expliqué à ce sujet ou que l'institution ne se rapporterait qu'à une quote-part *^ Abstraction faite de ce cas, nous trouvons les solutions suivantes :
1° Il y a plusieurs héritiers institués, tous sans désignation de parts : les parts seront égales *^.
2° Il y a plusieurs héritiers, tous institués pour des quotes-parts déterminées -". Si, dans ce cas, le testateur a indiqué les parts d'une manière exacte et correcte, on suit ces indications. Mais il peut se présenter deux espèces d'incorrections, a) Les parts indiquées réunies ne forment pas un entier complet ou, pour nous conformer au langage romain, le testateur n'a pas épuisé I'as. Rien de plus simple : on distribuera l'excé-
*s Telle serait l'innovation créée par la L. 13, C, h. t., tandis que, avant cette loi, l'héritier ex re certa aurait été hères sine parte, grevé du fidéicommis de restituer sa part aux cohéritiers.
*6 Cette importance est surtout grande par rapport au droit d'accroissement. {Voy. ci-après, § 404). Les auteurs qui ne considèrent l'héritier ex re certa que comme simple légataire lui refusent naturellement tout droit d'accroissement, alors même que tous les héritiers viendraient à disparaître, tandis que, suivant les autres systèmes, il y a accroissement en sa faveur dans cette hypothèse. L'opinion exposée en dernier lieu (aux notes 11 à 15) lui accorde même l'accroissement dès le principe; mais, par suite de la restitution forcée et feinte, ce ius accrescendi devient absolument inelficax et inane. — Abstraction faite du droit d'accroissement, l'importance de la controverse se montre encore toutes les fois qu'il se présente des questions dans lesquelles l'hérédité est soumise à d'autres règles que les legs ; ce qui peut avoir lieu par rapport à l'acquisition età la transmission du droit (§§ 596-598 et §§502 sqq.), à l'obligation de rapporter f§ {06), aux actions accordées pour faire valoir le droit (§§ 407-410 et § 4^5), aux quartes Falcidie et Trebellienne (§§ 423-447), etc.
•' C'est la L. 15, C, hoctitulo, publiée par Justinien en 331.
*s § 3, verbis Non autem L, h. t. - Fr. 55, U., h. t. Cf. Fr. 27, pr. D., eodem. — Voij. ci. dessus, note 1 .
'9 §6. L, h. t. -Fr. 9, § 12. Fr. 13. 13, pr Fr. 17, § 4. Fr. 53. 39, § 2, D., h. t. - L. M, C, de impiiberum et aliis siibstitutionibtis Q, 26. — Cf. l'oBS. ajoutée au présent paragraphe.
-•* Les Romains avaient l'habitude de diviser l'hérédité (comme leur poids et leur unité monétaire, os) en douze parties, unciœ. Fr. 13, § 1, D., h. t. « Paterfamilias distribuere hereditatem in tôt partes potest, quot voluerit : sed solemnis assis distributio in duodecim uncias tit. » Cf. Fr. 30, § D., et § 3, L, eodem. Ayant donné, t. II, § 181, note 20, les dénominations des diverses fractions de l'as, nous nous bornons à en rappeler ici les plus usitées : imcia, un douzième; sextans, un sixième ou deux onces; qiiadraris, un quart ou trois onces; triens, un tiers ou quatre onces; qidncunx, cinq douzièmes ou onces; semis, la moitié uu six onces; bes, deux
dant au marc le franc **. è) Les parts réunies forment un chiffre plus élevé que l'entier, le testateur a dépassé Tas : on applique le même procédé dans un sens inverse, c'est-à-dire qu'on fait subir à chaque part une diminution proportionnée ".
3° Si de plusieurs héritiers les uns sont institués pour des quotesparts déterminées, les autres sans désignation de parts, il faut distinguer : a) Les parts indiquées n'épuisent pas Tas : le reste est alors attribué par parts égales aux personnes instituées sans désignation de parts ". b) Les parts indiquées épuisent ou excèdent I'as ^K Dans ce cas, les héritiers aux parts déterminées auront la moitié de l'hérédité à partager entre eux au marc le franc; tandis que la seconde moitié est attribuée aux autres héritiers par parts égales ^% conformément à ce que nous avons vu ci-dessus ^^ Les Romains désignent cette opération par la locution : faire un dupon(lium,ces,t-k-dive, faire comme s'il y avait deux as au lieu d'un seul ^\ ou en d'autres termes, diviser l'as en vingt-quatre parts au lieu de douze. Si le testateur avait épuisé ou dépassé le double de Yas, on ferait un tnpoîidium *, et ainsi de suite **.
Disons, pour terminer, que le testateur peut aussi renvoyer, pour la fixation des parts héréditaires, à des dispositions qu'il a faites antérieurement ou qu'il se propose de faire dans la suite *', et que rien ne s'oppose
liersouhuit onces; dodrans, trois quarts ou neuf onces; enfin as, douze onces ou l'entier, d'oii hères ex asse, l'héritier à qui revient l'hérédité entière.
2» § 6. 7, 1., h. t. - Fr. 15, §2. 5. Fr. 78, § 1, D., /(. t.
22 P.\UL, III, 4b, 6.- §6. 1,1., h. t. -Fr. 15,§4-7. Fr. 15, §1. Fr. 16. Fr. 47, § 1. Fr. 59, § 1, D., h. t. - L. 25, § 1, C, de legatis 6, 57. — Conformément à cette règle, si le testateur a irstitué Primus pour le tout, ex asse, et Secundus pour une quote-part, supposons la moitié, il faut attribuer a Primus les deux tiers et à Secundus un tiers de l'hérédité. C'est ce que disent les Fr. 15, § i. 5. 6. Fr. 47, § 1, D., h. t. Cependant dans la L. 25, pr. C, de legatis 6, 57, Justinien décide que dans le cas où le testateur a d'abord institué Primus pour le tout et plus loin Secundus pour la moitié, pour le tiers, pour les deux tiers, Secundus aura la quotité qui lui est attribuée et Primus ce qui reste, c'est-à-dire la moitié, les deux tiers, le tiers; et ce par la raison qu'en disposant en faveur de Secundus de telle quotité qui fait parUe de l'ensemble attribué à Primus, le testateur manifeste l'intention de déduire de cet ensemble la quotité attribuée à Secundus. Cette loi de Justinien étant antérieure à la Const. Deo auctore, qui ordonne la confection du Digeste, on ne peut admettre que l'empereur ait entendu abolir les décisions que nous avons citées ci-dessus et qui d'ailleurs paraissent toutes rationnelles. Comment dès lors concilier ces décisions avec la L. 25, pr. C, citée? On peut, à cet effet, inventer divers moyens, mais il est plus que difficile d'en trouver un qui soit tout à fait satisfaisant.
« Paul, III, 4b, 6. - § 6, L, h. t. - Fr. 17, pr. Fr. 77. 78, § 2, D., h. t.
24 « In ALiUM AssEM vcnire ». Fr. 17, § 1. 5, D., h. t. Cf. ci-après, note 27.
« § 6. 8, 1., h. t. - Fr. 17, § 4-4. Fr. 18. 53. 87, D., h. t.-Fr. 12, D., de B. P. secundum tabulas 58, H.
*6 Voy. ci-dessus, note 19.
27 Dupondium ou dupondius, c'est-à-dire duo pondo = duœ librce = duo asses. Cf. ci-dessus, t. I, §28, notes 5 et 11.
*8 Fr. 17, § 5, D., h. t. « Quod si quis dupondium distribuit et tertium (heredem) sine parte instituit, hic non in alium assem, sed in trientem venit... »
*» Fr. 2, D., h. t. « Circa eos, qui ita heredes instituti sint, Eis partibcs quas .\dsc)!ipsero,
à ce qu'il fasse dépendre les quotités d'un événement quelconque. Nos sources contiennent diverses décisions ayant pour but de résoudre les difficultés qui peuvent se présenter dans ces deux hypothèses ^^
Observation. Pour l'intelligence de divers textes cités dans la dernière partie du paragraphe, il importe de faire remarquer que plusieurs héritiers, institués conjointement, sont censés ne devoir former qu'une seule personne collective, c'est-à-dire qu'ils ne prennent ensemble qu'une part, sauf à la partager entre eux d'après les règles générales ^'. Cette présomption cesse cependant quand il paraît probable que le testateur a eu une intention différente ^".
non putat Jlarrellus esse heredes, nullis adscriptis partibus, quemadmodiim si ita essent heredes instituti : SI eis partes adscripsero. Sed niagis est, ut sic utraque institutio accipiatur, si voluntas defuncti non refragatur, ex quibus partibus adscripsero, si minus ex œquis, quasi duplici facta institutione. Quani sententiam Celsus probat : aliter atque probat in illa institutione, EX qua parte me Titius heredem scripsit, Seius heres esto. Tune enim, si non est a Titio scriptus, uec Seius ab eo. Nec immerito : hic enim creditur inesse condioio... (Cf. Fr. 81, § 1, D., eodem, à la note suivante). Potest autem interesse, utrum ita quis scribat, ex his partibus QCAS ADSCRIPSI, an ADSCRIPSERO : ut superiori modo dicas, nullis adscriptis partibus, nullam esse institutionem rel. »— Fr. 56, D., eodem. - Fr. 12, verbis Quodsrita D., de bon. poss. secundum tabulas 57, M. — Cf. ci-dessus, § 582, note 58, et ci-après, § 417, Observation.
30 Fr. 81, § 1, D., /!. /. « Si ita scripserit testator : quanta ex parte me a Titio heredem ixstitutum recitassem, ex ea parte Sempromus mihi HERES esto, non est captatoria institutio. Plane, nuilo reeitato testamento ab ipso testatore, inanis videbitur institutio, remota suspicione captatoriîe institutionis. n — Fr. 2, § 6, D., de B. P. sec. tab. 57, 11. « Si quis ita instituerit heredes, Lier ex fralribus mets Seiam uxorem dujcerit, ex dodrante mihi heres esto : uter non duxerit ex quadrante heres esto .- si quidem mortua fuerat Seia, œquas partes habituros heredes constat. Quod si ab altero uxor ducta fuerit, dodrantem et quadrantera eis competere, bonorum autem possessionem, antequam existât condicio, neutrum petere. » Cf. Fr. 9, § 10, D., h. t. 28, 5. — Fr. 2i, D., de condic. instit. 28, 7.-Fr. 15, pr. Y)., de liberis et postumis 28,2. « Si ita scriptum sit, si filitis mihi natus fuerit, ex besse heres esto [ex reliqua parte uxor mea heres esto]. Si vero filia mihi nata fuerit, ex triente heres esto, ex reliqua parte uxor heres esto ; et tilius et tilia nati essent : dicendum est, assem distribuendum esse in septera partes, ut ex his tilius quatuor, uxor duas, tilia unam partem habeat. Ita enim secundum voluntatem testantis, tilius altero tanto amplius habebit quam uxor; item uxor altero tanto amplius quam tilia. Licet enim subtili iuris regulîe conveniebat ruptum tieri testamentum, attamen, cum ex utroque nato testator voluerit uxorem aliquid habere, ideo ad huiusmodi sententiam humanitate suggerente decursum est. Quod etiam luventio Celso apertissime placuit. )iCf. Fr.81, pr. D.,/j. /. - Fr. 17,§ \,\).,delegatisl[ùQ).
3> Fr. 11. 17, § 4, D., h. t. — Fr. 39, § 2, D., eodem. « Titius heres esto. Seius et M.îvius HEREDES suNTO. Vcruffl est, quod Proculo placet, duos semisses esse, quorum aller coniunctim duobus datur. » - Fr. o5, D., eodem. « Lucius Titius, Seio et Sempronio ex semisse heredibus institutis et ceteris exheredatis, invicem heredem substituit ; deinde legata et libertates dédit ; postea ita subiecit : Cornélius et Sallustiuset Varro aequis partibus heredes sunto, quos INVICEM suBSTiTUo. (Cf. Fr. 15, pr. Fr. 66. D., eodem, à la note suivante). Qutero quantum vel priores duo ex semissibus instituti vel posteriores habere debeant ? Marcellus respondit : In obscuro esse, Cornelium et Sallustium et Varronem primo, an secundo vel tertio gradu heredes instituere voluerit; sed secundum scripturam testamenti, quœ poneretur, alterum assem datum eis videri. «-L. 11, C, de impuberum substit. 6, 26. — Cf. Fr. 54, pr. in f. D., de legatis I (50); Fr. 88, § 6, D., de legatis II (51), et ci-après, § 404, note 28; § 442, b.
^- Fr. 15, pr. D.,/i. /. « Interdum hœc adiectio : /Eque heredes sunto, testatoris voluntatem exprimit, utputa : Primus et fratris mei filii aeque heredes sunto (Cf. Fr. 55, D., eodem, à la m. 24
§ 389. De Vinterprétatmi des testaments f.
Les règles qui dominent l'interprétation des actes juridiques en général s'appliquent également aux testaments. Cependant la nature essentiellement unilatérale de ces actes et la faveur avec laquelle les Romains traitent les dispositions de dernière volonté ont fait admettre certaines nuances dans notre matière et même introduire quelques règles particulières.
Conformément aux règles générales, il faut, dans l'interprétation des termes employés dans un testament, s'arrêter d'ordinaire au sens que l'usage leur attribue *, à moins qu'il ne résulte clairement des circonstances que le testateur a voulu leur donner une autre signification ^ Pour constater l'intention du testateur, on peut et l'on doit tenir compte de ses habitudes, des dispositions analogues contenues dans le même testament, de la fortune du testateur et de ses relations avec les personnes gratifiées ^ — Comme dans tout acte juridique, les termes doivent être pris dans le sens qui convient le plus à la nature de l'acte*. A ce propos, il importe de rappeler l'observation que nous avons déjà produite plusieurs fois, savoir que les dispositions de dernière volonté doivent être appréciées avec faveur ^ ce qui implique d'une part qu'il faut toujours, si
note précédente). Nam hsec adiedio déclarât, omnes ex virilibus partibus institutos, ut et Labeo scripsit : qua detracta, semissem fratris tilii, semissem Primus haberet. » - Fr. 66, D., eodem. « Si ita quis heredes instituent : Titius hères esto Gaius et M/Evius aeouis ex partibus Hr;itEDES suNTO (Cf. Fr. 55, D , eodem, a la note précédente) : si quis tanien ex bis decedat, non alteri soli pars adcrescit, sed omnibus coheredibus pro hereditariis portionibus; quia non /am coniunxisse, quant celerius dtjcisse videatur. » — Fr. 88, § 6, D., de legatis II (51). « Lucius Tilius testamento ita cavit : Pr^diolum meum dari volo libertis libertabusqce meis et Quos HOC testamento manumisi et Seiae alumnae meae, ita ne de nomine famili^ me^ EXEAT, DONEC AD UNAM PR0PR1ETAS PERVEN1AT. Qiiœro, au Seia \\\ comuiunione cum libertis habeat porlionem, an vero sibi partem diniidiani eius prsedioli vindicare possit? Respondi : perspicuam esse testantis voluntateui onines ad viriles partes vocantis. f f Tit. D., de rébus dubits 54, S. - Tit. G., de verborum et rerum significatione 6, 58.
* Fr. 25, § 1. Fr. 69, pr. D., de legatis III (52). -Fr. 7,§ 2,D., de supellectile legata 33, 16, et t. I, §37, note i.
- Fr. 96, D., de regulis hiris 50, 17. « In ambiguis orationibus maxime sententia spectanda est eius, qui eas protulissel. » - Fr. 21, § 1, D., qui test, facere possunt 28, 1. - Fr. 9, § 2-4. Fr. 55, § 5, D , de hered. instit. 28, 5.-Fr. 24, D., de rébus dubiis 34, 5. - L. 4, C, de testamentis 6, 23. -L. 3, C, de liberis prœteritis 6, 28. -L. 3 in f. L. 25 in f. C.,de legatis 6, 57.- L. 16, C, de fideicotnmissis 6, 42.
3 Fr. 24 (2.5), D., h. t. 34, 5. -Fr. 19, pr. Fr. 33, § 1. Fr. 101, D., decond. etdem. 35, 1.— A) Fr. 50, § 3, D., de legatis I (50). - Fr. 75, D., de legatis III (32). - Fr. 14, D., de annuis legatis 35, 1. — Fr. 18, § 3, D., de instructo tel instrumento legato 33, 7. — B) Fr. 75, D., de legatis III (32). — C) Fr. 50, § 3, D., de legatis I (30).
* Fr. 67, U., de regulis iuris 50, 17. - Fr. 10, D., de hered. instit. 28, 5. - Fr. iG, D., de condic. et demonstrationibus 35, 1 .
5 \oy. ci-de.ssus, § 588, a; § 587, note 5, et § 382, notes 8. 9. 37. 40 A ce dernier endroit,
possible, chercher à maintenir les dispositions dont la validité pourrait être douteuse, et d'autre part qu'on doit les interpréter de manière à leur donner le caractère d'une libéralité sérieuse et efficace ^ : le tout, bien entendu, dans la supposition que la volonté du testateur soit réellement défaire une disposition de ce genre Ml en résulte entre autres que, dans notre matière, il faut faire abstraction des règles, admises dans les conventions, où les libéralités ne se présument pas et où, dans le doute, on doit admettre le moins : in dubiis id quod minimum *.
Parmi le grand nombre de décisions particulières (dans lesquelles le législateur et les jurisconsultes montrent leur sagacité habituelle, tout en prêtant parfois aussi à la critique ^), nous nous bornerons à signaler les suivantes, qui ont un caractère quelque peu général : 1" Quand le même testament contient des dispositions diverses, qui sont incompatibles entre elles, il faut les combiner de manière que le résultat soit conforme à la disposition faite en dernier lieu *°. 2° Quand le même droit est accordé plusieurs fois de manières différentes à la même personne, on distingue entre les institutions d'héritier et les legs. Dans les premières, il faut prendre le mode le plus favorable ** ; dans les legs, on se conforme à la disposition faite en dernier lieu, sauf à l'égard des octrois de liberté, qui sont jugés avec la même faveur que les institutions d'héritier '"-. — Enfin mentionnons deux constitutions impériales qui décident que, dans deux
nous avons mentionné l'adage : Falsa causa vel demonstratio non nocet, qui trouve surtout son application en matière de legs et de tidéicommis, où le legs de dette nous fournira l'occasion d'en donner un commentaire pratique (§ 436, notes l-i sqq.). Nous serons cependant aussi plus d'une fois obligé de prévenir contre une extension abusive de l'adage.
6 Fr. 12, D., de regulis iitris 50, 17. « In teslamenlis plenius voluntates testantiura interpretantur. »Cf. Fr. 192, § 1, D., eodem. — Fr. 12,§2, D., de usa 7,8.-Fr. 12. 21. 24,D., h. t. - Fr. 54, § 1, D., de legatis II (51). - Fr. 41, § 5, D., de legatis III (52).
^ Cf. ci-dessus, § 582, notes 56-40, et ci-après, § 427, c.
s II est, en effet, tout naturel que, dans un testament, les libéralités se présument. Cependant, il ne faut pas perdre de vue que les legs présentent un caractère complexe : d'une part, libéralité en faveur du légataire ; et, d'autre part, diminution de patrimoine ou obligation à charge de l'héritier grevé du legs. A ce dernier point de vue, il peut donc se présenter des hypothèses dans lesquelles la règle : quod minimum est seg«ifflMr, reprend son empire. Fr. 73, \).,de legatis III (52), et ci-après, § 429, note 9.
9 Si, dans bien des cas, les solutions de nos sources prêtent a la critique, la faute en est habituellement, non pas aux jurisconsultes de qui les décisions émanent, mais à la rédaction illogique des dispositions testamentaires sur lesquelles ils étaient appelés à statuer. C'est une considération trop négligée par les auteurs modernes qui se plaisent à découvrir des décisions risibles dans les monuments de la jurisprudence romaine. Cf. ci-dessus, § 569, note 5; § 587, II in fine et ci-après, § 414, note 54; § 427, Observation.
*» Fr. 5, § 9. Fr. 10. Fr. 14, pr. D., de adimendis legatis 54, 4. - Fr. 107, D., de candie, et dem. 53, 1. — Fr. 5, pr. D., quando dies legalorum cedat 56, 2.
1' Fr. 27. 67, D., de hered. instit. 28, 3. - Fr. 17, D., de condicionibus institutionum 28, 7.
** Fr. 12, § 2, D., de legatis I (30). -Fr. 31, pr. Fr. 87. 89. 90, D., decond. et dem. 53, 1.- L. 19, C, de fideicommissis 6, 42. Cf. Fr. 8, § 5. Fr. 10, § 1, D., de testam. tulela 26, 2. - Fr. 53. 31, pr. D., de cond. et dem. 53, 1.
hypothèses, la particule alternative OU doit être entendue dans un sens conjonctif, comme s'il y avait ET ".
DE LA LÉGITIME OU RÉSERVE, LEGITIMA PORTIO f.
§ 390. Notion et introduction historique.
Les dispositions de la loi romaine qui règlent la légitime ou réserve des proches parents sont généralement considérées comme formant un dédale inextricable. C'est un préjugé qui a sa source dans la confusion de plusieurs institutions appartenant h des ordres d'idées essentiellement différents. Cette confusion, dont la plupart des interprètes modernes se sont rendus coupables, a encore été augmentée par une terminologie malencontreuse qui domine depuis plus d'un siècle dans le pays oii l'étude du droit romain a été, de notre temps, cultivée avec le plus de succès. L'école allemande, en effet, a créé un terme qui, tout en étant emprunté au droit romain, est le plus souvent employé dans un sens qui s'écarte arbitrairement et irrationnellement de sa signification originaire '. C'est le mot NoTHERBE, traduction littérale de hères necessarius, mais qui comprend, dans le langage des romanistes allemands, d'abord les heredes 7iecessarii, ensuite les personnes qui peuvent prétendre à une succession contre le testament, enfin toutes celles qui ont droit h une réserve légale. En réunissant ainsi dans une dénomination commune trois institutions absolument disparates, on a été naturellement amené à les soumettre à des règles communes et à créer un chaos, dont on cherche en vain à sortir au moyen d'un luxe de distinctions, divisions et subdivisions, de limitations et autres aménités, qui rappelle l'époque la plus barbare de l'école scolastique *. Nous éviterons ces écarts, en séparant soigneuse-
*' L. 6, C, de institutionihus et subslifiitionibus 6, 25. - L. i, C, h. t. 6, Ô8.
t Paul, IV, S.-Tit. I., de inofjicioso testameiito 2, 18.-Tit. D., eodem 5, 2.-Tit. Th. C, eodem 2, 19. - Tit. I. C, eodem 5, 28. - Novelle 18, c. 1. - Novelle Ho, c. 3. 4. 5.
1 Nous ne connaissons qu'un seul romaniste allemand des derniers temps qui se soit abstenu de ce terme vicieux. M. Walter (dans son Histoire du droit romain, tome II, §§ 650-654), en effet, ne l'emploie jamais. Aussi, évite-t-il la plupart des erreurs qui déparent les livres modernes. Encore cependant, n'a-t-il pas complètement échappé a rinfluence fâcheuse de la terminologie : car il range rinofliciosité parmi les successions cqntre le testament et s'exprime au § 654 d'une manière assez peu précise pour laisser le lecteur dans le doute sur la question de savoir si la Novelle 115 a ou non aboli les successions contre le testament.
* Ainsi, l'on distingue d'abord les héritiers nécessaires au point de vue de l'acquisition de l'hérédité et les héritiers nécessaires au point de vue du droit d'hérédité. Ensuite, on divise ces derniers en héritiers nécessaires proprement dits et successeurs nécessaires {Notherien et NotherbneJimer). Parmi les héritiers nécessaires proprement dits, on distingue encore ceux qui ne sont que simples réservataires et ceux qui sont héritiers nécessaires dans toute la force du mot. Enfin, pour la commodité de l'exposition, des auteurs parlent encore d'héritiers nécessaires dans le sens large et plus large, dans le sens
ment ce qui doit être séparé. Nous parlerons des héritiers nécessaires à l'endroit où ils doivent figurer, c'est-à-dire quand nous nous occuperons de l'acquisition de l'hérédité ^; les successions contre le testament ont été exposées là où elles devaient l'être, dans l'Introduction historique^ enfin, la légitime ou réserve légale se place naturellement ici, au chapitre qu^ traite de ce qu'un testament peut et doit contenir. En procédant ainsi, nous arriverons à des résultats parfaitement clairs et simples Ml est vrai que, dans l'exposé des dernières réformes de Justinien, nous rencontrerons une question fortement controversée et peu aisée à résoudre d'une manière absolument certaine, celle de savoir quel est le vrai sens et la portée de la nullité dont Justinien frappe les dispositions inofiTicieuscs ''; mais les difficultés que cette question présente, loin de provenir du développement historique de la matière, sont uniquement dues à la mauvaise rédaction de la macédoine juridique qui figure comme Novelle 115 dans nos recueils de droit '.
L'idée de la réserve légale, qu'on a l'habitude d'appeler la légitime, légitima porlio, est d'origine assez récente. Jusque sous l'Empire, les Romains avaient la liberté la plus absolue de disposer de leurs biens comme bon leur semblait, sans être tenus de laisser quoi que ce soit à qui que ce soit. C'est à tort que l'on représente souvent la succession contre le testament comme ayant dérogé à ce principe solennellement consacré par la loi des Douze Tables. Nous avons vu, en effet, que cette succession (tant la civile que la prétorienne) doit, au contraire, son origine au désir de se conformer à la volonté présumée du testateur et que jamais, à aucune époque, elle n'a porté atteinte à la liberté illimitée de tester *. — Cependant, dans les derniers temps de la République, l'opinion commença à juger sévèrement les personnes qui, dans leur te'stament, ne tenaient aucun compte de leurs proches : pareil testament dut
étroit et plus étroit, etc. Au-dessus de ce parterre si richement émaillé déjà, plane encore une distinction fondamentale en droit d'hérédité nécessaire formel et droit d'hérédité nécessaire matériel (formelles una matérielles Nolherbenrecht), qui naturellement se prête également a une foule d'agréables divisions et subdivisions. Cf. ci-après, note 55.
5 Voy. ci-après, § 596. Cf. ci-dessus, § 571 , notes 1-8.
* Ci-dessus, §§ 567-5G9.
5 La simplicité de notre exposé provient en partie de ce que, d'après nous, l'ancienne succession contre le testament n'existe plus dans le dernier état de la législation de Justinien (ci-après, notes 55 sqq., et ci-dessus, § 569 in fine). Les auteurs qui soutiennent que ceUe succession est encore en vigueur, malgré la Novelle lia, se ti'ouvent, à la vérité, en présence d'un système plus compliqué; mais encore évileraient-ils la confusion qui règne dans la plupart des livres modernes, s'ils séparaient la succession contre le testament et rinofficiosité jusqu'à l'époque de la Novelle mentionnée; sauf à déclarer ensuite qu'après cette Novelle il peut y avoir concours électif entre les moyens de droit appartenant aux deux ordres d'idées.
^ Voy. ci-après, § 592, Observation.
■' Voy. ci-après, note 55.
>* Voy. ci-dessus, § 567, note 9 et § 569.
dès lors être considéré comme contraire aux devoirs moraux, inofficiosum ^, et l'on finit par admettre *" que les proches, exclus ou omis sans justes motifs, pussent se plaindre auprès du Grand Jury national qui, sous le nom de Centumvirs, avait à juger les questions de propriété et d'héritage ^'. Quand pareille plainte de testament inique, querela inofficiosi testamenti *", se trouvait fondée, le tribunal centumviral, partant de l'idée que l'on ne doit point attendre d'un esprit sain un tel oubli des devoirs
9 C]c.,pro Roscio Amerino, 19. « Multa oportet esse vitia atque peccata filii, qiiibus parens potueritanimura inducere ut natiiram ipse vinceret, ut aniorem illura penitus insitum eiiceret ex animo, ut denique patrem esse sese oblivisceretur. » Cf. Le Même, in yerrem,\\, 1, 42, à la note suivante. - Sknèque, de clementia, I. 14. « Numquid aliquis sanus filium ad primam ofl'ensam exheredat? » -Paul, IV, 5, 1. « Inofliciosiitn dicitur testamentum quod, frustra liberis exheredatis, non ex oflTicio pietatis videtur esse coiiscriptuni. » - Isidore, Orig., V, 24. « Inoflfieiosum testamentum est quod, frustra liberis exheredatis, sine oiricio naturalis pietatis in extraneas personas redactum est. » - Fr. 2, Y)., h. 1. « ... Recte quidem fecit testamentum, sed non ex ofBcio pietatis. »
*" C'est évidemment »(orii>MS que la querela inofjiciosi a été introduite dans le domainedu droit civil, et non pas par le Préteur ou bien par une loi Glicia, comme Cujas l'avait supposé d'après l'inscription, probablement altérée, d'un passage de Paul, libro singulari ad legem Gliciam, Fr. 4, D., h. t. Mais il nous est impossible de préciser l'époque de cette réforme, bien qu'il soit probable qu'elle n'a pas été antérieure à l'Empire. Nous trouvons, à la vérité, le mot testamentum inoUiciosum déjà chezCic, in Verrem, II, 1, 42. « ... Testamentum P. Annius fecerat, non improbum, non inofficiosum, non inhumanum. » Mais il est certain que dans ce passage l'épithète n'a aucune signification juridiquement technique, et c'est pour cette raison que ce passage nous autorise plutôt à supposer qu'à cette époque le testament inofiicieux ne donnait point encore lieu à une plainte. Dans les anecdotes racontées par Valère-Maxime, VII, 7, 5. 4. o, il s'agit, non pas d'une querela inofficiosi, mais d'actes d'autorité, posés en vertu de Yimperium par Auguste et par le préteur Caipurnius Piso (Cf. ci-dessus, § 372, note 8). Le testament de la femme d'Agrippa,le confident d'Auguste, cité par le même Val. -Max., VII, 8, 2, pourrait bien appartenir à notre ordre d'idées, sans que nous puissions positivement l'affirmer. D'après le récit du même Valère, Vil, 7, 2, on pourrait être tenté de croire à une querela inolficiosi du temps de Pompée; mais le récit n'est pas assez explicite pour admettre la chose comme certaine, d'autant plus que le testament de Tuditanus dont parle Le Même, VII, 8, 1, nous montre que, vers la même époque, les centumvirs n'étaient point encore très disposés à annuler un testament fait par un individu d'insanité notoire, notœ insaniœ. Du temps de Pline le Jeune et de Quintilien, l'inofficiosité était pleinement entrée dans le domaine du droit civil. Quintilien, V, 2, 1, et la note suivante.
*' \oij. t. I, noQO. — Pline, Epist. V, I. « .. ne ex centumvirali iudicio capitis rei exirent. » Le MÊME, VI, 53. « ... Repetit bona paterna quadrupliti iudicio... Secutus est varius eventus : nam duobus consiliis vicimus, tolidem victisumus. « Cf. t. I, n'>99, notes 53. 54. — Quintilien, VII, 4, II, oii Cujas propose de lire : apud C viras, au lieu de apud Consules. Le Même, VII, i, 20. — Fr. 7 15. 28. 51, D., /(. t. - Fr. 7G, D., de legnlis II ('>!). - Fr. 50, D.,de liberatione .egata 54, 5.
*"^ Querela et non pas actio, par la raison que le plaignant ne peut invoquer aucune lésion d'un DROIT. Cf. ci-dessus, note 8, et ci-après, note 17. Le nom le plus usité pour désigner notre plainte est querela inofficiosi on de inofficioso; on dit aussi, mais moins fréquemment, querela inofficiosi testamenti. Nous trouvons également lis et causa inofficiosi ou de inofficioso (Fr. 15, § 1. Fr.22, D., h. t. — Fr. 51, pr. D., de vulg. et pup. substit. 28, 6. - Fr. 6, D., de dotis collatione 57, 7) et accusatio. ci-après, note 20. Enfin, depuis Papinien, le mot actio est appliqué sans hésitiition à la querela inofficiosi. Fr. 7(5, D., de legntis II (51). - Fr. 7. 12, § 5. Fr. 15, § 2. Fr. 21, pr. D.,/i. /. - L. 1,§5. L. 5. 6. Th. C.,eodem 2, 19. - L. 12. 14. 15. 27. 50, I. C, eodcm 5, 28.
humains, n'hésitait pas à rescinder le testament inofficieux '% comme ayant été fait dans un moment de démence '\ La plainte était toujours jugée fondée, quand le plaignant, sans l'avoir mérité, se trouvait entièrement exclu de la succession; quand il y était appelé pour une partie moindre que celle qui lui serait revenue si le défunt était mort sans testament, les centumvirs avaient h apprécier, et bientôt l'on admit qu'il n'y avait pas lieu à accueillir la querela, quand le plaignant recevait par le testament le quart de ce qu'il aurait eu ab intestat •^.
La faculté de porter plainte du chef d'inofficiosité appartenait à tout proche parent qui aurait pu prétendre à la succession ah intestat, soit comme héritier civil, soit en vertu de l'édit du Préteur '^ Elle était cependant soumise à certaines restrictions qui s'expliquent par les particularités qu'elle présentait. La querela, en effet, était exorbitante du droit commun, puisqu'elle pouvait aboutir à faire annihiler un testament parfaitement régulier et valable '', circonstance qui lui fit refuser pendant longtemps le nom de adio '^ Elle avait de plus un caractère de gravité toute particulière, puisque les juges, pour motiver la rescision du testament, devaient recourir à une fiction d'une hardiesse extrême, en suppo-
«5 Cf. ci-après, § 50-2, notes 18-20.
** SÈyÈQVï.,de clementia,], ii. « Numqiiid aliquis sanus tiliuiu ad primani oflensam exheredat? » — (Pr. I., h. t.) Fr. 2, D., h. t. « Hoc colore... quasi non sanae mentis fueriint cuni testamentura ordinarent... — Fr. 5 in f. Fr. 17, § 1, D., eodem. — Cf. ci-après, note 19 et § 595, note 18.
15 Paul, IV, 5, 7.- §5. 6,1., h. ^ - Fr. 8, § 6. 8. 9, D., eodem. - L. 8, pr. L. 51. 56, § 1, C, eodem. Cette quotité tixée à un quart s'explique par la lecture d'un passage de Plink, Episl. V, l.où cet auteur nous racoiile que, ayant été chargé d'être médiateur entre un filsexhérédé par sa mère et les héritiers nommes par la mère, il réussit à concilier les parties en tenant au Bis le langage suivant : « Aurais-tu le droit de te plaindre si ta mère t'avait institué pour un quart? ou bien si elle t'avait institué pour le tout, en te chargeant de tant de legs qu'il ne te fût resté qu'un quart? Donc tu dois être content si, exhéréde par ta mère, tu obtiens des héritiers institués un quart. «L'on voit par ce passage comment la loi Falcidia (ci-après, § i2o) a contribué à fixer ce taux, comme l'indique, au reste, la L. 21, C, familiœ erciscundœ 5, 56 : aussi la réserve estelle quelquefois appelée Falcidia (ci-après, § 591, note 1). Mais c'est aller trop loin et commettre une confusion évidente, que d'attribuer à cette loi la création du principe même de la réserve légitime.
*6 Le parent omis ou exhéréde qui n'était appelé que par l'édit devait, avant d'intenter la querela, demander la possession des biens, que l'on qualifiait, dans ce cas, de bonorum possessio litis ordinandœ gratin. Fr. 6, § 7. Fr. 7. 8, pr. D., h. t. — L. 2, C, eodem. L'héritier civil n'avait pas besoin de faire pareille démarche, par la raison qu'il était héritier dès qu'il voulait l'être (nuda voluntate, pro herede gerendo) et que le fait d'intenter la querela constatait suflisarament sa volonté. Par contre, les personnes appelées par l'édit ne devenaient héritiers que par la demande et l'obtention de la bonorum possessio, comme nous l'avons vu ci-dessus, § 572, notes 2-5. Obs. La B. P. lilis ordinandœ gratia est donc une conséquence naturelle des principes généraux, et c'est à tort qu'on a cherché à lui attribuer une autre origine ou un autre but.
" Fr. 2 in f. D., h. t., ci-après, note 19.
•s Voy. ci-dessus, note 12.
sant le testateur frappé de démence, colore insaniœ '^ Enfin, elle portait inévitablement atteinte à l'honneur de l'une ou de l'autre des parties intéressées, soit du plaignant, quand il était reconnu avoir mérité f exclusion, soit du testateur et des héritiers institués, quand le jugement décidait le contraire. Aussi est-elle qualifiée de accusatio *" et, d'après un passage de Pline, il paraît que les héritiers institués pouvaient, suivant les circonstances, être frappés d'infamie '^'. Pour ces raisons, l'on crut devoir d'une part n'admettre la querela que dans un ordre subsidiaire et quand il n'y avait pas d'autre moyen d'invalider le testament ^% et d'autre part en limiter l'exercice à l'individualité de la personne lésée *\ qui ne transmettait son droit aux héritiers que lorsqu'elle avait intenté ou au moins préparé la plainte ^\
Dans l'origine, les centumvirs avaient naturellement un pouvoir arbitraire pour apprécier les faits qui leur étaient soumis ^". Mais la force des choses ne tarda pas à amener une jurisprudence plus ou moins stable, surtout en ce qui concernait les personnes ayant droit à se plaindre et la part due aux réservataires. Sous ce dernier rapport, nous avons déjà vu que, sous l'influence de la loi Falcidie, on avait fini par admettre que le réservataire qui, par le testament, obtenait le quart de ce qu'il aurait eu ab intestat, était sans grief "^ Quant aux personnes, on admettait sans limite les descendants et les ascendants; mais à l'égard des collatéraux, on se montra plus réservé. Déjà Ulpien nous dit que les cognats au delà du degré de frère ont peu d'espoir de réussir ", et à partir de Constantin, on n'admit parmi les collatéraux que les frères et sœurs germains
19 (Pr. I., h. t.) Fr. 2, D., eodem. « Hoc colore.... quasi non sanse mentis fuerunt ut testamentum ordinarent. Et hoc dicitur, non quasi vere furiosus vel démens testatus sit : sed recte quidem fecit testamentum, sed non ex officio pietatis. Nam, si vere furiosus esset vel démens, NULLUM est testamenlum. » — Cf. Fr. 17, § d, D., eodem. — Fr. 36, D., de legatis III (32) et cidessus, note 14.
20 § j, I., /(. /. - Fr. 6, § 2. Fr. 7. 8, pr. Fr. 12. 17, pr. Fr. 22, pr. Fr. 27, pr. Fr. 29, § 2. Fr. 31. 32, D., eodem. - L. 2. 8, § 1. L. 11, C, eodem.
-1 Pline, Epist. V, 1, en parlant du fait que nous avons mentionné ci-dessus, note 15, dit que les héritiers institués désiraient transiger, parce qu'ils craignaient, ne ex centumvirali iudicio capitis rei eccirent.
22 § 2, I., h. t., et Théophile, ad h. L - Fr. 8, § 9. Fr. 23, pr. D., eodem. - L. 4, verb. Nam cum ultimum adiutoi'ium C, de liberis prœteritis 6, 28. Ne sont point contraires les Fr. 8, § 12, D., et L. 14. 16, C, h. 1. 11 s'y agit d'actions intentées successivement l'une après l'autre. Cf. ciaprès, § 392, note 32.
25 Le père ne pouvait agir au nom du fils sans le consentement de celui-ci. Fr. 8, pr. D., h. t.
24 Paul, I, 15 b, 4. Fr. 6, § 2. Fr. 7. 8, pr. D., h. t. - L. 5, C, eodem. — Justinien dérogea k cette restriction, en statuant que la faculté d'intenter la querela serait transmise de droit aux enfants du légitimaire si celui-ci venait à décéder sans en avoir fait usage. L. 34. 36, § 4. C, h. t. Cf. ci-après, § 392, note 7.
25 Cf. ci-dessus, notes 11-15, et ci-après, g 392, note 20; § 392, note 56. '-6 Voy. ci-dessus, note 15.
2 7 Fr. 1, D., hoc litiilo.
et consanguins ^^ et dans le cas seulement où l'institution dont ils se plaignaient était faite en faveur d'une personne vile, persona qiiœ infamiœ vel turpitudinis vel levis notœ macula adspergitur ^^
Telle était la situation au temps de Justinien. Cet empereur y introduisit d'abord quelques modifications de détail et finit par y opérer une réforme radicale :
1. Anciennement, il avait suffi, pour avoir droit à la querela, de ne pas recevoir par le testament son quart entier. S'il y manquait la plus petite fraction, le testament était sujet à rescision '". Justinien limita l'exercice de la querela au cas où le légitimaire était entièrement exclu de toute participation à la succession, en statuant que toutes les fois qu'une part quelconque ou un objet de l'hérédité lui a été laissé, à quelque titre que ce soit, il ne pourra agir qu'à l'effet de faire compléter ce qui lui manque pour parfaire sa légitime ^*. On a l'habitude d'appeler comjj/efom, sm/jpletoria ou expletoria '\ l'action introduite par cette constitution.
2. Par une constitution de 537, qui figure dans nos recueils comme Novelle 18, Justinien éleva la quotité de la légitime, en la fixant, suivant le nombre des réservataires, au tiers ou h la moitié de leur part ab intestat "\
Enfin, en 542, l'empereur publia une constitution qui, entre autres choses ''\ consacre une réforme radicale du système de l'inofificiosité. Les dispositions de la Novelle 115, qui se rapportent à ce sujet, peuvent se résumer comme suit : Désormais, il ne sera plus permis aux ascendants, hommes ou femmes, d'exhéréder ou d'omettre leurs descendants immédiats, à moins de motiver l'exclusion par un fait d'ingratitude d'une gravité suffisante et dont la réalité doit être prouvée. Tout ascendant qui veut
-8 §1,1, h. t. - (L. 1, Th. C.) L. 21, 1. C, eodem.
-9 § 1, ]., h. t. - (L. 3, Th. C.) L. 27, 1. G., eodem. Déjà du temps de Paul et d'Ulpien, on paraît avoir tenu compte de rhonorabilité des personnes instituées, quand la querela était mise en mouvement par des frères ou sœurs. Fr. 24. 31,§ 1, D., h. t.
50 Paul, IV, 3, 7. - L. 2, pr. C.,h. t. - L. A, Th.C, eodem 2, 19. Le testateur pouvait cependant prévenir la rescision s'il laissait au légitimaire, par un autre mode de libéralité, de quoi parfaire le quart, ou s'il ordonnait de compléter la réserve au cas que la quotité laissée fût insuflisante. § 3. 6, I., h. t. - Fr. 8, § 6, D., eodem. -L.ZO, verb. Ut, sive adiiciatur, 1. C, eodem.
3' § 5, 1., h. t. - L. 30, C, eodem.
3* Les termes snppletoiia et expletoria sont particulièrement usités, probablement pour la raison qu'ils ne se trouvent pas dans les lois. Le Code et les Institules disent replere, implere, complere.
35 Yoy. pour les détails, ci-après, §391, notes 10 et suivantes.
34 La Novelle 113 forme un véritable pot-pourri de dispositions légales. Dans la préface et dans les deux premiers chapitres, il est traité des appels, adpellationes. Les chapitres 3, 4 et le yroœminm du chapitre 3 s'occupent de notre matière. Dans la suite du chapitre 5, l'empereur défend aux créanciers de retenir comme gage le corps de leur débiteur défunt ou de s'opposer k .sa sépulture. Le chapitre 6 est consacré a une controverse sur le pacte du coiisliliil. Enlin Vépilogiie effleure la question de la rétroactivité des dispositions contenues dans la Novelle.
tester doit instituer héritiers ses descendants immédiats et leur laisser la réserve légale. S'il manque à ce devoir, le testament est frappé de nullité en ce qui concerne les institutions d'héritier, les legs et autres dispositions demeurant debout. Au cas que les descendants se trouvent institués héritiers, mais sans recevoir l'intégralité de leur légitime, ils ont une action en supplément. Les mêmes devoirs sont imposés aux descendants à l'égard de leurs ascendants immédiats. Enfin, pour ne point laisser d'incertitude sur la nature des causes qui peuvent motiver l'exhérédation ou l'omission d'un légitimaire, l'empereur a soin de préciser ces causes, en indiquant quatorze faits d'ingratitude autorisant l'exclusion d'un descendant, et huit faits analogues autorisant l'exclusion d'un ascendant. — La Novelle 115, en réformant ainsi radicalement le système de l'inofficiosité, abolit en même temps implicitement, mais d'un manière également radicale, les successions contre le testament '\
Observation. En terminant le paragraphe qui précède, nous avons dit que la Novelle 115, tout en réformant le système de l'inofficiosité, abolit en même temps les anciennes successions contre le testament. Cette proposition, que nous avions déjà émise, en traitant de ces successions dans l'Introduction historique, est loin d'être généralement acceptée ^Ml nous paraît pourtant impossible de ne pas l'admettre, quand on tient compte de la marche progressive des institutions, de la pensée du législateur et de la portée pratique des réformes consacrées par la Novelle. Il n'est pas à méconnaître, en effet, que dès le second siècle de l'ère chrétienne, la jurisprudence a fait servir les successions contre le testament autant et même plus à favoriser les enfants qu'à conserver toute force à la volonté réelle ou présumée du testateur ". Si les formules d'Aquilius Gallus et la loi Junia Velleia ont encore été inspirées par le désir de fournir au testateur des moyens pour prévenir la rupture de son testament ''^, il faut bien avouer que plusieurs des règles introduites plus tard par la jurispru-
35 Voy. ci-dessus, § 566 in fine et § 369 in fine.
56 Loin de là, elle fait l'objet des controverses les plus variées, que nous ne croyons devoir ni exposer ni critiquer. Les interprètes modernes ont l'habitude de distinguer, par rapport k notre question, trois systèmes différents qu'ils qualifient de système de nullité, système (l'inofficiosité, système mixte, et dont chacun se présente encore avec des nuances. Ensuite, quand il s'agit des actions et moyens à employer par les Nollierben pour faire valoir leurs droits, nous trouvons des systèmes d'exclusion, de réforînation, de correction, d'exhérédation, de dérogation plus ou moins radicale, etc., etc.
^■^ La première trace précise de cette tendance remonte à l'étymologie que Gaius,!!, 157, nous donne du mot sin heredes, lequel, d'après lui, viendrait de ce que ces enfants vivo qnoque parente quodawmodo domini existimantur, étymoiogie que repioiluit Paul, Fr. li, D., de liberis et postumis, 28, 2, en ajoutant qu'a l'égard de ces enfants continuatio dominii eo rem prodiicit, ut nulla videtur hereditas esse, quasi olini M domini essent, qui etiam vivo pâtre quodammodo domini existimantur. Cf. ci-dessus, § 567, note 8 et 569, note 2.
38 Voy. ci-dcssns, § 567, notes 22-50.
dence paraissent plutôt avoir pour but d'amener l'invalidité des institutions insuffisantes et des exhérédations ^^ Dès que cette tendance fut devenue dominante, on s'habitua insensiblement h envisager au même point de vue pratique le testament iaofticieux et les successions contre le testament, en considérant la querela inoffîcwsi comme étant un dernier remède et un remède plus efficace, destiné à prédominer*". Aussi, depuis Alexandre Sévère, tandis que les lois réformatrices en matière d'inofficiosité abondent ■", nous ne trouvons pas une seule constitution impériale, concernant la successio contra tabulas des ingénus *', jusqu'à la loi de Justinien qui figure dans son Code comme L. 4, C, de Itberis prœteritis 6, 28, et dans laquelle l'empereur appelle la législation actuelle défectueuse et inique, entre autres par la raison qu'une fille omise, prœterita, est plus mal traitée qu'une fille exhérédée, cette dernière pouvant recourir à la querela inofficiosi, ultimumadiutorium contra iniuriam patris*'\ Il est vrai que la L. 4, C, citée, a pour but de porter un remède à ces inconvénients; mais l'empereur ne se dissimule pas l'insuffisance de sa réforme. En effet, s'il n'avait pas été pénétré de cette insuffisance, il n'aurait certes pas manqué — voulant abolir toute différence entre la génération par les mâles et celle par les femmes — d'étendre la réforme réalisée par la L. 4, C, citée, aux rapports existant entre la mère et ses enfants. Mais il se garde bien de prendre cette mesure qu'il a soin de déclarer inutile, par la raison qu'à l'égard du testament de leur mère, les enfants ont un autre remède suffisant, qui est la querela ^\ Dès lors, comme, pour réaliser l'égalité qu'il désirait, il ne servait de rien à Justinien d'étendre h successio contra tabulas, force lui fut d'améliorer le système de l'inofficiosité, de façon à absorber l'institution surannée, défectueuse et incurable. C'est cette réforme qu'il opéra par la Novelle 115, dont le but était, comme il y est dit expressément, de mettre les enfants à l'abri de toute injure qui peut leur être infligée par leurs parents au moyen d'exhérédation ou de prétérition *^ Pour arriver à ce résultat,
39 Voy. ci-dessus, § 569.
*o « Ult'mum adiutorium ou zn-/Ji.-zo SovîG-ia, » comme dit Justinien, L.-4,C., de Uberis prœteritis 6, 28, et Théophile, ad Pr. I., h. t., 2, 18. Cf. ci-après, note 43.
*• Il y en a dix dans les trois livres du Code Théodosien qui traitent de rinofficiosité (Titt. Th. C, II, 19. 20. 21), et en outre trente-quatre dans les Titt I. C, eodem III. 28. 29. 50.
** Cf. ci-dessus, § 569, notes 28 et suivantes.
*5 II est vrai que cette constitution est précédée d'un rescrit du même empereur, antérieur de six mois, la L. 5, C, eodem; mais ce rescrit est simplement une décision interprétative. Dans tous les cas, c'est l'unique loi sur la matière, entre Alexandre Sévère et la Loi i, C, cilée.
** § 7, I., de exheredatione Uberorum 2, 15, et Théophile, adh.l.
*5 Jiovelle 115, c. 5, pr. « Hsec autem disposuimus, ut et parentes et libères a testanientoruni
iniuria libères reddamus, «Tro -ri;; twv (?iaG/;/.wv yêpïwç Hzv^îoôyj'^u.z'j Sola enim
est nostrœ serenitatisintentio a parentibus et liberis iniuriam praleiitionis et exheredationis Huferre, r/jv yêptv -?,; prsteritiono: /.ai exheredationo; àvs>.sïv. »
l'empereur commence par détruire fondamentalement le système des successions contre le testament. Ce système, en effet, repose sur le double principe, d'une part que le père est libre d'exhéréder ses enfants ou de les instiiuer pour une portion quelconque la plus minime, mais que d'autre part il ne lui est pas permis de les omettre, prœterire. Or, depuis la Novelle 115, il ne lui est pas plus permis d'exhéréder que d'omettre : l'exhérédation et la prétérition sont mises sur la même ligne et prohibées l'une comme l'autre ^-'. Il y a donc incompatibilité absolue entre les principes qui servent de base aux deux institutions. La même incompatibilité se montre dans les effets et y amène des conflits insolubles. Ainsi, pour ne signaler qu'un seul point de vue, la rescision du testament, prononcée en vertu de la Novelle 115, ne frappe que les institutions d'héritier, laissant debout les legs et autres dispositions *'' ; tandis que la successio contra tabulas fait tomber le testament entier, y compris les libéralités à titre particulier *^ En admettant la coexistence des deux systèmes, l'on arrive donc forcément à la conclusion impossible qu'il dépend de l'enfant omis de priver les légataires des avantages que la loi leur assure, en choisissant la successio contra tabulas au lieu de la querela. En vain l'on objecte que le procédé d'offrir le choix entre deux moyens de droit d'efficacité différente, n'est point contraire à l'esprit de la législation romaine. Certes, les exemples d'un pareil concours électif sont nombreux, et le choix que nous faisons de l'un des moyens offerts peut nous donner plus d'avantages visà-vis de la personne contre laquelle nous pouvons diriger notre action, mais il ne saurait jamais avoir pour effet de porter préjudice à des personnes tierces contre lesquelles nous n'avons aucun droit à faire valoir. Il est donc permis de dire que la Novelle 115 a créé entre les deux systèmes des incompatibilités qui rendent l'existence de la succession contre le testament absolument impossible. Au reste, nous trouvons surabondamment dans les Basiliques et ailleurs la preuve certaine de l'abolition de cette institution. L'autorité des Basiliques est, h la vérité, contestable, quand elles nous donnent l'interprétation d'un texte légal; mais on ne saurait la révoquer en doute quand il s'agit simplement de la constatation d'un fait contemporain. Or, par rapport à la question qui nous occupe, les Basiliques sont suffisamment explicites. Il est vrai que les rédacteurs inintelligents de ce recueil ont maintenu les deux titres qui traitent de liberis et postiimis heredibus instituendis et exheredandis et de bonorum possessione contra tabulas ^'•'. Mais le premier de ces titres finit par une
*6 ^ov. 115, c. 5, pr. « .... Saiicinius igitur non licere penitus patri vel matri, avo, vel avise.... suum tilium vel filiam \el ceteros libcros pra>tei'ire aut exheredes in suo facere testainento.... » *^ Novelle 115, c. 5 in Une, et ci-après, §592. note 21.
*s Sauf certaines exceptions et nuances. Cf. ci-dessus, § .367, note 15, et § 569, notes 10-18. *9 Pour justilierce procédé irrationnel, la scolie des Basiliques XLI, 7, 1, dit : « Hic titulus.
analyse de la Novelle 115, évidemment pour indiquer que ce qui précède est aboli ^"i et une scolie de l'autre a soin de dire que le titre n'est plus en vigueur, étant aboli par la Novelle 115 « qui énumère certaines causes, en dehors desquelles toute exhérédation et prétention annule les institutions d'héritier, tout en maintenant les legs « ^'. Le même langage se trouve dans la seconde scolie du titre de collatione bonorum h propos de la bonorum possessio contra tabulas ^*. En outre, nous lisons dans une scolie du titre de iniusto rupto testamento que, de même que les différences entre agnation et cognation n'existent plus depuis la Novelle 118, de même la Novelle 115 a aboli les anciennes règles sur les exhérédations et les prétéritions ^^ Cette proposition est répétée dans les scolies sur laL. 5, du même titre, lequel, au reste, reproduit le Fr. 5, D., eodem 28, 3, avec des altérations qui impliquent l'abolition que nous discutons '\ C'est dans le même sens encore que paraissent conçus les L. 1.2, de Falcidia ^^ On pourrait, à la vérité, dire que, si dans ces deux passages il est parlé de la Novelle 115 sans faire aucune mention de la succession contre le testament, il n'en résulte pas nécessairement qu'aux yeux du rédacteur cette dernière était abolie. Mais la chose est claire et incontestable dans les analyses de la L. 4, C, de bonis libertorum 6, 4, qui nous ont été conservées par les Basiliques et par une Authentique dont la rédaction remonte probablement au temps même de Justinien ^^, Ces analyses donnent le texte de la L. 4., citée, avec des altérations qui ne laissent aucun doute sur notre question. Ce texte, en effet, reproduit dans les Institutes, traite d'un testament d'ascendant, qui exclut les enfants et reste pourtant debout par la raison que le père a eu soin de les exhéréder ou que la mère les a omis d'une manière non
quatenus ius vêtus continet, inutilis est. Verum species eo propositse nniltarum rerum notitiam adferunt, et ideo legendus est. »
'30 Basiliques, XXXV, 8, 58. 11 est intéressant de faire observer que cette analyse se trouve, non pas au titre de qtterela testamenti 59, 1, mais dans un titre qui traite de la successioji contre le testament ii, 7.
51 Basiliques, XXXIX, 1, 5, scolie 1.
52 Basiliques, XLl, 7, 1, ci-dessus, note 49.
53 Basiliques, XXXIX, 2, 5. « Uilîerentiani cognationis tollit Noveila 118.... Quod auteni de exheredatione vel prœteritionedicitur, tollit Noveila 115. »
54 Cette loi dit, en elïet, que la prétérition d'un postumus a pour effet d'infirmer le testament, mais seulement en ce qui concerne les institutions d'héritiers, Ini f^ôvatç â-zilovÔTt -raîç £vo-Tà(7ê(rtv. A ce propos la scolie fait remarquer : « Hsc observatio a descriptoribus, ut opiner, addita est. Hœc enim sententia est ex posterioribus legibus : vel forte etiam Basilicorum est adiectio, quae sententiam ex mente. posteriorum legum praeoccuparunt. Hœc autem adiectio confusionem et eversionem iuris antiqui elTicit. » Par une de ces inconséquences, trop fréquentes dans les compilations byzantines, la phrase qui suit immédiatement dans le même fragment des Basiliques reproduit les anciennes règles sur Vexheredatio ab omnibus gradibus, ce que la scolie signale en ajoutant : « Haec tollit Noveila 115. »
55 Basiliques, XLI, 1, 1. 8.
56 Yoij. ci-dessus, §570, notes 51.51 et o8. Cf. ci-après, note 58.
inofficieuse ". Or, les analyses mentionnées ne parlent point de ces deux hypothèses ; mais, en mettant le testament du père et celui de la mère sur la même ligne, elles établissent une autre distinction, s'appliquant aux deux espèces, celle de savoir si les enfants ont été justement ou injustement exclus •'*^ Ce changement prouve incontestablement que, à l'époque où il a été fait ^^ il n'y avait plus aucune différence entre le testament paternel et le testament maternel et que le droit de la Novellell5 était seul en vigueur, s'appliquant à tous les testaments d'ascendants sans distinction.
§ 391. Droits des réservataires dans la législation de Justinien.
Le principe qui sert de base à l'institution dont nous avons à nous occuper est que certaines personnes déterminées par la loi ont droit à une'portion des biens laissés par le testateur, portion dont elles ne peuvent être privées et que par ce motif on appelle portio débita ou légitima. Ces expressions ne sont employées que par rapport au patron de l'affranchi et aux proches parents ayant droit à la querela inofficiosi ', mais il n'est pas à méconnaître que le même principe domine les réserves attri-
57 Voici le passage du texte originaire, tel qu'il nous a été conservé par le § ô,\.,desuccessione Hbertorum 3, 7. « ...Si vero testanientum quidem fecerint... cum nullos liberos habent, vel habentes eos exheredaverint, vel mater sive avus maternus eos praeterierit, ita ut non possint argui inoificiosa eorum testamenta... »
5s Les Basiliques, d'après l'extrait de Photius, Nonwcanon XIII, 5, portent aux §§ 15 et 1-i : « Quodsi liberos exheredaverint (libertus vel liberta). si quidem iniuste, ita ut testanientum rescindatur per querelam (concedit enim et liane qualibuscumque libertorum liberis constitutio), rursus cessare iubet patronoruni successioneni, tamquam si intestatus obierit libertus, et liberi ab intestato ei succédant. Si veroiure meritoque liberti liberos suos exheredaverint, vocentur patroni, tamquam si liberos illi non bybuerint. » Nous lisons de même dans VAiithentique latine : « Si vero (libertus), plus centum aureis habens, intestatus decesserit, relictis liberis..., ad eos integram successioneni deducimus, patrono scilicet similiter repellendo, sive liberos habens testanientum in quo ipsosscripserit heredes, sive iniuste eos exheredaverit : tune enim et ipsi tantum ad hereditatem vocabanlur. Sane si iuste fuerint exheredati, patronum ad liberti successioneni admittimus et eius parentelam usque ad quintum graduni. » — Nous pourrions également tirer un argument, peu décisif a la vérité, de ce que la même L. 4-, C, citée (tant dans les deux analyses grecques, § 24, que dans l'Authentique latine, verbis. Si vero tiUus), en parlant plus loin des enfants du patron, exliérédés par lui, distingue simplement s'ils ont été exhérédés iuste ou teniere, îv/oyw? ou fzâr/yv, sans pai'ler de Vexheredatio bona mente. Cf. ci-après, § û92, notes 38-43.
s9 Rappelons ici que la latinité de l'Authentique, citée à la note précédente, lui assigne une époque contemporaine de Justinien. De Savigny et Biener ont même cru y voir i'original d'une constitution antérieure au premier Code de Justinien; ce qui, naturellement, est impossible, comme nous l'avons fait observer ci-dessus, §570, notes 31. 54. 58.
* Avant Constantin, les ternies débita et légitima portio ne s'emploient que pour désigner la réserve du patron (Fr. 19. D., de bonis libertorum 58, 2.— L. 1, C.,si in fraudem patroni 6, 5.- L. 1, C, de bon. poss. contra tabulas liberti 6, 15). La réserve dont la lésion donne lieu à la querela inofficiosi est appelée quart a débites ou legitimœporlionis, quarta pars debitœ ab intestato
buées au mineur adrogé et à la femme indigente*. Ayant déjà traité, dans d'autres endroits, de ces deux dernières espèces, ainsi que des droits du patron % nous n'avons à nous occuper ici que de la première catégorie qui comprend les proches parents ayant droit à la querela inofficiosi.
Depuis Constantin, comme nous l'avons vu au paragraphe précédent, le droit d'intenter la querela est restreint aux descendants, aux ascendants et aux frères et sœurs germains et consanguins; encore n'appartient-il à ces derniers que dans le cas où le testateur a institué une persona turpis\ La qualité de légitimaire suppose toujours celle d'héritier appelé à la succession ab intestat. Elle appartient donc en premier lieu aux descendants immédiats, nés ou à naître, naturels ou adoptifs, pourvu que l'adoption soit de nature à donner le droit de succéder ab intestat % conformément à ce que nous avons dit en traitant de cette matière ® ; elle appartient ensuite aux ascendants les plus proches (naturels ou adoptifs) \ et en dernier lieu aux frères et sœurs germains ou consanguins avec la restriction indiquée *.
La quotité de la légitime, qui, avant Justinien, était d'un quart de la portion ab intestat % a été élevée par cet empereur, La Novelle 18 dit que lorsqu'il y a quatre enfants ou moins, la quotité sera d'un tiers et qu'elle sera de la moitié quand il y en a cinq ou plus *", disposition que l'on a résumée par le vers mnémonique suivant :
« Quatuor aut infra natis dant iura Irientem.
« Sed dant semissem liberis, si quinque vel ultra. »
porlionis. Fr. 8J 8,D.,/j. /. -L. 2,C.,eodem. Cf. § 3,1., eodem. Après Constantin, on l'appelle aussi légitima ou dcbila portio, vôat^tzov pépoç. L.28. 30. 31. 52. 53, § 1. L.36, pr. § 1, C.,/J. t.— "Sovelle 89, c. 6. — On emploie aussi quelquefois le mot Fa/drfia, Ulpien, Fr. 8, § 9. il, D., h. t. DiocLET. ET Maximien, Vaticana fragm. 281. -L. 28, Th. C. deludœisi6,8.
* Novelle l.pr.§ 2. « Testantibus aliis quidem necessitatemimponit lex distribuere parfera
personis quibusdam tamquam hoc ipsum secundam materiam eis debeatur, qualis est filiis et nepotibus et patribus atque matribus, interdum vero etiam fratribus, et si quam huiusraodi personam, aut in ils qui ex nobis sunt, aut ex quibus nos sumus, enumeraverint leges. Aliis autem rel. »
3 Patronat, ci-dessus, § 370, notes 20 sqq. 53 sqq. — Quarta divi Pu, attribuée à l'impubère adrogé, ci-dessus, § 528, notes 30. 35. — Réserve de la femme indigente, ci-dessus, § 578, a. — Voy. encore ci-après, § 592.
4 Voy. ci-dessus, § 590, note 28-29.
5 Pr. §1.2, I., h. t. - Fr. 1. 6, pr. Fr. 23, pr. Fr. 29, § 1, D., eodem. - Novelle 115, c. 3.
6 Voy. ci-dessus, § 577, notes 14 sqq. Remarquons cependant, d'une part, que l'enfant donné en adoption à un étranger, tout en ayant le droit de succéder ab intestat, n'est pas réservataire (L. 10, § 1, C, de adoplionibus 8, 48), et d'autre part, que l'adoption faite par une femme parait avoir donné le droit d'intenter la querela. Fr. 29, § 3, D., h. t. - L. 3, C, de adoplionibus 8, 48.
T § 1, 1., h. t.-Fr. 1. 13, pr. D., eodetn. - Novelle 113, c. 4. Cf. ci-dessus, § 377, noteoO, et Fr. 50, D., h. t.
8 Ci-dessus, noie 3, et § 390, notes 28. 29.
9 Voy. ci-dessus, § 590, note 13.
«0 Novelle 18, pr. c. 1. - Novelle 59, c. 1, pr. -Là Novelle 18, c. 2, confirme, en outre, une
La rédaction défectueuse de la Novelle a fait naître des controverses sur la question de savoir : 1° si cette élévation du taux de la réserve est restreinte aux descendants, ou s'il faut l'appliquer également aux ascendants et aux frères et sœurs légitimaires ^' ; 2° comment il faut compter, en ce qui concerne les descendants et ascendants, quand les légitimaires ne sont pas tous au premier degré *^.
Pour établir la quotité de la légitime dans un cas donné, il faut avant tout constater le quantum de la portion ah intestat. A cet effet, on prend )e patrimoine tel qu'il est au moment du décès *% déduction faite des dettes et affranchissements, ainsi que des frais funéraires *\ mais en y comprenant les choses formant l'objet de legs ou d'autres libéralités à cause de mort ^^; le tout conformément aux règles édictées pour le calcul de la Falcidie, que nous aurons à exposer plus loin ^\ La masse ainsi formée, pour déterminer la portion ah intestat dont le légitimaire pourra réclamer le tiers ou la moitié, on compte toutes les personnes qui auraient été appelées à l'hérédité si le défunt n'avait pas testé : par conséquent aussi les personnes qui ont été dûment ou indûment exhérédées par le testament^'. Après quoi l'on examine si le légitimaire dont il s'agit reçoit du défunt, comme il doit recevoir, le tiers ou la moitié de la portion ah intestat, en tenant, également sous ce rapport, compte des personnes exhérédées '* et en imputant sur la part à recevoir par le légitimaire tout ce qu'il recueille ou a recueilli, soit en vertu du testament
constitution antérieure, iVoî/e//e 58, par laquelle Justinien avait fixé la légitime des enfants des (iéturions aux trois quarts de la portion ab intestat.
»' Pour l'interprétation restrictive, on s'appuie sur les motifs exposés par Justinien dans la préface de la Novelle 18, sur la Novelle 66 et sur la Novelle 5i dans VEpitome de Julien. Pour l'extension, on invoque Novelle 18, c. i in f. et Novelle 89, c. 12, § 5.
»- Cette controverse a peu d'importance pratique pour les ascendants,car il n'arrivera probablement jamais que l'on se trouve en présence de cinq ascendants, appelés à la succession ab intestat. Elle est d'autant plus importante quand il s'agit de descendants. Que faut- il décider, en effet, quand il y a eu quatre descendants du premier degré, et que l'un ou plusieurs d'entre eux sont décédés laissant plusieurs enfants ou petits-enfants? On cherche, en vain, un principe certain qui puisse nous guider dans ce cas. Les juristes des pays où le droit romain est encore en vigueur, forcés de trouver un expédient, se sont livrés à des tentatives plus ou moins variées que nous nous dispensons de relater, laissant à l'imagination de nos lecteurs la liberté de combler cette lacune.
13 L. 6, C, 7t. f. - § 3, I., de lege Falcidia 2, 22.
'* Paul, IV, S, 6. - Fr. 8, § 9, U. /i., t. - Cf. Fr. U, § 2, D., de bonis libertorum 38, 2.
^^ L. 5. 12, C, ad legem Falcidiam 6, 50. - L. 2, C, de donationibus mortis causa 8, 37.
»6 \oy. ci-après, § 425.
17 C'est ce qu'on exprime habituellement en disant que : Exheredatus partem (ou numerum) facit ad minuendam legitimam, proposition qui se trouve, en effet, au Fr. 8, §8, B.,h. 1. 11 parait conséquent de compter également la veuve indigente. Cf. ci-dessus, § 378, a.
*8 Sous ce rapport, les exhérédés (et la veuve indigente) peuvent donc contribuer à augmenter la quotité de la légitime, savoir quand leur concours fait porter le nombre des concurrents à plus de quatre. C'est ce qui fait dire aue : Exheredatus numerum facit ad augendam legitimam.
même ou d'une donation à cause de mort **, soit en vertu d'une donation entre-vifs faite sous cette condition ^\ soit enfin à titre de dot, de donation à cause de noces ou en suite d'une militia acquise des deniers du défunt^'. Pour l'estimation des libéralités à imputer ^% on prend naturellement la valeur que les objets donnés ont au moment du décès ". — La quotité constituant la légitime doit être laissée purement et simplement, sans condition ni terme, et libre de toute charge. Les dispositions contraires à cette prescription sont considérées comme non écrites **. Cependant si le testateur, ayant grevé la légitime d'une charge, avait laissé au légitimaire une libéralité en dehors de sa réserve, en faisant dépendre cet avantage de l'accomplissement de la charge, il va de soi que le légitimaire, en acceptant la libéralité, assume aussi la charge *^ — Avant la Novelle 115, le testateur pouvait laisser la légitime comme bon lui semblait, par institution d'héritier ou par une disposition à titre particulier, telle que legs, fidéicommis, donation à cause de mort, voire même par une donation entre-vifs quand elle était faite expressément pour tenir lieu de légitime *^ Cette règle est restée debout pour les frères et sœurs ; mais en ce qui concerne les descendants et les ascendants, Justinien a introduit une innovation importante. La Novelle 115 exige impérieusement qu ils soient institués héritiers ".L'institution est nécessaire pour mettre le testament à l'abri de la rescision ; mais il suffit qu'il y ait institution, fût-elle ex re certa ou pour une quote-part d'une valeur inférieure au taux de la réserve *^ Dans ces derniers cas, le légitimaire lésé n'aura qu'une action à l'eftèt d'obtenir le supplément nécessaire pour parfaire la réserve.
Tels sont les devoirs imposés par la Novelle 115 aux personnes qui,
»9 § 6, 1., h. t. - Fr. 8, § 6, D., eodem. - L. 35, pr. C, eodem. - Cf. L. 56, pr. C, eodem.
«0 § 6, ]. h. t. - Fr. 25, pr. D., eodem. - L. 55, § 2, C, eodem.
'■il A) L. 29, C, h. t. — B) L. 50, § 2, G., eodem.
■^^ L'énumératioD à laquelle se rapportent les notes 18. 19. 20, est limitative. L. 20, pr. C, de collatione 6, 20. « Hœc autem régula, ut omnia quse portioni quartse coniputantur etiam ab intestato conferantur, minime e contrario tenebit, ut possit quis dicere etiam illa quae conferuntur omnimodo in quartani parteni his eomputari qui ad inofficiosi querelam vocantur. Ea enim tantummodo ex his, quse conferuntur, memoratae portioni computabuntur, pro quibus specialiter legibus, ut hoc fieret, expressum est. »
«5 Fr. 26, pr. D., hoctitulo.
s* § 6, I., h. t. - Fr. 8. 9, D., eodem. -L. 51. 52. 56, pr. § 1, C, eodem. -Novelle 18, c. 3.
*5 Cf. Novelle 117, c. 1, pr. Ce procédé très-simple, dont l'idée se trouve au Fr. 44, pr. D., de bonis Ubertorum 58, 2, a acquis une certaine célébrité sous le nom de cantela Socini, d'après Marianus Socinus le jeune (f 1556), que l'on représente parfois comme ayant inventé le procédé, tandis qu'en réalité il n'a fait que donner un avis, approuvant une clause de ce genre qu'un gentilhomme florentin, Nicolaus Anteneorus, avait insérée dans son testament.
*6 \oy. ci-dessus, § 590, notes 15 et 25.
" Novelle 115, c. 3. 4.
-** Novelle 115, c. 5, pr.
ayant des descendants ou des ascendants appelés à l'hérédité ab iiitestat, veulent user de la faculté de tester. Elles ne peuvent s'en dispenser que dans le cas où le légitimaire qu'ils veulent exclure de leur succession s'est rendu coupable de faits d'ingratitude grave, que la Novelle détermine avec précision. Elle énumère quatorze causes considérées comme justifiant l'exhérédation d'un descendant *^ ; les justes causes d'exclusion des ascendants sont au nombre de huit '". Le testateur qui veut se prévaloir de l'une de ces causes est tenu, sous peine de nullité, de l'indiquer dans le testament '*, qui renferme l'exclusion du légitimaire ^^ Faute de l'avoir fait, la loi frappe le testament de nullité en ce qui concerne les institu-
-* Ces quatorze causes, énumérées dans la Novelle 115, c. 5, § 1-14-, sont résumées dans une Authentique : « Hodie non licet parenti debitam portionem liberis relinquere, nisi iure institutiouis : nec praeterire liberos vel exheredare, nisi causas ingratitudinis probandas ab herede nominatiin inseruit testamento, qusexivsunt. Veluti : 1. Si quis parenti nianus intuierit. 2. Sigravem et inhonestam iniuriam ei fecerit. 5. Si parenteti accusaverit, nisi in crimine maiestatis. i. Si cuni maleQcis ut maleticus conversetur. a. Si vitae parentis per venenum vel alio modo insidiatus fuerit. 6. Si novercœ suse aut concubinae parentis sese immiscuerit. 7. Si ex delatione filii gravia dispendia parens sustinuerit. 8. Si pro parente incluso liberi masculi, capaces doli, qui ab eo intestato ei succédèrent, rogati ab eo, pro persona vel debito, in quantum idonei erant, fideiubere noluerint. 9. Si convictus fuerit tilius parentem proliibuisse testari, i;nde parenti licet eum exheredare, si postea testamentum fecerit; sed si in ipsa prohibitione intestatus decesserit, futuri heredes vel legatarii vel alii, quamcumque laesionem passi, probantes probibitionem, adversus eum suas actiones exercere possunt. 10. Si citra voluntatem parentis, neque arenarii neque mimi, filius eum arenariis vel mimis, dum parens vivit, conversetur. 11. Si tilia vel ueptis non consenserit parenti, volenti eam honeste marito copulare,sed luxuriose vivere elegerit. Sed si xxv annorum facta, parente différente eam marito copulare, in suum corpus peccaverit vel sine consensu parentis libero marito se iunxerit, hoc ad ingratitudinem ei non imputetur. 12. Si liberi furioso parenti curam prsebere neglexerint, unde tam exheredatione digni sunt, quam pœnis legitimis (Cf. § 578, D, et § 400, a, 5). 15. Si parentem captivum liberi redimere neglexerint. Ex hoc enim non solum exheredaii possunt, sed et lege denegatur eis successio, licet scripti fuerint, testamento valente in aliis capitulis, successione deferenda ecclesiae civitatis ipsius expendenda in redeintionem captivorum... Ab hac pœna excipitur minor xviu annis. (Cf. ci-après, § 400 a, 4). 14. Si parens orthodoxus liberos hsereticos habeat. »
50 Authentica ad § 2, I., h. t. « Causae ingratitudinis propter quas licet liberis exheredare parentes, sunt octo : 1. Si parentes liberos accusaverint, nisi crimine maiestatis. 2. Si vitae liberorum quoquo modo insidiati fuerint. 5. Si pater nurui vel concubinae sui filii sese immiscuerit. 4. Si parentes liberos testari prohibuerint, in quibus testari licentiam habeant, omnibus servandis in hac prohibitione quae in parentis personam disposuimus. o. Si uxoris vitae vir vel alienationi mentis insidiatus fuerit vel e converso. Tune enim licet liberis insidianti nihil relinquere. 6. Si furiosis liberis parentes curam adhibere neglexerint, his omnibus observandis, qua; in parente furioso disposuimus. 7. Si filium capUvum parentes redimere neglexerint, qui in captivitate decesserit, eius facultates super quibus testari poterat ad parentem non perveniant : in hoc capitulo his servandis qua; de parente capUvo diximus. 8. Si liberi orthodoxi parentes haereticos habuerint. »
s* Nous trouvons le ternie elogium pour désigner le passage d'un testament qui indique le motif de l'exhérédation. Cic, pro Cluentio, 48.-Quintillien, Inst. orat.Ml, i, 20.-Psel'Do Quintil., declam. 2 in medio. - Fr. 14, § 2, D., de liberis et postumis 28, 2. - Fr. 1, § 9, D., de Carbon, edicto 37, 10. Cf. Fr. 37, § 2, D., de legatis II (52) et L. 4, § 2, Th. C.,de legit. heredit. 5, 1 (L. 9, § 1, I. C, de suis et legitimis 6, 55). La significaUon originaire du mot elogium, est « une énonciation concise, contenant une qualification quelconque, élogieuse ou autre, même offensante », comme dit Forcelllm, Lexicon, h. v. « Brevis expositio, dictum, seatentia in laudem cuiuspiam
dons d'héritier qu'il contient, tout en laissant debout les legs, les fidéicommis, les nominations de tuteurs et autres dispositions qui s'y trouvent ".
Il nous reste à dire que les règles concernant l'inofficiosité ne s'appliquaient point : 1° aux testaments militaires et à ceux par lesquels il était disposé du pécule castrans ou quasi-castrans ^*; 2" aux testaments des pupilles, faits par le père au moyen d'une substitution pupillaire. Cette dernière exception était toute naturelle dans l'ancien droit, à cause du caractère éminemment personnel de la querela '"; mais on peut se demander si elle est encore conforme à l'esprit de la Novelle 115 ^^
DES MOYENS DONNÉS AUX RÉSERVATAIRES POUR FAIRE VALOIR LEURS DROITS
§ 392. Contre un testament inofficieux.
Le réservataire qui se trouve, d'une manière non vicieuse, avoir la possession de l'hérédité ou de la part qui lui revient, n'a pas besoin d'un moyen agressif pour faire valoir ses droits. Si les personnes instituées dans le testament qui porte atteinte à la réserve tentent de se prévaloir de leur qualité d'héritier testamentaire, il les repoussera par une exception qui, tout en ayant le caractère d'une exceptio doli % se trouve soumise
vel vituperationem. » En matière juridique ou se sert du terme pour indiquer un passage, une clause d'un édit, d'un décret, d'un acte quelconque (Fr. 58, § 5, D., de jEdil. edicto 21, 1. - Fr. 6, pr. § 1. Fr. 11, § 1, D., de custodia reorum. — Fr. 3, pr. D., de re militari 49, 16. — L. 9, Th. C, de executionibits 8, 8); souvent aussi- pour désigner l'acte même, particulièrement quand il s'agit d'un testament, uKima elogia. L. 55, § 5. L. 37, § 1, C, h. t. — L. 10, C, de secundis nuptiis 5, 9.- L. 18, C, de testamento militis 6, 21. — L. 8, C, qui test.facere possunt 6, 22. — L. 25. 28, C, de testamentis 6, 25. - (L. 4, § 2, Th. C, de legit. heredit. 5, 1) L. 9, § 1, I. C, de suis et legitimis 6, 55.
5* Novelle 115, c. 3, pr. c. 4, pr
'3 Novelle 115, c. 3 in f., en parlant du testament des parents : « ... Si autem hœc observata non fuerint, nullum exheredatis liberis prœiudicium generari, sed, quantum ad institutionem hereduic pertinet, testamento evacualo (ta? SirfM,y.r,z à/.-jpo-j'j.ho?), ad parentum hereditatem liberos tamquam ab intestato œqua parte pervenire... Si vero contigerit in quibusdam talibus testamentis qusedam legata vel fideicommissa, aut libertates aut tutorum dationes reiinqui, vel quœlibet alla capitula concessa legibus nominari : ea omnia iubemus adimpleri et dari illis quibus fuerint derelicta, et tamquam in hoc non rescissum (avj àva-rpaTTcta-a) obtineat testamentum. » Ibidem c. 4 in t., eu parlant du testament des enfants : « Si autem hœc omnia non fuerint observata, nuUam vim huiusmodi testamentum, quantum ad institutionem heredum, habere sancimus, sed rescisso testamento {a.'jc(.zpzno^sv/]i; zriç Si(x^-rf/.-nç,), iis qui ab intestato ad hereditatem defuncti vocantur res eius dari disponimus : legatis videlicet vel iideicommissis et libertatibus et tutorum dationibus,seu aliis capitulis, sicut superius dictum est. suam obtinentibus lirmitatem. »
3* Fr. 8, § 3. 4. Fr. 27, § 2, D., h. t. - L. 9. 24. 37, § 1. 2, C, eodem.
55 Fr. 8, § 5, D., h. t. « Sed nec impuberis filii mater inofficiosura testamentum dicit, quia pater hoc fecit... nec patris frater, quia filii testamentum est... »
56 Cf. ci-après, § 392, notes 3-5.
1 Fr. 8, § 10. 13, D., h. t. —Cf. § 7, I., de fldeic. hereditat. 2, 23. -L. 1, C, ad Se. TrebelL 0, 49. - L. 21, C, familiœ erciscundœ 5, 36.
aux règles qui dominent les actions dont nous aurons à parler bientôt, et qui varient, comme nous le verrons, suivant la condition des personnes et la nature de la lésion.
La réserve peut recevoir une atteinte, soit par des dispositions de dernière volonté, soit par des actes entre-vifs. Nous nous occuperons successivement de ces deux hypothèses, en indiquant, à l'occasion de chacune d'elles, les moyens de droit que la loi met à la disposition des diverses catégories de réservataires.
t Nous parlerons d'abord des proches parents, auxquels l'ancien droit avait déjà donné la querela inofficiosi; puis du patron de l'affranchi; ensuite de l'impubère adrogé ; enfin de la veuve indigente.
I. Les descendants, les ascendants et les frères et sœurs germains et consanguins (les frères et sœurs dans le cas où le testament contient institution d'une persuna turpis) ont eu, depuis le commencement de l'Empire, le droit d'obtenir la rescision du testament, qui porte atteinte à leur réserve, au moyen de l'action appelée querela inofjiciosi, et dont nous avons exposé la nature particulière au § 390. Les règles que nous avons données dans cet endroit subsistent encore dans le droit nouveau, en ce qui concerne les frères et sœurs légitimaires ^ ; mais à l'égard des descendants, la Novelle 115, comme nous l'avons déjà indiqué, a modifié le caractère et les eflfets de l'action, au point que la plupart des interprètes refusent de lui laisser l'ancien nom et proposent de la qualifier de querela ou actio nullilatis ex iure novo *. Nous ne voyons aucune raison de repousser l'ancienne dénomination si expressive. Conformément au langage des Basiliques, nous continuerons d'employer le nom de querela inofficiosi, tout en insistant sur ce que, par suite de la Novelle prémentionnée, la querela du droit nouveau, c'est-à-dire, celle offerte aux ascendants et aux descendants, diffère essentiellement de l'ancienne action sous plusieurs points de vue. A ce propos, nous devons dès à présent signaler que la Novelle 115 reconnaît franchement et ouvertement (ce qui, de fait, était constant depuis longtemps), que les descendants et les ascendants ont, comme tels, un droit d'hérédité, naturel et absolu, sur une part de la succession de leurs parents et enfants, droit qui fait partie de leur patrimoine et dont ils ne peuvent être privés ^ à moins qu'ils ne se soient rendus coupables de faits graves et rigoureusement déterminés par la loi. De ces prémisses il résulte entre autres que l'action servant à réparer les lésions que la légitime peut subir est de nature palrimo-
t Paul, IV, 5. - Titt. Gr. C, de mofflcioso testamento 2, 5 ; Th. C, eodem 2, 19. - TiU. I., de inofjkioso testamento 2, 18; D., eodem 5, 2 ; I. G., eodem 5,28. — Novelle 115, c. 3. 4. S, pr. Gf. Novelle 18, pr. c. 1. 2.
2 Voy. ci-après, note 54, et ci-dessus, § 590, note 28. 29 ; § 391, note 8.
5 C'est ce que déclare déjà la Novelle 1, qui est de l'an 539. Yoy. ci-dessus, § 591, note 2.
niale comme une pétition d'hérédité; que dès lors elle a perdu le caractère offensant et subsidiaire de l'ancienne querela * et doit compéter aux héritiers du légitimaire lésé, sans qu'il soit nécessaire que celui-ci l'ait préparée ^ Après ces observations préliminaires, passons aux détails.
A) Qui peut l'intenter? Le légitimaire, 'descendant ou ascendant, qui n'a point été institué héritier dans le testament de ses parents ou de ses enfants % ainsi que ses héritiers ^ Il est h remarquer que dans le cas où un légitimaire n'use pas de la faculté d'impugner le testament, il y a lieu à successio et à accroissement, c'est-à-dire que d'une part les héritiers légaux d'un rang inférieur (pourvu qu'à défaut du défaillant ils eussent eu la qualité de légitimaire) succèdent dans son droit et peuvent agir comme s'il n'y était pas ^; et que, d'autre part, s'il y a des légitimaires aux mêmes droits que le défaillant, la part de ce dernier leur accroît, en supposant qu'il n'y ait pas eu de successio ^.
B) Contre qui peut-elle être intentée? Contre quiconque lèse le droit du légitimaire *^ c'est-à-dire, contre la personne ou les personnes qui, en vertu du testament inofficieux, ont acquis tout ou partie de l'hé-
* Voy. ci-dessus, § 390, notes 17-24.
s Voy. ci-après, note 7, et ci-dessus, § 390, note 24. Cf. ci-après, § 398 in fine.
6 Voy. ci-dessus, § 391, notes 5-7.
^ La transmission delà gMere/ff aux liéritiers du légitimaire lésé était déjà, par la L. 54. G., A /., accordée aux descendants des légitimaires, ayant qualité de liberi. En suite de la Novelle 115, elle est d'une application générale. Cf. ci-dessus, note 5.
8 Fr. 14. 51, pr. D., h. t. Cette successio, dont le principe est formellement consacré par le Fr. 31, pr. D., h. t., ne laisse pas que d'être embarrassante au point de vue pratique. Le testateur qui (ayant des descendants de divers degrés, des ascendants, des frères et sœurs) aurait voulu mettre son testament à l'abri de toute rescision, se serait donc trouvé dans la nécessité de prendre des mesures de précaution à l'infini. Il est vrai qu'il devait tenir compte des enfants postumes; mais cela n'a rien de trop onéreux, surtout depuis Aquilius Gallus et la loi lunia Yelleia (cidessus, § 567, notes 22-50), tandis que la chose est d'une difficulté extrême, allant jusqu'à l'impossibilité, quand il s'agit de prévenir la successio d'un ascendant ou d'un frère. Aussi, ne trouvons-nous pas une seule mention de pareille prévoyance. — Ajoutons 1» que le seul exemple de successio que nous trouvions (Fr. 14, D., h. t.) se produit dans des circonstances tout à fait extraordinaires, qui justifient parfaitement le droit accordé au père de demander la rescision du testament de son fils, que deux enfants, exhérédés pour de justes motifs, avaient attaqué sans succès. Car le fils, ayant pour de justes motifs exhérédé ses enfants et n'ayant pas d'autres descendants à réserve, agissait certes inofficieusement, en ne tenant aucun compte de celui que, par son propre fait, il avait créé son plus proche héritier du sang; 2° que dans la L. 34, C, h. t., qui accorde aux enfants d'un légitimaire, fils du défuut, la transmission de la querela au cas que celui-ci vienne à mourir sans l'avoir intentée ou préparée, Justinien semble dire qu'il n'y a pas de successio en faveur des enfants d'un légitimaire qui répudie ou laisse s'accomplir la prescription : pater adhuc supersies vel repudiavit querelam vel quinquennio tacuit. Pour concilier cette loi avec le Fr. 14, D., cité, des commentateurs ont imaginé qu'il y avait successio ordinum, mais point successio graduum, distinction arbitraire que rien ne justifie. Cf. ci-dessus, § 577, notes 25 sqq. et Observation 2; § 361, Observation.
9 Fr. 17, pr. Fr. 25, § 2, D., h. t. Cf. ci-après, note 23.
"> La querela, en effet, fondée sur un droit absolu, est de sa nature une in rem actio, comme
sou DES SUCCESSIONS A CAUSE DE MORT. — § 392.
redite **, soit directement, soit par fidéicommis, soit enfin pour avoir recueilli la part d'un institué incapable ou indigne *'. La qualité de légitimaire, que peuvent avoir ces personnes dans une espèce donnée, ne fait pas obstacle à ce qu'elles soient passibles de l'action, au cas qu'elles acquièrent une partie de l'hérédité au préjudice du demandeur *^
G) But et effet de l'action. Des auteurs modernes ont dit que la quereïa inofjiciosi constituait un prœiudicium **, d'autres ont soutenu qu'elle n'était autre chose qu'une pétition d'hérédité ab intestat '^ Ces deux manières de voir sont parfaitement compatibles. Toute qiœrela contient virtuellement une action préjudicielle, ayant pour objet de faire rescinder le testament comme inofficieux "^ ; mais le but pratique de l'instance, qui est une conséquence directe de cette rescision, est d'obtenir la restitution de tout ou partie de la succession, comme dans la pétition d'hérédité '', — Dans l'ancien droit, la rescision, étant fondée sur la fiction de l'insanité d'esprit du testateur, frappait toutes les dispositions du testament **. Mais, par une inconséquence toute naturelle et ration-
la pélition d'hérédité, mais d'une application moins étendue encore que celle-ci. Cf. ci-dessus, note '5, ît ci-après, § 408, b.
1* Il faut que l'héritier institué ait acquis l'hérédité (Cf. ci-après, note 32); mais il n'est pas nécesàftue que le défendeur possède l'hérédité ou des choses héréditaires. Fr. 8, § iO, D., h. t. Cf. F?, 12, § 2, D., de bonis Hbertorum 38, 2. La L. 10, C, h. «., n'est pas contraire. Voy. la note suivaii'e.
*2 [,. 1. 10, C, h. t. - Cf. Fr. 8, pr. Fr. 20, pr. D., de bon. poss. contra tabulas 37, i.
13 Fi.31, § 1, D.,ft. /.
*•* '''.Go, Geschichte des rômischen Redits, p. 564, note 6 (Xi* édition).
*5 Si l'on admet, en matière de restitution en entier, la terminologie usuelle des interprètes modernes, on peut donner à cette partie préjudicielle le nom de iudicium rescindens * et appeler iudicium restitutorium la partie du jugement qui ordonne la restitution (Cf. t. I, § 73, notes 4-7). C'est ainsi que Trïphoxin, Fr. 20, pr. D., de bon. poss. contra tabulas 37, 4, dit que « (tiHus) ad hereditatis petitionera admittendus est ex causa inofficiosi querela contra emancipatum (iustitutum). » Mais cette distinction est purement intellectuelle : en réalité, il n'y a qu'une seule procédure. — Cf. Vinnius, Selectœ quœstiones, I, 19.
'6 Rappelons que, dans les revendications, le jugement, obtenu ensuite de la legis actio per sacramentum, formait aussi comme une espèce de prœiudicium. Cf. t. I. § 119, note 2.
*■ Fr. 8, § 8. Fr. 17 pr. Fr. 19. 20. 21, § 2. Fr. 27, §5, D., h. t.-¥v. 7,§ 1, D.,de heredit. petitione 5, 3. — Fr. 20, pr. D., de bon. poss. contra tabulas 37, 4. — L. 3, C, de heredit. petit. 3, 51. — Le Fr. 17, pr. D., h. t., déjà cité, emploie la locution : « de inofflcioso testamento agere et hereditatem vindicare » et la L. 34, C, eodem, appelle la querela tout crûment hereditatis petitio de inofpcioso testamento.
«8 Voy. ci-dessus, § 390, note 13, et Fr. 8, § 16, D., h. t. « Si ex causa de inofficiosi cognoverit iudex et pronunciaverit contra testamentum, nec fuerit provocatum : ipso iure rescissum est... et libertates ipso iure non valent; nec legata debentur, sed soluta repetuntur... » — Fr. 9. 17, § 1. Fr. 21, § 2, D., eodem. - Fr. 26. 28, D., eodem. « ... Nam, cum inofficiosum testamentum arguilur, nihil ex eo testamento valet. » - Fr. 2, § 1, D., rfe condict. indebiti 12, 6. - Fr. 36, D., de legatis III (52). — L. 22, C.,'/i. t. — Il y avait cependant certaines exceptions à cette règle, notamment en faveur des substitutions pupillaires et des affranchissements. Yoy. ci-après, note 26, et Fr. 8,§ 17. Fr. 9. 28, D, /*. ^-Fr. 76, pr. D., rfe /eâra<is//(51).-Fr. 29, pr.in f. H., de exe. rei ««/.44,2.— L. 15, C, h. t. On maintenait aussi les legs et affranchissements quand le procès
nelle ", on ne la faisait agir qu'en tant que cela était nécessaire pour sauvegarder les intérêts du plaignant, de sorte que les diverses dispositions testamentaires n'étaient annulées que dans la proportion du droit du demandeur ^^ Sous le premier rapport, la Novelle 115 a introduit une innovation radicale : la nullité ne frappe que les institutions d'héritier ; toutes les autres dispositions du testament {legs, fidéicommis, affranchissements, nommsiiions àetuieuTSfVel quœlibet alla cai^îYM/fl) restent debout*'. Quant au second point, il y a grande controverse sur la question de savoir quelle portée il faut accorder à la nullité dont Justinien frappe le testament inofïicieux. D'après un grand nombre d'auteurs modernes, cette nullité serait absolue, en ce sens que, par cela seul que le testament contient une exhérédation ou omission non justifiée, il serait atteint de nullité totale et originaire, opérant immédiatement, irrévocablement et d'une manière absolue : d'où la conséquence que dans toutes les hypothèses, alors même que le légitimaire n'use pas de son droit d'impugner le testament, la succession s'ouvre inévitablement ah intestat en faveur de toutes les personnes qui y auraient été appelées si le défunt n'avait pas fait de testament, y compris les légitimaires justement exhérédés et même les personnes qui n'ont aucunement la qualité de légitimaire. Ce système nous paraît être contraire aux principes généraux et dépasser l'intention réformatrice de Justinien *^ Nous ne pouvons nous persuader que, par rapport à la question qui nous occupe, l'empereur ait voulu déroger au système de l'inofficiosité, tel qu'il se trouvait organisé avant la Novelle. En conséquence, nous estimons d'une part qu'il n'y a pas lieu à l'action en nullité ou rescision quand le légitimaire est mort avant le testateur " ou a renoncé à 1 action ", et d'autre part que la rescision du testament n'opère que dans la proportion des droits du demandeur vic-
était terminé par transaction (Fr. 29, § 2, D., h. t., et Fr.5,D., de transact. 2, lo), et quand il y avait entente frauduleuse, coUusio, entre le légitimaire et l'héritier institué, ce qui était présumé si celui-ci se laissait condamner par défaut. Fr. 17, § 1. Fr. 18, D.,ft. t. - Fr. 5, § 1. 2. Fr. 14, pr. § 1, D., de appellationibiis 49, 1.
*9 Fr. 19, D., h. t. (1 ... Non in totum testamentum infirmatur, licet quasi furiosae iudicium ultimum eius (mulieris) damnetur... « Cette inconséquence paraissait si naturelle et d'une équité si impérieuse que l'on ne se laissait pas même arrêter par le célèbre axiome : Xemo pro parte teslatus, pro parte intestatus decedere potest. Ainsi, nous lisons chez Papisien, Fr. 13, § 2 in f. D., h. t.: (i Nec absurdum videtur, pro parte intestatum videri; » et chez Ulpien, Fr. 24 in f. D., eodem. : « ... Pro parte testatus, pro parte intestatus decessisse videtur. »
*o Fr. 8, § 8. Fr. 13, § 2. Fr. 16, pr. Fr. 17, pr. Fr. 19. 24. 23, § 1. Fr. 27, § 3, D., hoc titulo. - Fr. 76, D., de legalis 11 (31). — L. 13, Ç..,hoc tititlo. Voy. encore ci-après, les notes 23-28.
«» Novelle 113, c. 3 in f., c. 4 in f. Voy. ci-dessus, § 391, note 33.
** Voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
*3 Pourvu naturellement que sa disparition n'ait pas eu pour effet de donner la qualité de légitimaire à un héritier plus éloigné.
** Voy. ci-après, notes 34 et 35.
torieux '^ Ainsi, la rescision sera totale quand le demandeur est unique légitimaire, n'ayant à lutter que contre un seul héritier institué, ou bien l'emportant sur tous au cas qu'il y ait plusieurs institués. Mais elle ne sera que partielle ^^ d'abord dans l'hypothèse de plusieurs institués, quand l'action n'est pas dirigée et gagnée contre tous ^' ; ensuite d'une manière générale, quand le demandeur n'est héritier ab intestat que pour une part aliquote, auquel cas il ne peut naturellement être vainqueur que pour cette part ^^ — La rescision étant prononcée, le jugement ordonnera la restitution de l'hérédité dans la proportion voulue et condamnera le défendeur d'après les règles qui dominent la pétition d'hérédité *®. — Nos sources prévoient le cas où le procès aurait été intenté et gagné par quelqu'un qui était sans droit ou qui avait agi pour une quotité supérieure à celle qui lui revenait. L'erreur du juge n'empêchera pas le jugement d'exister, mais il opérera en faveur des héritiers légaux pour le tout ou pour l'excédant, bien qu'ils n'aient point été partie au procès '".
D) Moyens de défense. Le défendeur peut opposer comme fins de nonrecevoir les exceptions suivantes : 1° La prescription, dont le délai (d'abord de deux ans?) fut plus tard porté à cinq ans, quinqueimium continuum ^*. On admet assez généralement que l'action du droit nouveau, ayant décidément un caractère purement patrimonial, est soumise à la prescription ordinaire de trente ans. Le délai commence avec la lésion, c'est-à-dire au moment où l'héritier institué a acquis l'hérédité '* : s'il tarde à faire acte d'acquisition, le légitimaire peut le mettre en demeure". 2" Le légitimaire est non recevable en son action s'il y a renoncé. Une renonciation faite du vivant du testateur est inopérante ^*; mais, après l'ouverture de la succession, le légitimaire peut renoncer, soit expressément, soit tacitement ; on considère particulièrement comme impliquant
25 Sauf l'augmentation qui peut provenir du droit d'accroissement. Ci-dessus, note 9.
26 Faisons observer ici que dans les cas de rescision partielle, on maintient la substitution pupillaire (Fr. 8, § 5, D., h. t. - Fr. 31, pr. D., de vulg. et pupUl. substit. 28, 6) et habituellement aussi les affranchissements et les legs. Cf. ci-dessus, note t8.
27 Fr. 15, § 2. Fr. 16. Fr. 24. 23, § 1, D., h. t. - Fr. 29, pr. D., de exe. rei iiid. 44, 2. - L. 13. 27,C., fe. t.
28 Fr. 8, § 8. Fr. 16, pr. Fr. 19. 27, § 3. D., hoc tilulo.
29 Voy. ci-après, § 409.
30 Fr. 6, § 1. Fr. 9, D., hoc titulo.
3» Fr. 8, § 17. Fr. 9, D., h. t. - L. 3, Th. C, eodem 2, 19. - L. 16. L. 34 in f. L. 36, § 2, C., eodem. — Cf. Pline, epist., V, 1.
'2 L. 36, §2, C, h. t. La prescription est cependant suspendue ou interrompue ea; majfna causa, notamment quand le légitimaire est mineur, ou bien quand il a commencé par arguer le testament de nullité et qu'il a succombé dans cette tentative (ci-dessus, § 590, note 22). Fr. 8, § 17. Fr. 12, § 2, D , ft. ^ - L. 2, C, in quibus causis in int. restitiitio necessaria non est 2, 41. -L. 16, C.,ft. t.
33 L. 36, § 2, C, hoc titulo.
34 Paul, IV, 8, 8. - L. 35, § 1, C, hoc tilulo.
renonciation le fait d'accepter un legs ou une libéralité quelconque laissé par le testament litigieux '^ — Au fond, le défendeur peut 1° soutenir que l'exclusion prononcée par le testament est juste et méritée. Dans l'ancienne querela, le plaignant, ayant à établir le fondement de sa plainte, devait régulièrement prouver qu'il n'avait point mérité l'offense que le testament lui infligeait ; cependant le caractère arbitraire de la procédure admettait des dérogations d'autant plus fréquentes, qu'en thèse générale le juge romain avait une grande latitude à l'égard de la preuve des faits '^ Justinien a changé complètement la législation, en statuant que c'est toujours à l'héritier institué de prouver la réalité de la cause d'exclusion indiquée par le testateur '\ 2" Nous lisons aussi que la demande manque de fondement (alors même que le légitimaire exclu serait pur de tout reproche) quand l'exhérédation ou l'exclusion a été faite sans intention malveillante ou, comme on a l'habitude de dire, bona mente ^^ Les exclusions de ce genre, qui peuvent se faire soit d'une manière expresse, soit d'une manière indirecte au moyen d'institutions conditionnelles ou de dispositions fidéicommissaires, étaient assez fréquentes dans l'ancien droit. Ainsi, nous avons vu que la mère, afin de soustraire à l'action du père les biens qu'elle voulait laisser à ses enfants, les instituait héritiers sous la condition de l'émancipation, ce qui constituait une exclusion dépendant de la condition contraire '°^. La mère pouvait, dans le même but, omettre ses enfants, en imposant, à l'héritier qu'elle instituait, la charge de leur restituer l'hérédité à titre de fidéicommis *^ Nous trouvons encore des dispositions analogues, constituant des exclusions
35 Fr. 8, § 10. Fr. 10, § 1. Fr. 12. 25, § 1, D., h. t. - Fr. o, pr. D., de his quœ ut indignis auferuntiir 54, 9. - L. 50, pr. L. 53, § 2, C, h. t. —Cf. § 4, I., h. t. « Si tutor nomine puiùlli, cuius tutelam gerebat, ex testamento patris sul legatum acceperit, cum nihil erat ipsi tutori relictum a pâtre suo : nihilomiiius poterit nomine suo de inofficioso patris testamento agere. » - Fr. 10, § 1 in f. Fr. 32, § 1, D., eodem. - Fr. 6, § i. Fr, 7. 8, D., de bonis UbertorumôS, 2.
36 Fr. 3. 5, D., h. t. - (L 2, Th. C.) L. 28, I. C, h. t. - L. 22. 50, pr. L. 54, C, eodem. - L. 10, C, de secundis nuptiis5, 9.
3T Novelle 115, c. 3, § 14. « ... Sive igitur omnes memoratas ingratitudinis causas, sive certas es his, sive unam quamlibet parentes in testamento suo inseruerint,et scripti heredes nominatam vel nominatas causas, vel unam ex his veram esse monstraverint, testamentum suam habere tirmitatcmdecernimus... » — Novelle 113, c. 4, §8. « .... Si taies igitur causas rel. »
58 Fr. 18, D., de liberis et postumis 28, 2. « Multi non notœ causa exheredant filios, nec ut eis obsint, seduteis consulant, utputa impuberibus, eisque fideicoramissam hereditatem dant. »— Fr. 12, § 2, D., de bonis liberlorum 38, 2. « ... non mala mente... » - Fr. 47, pr. D., eodem. «... non notae gratia... » - L. 23, C.,h.t. « ... neque nomine filiorum actionem posse competere, quibus mcllam iniuriam fecerit mater... »
39 Voij. ci-dessus, § 552, note 24 et Fr. 5, §8, D., de minoribus 4, i.-¥v. 38, D., dehereditalis petitione 5, 5. -Fr. 21, §1, D., de liitoribus et curât, datis 26, 5. - Fr. 6, pr. D., deiure codicillorum'2.9. - Fr. 70. 77, D., de condic. et dem. 33, 1. - Fr. 8, D., unde liberi 58, 6. - L. 23, C, h. t. — Cf. Pline, epist., IV, 2. Vlll, 18. - Fr. 16, § 2, D., de curatoribiis furioso dandis 27, 10. - Fr. 16, D., de bon. poss. contra tabulas 57, 4.
*" Fr. 18, D., de liberis et postumis, ci-dessus, note 58.
plutôt apparentes que réelles, faites par le père ou par la mère en vue d'éviter les inconvénients de l'administration tutélaire *', et d'autres exemples plus réels, par lesquels les parents excluent leurs enfants déments ou prodigues au profit des petits-enfants qui sont institués sous une condition quelconque, et particulièrement à charge de fournir des aliments à l'enfant exclu *^ En présence des termes formels de la Noveile 115, il est permis de se demander, si ce moyen de défense est encore admissible dans le droit nouveau, d'autant plus que la législation de Justinien offre des moyens suffisants pour écarter presque tous les inconvénients que les exheredationes hona mente avaient pour but de prévenir dans l'ancien droit *'.
Pour terminer l'exposé des règles qui dominent la querela inofficiosi, ajoutons que le légitimaire qui succombait dans son action ** perdait, à titre de peine et en faveur du fisc, tout ce qui lui était donné par le testament attaqué *^ La même peine frappait les personnes qui l'avaient aidé dans son entreprise comme conseils ou autrement *^. En suite de la loi par laquelle Justinien, en créant l'action en supplément, refuse la
** Institutions conditionnelles. Fr. 16, § 2, D., de curât, furioso dandis 27, 10. — Fr. 33, D., de vulgari et pup. subslit. 28, 6. — Par voie de fidéicommis. Fr. 3, § 3, D., de MSMm22, 1.- Fr. 18, J).,de liberls et posttmis 28, 2, ci-dessus, note 58.- Fr. 46. 74, § 1,D., ad Se. Trebell.
36, 1. — Fr. 12, § 2, D., de bonis libertorum 58, 2. Ce texte, ainsi que le Fr. 47, D., eodem, tout en contenant des exemples A' exheredationes bona mente, ne se rapportent point à l'ordre d'idées qui nous occupe ici. Il y est dit que le fils du patron, exhérédé bona mente, n'est point par cette exhérédation privé du droit de succession dans les biens de l'affranchi. Cf. Fr. 12, § 3. 4, D., eodem et ci-dessus, § 370, notes 23 et 55.
*2 Fr. 16, § 2, D., de curât, furioso dandis 27, 10. — Fr. 16, D., de bon. poss. contra tabulas
37, 4. - Fr. 12, § 2, D., de bonis libertorum 58, 2 Cf. la fin de la note précédente.
*' On peut cependant objecter : 1» que, dans l'ancien droit Vexheredatio bona mewïe était aussi admise dans des cas où il y avait d'autres moyens d'écarter les inconvénients que l'exhérédation avait pour but de prévenir. Fr. 16, § 2, D., de curât, fur. dandis 27, 10; 2» qu'il existe encore dans le droit de Justinien des inconvénients contre lesquels il n'y a point d'autre moyen. Ainsi, la mère et les parents maternels peuvent mettre les enfants à l'abri de l'administration paternelle (ci-dessus, § 551, c); mais ils sont, dans la plupart des cas, désarmés vis-à-vis de l'administration tutélaire et vis-à-vis des prodigues et déments. — En faveur de l'abolition de Vexheredatio bona mente, on pourrait encore invoquer la L. 4, § 24, C, de bonis libertorum 6, 4 (ci-dessus, § 370, notes 54. 55), qui conserve aux enfants du patron, injustement exhérédés, le droit de succession dans les biens de l'affranchi, sans faire mention de ceux qui seraient bona mente exheredati, comme le font les Fr. 12, § 2. 3. 4 et 47, D., de bonis libert. 38,2. Cependant la conclusion que l'on peut tirer de ce fait n'est pas assez rigoureuse pour être décisive, d'autant plus que les Scoliesad Basil. XXXVIII, 10, 16. 18, disent que les dispositions de la Novelle 115 ne se rapportent point aux exheredationes bona mente.
** A moins que ce ne fîit par défaut. Fr. 8, § 14, D., h. t. « Ei demum aufertur... qui usque ad sententiam iudicum lite improba perseveravit : ceterum, si ante sententiam destitit vel decessit, non ei aufertur, quod datum est. Proinde, et si absente eo secundum prœsentem pronuncietur, potest dici, conservandum ei, quod accepit... »
*5 Fr. 8, § 14, D., h. t. « ... Id fisco vindicari, quasi indigno ablatum... » Cf. ci-après, § 400, B, 2; mais voy. Fr. 22, § 2. 3, D., eodem et la fin de la note suivante.
*6 Fr. 5, § 11, D., de his quee ut indignis auferunttirZi, 9. « Qui accusatori adfuit, vel fide-
querela toutes les fois que le testateur a laissé une libéralité quelconque au légitimaire ", cette conséquence ne pouvait plus se produire; mais, comme les dispositions de cette loi ont été, à leur tour, modifiées par la Novelle 115, puisque les libéralités, laissées sous une autre forme que sous celle d'institution d'héritier, ne forment plus obstacle à l'action en rescision, l'on peut soutenir que la pénalité subsiste dans les cas où cette hypothèse se produit.
Dans tout ce qui précède, nous avons toujours supposé que le plaignant se trouve entièrement privé de sa portion légitime. C'est là, en effet, une condition essentielle et indispensable de l'action en rescision dans le droit nouveau. Avant Justinien il en était autrement : la querela inofficiosi compétait aux légitimaires, par cela seul qu'ils n'avaient pas intégralement reçu la part qui leur revenait *^ Cet état ce choses fut changé par une loi de Justinien, portée en 528, et qui refuse la querela toutes les fois que le testateur a laissé au légitimaire une libéralité à quelque titre que ce soit, n'admettant dans ce cas qu'une action ayant pour objet de compléter la portio débita *^. D'après cette loi, il y a une distinction à faire entre le cas où le légitimaire est dans le testament expressément qualifié d'ingrat, et celui où, sans pareille qualification, le testateur se borne à lui laisser une quotité inférieure à la légitime. Dans le premier cas, le demandeur doit prouver que le reproche n'est point fondé; dans le second, le supplément est inévitablement dû, sans que le défendeur soit admis à prouver l'ingratitude ^^ — La Novelle 115 a maintenu le principe de l'action complétoire, en ce sens que le descendant ou ascendant institué, s'il n'obtient pas par le testament la quotité qui lui est due, n'a qu'une action tendant à faire parfaire cette quotité ^*. Mais, conformément à l'esprit de la Novelle, il faut admettre que le défendeur qui voudrait se prévaloir de l'ingratitude de l'adversaire doit toujours fournir la preuve de son allégation ^^. — On admet généralement que l'action complétoire est soumise à la prescription ordinaire de trente ans.
iussor pro eo exstiterit. » Mais voy. § 5, I., h. t. et Fr. 50, § 1, D., eodem. « Tutoribus, pupilli Domine, sine periculo eius quod testaniento datuni est, agere posse de inofficioso vel falso testamento, Divi Severuset Antoninusrescripserunt. »
*' L. 30, C, hoc titulo, ci-après, notes 49-52.
*8 Voy. ci-dessus, § 390, note 50.
*9 L. 50, C, h. t. Cette loi est analysée au § 5, I., eodem. « .... Sin vero quantacumque pars liereditatis vel res eis fuerit relicta, inofficiosi querela quiescente, id quod eis deest usque ad quartam légitima partis repleatur, licet non fuerit adiectura boni viri arbitratu debere eam compleri. »
50 L. 30, pr. veri. Si taraen C, h. t. -Dans un cas particulier, le défendeur récalcitrant est condamné à payer au légitimaire un tiers de plus que le complément. L. 35, pr. C, h. t.
5» Novelle \\^, c. 5, § 14 ; c. 4, § 8, ci-dessus, note 37.
^- Voy. ci-dessus, notes 56. 57.
Nous avons à peine besoin de rappeler, en terminant, que les règles exposées ci-dessus ne doivent être appliquées à l'action en rescision des frères et sœurs germains et consanguins ^^ qu'en tenant compte de l'observation présentée au commencement du paragraphe, savoir que les dispositions de la Novelle H5 ne s'occupent point d'eux et que leur action demeure soumise aux règles de l'ancienne querela officiosi telle qu'elle était avant cette loi ^*.
II. Le patron d'un affranchi, qui se trouve dans le cas de faire valoir le droit de réserve que la loi lui accorde dans certaines hypothèses (à lui et à ses descendants et collatéraux jusqu'au cinquième degré), fait, à cet effet, agnition de la bonorum possessio contra tabulas, comme nous l'avons dit plus amplement en traitant de la succession dans les biens des affranchis ^^
III. L'impubère adrogé a, comme tout enfant adrogé, droit à la légitime et dispose des moyens qui compétent à tout légitimaire ^®. Mais il peut trouver un avantage à faire valoir plutôt le droit qu'on a l'habitude de désigner par le nom de Quarta Divi Pu. Dans ce cas il agira par une action personnelle contre les héritiers dont l'institution lèse son quart. Un passage du Digeste lui donne également une utilis actio familiœ erciscundœ ^^
IV. La veuve dénuée de fortune (comme nous l'avons vu ci-dessus, en traitant des successions ab intestat) a toujours droit à une part de l'hérédité de son mari, part dont la quotité varie suivant la qualité et le nombre des héritiers que celui-ci peut laisser. Elle fera valoir son droit par la pétition d'hérédité ou bien par une utilis actio familiœ erciscundœ ^*.
Observation. Nous avons indiqué ci-dessus, en traitant de l'action en rescision du testament, la controverse qui s'est élevée parmi les interprètes modernes sur la portée de la nullité prononcée par la Novelle 115 ^^ 11 nous reste à motiver brièvement l'opinion que nous avons émise dans
53 Voy. ci-dessus, note 2.
54 On ne peut donc appliquer les dispositions de l'Exposé qui précède qu'en tenant compte des différences qui existent entre la querela de l'ancien droit et V action en rescision de la Novelle lia, différences qui sont consignées ci-dessus, dans les notesi. 5. 7. 10. 18. 21. 51. 36. 47. 51 et 52.
55 Cette espèce de succession contre le testament, agissant en faveur du patron de V affranchi, existe encore dans le droit de Justinien. Ci-dessus, § 370, notes 55-62. Cf. les notes 75-76.
56 Le Fr. 8, § 15, D., h. t., n'est point contraire : il se borne à prescrire le cumul de la légitime et de la Quarta Divi PU.
57 Voy. ci-dessus, § 328, notes 50 sqq. et Fr. 2, § 1 , D., familiœ erciscundœ 10, 2. « ... Quia hic neque bonorum possessor lit, utile erit familiae erciscundse iudicium necessarium. »
58 \oy. ci-dessus, § 578, a et Arg. Fr. 2, § 1, D., familiœ erciscundœ, transcrit à la note précédente.
59 Voy. ci-dessus, notes 18-28, ou nous avons, à grands traits, signalé l'importance pratique de la question.
notre exposé et d'essayer une réfutation rapide des opinions divergentes. A notre avis, les auteurs qui soutiennent ce qu'on appelle la nullité absolue '^" exagèrent singulièrement l'étendue de la réforme réalisée par Justinien dans la Novelle citée, quand ils prétendent que l'empereur a voulu renverser complètement l'ancien système de l'inofficiosité. Nous sommes d'accord avec la plupart d'entre eux pour admettre qu'en publiant cette constitution, Justinien a entendu abolir, virtuellement mais complètement, les successions contre le testament; mais, en ce qui concerne la légitime, il nous paraît s'être borné à une réforme qui, à la vérité, est très-radicale sous les rapports que nous avons signalés, mais qui ne porte en aucune façon sur les effets de l'action en rescision. La Novelle 115 a pour but de mettre les enfants et les parents à l'abri de tous les torts [iniuria, vopiq) qui peuvent leur venir du testament de leurs ascendants et descendants, et pour atteindre ce but d'une manière sûre et infaillible, elle a soin de prescrire l'institution à titre d'héritier, de préciser rigoureusement les causes d'exclusion et d'ordonner que le testateur indique la cause dont la preuve doit être fournie par l'héritier institué au préjudice du légitimaire. Mais la constitution ne contient rien de plus. C'est en vain que les partisans de la nullité absolue et originaire invoquent les passages où il est dit que le testament fait au mépris des règles nouvelles est sans valeur et qu'il donne lieu à la succession ab intestat *" ; car, dans ces mêmes passages, le testament est simplement qualifié de rescindé ^'^ : or, ce qui est inexistant ne peut être rescindé ^'\ D'ailleurs, des expressions absolument semblables ont été de tout temps
60 Nous admettons cette locution, bien que l'emploi de ces termes plus ou moins arbitraires offre des inconvénients. Ainsi, l'on fait valoir contre les jurisconsultes modernes qui (en défendant notre opinion ou une opinion plus ou moins semblable) parlent de nullité relative, que cette notion est une inconséquence juridique, par la raison que ce qui est nul est non existant et ne peut, par conséquent, produire aucun effet. En admettant que cette observation soit fondée, elle prouverait contre le terme (que nous nous abstenons, au reste, d'employer), mais nullement contre notre opinion. Mais c'est pousser trop loin le purisme que de proscrire même le terme. Certes, NULLUS, dans sa signification originaire et propre, veut dire inexistant; mais déjà les Romains emploient fréquemment le mot, quand il s'agit d'un acte valable en soi, mais sujet à rescision. Cf. t. II, § 202, note 59. Malgré cela, nous sommes d'avis qu'il vaut certes mieux dans le langage scientifique, conserver au mot nul sa signification propre ; mais au moins faut-il être conséquent. Si l'on prétend rejeter le terme nullité relative, la locution : nullité absolue n'a aucune raison d'être, ne constituant plus qu'une tautologie vicieuse.
6» Novelle H5, c. 3 in f. « Si autem hsec observata non fuerint, nullis exheredatis praeiudicium generari, sed, quantum ad institutiuuem heredum pertinet, testamento evacuato (tyj; Sia^riv.(iq àz'jpoupisvîrj;), ad parentum hereditatem liberos ab intestato ex œqua parte pervenire... » Ibidem, c. 4. « Si autem hœc omnia non fuerint observata, nuUam viin huiusmodi testamentum, quantum ad institutionem heredum, habere sancimus; sed rescisso testamento (àvaTjSîTrOjaév/jç T-flç (JtaQflXïjç) eisqui ab intestato ad hereditatem defuncti vocantur, res eiusdari disponimus. »
6* Voy. la note précédente. Ajoutons que vers la tin du chapitre 3, le testament non annulé est qualifié de non rescissum, y-rj àvarpaTrîto-a.
63 Cf. t. II, § 202, Observation.
employées pour désigner la rescision obtenue au moyen de l'ancienne querela inofficiosi ". Dès lors, il nous est certes permis de dire que c'est méconnaître le but de la réforme que de proclamer une nullité d'une étendue qui dépasse évidemment les intentions du législateur et, de plus, est incompatible avec les principes généraux et avec l'esprit du droit nouveau. De quel droit, en effet, prétend-on annihiler une disposition de dernière volonté dont personne ne se plaint? Qui nous dit que ce n'est pas par délicatesse que le testateur s'est abstenu de publier les motifs qui l'ont fait agir, que ce n'est pas par prudence et par un sentiment d'intérêt bien entendu que le légitimaire exclu subit avec résignation le sort qu'il a mérité? A quel titre veut-on faire profiter d'une nullité exclusivement introduite en faveur du légitimaire irréprochable, des personnes auxquelles le testateur ne doit rien ou, ce qui est plus grave encore, des personnes qu'il a très-justement exhérédées; alors surtout que cette extension peut être préjudiciable au légitimaire lésé, dans l'intérêt duquel la nullité est comminée "^ ? Et, si le légitimaire exclu se résigne à subir le sort qui lui est fait par le testament, comment justifier l'intervention de personnes tierces qui, en son absence et peut-être malgré lui, engageront un débat dans lequel il s'agit de son honneur et de sa réputation? Nous pourrions faire bien d'autres objections encore *'" ; mais nous craignons d'avoir déjà dépassé les limites que nous impose le plan de notre livre.
§ 393. Contre des disyositions entre vifs, impliquant lésion de
la légitime.
I. En ce qui concerne les légitimai res, ayant droit à la querela inofficiosi, nos lois prévoient deux espèces de libéralités inofficieuses : les donations et les constitutions de dot. Pour ces deux cas, nous trouvons
6* Fr. 28, D., de inoff. test. 5, 2. « ... Nam, cum inofficiosura testamentum arguitur, nihil ex eo testamento valet. »- Fr. 17, § 1, \).,eodem. « Cum contra testamentum, ut inofficiosum, iudicatur, testamenti factionem habuisse defunctus non creditur. - Fr. 36, D., de legatis ///(52). « ... Ideoque nec aliud qiiid pertinens ad suprema eius iudicia valet. »
65 Supposons un ascendant légitimaire qui devra accepter comme copartageants des frères et sœurs germains, voire même des enfants de frère et sœur.
66 Des jurisconsultes, partageant plus ou moins notre manière de voir, invoquent contre la nullité totale la disposition de la Novelle 113, qui maintient les legs et fidéicommis. Nos adversaires repoussent cette objection, en se prévalant de ce que l'institution d'héritier et les legs appartiennent Èi deux ordres d'idées différents. Nous voulons bien admettre cette fin de nonrecevoir, bien qu'elle soit discutable; mais, quand même le maintien des legs ne pourrait servir d'argument direct, au moins prouve-t-il que le législateur a voulu respecter la volonté du testateur autant que cela est possible, sans violer le but de la loi. Et, si l'on considère alors que l'ancien droit, qui basait la rescision sur la fiction de l'insanité d'esprit, ne rescindait que partiellement (ce qui constituait à la fois une inconséquence flagrante et une violation de l'axiome :
deux actions, créées par analogie du testament inofficieux *, sous les noms de querelœ inojficiosœ donationis et inofficiosœ dotis.
t La querela inofficiosœ donationis est donnée au légilimaire ^ à l'effet de faire rescinder toute donation, fût-elle déguisée % qui (soit seule, soit ajoutée à d'autres libéralités antérieures *) a pour effet de léser sa légi' time ^ d'après les règles que nous avons exposées en traitant du testament inofficieux ^ Elle se donne contre les personnes qui ont été gratifiées aux dépens du légitimaire et contre leurs héritiers \ — Le but de l'action est de taire rescinder la donation inofficieuse ^ dans la proportion voulue pour faire avoir au demandeur sa portion légitime ^ Le
Nemo pro parte, etc. Cf. ci-dessus, notes 19-20), à plus forte raison doit-on trouver rationnel que la rescision partielle ait été admise par Justinien, qui avait les coudées franches et n'était guidé que par le seul intérêt des légitimaires. Ajoutons que, dans aucun passage de la compilation de Justinien, nous ne trouvons la moindre critique de la rescision partielle.
» Vaticnna fragm. 270. - L. 1. 2. 4. 3. 8. 9, C, de inofficiosis donationibus 5, 29. - L. un. C de inofflciosis dotibus 5, 50. — Un passage de Paul, Fr. 87, § 5, D., de legatis II (51) mentionne un rescrit d'Alexandre Sévère, qui ordonne la rescision pour moitié d'une donation, faite intervertendœ querelœ inofficiosi causa; mais la première constitution qui mentionne la querela inoffxciosœ donationis comaie un moyen régulier date de Philippe l'Arabe. LA,C.,de inoIJiciosis donationibus 8, 29.
f Tit. C, de inofficiosis donationibus 5, 29. —Novelle 92.
* Au légitimaire et non à ses héritiers (ci-après, note 15) ni au donateur même. Cependant, dans le cas de donation de tous les biens, faite par quelqu'un qui n'avait pas denfants à ce moment, la loi autorise le donateur, au cas que des enfants lui surviennent, à faire rescinder la donation jusqu'à due concurrence. L. o, C, h. t.
3 Fr. 56, D., de contr. emt. 18, l.-L. 7,C., eodeni 4, 58. Cf. Fr. 58, D., de contr. emt. 18, 1 et ci-dessus, § 517, notes 17sqq. §518, note -4.
* L. 1. 5. 5. 6. 8, C, h. t. -Novelle 92. - Cf. ci-après, note 8.
5 Donationes énormes, immoderatœ, inofficiosœ. Dans l'origine, il paraît qu'on exigeait une intention malveillante, ad eludendam ou intervertendam querelam inofficiosi, in fraudem lïberorum; du moins, cette circonstance est signalée dans plusieurs rescrits. Vaticana fragm. 270. 271.
- Fr. 78, § 5, D., de legatis II (51). - L. 1. 8, C, h. t. Mais dans le droit nouveau, la lésion suffit. Vaticana fragm. 280. 282. -L. 1.2. 3. 4. 6. 7, C, h. t.
6 Ainsi, pour juger la question de savoir si la donation a été inofflcieuse, on prend le patrimoine tel qu'il se trouvait au moment de la donation ; mais le légitimaire n'a pas le droit de se plaindre s'il obtient une valeur égale à la quotité qui aurait formé la légitime au moment de la donation. Arg. L. 1, C, ft. /. et Novelle 92, c. 1.
- Cela résulte des principes généraux et de l'analogie de la querela inofficiosi testamenti. Cf. ci-dessus, § 592.
s 11 va de soi que dans le cas où il y a plusieurs donations successives, on commence par la dernière, sauf à remonter, s'il y a lieu, aux autres plus anciennes. Voy. ci-dessus, note 4, et Cf. Fr. 16, § 2, D., de iure patronatus 37, 14. - Fr. 24, D., qui et a quibus manumissi 40, 9.
9 L. 2, C.,ft. /. « ... Congruit, ut tibi quartam partem deiiita; ab intestato portionis prsestet incoluniem... » - L. 7, C, eodem. «... Quod immoderate gestum est, revocabitur. » - L. 8, pr. C, eodem. « ... Quod donatum est, pro ratione quartae ad instar oûiciosi testamenti convicti diminuetur. » -Novelle 92, c. 1, pr. « Necessitatem autem habentibus... complere fratribus quod ha;cdefert secundum quam scripsimus mensuram, ut non minus habeant illi, quam quod ex legibus eis debetur. » - Cf. L. 5, C, eodem. « Ut lilii debitum bonorum subsidium consequentur » et L. un. C, de inoff. dotibus 5, 50. « Ut...filiis conquerentibus emolumenta débita tonferantur.»
— C'est k tort que l'on a prétendu que notre action avait toujours pour effet la rescision de la
défendeur peut opposer comme fin de non-recevoir la renonciation faite par le demandeur et la prescription quinquennale; au fond, il peut soutenir l'ingratitude du légitimaire *".
t La querela mofficiosœ dotis a lieu sous les mêmes conditions et avec les mêmes effets, quand c'est par une constitution de dot que les droits d'un légitimaire ont été lésés. Elle est donnée durant le mariage contre le mari qui a reçu la dot immodérée, et après la dissolution du mariage contre ceux qui conservent la dot ou en peuvent réclamer la restitution **.
Bien que ces deux actions aient été créées par analogie de l'ancienne querela inofflciosi testamenti, elles n'en ont pas le caractère offensant et injurieux. Cependant elles participent de la nature de cette action, en ce qu'elles ne sont admises que subsidiairement et à défaut d'autre moyen légal *S qu'elles ne passent pas aux héritiers, à moins d'avoir été préparées '% et qu'elles se prescrivent par le laps de cinq ans '*.
II. L'édit donne au patron, dont la réserve est lésée par des actes entrevifs faits en fraude de ses droits, des actions en rescision, qui portent le nom de Calvisiana quand le patron succède ab intestat, et celui de Faviana dans tous les autres cas *^.
III. Par analogie du patron, l'adrogé impubère, lésé dans sa Quarta Divi PU par des actes entre-vifs faits en fraude de son droit, peut intenter des actions utiles, Calvisiana ou Faviana *".
IV. La veuve indigente pourra se servir de \utilis actio familiœ erciscmidœ, quand l'acte entre- vifs qui lèse sa réserve est fait au profit de personnes qui se trouvent être héritiers du mari ".Il serait juste de lui accorder, en dehors de ce cas, des utiles qiierelœ inofficiosœ donationis ou dotis.
donation entière. L'un des textes invoqués à l'appui de cette opinion {Vaticana fragm. 295) L. 4, C, decontrah. emt. i, 38, dit tout simplement, que la donation est rescindée ou révoquée (Cf. laL. l,G.,h. t., citée ci-dessus), et le rescrit rapporté au Fr. 87, § 3, D., delegatis //(51) ne pose point une règle générale, mais contient une décision particulière du cas soumis à l'empereur. Voy., au reste, pour ce dernier texte, ci-dessus, note 1.
10 A)L. 9,1. C.,h. t. (L. i, Th.C, eodemîi, 20). -L. 5, Th. G., de inoff. test. 2, 19. Le délai court naturellement à partir du décès du donateur. — B) Novelle 92, c. 1, § 1, combinée avec Novelle H5. Cf. ci-dessus, § 592, notes 36 et 57.
t Tit. C, de inoIJiciosis dolibus 3, 30. - Cf. Novelle 92.
*» L. un. C, hoc titulo.
12 L. 5, C, h. t. Cf. L. 2, C, eodem et Vaticana fragm. 281.
•3 L. 9,' C, de inolf. donat. 3, 29. Cf. Fr. 6, § 2. Fr. 7. 8, pr. D., de inoff. test. 5, 2, et L. 5, G., eodem 3,28.
»4 Vo?/. ci-dessus, note 10, B.
15 \oy. ci-dessus, § 370, note 23.
16 Voy. ci-dessus, § 328, note 52.
17 Cf. ci-dessus, § 592, notes 57 et 58.
§ 394. Des causes qui peuvent invalider un testament f.
Dans notre Introduction historique, nous avons eu l'occasion de faire un exposé rapide des causes qui, dans l'ancien droit, pouvaient amener la nullité ou l'infirmation d'un testament '. Dans le dernier état de la législation de Justinien, deux de ces causes, celles qui donnaient lieu aux successions contre le testament, ont disparu ^ Avant de faire connaître en détail les causes qui sont restées, nous croyons utile de rappeler l'observation déjà faite antérieurement, savoir que les termes techniques dont nous nous servirons n'ont point la signification précise et exclusive que l'École a l'habitude de leur donner \
On peut diviser les causes de nullité d'un testament en deux catégories : celles qui existent et agissent dès l'origine et celles qui surviennent dans la suite. Bien que cette distinction ne se trouve pas dans nos sources, nous l'admettrons, d'abord parce qu'elle aide la mémoire, ensuite parce qu'elle a une importance réelle et pratique. Le testament nul dès le principe, en effet, est inexistant et ne peut jamais et dans aucune éventualité devenir efficace ^, tandis que les causes qui surviennent dans la suite agissent d'une manière moins absolue.
A) Sont nuls dès le principe : 1° le testament fait par une personne n'ayant pas testamenti factio : nullum est testamentum ^ ; 2° le testament fait sans l'observation des formalités prescrites par la loi, testamentum iniustum ou non iure factum " ; 3' le testament qui ne contient point une institution d'héritier valable, soit que (la ou toutes) les personnes instituées n'existent point au moment de la confection du testament, soit qu'elles n'aient point testamenti factio \
B) Un testament peut être infirmé :
1" Par la volonté du testateur dûment manifestée. L'homme est toujours libre d'annihiler les dispositions de dernière volonté qu'il a pu faire % soit en anéantissant matériellement sa première déclaration de
t Gaius, II, iU-m. — Ulpien, XXIII, 2. 4. 5. — Tit. I., qiiibus modis testamenla iiifinnanlurl, 17. — Tit. D., deiniusto, riipto, irrita facto testament o 28, 5.
> Voy. ci-dessus, § 366.
a Voy. ci-dessus. § 566, n» 4; §367, a.b. ; § 369, note 51 et Observation. Cf. § 390, notes 34. 35.
5 \oy. ci-dessus, § 366, notes I. 3. 7. 10. 19.
* Fr. 29, D., de regulis iuris 30, 17. « Qi'od inllio viliosum est non potesl tractu temporis convaiescere. »
5 Voy. ci-dessus, § 579, notes 3 et suivantes.
« Fr. 1, D., h. t. « Testamentum non iure factum dicctur, nbi solemnia iufis defuerunt, » et ci-dessus, § 366, note 3.
' Voy. ci-dessus, § 567, notes 6 sqq. et § 383, notes 8 et suivantes.
* Fr. 4, D., de adimendis legatis 34,4. « .\ral)uiatoria enim est voiuntas defiincli usquo ad vitœ
volonté, ce qui suppose naturellement un testament écrit, soit en la remplaçant par une déclaration nouvelle. Sous ce dernier rapport, il est à remarquer que les Romains n'admettaient point que, sauf les soldats % un citoyen puisse mourir avec deux testaments ^°. Toute disposition de dernière volonté est ipso facto révoquée par un testament postérieur valable'', alors même que ce dernier ne viendrait point à sortir ses effets *^ La seule confection d'un testament nouveau amène l'infirmation du testament antérieur, qui dès lors est qualifié de ruptum *'. — Ces règles subissent trois modifications : a) Si le défunt a fait le nouveau testament parce qu'il croyait erronément que l'héritier ou les héritiers qu'il avait institués dans un testament antérieur étaient venus à mourir, ceux-ci seront maintenus comme héritiers, à charge d'acquitter les legs et autres libéralités à litre particulier, contenus dans le second testament '\ h) Si dans le testament postérieur le défunt a expressément déclaré qu'il entend maintenir son premier testament, les deux dispositions subsisteront, la dernière comme testament, la première comme disposition fidéicommissaire, c'est-à-dire que les personnes instituées dans le second testament seront tenues de restituer l'hérédité à celles nommées dans le premier, sauf à retenir la portion que la loi attribue au fiduciaire qui restitue tout
supremuni exitura. » - Fr. 22, pr. D.. de legatis III (32). « Nemo eniiii eam sibi potest legem dicere, ut a priore ei recedere non liceat. — Fr. 52, § 9, D., pro socio 17, 2. — Fr. 32, § 3, D., de donat. inler vinim et uxorem 2i, J . — Fr. 6, S 2, D., de iiire codicilloriim 29, 7. — L. 6, C. qui testamenta facere possiint 6, 22.
9 Fr. 19, pr. Fr. 36. § 1, D., de testamento militis 29, 1. Cf. ci-dessus, § 581, note 50.
'0 (PsEUDo) QuixTiLiEN, declaiii. 508. « Testamenta ultima rata sint. » — L. 19, C, de testamentis 6, 25. « ... Ita demura firmum sit, si ultimum comprobetur... » — AuFr. i, § 6, D., de bon. poss. seciindiim tabulas 57, H, il s'agit de deux testaments, faits au même moment. Cf. cidessus, § 580, note 42, et § 575, note 23.
" (Gaics, II, 144) § 2,1., h. t., à la note suivante. - Fr. 1. 16, D., h. /.-Fr. 7, D., de liberis et postiimis 28, 2. - L. 21, § 3. C, de testamentis 6, 25. - Fr. 2, D., h. t. « Tune autem prius testamentum rumpitur, cum posterius rite perfectum est : nisi forte posterius vel iure militari sit factuni, vel in eo scriptus est qui ab inlestato venire potest. Tune enim et posteriore non perfecto superius rumpitur. n Pour Finterprélation de la dernière phrase de ce fragment, voy. ci-après, note 16. — Il va de soi que le testament postérieur doit contenir une institution d'héritier (cidessus, § 579, note 5); mais cette institution peut être conditionnelle. Dans cette dernière hypothèse, l'infirmation du premier testament dépend de l'accomplissement efficace de la condition. Fr. 16, D., de iniusto, rupto, irrita testamento 28, 3.
*s § 2, 1., h. t. « Posteriore quoque testamento, quod iure perfectum est, superius rumpitur. Nec interest, an exstiterit aliquis hères ex eo, an non exstiterit : hoc enim solum spectalur, an aliquo casu existere potuerit. Ideoque, si quis aut noluerit hères esse, autvivo testatore....decesserit, in his casibus paterfamilias inteslatus moritur : nam et prius testamentum non valet, ruptum a posteriore; et posterius œque nullas vires habet, cum ex eo nemo hères exstiterit. >• — Fr. 5, § 4. Fr. 16, D., h. /. -Fr. 54, D., dehered. instituendis 28, 5.-Fr. 11, § 2, D., de bon. poss. sec. tab. 57, 11.
13 Voy. ci-dessus, § 566, note 7, et Gars, II, 144. - Ulpiex, XXIII, 2. - § 2. 3, I., //. /. - Fr. H. 16, D., h. t. - Fr. 29, D., ad Se. Trebell. 56, 1.
14 Fr. 92, D., de heredibiis instituendis 28, 5.
ou partie d'une hérédité *^ c) Enfin, d'après une constitution de Théodose If, reproduite par Justinien, un testament irrégulier, testamentum imperfectiim, suffit pour révoquer un testament antérieur, quand la personne instituée dans le second acte a la qualité d'héritier ab intestat et que cette qualité n'appartient point aux personnes instituées dans le premier ^^ — Sans faire un testament nouveau, nous infirmons notre déclaration antérieure, si nous manifestons cette intention par l'anéantissement matériel de l'acte ou d'une partie essentielle de l'acte, ce qui peut se faire de différentes manières. Ainsi, le testateur peut détruire le document, briser les cachets nécessaires pour l'existence du testament, biffer ou canceller les noms de tous les héritiers institués, opérations qui entraînent l'invalidation du testament entier '^; il peut aussi se borner à biffer le nom d'un seul ou de quelques-uns des héritiers institués, ou bien une disposition autre quelconque du testament, auquel cas finfirmation n'atteint que ce qui a été biffé ^^. Dans tous les cas, pour qu'il y ait infirmation, il faut que le défunt ait fait ces actes matériels avec l'intention de révoquer sa volonté antérieure : la destruction fortuite de l'acte ou d'une partie de l'acte n'empêche pas l'efficacité des dispositions disparues dont l'existence peut être prouvée '^. — Enfin, une loi de
»3 § I, 1., /,. /. - Fr. 1-2, § 1, D., //. t. - Fr. 29, D., ad Se. Trebell. 56, 1.
*6 {Novelle Théod. XVI, § 7) L. 21, § 5, 1. C, de testnmentis 6, 23. « ... Non alias quod ante factum est infirmari diciimis, qiiani si id, quod secundo facere testator instituit, iiire fueiit consommatum : nisi forte... in secunda voluiitate testator eos scribere instituit qui ab intestato ad eius hereditatem vocantur.... in qua voluiitate qiiinqiie testium iuratorum depositiones sufficiunt... I) Quelque chose d'analogue se trouve déjà dans un passage d'ULPiEN, Fr. 2, D., h. t., transcrit, ci-dessus, note 10. Comme il est peu probable que déjà du temps d'Ulpien cette dérogation aux règles générales ait existé, on a soutenu que dans le Fr. cité « testamentum imperfeclum » voulait dire : « testament prétorien »; d'où la conséquence, inadmissible d'après nous, que, encore à cette époque, un testament prétorien n'aurait point eu, en thèse générale, le pouvoir de rompre un testament civil antérieur. Cf. ci dessus. § 365, note 43.
1' Fr. 1, D., de his, quœ in testamento delentur, inducuntur vel iiiscribuntar 28, 4, « Deleta et inducta... 1. ... lituras, inductiones, superinductiones... — Fr. 2, D.,eodem. ^^ Cancellaverat quis
testamentum, vel induxerat » Fr. 5, D., eodem. « ... Si omnem scripturam testament! can-
cellasset... » — Fr. 1, § 10, D., de bon. poss. seciindiim fabulas 37, M. « Si linum. quo ligata^ sunt labulae, incisum sit... » Cf. ci-dessus, § 580, note 59. - Fr. 2, § 7. Fr. 8. § 5, D., eodem. — Fr. 1, § 8, D., si tabulœ nullœ eastabiintôS, 6.-L. 50, C, de teslamentis 6, 23. « ... Si quidem testator linum vel siguacula inciderit, vel abstulerit, utpote eius voluntate niutata, testamentum non valere. » - Cf. Fr. 25, D., qui testamenta facere passant 28, 1, et Fr. 1, § 11 in f. D., de bon. poss. sec. tab. 57, 11.
•8 Fr. 2. 3, D., de his quœ in testamento delentur 28, i. - Fr. 2, § 7. Fr. 8, § 5, D., de bon. poss. sec. tab. 57, 11. — L. 50, C, de teslamentis 6, 25. - Cf. Fr. 12, D., de liis quœ ut indignis auferunlur 34, 9. - Fr. 1, § 8, D., si tabulœ nullœ exstabunl 58, G, et ci-après, § 599, b, 1. 5.
*s Fr. 20, D., h. t. - Fr. 1, D., de his quœ in testamento delentur 28, 4. « Quœ in tcstanientc le;;i possunt, ea inconsulto deleta et inducta nihilominus valent: consulto non valent.
5 Quoniam, si totum testamentum non exstat, constat valere omnia quœ in eo scripla sunt
rel. » - Fr. 4, D., eodem. — L. 12. 50, C, de testamenlis 0, 25.
«lustinien nous permet de révoquer notre testament par une simple déclaration faite dans un acte public ou devant trois témoins ■^°. Cependant, celte déclaration ne produira d'effet que si dix ans au moins se sont écoulés entre la confection du testament et l'ouverture de la succession *'.
2" Par une capitis deminulio que subit le testateur, teslamenlum irri- /Mm^^En thèse générale, la validité d'une disposition de dernière volonté n'est point affectée par une incapacité qui, dans la suite, peut survenir au testateur ^^ Mais la capitis deminulio fait tomber le testament toutes les fois qu'elle a pour effet de priver le testateur de tout patrimoine susceptible d'être l'objet d'un testament; ce qui a lieu dans toute capitis dcminutio magna ^\ ainsi que dans la deminulio minima qui résulte d'une adrogation ou légitimation ^^ L'invalidité produite par capitis deminutio continue de subsister malgré tous les événements qui peuvent survenir ultérieurement -". — Ces règles sont soumises ù deux exceptions : a) En vertu des fictions créées par le ius postliminii et par la loi Cornelia, le testament fait par un citoyen romain qui devient prisonnier de guerre conserve toujours sa validité. Lors, en effet, que le testateur revient dans sa pati'ie, il est censé n'avoir jamais été privé ni de sa liberté ni de son droit de cité ^^ ; lors, au contraire, qu'il vient à mourir en état de captivité, il est censé être mort au moment où il est devenu captif, d'où la conséquence que sa succession sera censée s'être ouverte à ce moment
20 L. 27, C, de teslamenUs 6, 25.
-' Ce déliii de dix ans doit son origine à une constitution d'Honoriiis, qui avait statué que tout testament seruit infirmé ipso iure, par cela seul que dix années s'étaient ecouiées depuis sa confection. L. 6, Th. C. , de testamentis 6, 4. Justiiiien abolit cette loi, tout en laissant au délai de dix ans la force de donner eflicaciîé à la simple révocation.
2* Ulpien, XXIIl, 4. - Gaius, II, i, § 4. 5, L. h. t., et ci-dessus, § 566, note 10.
2' § t. 2. 3, I., quibus non est permissum facere testanienliim 2, 12. « 1 ... Neque testamenta recte fada, neque ullura aliud negotium recte factum, postea furor interveniens perimit. 2. Item prodijus... Testamentura... quod ante fecerit, quam interdictio suorura bonorum ei tiat, ralum est. 5. Item surdus et mutus rel. » - Fr. 18. pr. Fr. 20, § 4, D., qui test, facere passant ^B, i. - Vr 1. § 9, D., dé bon. poss. sec. lab. 37, H. — Cependant, la L. 4, § 5, C, de hœreticis i, 5, déclare irritum le testament de celui qui dans la suite devient manichéen.
24 § 4. 5, I., h. t. - Fr. 6, § 5 sqq. D., h. t.
23 Gaius, h, 147 in f. - § 5. 6, 1., h. t. - Fr. H, § 2, D., de bon. poss. sec. tab. 57, M.- Cf. § o, I., quibns non est permissum 2, 12. -Fr. 6, § 15, D., /(. /. - Fr. 22. 25, D., de testamento mililis 29, 1. — L'émancipation et la datio in adoptionem ne produisaient point cet eflét. Car de deux choses l'une, le cnpite minutus n'avait point eu de patrimoine, et dans ce cas, il ne pouvait avoir fait de testament : ou bien, il avait un pécule castrans ou quasi-castrans, dont il avait disposé par testament, et dans ce cas, le testament demeurait debout. § 5, I., de militari testaniento2, 11. — Fr. 22, D , eodem. -Fr. G. § 17, D., //. t. -Fr. 1,§ 8, D., de bon. poss. sec. tab. 37, 1 1 .
26 Cependant le testament fait par un individu qui subissait plus tard une condamnation emportant A-. d. magna revivait pqr la grâce du Prince ou par la restitution en entier. Fr. 6, § 12 in f. D., }ioc titulo.
2T Voy. ci-dessus, § 56G, note 12.
et en conformité du testament qui existait alors -*. b) Au cas que le testateur, avant de mourir, eût recouvré la testamenti factio et l'eût encore eue au moment du décès, le Préteur accordait h. l'héritier institué la possession des biens même en vertu du testamentum irritum '". Seulement, quand la capitis deminutio était le résultat d'une adrogation, il fallait de plus que le testateur, après être redevenu sut iuris, eût manifesté la volonté de faire revivre le testament '".
3° Par défaut d'héritier, testamentum destitittum ou desertum ^'. Comme il n'y a point de testament sans hères, i\ est évident qu'il ne peut y avoir lieu à succession testamentaire, quand la personne ou toutes les personnes instituées ne deviennent point héritiers, soit que, avant d'avoir acquis l'hérédité, elles viennent à mourir ^^ ou à être frappées d'incapacité, soit que, pour une autre raison quelconque, elles ne puissent devenir héritiers, soit enfin qu'elles ne le veuillent point ". Dans toutes ces hypothèses, le testament tombera avec toutes les dispositions qu'il peut renfermer '^*. — Cela étant, on comprend que dans le cas où le testateur n'avait institué que des personnes qui ont la qualité d'héritiers légaux, ces personnes aient pu trouver avantageux de répudier l'hérédité testamentaire, afin de recueillir la succession ab intestat, libre des charges que le testament contenait. Pour déjouer ce calcul, FÉdit ^^ statue que, malgré sa répudiation, l'héritier sera tenu d'exécuter les legs et fidéicommis, y compris naturellement les affranchissements ''', et que dans le cas où le testament contient des substitutions pupillaires, le testament fait pour le pupille restera debout malgré la chute du testament pateriieP'.
4° Par une décision judiciaire qui déclare le testament nul pour cause de lésion de la légitime, testamentum nullum ou rescissum. Après les développements que nous avons donnés ci-dessus aux §§ 389-391, il ne nous reste plus rien à dire sur cette cause d'invalidité.
-s Voy. ci-dessus, § 366, note 15.
" ÙLPiEN, XXlll, 6. - (Gails, II, 147. 148) §6.1., ft. /. -Fr. 12, D., /?. /.-Fr. 1, §8in f. Fr. 11, § 1. 2, D., de B. P. sec. tab. 57, 11 . Fr. 8, § 5, l).,de codicillis'îld, i. Cf. § 56G, note M.
5° Fr. 11, § 2, D., de bon. poss. sec. tab. 57, 11, et ci dessus, § 566, note 15.
3« § 7. 8, l.,de hereditat. ab int. 3, 1. -Fr. 1, pr. D , h. t. « Testiimeiituiu in irritum
constituitur non adita hereditate. » Cf. ci-dessus, § 566, note 16.
3- Sauf, dans ce cas, la transmission aux héritiers s'il y a lieu. Yoy. ci-après, § 598.
" (Gaius, II, 146) § 2, I., h. t. - Fr. 1 in f. D., h. t. - Fr. 9, U., de testamentaria liitela 26, 2. - Fr. 12, § o, D., de bonis liberlorum 58, 2.
5* Fr. 108, D., de regtilis iuris oO, 17. a Si nenio subiit lieieditatoiii, omnis vis testamenti tollitur. » - § 2,1., h. t. « .... In liis casibus paterfamilias intestutiis inoritur... »-§ 2,1., de lege Falcidin 2, 22. - Pr. § 7, I., dt' Iwreditot. ab. int. 5, 1. - Fr. 9, D., de testamentaria ttilela 26, 2. - Fr. 75, pr. in f. D., ad legcm Falcidiam 5.'), 2.
55 Tit. D., si qiiis, omissa causa testamenti, ab intest ato vcl alio modo possidcat liereditatein 29, 4. — Tit. C, si omissa sit causa testamenti 6, 59. Cf. ci-après, § 590, note 80.
56 Fr. 1, pr. Fr. 28, § 1, D., si quis, omissa causa testamenti 29, 4, et ci-après, § 590, /. l.
57 Fr. 2, § 1, D., de vulgari et pupillun substilulione 28, 6.
§ 395. De la preuve, de l'ouverture et de ïexécution des testaments.
Il va de soi que celui qui veut se prévaloir d'une disposition testamentaire doit en prouver l'existence, ce qui implique avant tout la preuve du testament même.
En ce qui concerne le testament oral , la preuve ne peut évidemment être fournie que par témoins. Si le testateur ou une autre personne a consigné par écrit la déclaration orale ', l'identité de l'écrit peut être prouvée par tout témoin habile, sauf à apprécier la force probante de la pièce suivant les circonstances; quand il n'y a pas d'écrit, on ne peut constater l'existence et la teneur du testament que par les personnes qui ont assisté à la confection de l'acte. On a prétendu qu'à cet effet il fallait la déposition conforme de tous les témoins testamentaires, de sorte que si l'un d eux était venu à mourir ou venait à faire défaut pour une raison quelconque au moment où la preuve doit être fournie, le testament se trouverait privé de tonte efficacité ^ Cette thèse extravagante ne saurait être admise. La loi ne contenant aucune disposition particulière à ce sujet, il paraît rationnel de suivre, autant que possible, les règles tracées pour l'ouverture des testaments écrits et de se contenter de la déposition des témoins qui existent encore et peuvent déposer, ne fussent-ils qu'au nombre de deux ^.
t En ce qui concerne le testament écrit, la marche à suivre varie selon que l'original du document est ou non à la disposition des personnes intéressées.
Si le testament existe en nature, toute personne intéressée a le droit d'en réclamer l'ouverture ^ Au cas que le document se trouve entre les mains d'une personne tierce, le magistrat doit la contraindre à l'exhiber^ : si elle dénie de l'avoir entre ses mains, elle est passible d'un interdit de
» Cf. ci-dessus, g 580, note 29.
- Le passage que les partisans de cette opinion invoquent n'est certes pas assez explicite pour justitier une thèse aussi exorbitante. L.ô2,C.,de (ideicommissis 6, 42. «.... Lex eteniui,nequid faisitatis incurrat per duos forte testes compositiim testanientuui, maiorem nuinerum testium expostulat : ut per anipliores horaines perfectissinia veritas reveletur... »
s Tel est, en effet, le nombre que nos lois exigent régulièrement. Fr. 12, D., de testibtis 22, o. « Si numerus testium non adiicitur, etiam duo sufficiunt... » Cf. t. I, § 68, note 8.
■J- Paul, IV, 6, de vicesima. — Tit. D., leslamenla quemadmodum aperiatitur, inspiciantur et describantur 29, 5. — Tit. C, quemadmodum lestamenta aperiantur, inspiciantur et describantur C, 52. — Nous n'avons a nous occupor ici que des testaments réguliers privés, testamenta solemnia. Les testaments publics sont toujours à la disposition des intéressés. Rappelons, à cette occasion, que le testament de l'empereur Auguste, déposé chez les vierges vestales fut, après récognition des cachets, lu dans le sénat. Zoxakas, X, 28.
* Bien entendu, après la mort du testateur. Fr. 2, !; 4, D., hoc tUulo.
5 Fr. 2, § 8, D., h. t. - Fr. 1, pr. \).,de labults exhibendis 45, 5. - L. 5, C, h. t. « Eius quod ;id caiisam novissinii patris vcstri iuditii pertinet, de cahmnia tibi iuranti inspiciendi ac
tabulis exhibendis ^ Cet interdit, qui est analogue à Yactio ad exhibendum et se prescrit comme elle par le laps de trente ans ', se donne contre quiconque détient le testament ou a cessé par dol de le détenir % et tend à obtenir l'exhibition et subsidiairement des dommages et intérêts, quanti mterest ^. — L'ouverture du testament se fait par l'autorité compétente. Le législateur romain a réglementé cette matière avec un soin minutieux, particulièrement dans l'intérêt du trésor qui, depuis Auguste, prélevait sur toutes les successions de citoyens romains un impôt de cinq pour cent, vicesima hereditatum *". La loi veut que l'ouverture se fasse dans un bref délai ", qui était originairement de trois à cinq jours *^ Le magistrat doit faire citer et, au besoin, contraindre tous les témoins testamentaires qui sont encore en vie *', à l'effet d'assister à l'ouverture; mais pour y procéder, il suffit que la majorité des témoins cités s'y trouve *\ Après que les témoins ont reconnu leurs cachets, le magistrat procède à l'ouverture *^ et à la lecture du testament *% et en délivre des copies aux
describeiid ^pr^-Zer diem et consulem, Hector provincise facultatem lieri iubebit. » Fr. 2, § 6, D., hoc titiilo.
6 Titt. D., de tabulis exhilu-ndis iô, 5 ; C. eodem 8, 7. - Cf. l. Il, § 28j, note 2G.
" Fr. 5, § 1, D , de tabulis exhibendis 43, 5.
s Fr. 2, § 8. Fr. 3, § 2. ô. 6, D., eodem.
9 Fr. 5, § H-15, D., eodem.
'0 Cet impôt, créé par Auguste, fut par Caracalla élevé au double, décima hereditatum, et rétabli par Macrin. 11 n'existe plus sous Justinien. L. 5, C.,de ed.cto diii Hadriani tollendo 6, 35, et ci-après. § 399, note 5. Cf. t. 1, n" 161 in fine.
" Cela souffre exception quand le défunt est mort de mort violente. Pour ce cas, le sénatusconsulte Silanien, rendu en 765 (an 10 de l'ère chrétienne), défend de procéder à l'ouverture du testament avant que les esclaves pubères du défunt qui habitaient avec lui aient été interrogés et mis à la torture. Paul, 111, 5. —lit. D., de sénat uscoiisulto Silaniano et Claudiano, quorum testamenla ne aperiantur 29, 5. — Tit. C, de his quitus ut indignis hereditates auferuntur et ad Se. Silanianum 6, 35. L'inscription et les Fr. 8. 13, D., Ht. cit., mentionnent encore à cette occasion un sénatus-consuite de l'an 764, que l'on appelle arbitrairement ALmilinnum (Tauro et .-Emilio Lepiilo Coss.), et un autre de l'an 810, qui est cité sous les noms de Neronianum, Claudianum et Pisonianum (Tib. Claudio Nerone II et Pisone Coss.). CS.TkcuK, Annales XIII, 31. 52.
*- Paul, IV, 6, 5. u Testamentuni lex (lulia et P. P.) statim post niortem teslatoris aperiri voluit, et ideo, quamvis sit rescriptis variatum, tamen a prsesentibus intra triduum vel quinque dies aperiundœ sunt tabulée ; ab absentibus quoque intra eos dies. cum supervenerint. Nec enira oportet.... necessario vectigali moram tieri. » Le droit de Justinien ne parle plus de ces délais.
*5 Fr. i. 5. 6, D., h. t. « Publiée enim interest suprema hominum iudicia exitum habere. » Cette réquisition des témoins était rendue possible par hsuperscriptio /es/ii/m. Cf. ci-dessus, §380, note 58. Zonaras X, 58. - Paul, IV, 6, 2. « Testamenta... in foro vel basilica prœsentibus testibus vel honestis viris inter horam secundam et decimam recitari debcbnnt, exemploque sublato ab iisdeui rursus magistratibus obsignari, quorum praesentia constat aperta. » - Fr. 7, D., h. t. « Sed si quis ex signatoribus aherit rel. » - L. 2, C, eodem.
«* Fr. 6. 7, D., h t. Cf. la lin de la note précédente.
'5 A l'exception des parties du testiment que le testateur veut tenir secrètes, particulièrement de la partie qui peut contenir la substitution pupillaire. Fr. 8. 9, D., h. t. — L. 5, C, eodem. « ... prteter partem, quam aperiri defunctis vetuit, vel ad ignominiani alicuius pertincre dicitur... » Cf. ci-dessus, § 580, note 57, et § 585, notes 19. 20.
'6 Lecture, recitatio. C'est le terme usité. Cependant, dans la L. 2, C, de teslamentis 6, 25,
requérants ''. Enfin, après avoir constaté par un procès-verbal '« l'accomplissement de ces formalités, il referme le testament, en y apposant le sceau public, et le dépose aux archives '\
Si la personne intéressée ne peut produire le testament qu'elle invoque, elle doit faire, par les moyens ordinaires, la preuve de la confection du testament et des dispositions dont elle veut se prévaloir ^\ D'après deux passages du Digeste, il paraîtrait que la possession des biens n'était accordée en vertu d'un testament non produit que quand il était prouvé que le document existait encore au moment du décès du testateur '*, mais cette condition n'est certes pas requise dans le droit de Justinien.
Pour assurer et faire obtenir l'exécution des dispositions testamentaires, la loi donne aux intéressés divers moyens de droit que nous ferons connaître aux endroits convenables ". Il se peut qu'un acte de dernière volonté contienne des dispositions à l'exécution desquelles aucune personne déterminée n'est intéressée. Nous avons vu, en traitant ci-dessus de la charge appelée modus, que dans ces cas c'est aux héritiers, et en dernière analyse à l'autorité publique, de veiller à ce que les vœux du défunt soient réalisés ". Aujourd'hui l'on emploie à cet effet un autre moyen plus sûr, les exécuteurs testamentaires chargés de prendre les mesures nécessaires pour que la volonté du testateur sorte ses effets. Ce moyen n'était pas entièrement inconnu aux Romains; cependant « on ne voit dans leurs lois que peu d'exemples de cas où le testateur commette
et probablement aussi dans la L. 18, C, eodem, nous trouvons publicare, terme qui habituellement s'entend de la déclaration faite devant l'autorit-i par la personne qui veut faire un testament public. Cf. L. 19, C, eodem ; L. 30, C, de donalionibus 8, 54, et ci-dessus (i 580 note 6. ' j '
»" Paul, IV, 6, i. 2. - Cf. Fr. 1, pr. Fr. 2, § i. 8, D., h. l.
*s L. 18. 25, C, de teslamentis 6, 23. Plusieurs procès-verbaux d'ouverture de testaments des ve et vi« siècles nous ont été conservés. Ces pièces intéressantes ont été recueillies dans Marini Papiri dipl. n» LXXIV, table III. Cf. de Sayigny, Vemischte Schriften, t. III, n» XXVII, p. 122 sqq. et le même, Geschichte des rom. Rechts im Mitlelalter, t. I, § 106; t.'ll, § 67 - Spangenberg, luris romani tabulœ neqoUorum, n»' U. 13. 16, donne trois de ces procès-verbaux dont l'un se trouve également dans Bruns, fontes, p. 133, et Giraud, Enchiridion p 661
»9 Paul, IV, 6, 1. 2. - L. 18, C, de teslamentis 6, 23.
-" Fr. 10, § 2, D., h. t. - Fr. 1, § 3, ]).,de his quœ in testamento delentnr 28 2 — Fr un D., st tabulœ testamenti exstant 37, 2.- Fr. 1, § 2-3, D., de bon. poss. sec. tabulas 37 II- Cf. ci-dessus, notes 1-3 et § 394, note 19.
^* Voy. les deux dernières citations de la note précédente.
" Voy. pour les héritiers ci-après, §§ 403-410; pour les légataires et fidéicoramissaires à titre particulier, § 423; pour les fidéicommissaires universels, § 448.
" Fr. 5, D., testamenta quemadmodum aperiantiir 29, 3. « Publiée enim expedit, suprema hominum lud.cia exitum habere. » Ci-dessus, §387, notes 75 sqq. -Dans la Novelle 1 pr § 1 Justinien, après avoir rappelé aux héritiers et légataires le devoir qui leur incombe d'accomplir omnibus modis compétentes deficienlium voluntates, menace, au chapitre premier ceux qui après une a.i.nuncstation du juge, laisseront écouler un an sans s'exécuter, de la déchéance de leurs droits.
DE LA SUCCESSION UNIVERSELLE. — § 39o. 409
à d'autres personnes que l'héritier même l'exécution de ses dispositions, et on n'y trouve aucune règle qui ait établi en général l'usage des exécuteurs chargés de l'exécution entière des testaments ** ». Les fidéicommis auraient pu servir à cet effet, et il est probable que c'est en partie à ce besoin qu'ils doivent leur origine; mais le développement qu'ils prirent les fit bientôt assimiler aux legs ^\ Aussi un passage de Marcellus distingue-t-il l'héritier ou le légataire à qui le testateur a confié la réalisation d'une libéralité d'avec l'individu qui n'en est chargé que comme simple exécuteur, minister *^ En dehors de ce texte, nous ne trouvons dans le Digeste qu'un petit nombre d'autres exemples de personnes chargées par le défunt, et même par le juge ", de mettre à exécution telle disposition du testament, voire même le testament entier ** ; mais l'institution prit de plus grands développements sous les empereurs chrétiens. Léon et Anthemius, s'occupanl des legs et fidéicommis laissés pour le rachat des captifs, statuent que, dans le cas où le testateur n'aurait pas désigné une personne pour veiller à l'exécution du legs, cette charge incombera à l'évêque du lieu d'origine du testateur *^ Justinien, en étendant cette disposition aux libéralités destinées aux pauvres et à l'hypothèse où les captifs ou les pauvres seraient institués héritiers, détermine avec grande précision les pouvoirs et devoirs de l'évêque et de son économe ^". Enfin, une Novelle de Léon le Philosophe doit nous faire supposer que, dans le neuvième siècle, l'usage des exécuteurs testamentaires s'était beaucoup répandu ". Cet empereur, en effet, tout en maintenant la disposition légale qui défend aux moines et aux clercs de se charger de la tutelle des impubères, leur permet d'accepter la charge qu'il appelle la tutelle
** DoMAT, Les lois civiles, seconde partie, livre III, 1,11. Dans le Fr. 78, § 1, D., ad Se. Trebell. 56, 1, ilest cependant question à'uncuralor omnis substantiœ. Cf. ci-après, note 29 in fine.
*5 Yoy. ci-après, §§415. 416.
-6 Fr. 17, pr. D., delegatis //(31). « Si quis Titio decem legaverit et rogaverit, ut ea restituât M^evio, Mœvjusque fuerit mortnus : Titii conimodo cedit, non heredis; nisi dumtaxat Hf ministrum Titium elegit. » Cf. Fr. 88, § 1, D., delegatis II (51) et ci-après, note 28.
-' Fr. 5, D., de alimentis vel cibariis legatis 34, 1. « Soient indices, ex causa alinientorura... quotiens plures sunt heredes... ununi eligere, per qiiem alimenta prcBstantur aut ex voluntate defuncti, aut arbitrio suo : ut rescripta subiecta ostendunt rel. »
" Fr. 12, § 4, D., de religiosis 11, 7; Fr. 88, § 1, D., de legatis II (51). Exécuteur, chargé de faire les funérailles. — Fr. 7, D., de aiinuis legatis 55, 1. Exécuteurs chargés de payer une rente annuelle. — Fr. 5. 8. 9, D., de alimentis legatis 54, 1. Distribution d'aliments. — Fr. 78, § 1, U.,adSc. Trebell. 56,1. Une mère, instituant pour héritiers ses tils, ordonne que tout son patrimoine sera déposé entre les mains de C. Seius et de L. Titius, pour être distribué par eux aux petits-enfants de la testatrice au moment ou ils atteindront, chacun respectivement, l'âge de vingt-cinq ans : prout quis eorum ad annos viginti qtiinqiw perieueril, pro portione; vel si iiitus, eiomnem {peciiiiiam restituant.
-9 L. 28, C, de episcopis et clericis 1,5.
so L. 47, C.,eodem.- Novelle 151, c. 11. 12.
»• Dans l'Occident, l'institution se développa au moyen âge dans les pays du droit coutumicr
d'une succession testamentaire ^*. — L'étendue des pouvoirs de l'exécuteur testamentaire dépend naturellement de la disposition testamentaire, judiciaire ou légale, qui lui confère sa qualité " : en cas de besoin, il pourra demander l'envoi en possession des biens du défunt ^* et intenter des actions utiles contre les débiteurs et contre les héritiers ou légataires, à l'effet de se procurer les ressources nécessaires pour l'accomplissement de sa mission ^°. Quant aux rapports juridiques qui résultent de l'acceptation et de l'exécution de la charge, ils sont en tout analogues à ceux du mandat ordinaire ^'^ : c'est à tort qu'on a voulu y appliquer les règles particulières de la tutelle et de la curatelle ". Il va de soi, au reste, qu'une récompense peut être accordée à l'exécuteur ^^, et rien ne s'oppose à ce qu'il cumule cette qualité avec celle d'héritier ou de légataire '^.
et par l'influence du droit canon, qui emploie le mot : exsecntores testamentarii. C. M. 19, X., de testamentis 5, 26. Ailleurs, et notamment chez les glossateurs, nous trouvons : commissarii, ciiratores testamenti.
^- Novella Leonis 68.
^5 Les L. 28. L. 49, C, de episcopis etclericis i, 5, donnent à TévCque, curateur des hérédités laissées aux captifs et aux pauvres, des pouvoirs fort étendus : elles l'autorisent a vendre les choses mobilières, à faire rentrer les créances, à agir en justice, etc. Dans les divers passages du Digeste, les pouvoirs de l'exécuteur sont beaucoup moindres : s'il n'y a rien de prescrit ii cet égard, l'étendue des pouvoirs se détermine par la nécessité.
3* Arg. Fr. 12, D., quibus ex caiisis in possessionem eatur 42, 4. Cf. Fr. 8, D., eodem.
'S Fr. 9, pr. D., de alinienlis legatis 54, 1. « .. Respondi : quamvis distrahere hona Gains Seius (l'exécuteur désigné par le testateur), alio scripto herede, non possit, tamen eum alumnis relictam pecuiiiam. . recte petiturum. » - L. 49, § 4, C, de episcopis 1, 3, ci-dessus, note 55.
36 Le mandat peut, en effet, avoir pour objet une gestion à entreprendre après la mort du mandant. Fr. 12, § 5. Fr. 15, D., mandati 17, 1, et t. Il, § 224, note o. Le Fr. 18, § 2, D., de mortis causa donationibus 59, 6, nous en fournit un exemple intéressant, touchant à l'ordre d'idées qui nous occupe ici. « Titia chirographa debitorum suorum, donatura illis, Ageriœ dédit et rogavit eam : ut ea, si decessisset, illis daret ; si convaliiisset, sibi redderet. n
37 Les mots curator et tiilor qui se trouvent au Fr. 78, § 1, D., ad Se. Trebell. 56, 1, et dans hNov. Leonis 68, sont sans valeur pour la question.
38 Fr. 12, § 4, D., de religiosis 11, 7. « Funus autem eum facere oportet, queni decedens elegit. Sed, si non ille fecit, nuUam esse huius rei pœnani, nisi aliquid pro hoc emolumentum ei relictum est : tuncenim, si non paruerit voluntati defiincti, ab hocrepelletur... » — Novelle 151, c. 11. « ... Si autem qui hoc facere iussi sunt, semel ac secundo... admoniti distulerint, quœ disposita sunt, adimplere : iubemus eos omne lucrum, rehctum eis ab eo qui hoc prseceperit, amittére... »
39 L'héritier est d'ailleurs naturellement chargé de veiller à l'exécution de toute disposition l>our laquelle il n'y a pas d'exécuteur spécialement nommé, de même que le légataire est naturellement tenu d'exécuter toute prestation qui est attachée a son legs. Cf. ci-dessus, note 25; § ÔS7, notes l'a ^«a. et ci-après, § 418, c.
DE L'ACQUISITION DE L HÉRÉDITÉ
§ 396. Cojnment s'acquiert l'hérédité i*.
Dans cette matière, le droit romain distingue, comme nous l'avons vu au § 371, les héritiers nécessaires et les héritiers volontaires.
Les héritiers nécessaires sont appelés ainsi, parce qu'ils acquièrent l'hérédité de plein droit et forcément par cela seul qu'elle leur est déférée, et sans faire aucun acte d'acquisition : sive volint, sive nolint \ On comprend sous ce nom les personnes qui, au moment du décès, se trouvent sous la puissance du défunt, savoir : 1° les esclaves, qui naturellement ne peuvent avoir la qualité d'héritiers qu'en vertu d'un testament ^; 2" les descendants sous puissance paternelle '" qui peuvent être appelés à recueillir l'hérédité, soit en vertu d'un testament ^ soit ah intestat, et que l'on nomme de préférence sui et necessarii ^ Cette succession forcée étant onéreuse quand l'hérédité était obérée, le préteur vint au secours des héritiers nécessaires, en offrant aux esclaves la séparation de leur patrimoine d'avec l'hérédité ^ et aux sui et necessarii le droit de s'abstenir, potestas ahstinendi ^ Le droit d'abstention appartient à tout suus % pourvu que, étant pubère ^ il ne se soit point immiscé dans la
t Tit. I., de heredum qualitale et differentia 2, 19. — Tit. D., de adquirenda vel omittenda heredilate 29,2. —Tit. G., de iure deliberandi,et de adeunda vel adquirenda hereditate 6, 50. — Tit. C, de repiidianda vel abstinenda hereditate Q, 51.
1 Vot). ci-dessu.s, § 571, note 5. — Rappelons que ceci ne s'applique qu'il Vliérédilé civile. La bononim possessio ne s'acquiert jamais de plein droit : elle doit toujours être demandée. Cidessus, § 572» notes 2-o.
* Voy. ci-dessus, § 571, note 4.
5 N'oublions pas que les postumi sont assimilés aux sui.
* Directement ou indirectement. Fr. 6, § o, D., h. t. - Fr. 2, § l. Fr. 10, § 1, D., de vnlg. et piipill. siibstit. 26, 8.
5 Yoy. ci-dessus, § 571, note 4.
6 Cette séparation donnait au.x esclaves l'avantage de soustraire aux poursuites des créanciers les biens qu'ils avaient acquis depuis la mort du testateur et de les autoriser à faire valoir les créances (naturelles) qu'ils pouvaient avoir a la charge de leur ancien maître. Voy. ci-dessus, § 571, notes 7. 8, et pour les obligations naturelles qui peuvent existera charge du maître, § 555, note 20, et § 554, note 29.
' Voy. ci-dessus, § 571, notes 5 et 6.
*« Ainsi qu'au.\ héritiers du suus. Fr. 7, § 1, D., //. /. - Fr. 10, § 2, D., de vulg. et pupill. substitulioue 28, 6.
9 L'impubère ne perd point, par immixtion, la faculté de s'abstenir. Fr. 11. o7, pr. D., h. t.
succession ni n'en ait rien soustrait '". Tant que le suus n'a rien fait qui puisse le priver de ce droit '*, il ne doit pas craindre les créanciers de l'hérédité : en cas de poursuite, il peut demander un délai afin de délibérer sur le parti à prendre ^-. S'il use de la faculté de s'abstenir '^ il n'en conserve pas moins la qualité d'héritier **, et cela se montre sous certains rapports'^; mais, sauf ces nuances, l'abstention produit de fait les mêmes effets que la répudiation *'^. Ainsi le suus qui s'est abstenu est à l'abri des actions qui peuvent être dirigées contre lui du chef de l'hérédité '', comme, d'un autre côté, il ne peut agir contre les débiteurs du défunt '*• ; la filia sua, qui s'abstient, n'a pas besoin de rapporter sa dot *"; les droits, éteints par la confusion qui résulte de l'acquisition, sont rétablis ^V En outre, quand il y a une substitution, l'hérédité est déférée au substitué ^' ; quand, à défaut de substitué, il y a des cohéritiers, le droit d'accroissement opère en leur faveur **; au cas que l'hérédité ne soit acquise ni par des substitués ni par des cohéritiers, les
«0 Fr. H. 12. 57, pr. § i. Fr. 71, § 3-9. Fr. 91, D.,/i. t. Que faut-il entendre par immixtio? Voij. ce que nous dirons plus loin de la pro herede geslio qui, pour l'héritier volontaire, est à peu près ce que Vimmixiio est pour le suus. Théophile, ad § 3, i., /(. /. - Fr. 20, D., h. t. — L. 1, C, h. t. 6, 51, et ci-après, notes 34. 39.
*' Fr. 12, D., h. t. « Ei qui se non miscuit liereditati paternse (sive niaior sit, sive miner), non necesseest Prsetorem adiré : sed sufficit se non miscuisse liereditati »
** Fr. 7. 8. 9, D., de iiire deliberandi 28, 8. - L. 19, C, eodem. Le Fr. 8, D., cité, autorise cette demande même après l'abstention, pourvu que le suus puisse faire valoir une raison suffisante, ex causa.
*5 Une simple déclaration, faite à un moment et dans une occasion quelconque, suffit à cet effet. Fr. 21, D., de auctoritate tHtoris^6, 8. Cf. Fr. 12, D., h. t.
•* Fr. 1 , § 7, D. , si quis omissa causa testamenti 29, i. — Fr. 27, § 3, D. , ad Se. Trebell. 56, 1 . — Fr. 30, § 10, D., de fideicomm. libertatibus 40, 5. « ... Non est sine herede qui suum heredem habet, licet abstinentem. »
'5 Ainsi, en cas de substitution pupillaire, le testament pupillaire est maintenu, alors même que le suus, qui s'abstient, serait seul institué dans le testament paternel. Fr. 41. 42, D., h. t. — Fr. 2, § 1 in f. Fr. 12, D., de vulg. et pupilt. substitutione 28, 6. — On maintient également les tidéicomrais universels et les affranchissements. Fr. 27, § 5, D., ad Se. Trebell. 56, 1. - Fr. 52, D.,</e manum. testamento 40,4; Fr. 4, § 1. Fr. 22, § 2. Fr. 26, § 7. Fr. 28, § 4.Fr. 50, § 6-11, D., de fideic. libert. 40,3.
'6 Fr. 20, § 4, D., h. t. — Fr. 12, pr. D., de interrogationibus in iure faciendis 11, 1. « ... Hune qui abstinuit, Praetor non habet heredis loco. » C'est pourquoi le Fr. 2, § 8, D., ad Se. Terlull. 58, 17, dit qu'il n'a que nudum nomen sui heredis. Cf. Fr. 6, § 2,D., de bonis libertorum 58, 2.
'" Fr. 12, pr. D., de interrogat. in iure 11, 1. — Fr. 20, § 4. Fr. 37, pr. Fr. 89, D., h. t. - Fr. 1, § 4, D., M/ in possessionem legatorum 36, 4. — Cf. Fr. 12, D., de vulg. et pupill. substit. 28, 6.
•8 Fr. 99, D., lioc litulo.
'9 Fr. 8. 9, D., de dotis colUitione 37, 7. Cf. ci-après, § 406.
'^0 Arg. Fr. 87, § 1, D., hoc titulo.
-' Fr. 44, D., de re iudicuta il, 1. Cf. ci-dessus, § 584, note 19.
" Fr. 98. 99, U., h. t. - Fr. 44, D., de re iudicata 42, 1. — Cf. Fr. 58. 53. 56. 61 , ]).,h.t. etFr. 79, D., ad Se. Trebell. 56, 1.
héritiers du sang sont admis à la succession ab intestat '^'^; enfin, h défaut de tout héritier, les créanciers peuvent demander l'envoi en possession des biens pour les faire vendre "\ Le suus qui a déclaré s'abstenir peut pendant trois ans reprendre sa qualité d'héritier, pourvu que rien n'ait été aliéné des biens de la succession : s'il y a déjà eu des aliénations, il a besoin d'être restitué en entier, pour revenir sur son abstention -^. La restitution en entier peut, au reste, suivant les circonstances, s'obtenir contre toute immixtion ou abstention *^ — Ajoutons que le testateur a la faculté d'affranchir ses héritiers nécessaires de l'acquisition forcée, en les instituant sous la condition : si volent *'.
Les personnes qui ne sont pas soumises à la puissance du défunt, extranei, sont libres d'acquérir ou de ne pas acquérir l'hérédité qui leur est offerte. C'est pourquoi on les appelle heredes voluutarii. Pour l'acquisition, il faut de leur part un acte indiquant la volonté d'être héritier La personne habile à succéder, qui voulait acquérir la bonorum possessio, devait, à cet efiét, présenter une requête au magisivâi, petitio ou adgnitio. L'acquisition de l'hérédité n'exigeait point le concours du magistrat: elle se faisait par un acte spontané de l'héritier, qui s'appelait aditio et pouvait se faire, soit par une déclaration expresse et formelle, cretio, soit nuda voluntate, c'est-à-dire par un acte quelconque, manifestant l'intention certaine d'être héritier, aditio proprement dite ou pro herede gestio. Nous avons vu dans l'Introduction historique, d'une part, que la cretio a été abolie par Justinien, et d'autre part, que Xadgnitio et Yaditio ne diffèrent plus dans le droit nouveau que par des détails de peu d'importance, notamment en ce que Vadgnitio doit se faire dans certains délais et devant une autorité publique, et qu'elle a l'avantage de donner, avec la possession des biens, l'usage de l'interdit Quorum bonorum ". Nous comprendrons dès lors dans notre Exposé tous les actes d'acquisition sous le terme commun aditio, avec d'autant plus de raison que l'obtention de la
" Fr.6,§2. D.,debonis libertorumùH,2.-Fr.%^ 8. \0,D., ad Se. Tertull. 58.17. Cf. Fr.l, § 9, D., eodem. — L. G, C , de lefjitimis heredibus 6, o8. — Ainsi il peut se faire que le suus qui s'est abstenu de l'hérédité testamontnire vienne à la succession ab intestat. Fr. il, D., h. t. — Fr. 1,§7, D., si qiiis omissa causa testamenli ab intest ato vel alio modo possideant hereditatem 29, 4. Cf. ci-après, note 86.
-* §2, L, h. t. Fr. 61, D., /(. t. Mais voy. Fr. 6, pr. D., de rébus auctoritate iudicis possidendis 42, d. - Fr. 79, D., od Se. Trebellianum 56, \ .
25 Fr. 8, D , /i. /. -L. 6, C,h. t. 6, 31. Le délai de trois ans, fixé par cette constitution, se compte d'une façon toute particulière, de manière à pouvoir aller jusqu'à ce que le suus ait atteint l'âge de trente-deux ans.
■îc Fr.8,o7. § 1, M., h. t. - Fr. 7, §5. 10, D., de tninoribus i, 4. - L. 1. 2. C, si minor ab hereditale se abstineat. 25, 9. — Cf. ci-après, notes 88 et suivantes.
2' Fr. 69 in f. Fr. 86, § 1, D., de heredibus instituendis 28,3. - Fr. 12, D., de cond.cionibus institutionum 28, 7.
-S \o}j. pour les détails ci-dessus, §572, note 57 et §574 notes, 7. 8. 10.
bonorum possessio constitue une pro Iierede gestio, c'est-à-dire une espèce d'aditio ".
Le terme aditio comprend, en effet, deux manifestations de volonté : d'abord une manifestation expresse au moyen d'une déclaration qui, au reste, n'est soumise à aucune formalité, aditio dans le sens restreint; ensuite, une manifestation implicite, se produisant par des actes qui supposent l'intention d'être héritier, pro herede gestio proprement dite^". La question de savoir si un acte fait par la personne habile à succéder constitue, dans une espèce donnée, une pro herede ^gsi/o, est parfois assez difficile à résoudre. On a cherché à donner, à cet effet, des formules générales, en disant qu'on devait considérer comme ayant ce caractère les actes qui supposent nécessairement l'intention d'accepter; nous lisons aussi dans le Digeste que celui-là fait acte de gestion qui fait ce qu'il n'aurait droit de faire qu'en sa qualité d'héritier ^'. Mais ces deux propositions ne sauraient être admises comme énonçant des règles générales : la première ne résout point la question; la seconde, tout en partant d'une idée juste, n'est pas d'une rédaction rigoureusement exacte ^^ La vérité est que c'est une question de fait ", que nous devons résoudre en combinant, dans chaque cas donné, la nature générale de l'acte avec les
^9 Dans l'Introduction historique, nous avons eu l'occasion de signaler l'élasticité des termes aditio et pro herede gestio. Le mot aditio, dans un sens large, s'emploie pour désigner tous les modes quelconques qui servent à acquérir une succession héréditaire. Dans un sens moins large, il ne comprend que les modes civils, à l'exclusion AeVadgnitio. Parfois, quand on l'oppose àcre/;'o, il ne s'applique qu'aux manifestations qiii se font sans forme solennelle, nitda voluntate, et dans ce sens il est synonyme de pro herede gestio. Enfin, dans le sens le plus restreint, on fait une distinction entre ces deux termes, en réservant aditio pour la déclaration e-s^tresse, et pro herede gestio pour les manifestations de volonté qui se font sans déclaration expresse. Cf. la note suivante et ci-dessus, § 571, notes 9. 2(3. 27.
50 Voy. ci-dessus, § 571, notes 26. 27, et § 7, I., h.t. - Fr. i. 8, D., h. t. - L. 22, § 12, C, h. t. 6, 50, et ci-après, les notes 51-50.
5* Fr. 20, § 4, D., h. t. « ... Itaque tune pro herede geri dicendura esse .. quotiens accipit, qmd citra nomen et lus heredis accipere non poterat. » Cf. Ulpien, XXII, 26. — § ^,\.,h. t. — Fr. 20, § 2. i. Fr. 42, § 3 Fr. 62, D., h. t. — Le Code Napoléon, art. 778, combine les deux propositions en disant que l'acceptation « est tacite, quand l'héritier fait un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter et qu'il n'aurait droit de faire qu'en la qualité d'héritier ».
s* Pour s'en convaincre, il suffit des considérations suivantes au.xquelles il est facile d'en ajouter d'autres : 1° L'habile à succéder peut, suivant les circonstances, recevoir des payements, affermer les biens de la succession, y faire des réparations, etc., sans faire acteieproheredegestio. Pourtant ce sont là des dispositions qui ne peuvent, en thèse générale, être faites valablement que par celui qui a succédé in iiis defuncti. Ci-après, notes 57-41. — 2» Par contre, l'habile à succéder qui vend des choses qu'il trouve dans la succession et qu'il croit erronément appartenir au défunt, agit pro herede, bien que la qualité d'héritier ne donne pas le droit de disposer des choses d'autrui. Ci-après, note 40. — 5» Le payement d'une dette peut être valablement fait par le premier venu {voy. t. II, § 288, note 5). Cependant, en payant les dettes d'une succession à laquelle je suis appelé, je puis, suivant les circonstances, assumer la quotité d'héritier. Ci-après, note 45.
33 Ceci n'est pas contredit par Ulpien au Fr. 20, pr. D., /(. /. « ... Pro herede autem gerere
circonstances de l'espèce et avec l'intention qui a présidé à l'acte ^*; ce qui ne nous empêche pas de présenter des considérations générales qui peuvent servir plutôt de guide pratique que de règles fixes ^^ 11 est, en effet, des manifestations de volonté qui, faites par une personne habile h •succéder, impliquent toujours presque nécessairement Vanimiis heredis. Tels sont les actes qui ne peuvent avoir d'autre but que d'acquérir la succession ou qui supposent nécessairement une hérédité acquise : demander la bonorum possessio ; agir en nuWiié ou en rescision du testament; intenter les actions qui ont pour but de faire valoir le droit d'hérédité, comme la hereditatis petitio, Yactio familiœ erciscundœ ; aliéner ses droits successifs, délivrer les legs imposés par le testament '^ Il en est à peu près de même des actes par lesquels nous disposons h titre de maître des biens qui se trouvent dans la succession " : prendre posses-
non esse facti quam animi... » Le sens de cette phrase est que ce n'est pas la nature générale de l'acte, mais l'intention qui y a présidé, qui lui imprime le caractère pro herede gestio. Voy. la note suivante.
3* La preuve s'en trouve dans l'exposé qui va suivre et dans les notes qui s'y rapportent. La même idée est pratiquement énoncée dans plusieurs textes et notamment par Ulpien, au Fr. 20, D., h. t., dont voici le comniencement : « Pro lierede gerere vitletur is, qui aliquid facit quasi hères. Et generalitcr Julianus scribit, eum demum pro herede agere qui aliquid quasi hères gerit. Pro herede autem gerere, non esse J'acti quam animi : nani hoc animo esse débet, ttt velit esse hères. Ceterum, si quid pietatis, si quid custodiœ causa fecit, si quid quasi non hères egit, sed quasi alio iure dominus, apparet non videri pro herede gessisse. 1. Et ideo soient testari liber! qui necessarii existunt, non animi heredis se gerere, quœ gerunt : sed aut pietatis aut custodi^e CAUSA, aut PRO suo. Ut puta patrem sepelivit, vel iusta ei fecit. .- si animo heredis, pro herede gessit; enimvero, si pietatis causa hoc fecit, non videtur pro herede gessisse. Serves hereditarios pavit, iumenta aut pavit aux distraxit : si hoc, ut hères esset, pro herede; aut si non est hères, sed ut custodiat aut putavit sua (ci-après, note 57 in fine), aut, dum délibérât, quid fecit, consulens ut salvœ sint res hereditarise, si forte ei non placuerit pro herede gerere, apparet non videri pro herede gessisse. Proinde et si fundosaut œdes locavit vel fulsit, vel si quid aiiud fecit, non hoc animo, quasi pro herede gereret; sed dum ei, qui substitus est, vel ab intestato hères exstaturus, prospicit, aut res tempore perituras distraxit : in ea causa est, ut pro herede non gesserit, quia non hoc animo fuerit.2. Si quid tamenre/. » — Rappelons ici l'observation faite ci-dessus, note 10. savoir : que les actes àHmmiation de l'héritier nécessaire sont, en général, soumis à la même appréciation que les actes de pro herede gestio de l'héritier volontaire. Voy. cependant ci-après, note 59.
3s II est une question controversée qui ne se classe bien dans aucune des catégories que nous examinons dans notre Exposé. C'est celle de savoir si la procuration de faire adition, donnée par l'habile à succéder, équivaut à une pro herede gestio. La négative nous parait incontestable, par la raison que le mandat est toujours révocable tant qu'il n'a pas reçu son exécution. Ainsi le mandat de faire agnilion de la possession des biens s'évanouit par la révocation, par la k. d. minima et par la démence du mandant. Fr. 25, § M. 15. Fr. 48, D., h. t. Le Fr. 2G, D., eodem, invoqué par l'opinion contraire, n'a pas le sens qu'on lui prête. Le mot slatini veut dire, non pas « aussitôt après l'ordre donné », mais « aussitôt après l'adition faite. »
''« A) L. 12, C, h. t. 6, 31, et ci-dessus, § 571, note 27. —B) Fr. 14, D., de honorum possessionibus 57, 1. — C) Fr. 1, pr. Fr. 36, D., familiœ erciscundœ 10, 2. Mais cf. Fr. 15, D., de condict. c. d. c. n. s. 12, 4. — D) Fr. 24, D., h. t. Cf. Fr. 8(5, § 2, D., eodem.
S'' Alors même qu'il s'y trouverait des choses n'appartenant pas au défunt. Cette circonstance est indifférente, pourvu que l'héritier les croie héréditaires. Dès lors, en eftét, il s'en saisit et en
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sion, avec ou sans aulorisalion ^^, de ces biens et en jouir ^"i les aliéner sans nécessité, ce qui comprend la constitution de n/ra in re ''"; y faire des réparations et impenses non nécessaires ^' ; dénaturer les biens, changer la surface du sol et la forme des édifices, abattre les bois, etc. La présomption d'avoir agi avec aniiniis lieredis s'élèvera aussi à notre égard, si nous donnons en location les biens de la succession ", si nous payons les dettes du défunt ou demandons des délais aux créanciers et légataires ^^ ; si nous agissons contre les débiteurs ou recevons le payement des dettes héréditaires ^\ Cependant ces actes pourront aussi avoir le caractère de simples mesures conservatrices, faites custodiœ causa *^ : il se peut même qu'ils se produisent sans aucun rapport de connexité avec la qualité d'héritier, l'habile h succéder ayant entendu agir comme ?iegotiorum gestor; ce qui, à la vérité, ne se présumera pas facilement ''^. Enfin il est des actes qui incombent à l'héritier, mais qui peuvent aussi être inspirés par la seule intention de remplir un devoir de piété et qu'il serait injuste de faire tourner contre la personne qui les accomplit. Ainsi les lois ne soumettent pas aux effets de l'acceptation de l'hérédité le parent ou ami qui prend soin de la sépulture du défunt ou paye les frais funé-
dispose lieredis animo. Fr. 21, § \. Fr. 88, D., h. t. Par contre, il ne ferait pas acte de proherede gestio, en disposant de clioses héréditaires qu'il croit siennes. Fr. 20, § 1, verbis Serves hereditarios D., h. t., ci-dessus, note 54. Fr. 22. 78. pr. D., eodetn.
5s Avec autorisation (comme en suite d'une adgnitio ré^uWève) ou sans autorisation. Dans ce dernier cas cependant, nous supposons une prise de possession, n'ayant pas le caractère de vol. Pareille appréhension, en effet, ne saurait être considérée comme étant faite animo heredis. Fr. 21, pr. D., h. t. C'est là une différence entre la pro herede gestio de l'héritier volontaire et Vimmixtion du suus. Cf. ci-dessus, note 10.
39 Nous disons « prendre possession et en jouir ». § 7, 1., h. t. -L. 6. 10,C.,/i. /. 6, 20. - L. 1, C, il. t. 6, 31. — 11 en serait autrement si l'habile à succéder se bornait à continuer une possession déjà existante, par exemple, de choses qui lui appartenaient en commun avec le défunt. Fr. 42, § 1. Fr. 78. 87, D., h. t.
*o Ulpien, XXll, 26. - § 7, I., U. t. - Fr. 42, § i. Fr. 86, § 2. D., h. t. Mais cf. Fr. 20, § 1, verbis Servos hereditarios D., eodem, ci-dessus, note 54. Cf. la note 57.
*• Ulpien, XXII, 26, va jusqu'à considérer comme pro herede gestio le fait de dare cibaria servis hereditariis. Mais voy. Fr. 20, § 1, verbis Servos hereditarios D., hoc titulo, transcrit ci-dessus, à la note 54.
*- § 7, 1, h. t., combiné avec Fr. 20, § 1, iierij/sProindeetD., ft. /.(note 54). Le fait d'affermer des biens de la succession constituera habituellement une jaro herede gfes/io, mais on n'en saurait dire autant du renouvellement d'un bail existant.
■»3 Le payement d'une dette du défunt peut fort bien se faire sans animus heredis; mais il serait difficile de l'interpréter dans ce sens, quand un hères pro parte paye juste la fraction qui représente sa quote-part héréditaire. L. 8, § i, C, de inoff. testamento 5, 28. « Qui... debitiim paternum pro hereditaria parte persolvit... » - L. 2, C, h. t., on il faut placer la virgule après hereditaria, et non pas après allegas.
** La poursuite, dirigée contre des débiteurs uniquement pour interrompre le cours de la prescription, devrait être considérée comme une mesure purement conservatrice, custodiœ causa.
*5 Fr. 20, § i, D., h. t., ci-dessus, note 34. — L. i, C, h. t. G, 51.
■sG Yoij. t. II, § 288, note 5, combiné avec § 274.
raires, pas même celui qui a intenté une action tendant à tirer vengeance d'une injure faite à la mémoire du défunt ^\ Cependant, dans ces hypothèses (et, à plus forte raison, dans toutes les autres), l'habile à succéder, avant d'agir, fera chose pi'udente en faisant des réserves et pi'Otestations aftn de prévenir toute interprétation défavorable ^^; pourvu naturellement que,danb l'espèce, l'acte dont il s'agit ne constitue pas nécessairement une pro herede gestio, auquel cas il faudrait appliquer l'adage d'après lequel protestatio actui contraria non valet ^^
A.) Pour qu'un acte d'adition (le mot pris dans le sens le plus étendu) produise les effets qui résultent de l'acquisition de l'hérédité, il faut que les conditions suivantes se trouvent réunies : 1° Avant tout, il faut que la succession nous soit effectivement déférée au moment où nous agissons "'^. Il s'ensuit, entre autres, que la présence d'une veuve enceinte forme régulièrement obstacle à l'acquisition de l'hérédité ^', et qu'il ne peut y avoir adition en vertu d'une institution conditionnelle tant que la condition n'est pas accomplie ^*. Cependant nous avons vu que, dans le cas où l'institution dépend d'une condition potestative, négativement conçue, il peut y avoir lieu d'admettre l'adition moyennant caution, cautio Muciana^'\ et que le Préteur accordait la bouorum possessio secundum tabulas en vertu d'une institution conditionnelle, quand la condition n'était pas telle, qu'il dépendît de la volonté de l'institué de l'accomplir. Cette possession des biens avait naturellement elle-même le caractère éventuel inhérent à l'institution et elle s'évanouissait au cas où la condition ne vînt pas à s'accomplir ^\ — 2" Celui à qui la succession est déférée doit être habile à succéder au moment de l'adition. Rappelons ici que cela est exigé également au moment de la délation et que cet état de choses doit
*7 Fr. 20, § 1, D., h. t. « Utputa patreni sepelivit, vel iusta ei fecit... » Ci-dessus, note 54. — Fr.l4, § 7.8, î).,de rcligiosis 1 1, 7.-L. i, C.,de hereditalix pelitioiieù,ùl.-Vv. 20, §5, D., h. t. u Si seiiulcri violali lilius agit, quamvis hereditarii, quia iiihii ex bonis patris capit, non videtur bonis inimiscere. Ha'c eninractio puMiaui et vindictaiu, quam rei persecutioneui continot. »
■*s Fr. 20, § 1 initio, D., h. t., ci-dessus, note 54. - Fr. 14, § 7. 8, D., de religiosis 11,7.
*9 Voij. t. I, § 55, note 14.
50 § 7, I., h. t. - Fr. 19. 21, § 2. Fr. 25, § 6. Fr. 27, D., h. t. — Cf. ci-dessus, § 572, notes 51-55, où nous avons vu qu'une constitution de Constance, L. 9, G. , qui admitli 6, 9, admet les demandes de bonorum poasessio, laites prématurément iiiira alienam vicem, id est, prioris grudus.
51 Fr. 30, § 1-7, D., /;. /. « 1... Proximus a filio postumo hères, dum niuiier pnegnans est, aut putatur esse, adiré hereditateui non potest... Et non solum ad testatos hœc verba, verum ad iiitesiatos qiwqiie pertinent... 2... quoniam in eo est, ut rumpatur lestamenium, nisi si proponas ventrem institulum vel exheredatum... » - Fr. 51, D., eodem. Cf. ci-après, note 05. 11 iiou\ait cependant y avoir lieu à une bonorum possessio decretalis. Fr. 84, D., eodem; Fr. 4-, § 5, D., de B. P. secundum tabulas 57, 4, et ci-dessus, § 572, note 11, n" 1.
^- Fr. 49, § 1 in f. D.,de liered. instit. 28, 5. Fr. 17, D., de condic. instit. 28, 7.- Fr. 15, pr. Fr. 70, § 1, D., h. t., et ci-dessus, g 587, II, a. Cf. ci-après, note 64, h. 5'' Voij. ci-dessus, § 587, notes 58. 56-71. 5* Yoy. ci-dessus, § 587, notes 28-51, et ci-après, § 399, n» 1.
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avoir duré sans interruption depuis ce moment jusqu'à l'acquisition ^^ — 3° 11 faut que la personne qui veut acquérir ait la capacité d'agir et de s'obliger. A ce double titre, sont incapables de faire acte d'adition : les personnes civiles, les enfants, les déments et les prodigues ^^ Cependant le législateur a remédié à cette incapacité, en autorisant les personnes civiles à acquérir par l'intermédiaire de leurs représentants légaux ^\ et en permettant au paterfamilias ou au tuteur de l'enfant de faire adition pour lui ^^ Quant aux déments, on a veillé à leurs intérêts au moyen d'une possession des biens provisoire, qui peut être demandée par leur curateur ^^ Les pupilles sortis d'enfance sont capables d'agir, mais incapables de s'obliger seuls : pour faire adition, ils ont donc besoin de l'autorité de leur tuteur ^". Enfin, les personnes sous puissance, pubères ou impubères, ne pouvaient anciennement acquérir que pour le paterfamilias et sur son ordre '^'; mais on ne tarda pas à admettre, en faveur des enfants sous puissance, des dérogations que nous avons fait connaître, quand nous nous sommes occupé de la puissance paternelle". — 4° Il ne suffit pas que la succession nous soit déférée; il est de plus indispensable que nous soyons instruits de la délation et que nous agissions en pleine connaissance de la situation qui en résulte pour nous ^'\ Ainsi, il faut d'abord que nous sachions d'une manière certaine
55 Dans la succession testamentaire il faut, en outre, comme nous l'avons dit plus d'une fois (iéja, que l'instilué ait eu la tcsiamenti fuclio au moment de la confeclion du testament, mais il n'est pas nécessaire qu'il ait conservé cette qualité pendant le temps intermédiaire entre la confection et la délation. § 4, 1., h. t.-¥r. 20, D., de liberis et postumis 28, 2. - Fr. 6, § 2. Fr. 49, §1. Fr. .'jO, pr. Fr. 59, § 4. Fr. 62, pr. D.,deliered. instit. 28, o.-¥r. 82, D., /i. f. Cf. ci-dessus, § 385, notes 55 et suivantes.
56 Fr. 9. 65, D., h. t. Cf. L. 5, G., h. t. 6, 30.
57 Fr. 3, § 4, D., de bonorum possessionibus 57, 1. - Cf. Fr. 1, § 2, D., de officio procuratoris Cœsaris 1, 19, et ci-après, note 75.
ss Fr. 7, § 1. Fr. 8. H, D., rfe bonorum possessionibus 57, J. — Fr. 11, D., de aucloritate tulorum 26, 8. — L. 3. 7, C, qui admitti ad bonorum possessionum possunt 6, 9. — L. 18, pr. §2. 4, C, h. t. 6, 50.- L. 8, § 1. 6, C, de bonis quœ liberis 6, 61. Cf. ci-dessus, § 331, note 36, et § 546, note 18.
59 Vorj. ci-après, § 599, n» 5. — Le prodigue peut acquérir une hérédité qui lui est déférée. Fr. 5, § 1, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 557, note 14.
60 § i, 1., de auctorilale tulorum 1,21.- Fr. 9, § 5. 4. Fr. H, D., eodem 28, 8. - Fr. 8, pr. Fr. 49,D.,ft. t. -Fr. 37, §2, D.,adSc. Trebell. 36, l.-L. 18, §4, G.,ft. /. 6, 30. Cf. L. 12, C, eodem, et L. 26, C, de admin. tulorum 5, 57. — Voy. ci-dessus, § 346, note 18.
61 Ulpien, XXX, 19. - (Gaius, II, 86) Pr. § 1-8, I., per quas personas nobis adquirilur 2, 9, et Théophile ad h. l. - Fr. 6, pr. Fr. 25, § 4. Fr. 79, D., h. t.
6* § 1. 2, ]., per quas personas nobis adquirilur 2, 7, et ci-dessus, § 331, c.
63 Fr. 76, D., de regulis iuris 50, 17. « In totum orania, quae animi destinatione agenda sunt, non nisi vera et certa scienlia perfici possunt. » — § 7, L, h. t. «... dummodo sciât eum, ciiius in bonis pro herede gerit, testatum intestatunive obiisse et se ei heredem exslilisse... » — Fr. 19, U., h. t. « Qui hereditatem adiré vei bonorum possessionem petere volet, cerlus esse débet, defunctum esse testatorem. « - Fr. 52, pr. D., eodem. - Cf. Fr. 15, § 1, D., eodem. « Si quis dnhitel, vivat lestator necne : repudiando nihil agit. » - Fr. 25, D., eodem. « In repudianda hereditate, vei légale, certu& esse débet de suc iure is, qui répudiât. «
si la succession nous est déférée ab intestat ou par testament ^* : dans la dernière hypothèse, nous devons n'avoir aucun doute sur la parfaite validité du testament ''^ Mais il n'est pas nécessaire que nous ayons la conscience exacte de notre capacité d'acquérir, pourvu que nous soyons réellement capable *'% et l'on n'exige pas davantage que nous connaissions la quote-part pour laquelle nous devons succéder, bien que l'adition soit nulle, si elle est expressément faite pour une quote-part héréditaire autre que celle que nous sommes appelé à recueillir ".
Si ces conditions se trouvent réunies, l'acquisition de la succession se fait valablement, comme nous l'avons vu ci-dessus, soit par une déclaration d'acceptation expresse, soit par des actes impliquant l'intention d'accepter, pro herede gestio^^. Nous avons suffisamment traité de l'acceptation tacite pour n'avoir plus rien à dire de ce mode. Quant aux déclarations d'acceptation, la forme en varie selon qu'il s'agit d'acquérir l'hérédité civile ou d'obtenir la honorum possessio avec l'avantage de l'interdit Quorum honorum ^^ . Pour obtenir cet avantage, on devait faire sa déclaration, en personne, ou par mandataire ^", devant le magistrat com-
^* A) § 7, 1., h. t. a ... Dunimodo sciât eum, cuiiis in bonis pro herede gerit, testatum inleslatumve obiisse et se et heredem exstitisse... » — Fr. 17, § 1. Fr. 77. 86. 95, D., h. t. Cf. la note 65 in fine. — B) Fr. 50, § 1-8, D., h. t. « ... Proximus a tilio postumo hères, dum mulier prjegnans est aut piifatur esse, adiré hereditateni non potest; sed si scit, non esse prsegnantem, potest... Et non solum ad testâtes hœc verba, veriini ad intestatos quoque pertinent. 2. Sive igitur putem prsegnantem, sive sit rêvera prspgnans... adiré hereditatem non possum... 5. Quod dicitur, si putatitr esse prœgnans sic accipiendum est, si dicat se esse prsegnantem. Quid ergo, si... alii dicant prœgnantem esse? Adhuc adiri hereditas non potest : finge obstetrices dicere. Quid, si ipse (hères proximus) putat svlits? Si iusta ratione ductus, non potest adiré... » Mais cf. ci-dessus, note 31 in f. — C) Fr. 13. 16, D., h. t. « Is qui putat se necessarium,c\xm?,\l voluntariiis, non poterit repudiare : nam plus est in opinione, quam in veritate. XVI. Et e contrario qui se putat necessariura, voluntarius existere non potest. » A propos de la phrase finale du Fr. 13 : « Nam plus est in opinione quam in veritate, » nous devons faire observer que c'est un de ces lieux communs équivoques, qui se rencontrent assez fréquemment dans la matière des successions a cause de mort. Nous disons équivoque; car dans d'autres décisions, nous trouvons l'argument que « plus in re est quam in existimatione mentis. «Cf. § 11, \.,de legalis 2, 20, et ci-après, § 427, note 9. —D) Fr. 21, §5, D., h. /.-Fr. 52, § 1, D., eodem. « Sed et si scit, se heredem institulum, sed utrura pure, an sub condicione ignoret, non poterit adiré hereditatem, licet pure hères institutus sit : et sub condicione, licet paruerit condicioni. » — Fr. 95, D., eodem. « Pater quotiens Qlio mandat adiré, certus esse débet an pro parte, an ex asse (ci-après, note 67), et an ex institutione an ex substitutione, et an testamento an ab intestato tilius suus hères existât, p - Fr. 21, D., de condic. et dem. 53, 1.
65 Fr. 17, pr. Fr. 50, § 8. Fr. 52, § 2. Fr. 55. Fr. 34, pr. Fr. 46. 31, pr. D., h. t. - Fr. 2, § 5, D., unde legitimi 58. 7. — Fr. 1, § 1, D., fld Se. TerfiiUiantim 58, 17.
66 Fr. 54, pr. Fr. 96, D., h. t. — Fr. 21, D., de condic. et dem. 53, 1. « ... Veluti, si quis se filiurafamilias existimat, cura sit palerfamilias... »
6' A) Fr. 21, § 5, D., h. t. - Fr. 3, § 1, D., si pars Iiereditalis petutiir 3, 4. Cf. Fr. 1, § 3, D., eodem. — B) Fr. 73, D., Jioc tilulo.
68 \'oij. ci-dessus, notes 29-49.
69 Voy. ci-dessus, note 28.
'0 Fr. 23, § 7. 8. 9. Fr. 48, D., h. t. - Fr. 03, pr. D., ad Se. Trebell. 56, 1. « . . excmpio
pétenl, petitio ou adgnitw ^'. L'aclition proprement dite n'exigeait ni concours de l'autorité ni formalité ''^; mais l'héritier devait la faire en personne ". On finit cependant par admettre la faculté de faire adition par représentants en faveur du Prince, des personnes civiles et des impubères '\
L'hérédité doit être acceptée telle qu'elle est déférée ". Une acceptation partielle est impossible : la rigueur de cette règle est telle, que l'héritier, institué plusieurs fois dans le même testament et qui accepte l'une des institutions, a par là même implicitement accepté les autres '". — L'acceptation doit aussi être pure et simple : elle ne peut être faite sous condition ou pour un temps déterminé '". Ces deux propositions
bonorum possessionis... » — Fr. 5, § ", D., de bononim possessionibus 57, 1. — Le niundat pout être impératif; mais il se peut aussi que l'habile à succéder abandonne au mandataire la question de savoir s'il y a lieu d'accepter ou de répudier. Fr. 25, § 7. 8. 9. Fr. 48, D., h. t. « ... Si expedit adiré, adito. Si putas expedire, adito... Si sestiniaveris, pete niihi bonorum possessionem... » L'agnition, faite sans nuind;il, devient même valide par ralihabition. Fr. 6, § 1. Fr. 8(3, pr. D., h. t. — Fr. 3, § 7, D., de bon. poss. 57, 1. — Fr. 7. 24, pr. D., ratam rem haberi 46, 8.
'* Voij. ci-dessus, note 28.
'* On peut s'étonner qu'un acte aussi important que Vaditio heredilatis n'ait été soumis à •aucune formalité. Aussi les érudits modeines se sont-ils donné bien de la peine pour découvrir des solennités dans les auteurs an iens, mais sans aucun succès. Même la cretio n'exigeait que l'emploi du mot cerno ; car les témoins dont parlent Varron et Cicéron ne paraissent point avoir été un élément essentiel de ce mode d'acquisition. Ci-dessus, §371, note H. Il est pourtant probable que tous les actes juridiques se faisaient anciennement devant témoins, voire même publiquement, et cela pouvait suffire à une époque oii il n'y avait guère de citoyens que dans la ville de Rome et dans les municipes. Mais il est évident que cet état de choses devait entraîner de nombreux inconvénients et on peut s'étonner que, au moins, Justinien n'ait pas fait de Vadgnilio le mode liénéral et unique à'aditio heredilatis. 11 est vrai que nous pouvons nous étonner plus encore que les Romains n'aient pas songé a exiger la publicité des transmissions de propriété et des actes constitutifs d'hypothèque. Cf. t. I, § 103, et § 136,not/e 2; § 138, note 2; § 16-, note 12.
■^ Fr. 91), pr. D., /(. t. « Per proturatorem hereditatem adquiri non posse. « l,e manuscrit de Florence a curatorem au lieu de procuratorem, mot qui se trouve dans les Basiliques, dans la Vii.'gate et chez Haloander. Cf. Fr. 77, D., de regiilis iuris 50, 17. « Actiis legilimi, ... veluti heredilatis aditio, ... » combiné avec Fr. 123, pr. D., eodem. « Nemo alieno nomine lege agere potest. » — Le Fr. 54, pr. D., de adq. rerum dominio 41, 1, n'est pas décisif pour notre question. Liber homo ne veut pas dire dans ce texte représentant : il s'y agit d'un homme libre en état de servitude.
"* A) Fr. 1, § 2. Fr. 2, D., de ojficio prociiraloris Cœsaris vel rationalis 1, \%. — Fr. 23, § 2, D., /j. ï. — B et C) \oij. ci-dessus, notes 37 et 58.
" Fr. 1. 2, D., hoc titulo.
'fi Fr. 10, D., eodem. « Si ex «sse hères destinaverit partent habere heredilatis, videtur in assem pro herede gessisse. » — Fr. 33, pr. D., eodem. « Qui ex duahus partibus hères institutus fuerit,ex alla pure, ex alia sub condicione; et ex pura institutione adierit et decesserit, posteaque condicio esisterit : ea quoque pars ad heredem eius pertinet. » — Fr. 80, § 1, D., eodem. « Idem puto, etiamsi aliis mixtus heredibus ex pluribus partibus hères institutus sim : quod et hic, adeundo unam portionem, omnes adquiro, si tamen delatse sint. » — Cf. ci-dessus, note 67.
7' Fr. 77, D., de regiilis iuris 30, 17. « Actus legilimi qui non recipiunt diem vel condicionera veluti emancipatio, acceptilatio, hereditaUs aditio, servi optio, datio tutoris, in totura \itiantur per temporis vel condicionis adicctionem... » Cf. t. I, §32, notes 11 sqq. - Fr. 31, § 2, D., hoc titulo.
n'ont pas besoin d'être énoncées pour la pro herede gestio : si un habile à succéder, en faisant un acte d'héritier, voulait en restreindre l'effet, en ajoutant des réserves contraires aux règles précitées, ces réserves seraient évidemment comme non avenues '- . 11 en serait autrement de l'adition, faite conditionnellement ou pour un temps déterminé : la condition ou le terme ajouté rendrait l'acte même nul et de nul effet '\
J5.)L'héritiervolontaire est libre d'accepter l'hérédité qui lui est déférée ou de la répudier, spernere, repudiare, repellere, omittere^'^ .L^ répudiation peut se faire, comme l'acquisition, soit par une déclaration expresse qui n'est soumise à aucune formalité *•, soit tacitement par des actes qui impliquent renonciation au droit déféré ^^ Elle exige, pour être valable et efficace, les mêmes conditions que l'acceptation, en ce qui concerne le fait de la délation, la capacité personnelle et la conscience de l'acte qu'il s'iigit de faire "^ Ajoutons que la répudiation, comme
'S L'habile à succéder qui vendrait sans nécessité une chose héréditaire, ou emprunterait de l'argent en consentant hypothèque sur un Men de la succession, aurait beau déclarer qu'il n'entend être héritier que conditionnellement ou pour une jiartie seulement de la portion qui lui est attribuée : il n'en serait pas moins héritier pur et simple et pour sa part entière. Fr. 10, D., cité à la note 76. Cf. ci-dessus, note 49.
'9 Voy. ci-dessus, notes 77 et 78.
**o Tous ces termes, qui servent habituellement a désigner la répudiation et auxquels nous devons ajouter la locution abstinere (ci-dessus, notes 7-10), peuvent aussi être employés (suitout omittere), quand l'habile à succéder perd son droit par simple inaction. Fr. 44, D., de minoribus 4, 4. - Fr y, D., de suis et legitimis 58, 10. -Fr. 28, pr. D., de verb. sigiiif. 50, 16, et ci-après, note 82 in fine.
S' Fr. 93, D-, h. t. à la note suivante. -Fr. 6,pr. D., ad Se. Trebell. 56, 1. « Recusare autem non tanluni prsesentcs, sed etiani absentes vel per epistolam possunt... »
8- (Paul, IV, 4, 1) Fr. 95, U., h. t. « Recusari hereditas non tantum vi-ums, sed etiam re potest et alio quovis indicio voluntatis, » par exemple, en poursuivant le payement d'une créance due par l'hérédité, en laissant prendre possession des biens héréditaires, en assistant (en connaissance de cause) comme témoin ou autrement au partage de l'hérédité ou à l'aliétuilion de biens héréditaires. Fr. .IT, pr. D., ad sénat uscoiisultum Trebellianum 36, 1. L'héritier légal, institué par testament, qui, en connaissance de cause, accepte la succession ab intestat, répudie par là implicitement l'hérédité testamentaire. Si, dans la même hypothèse, l'héritier répudiait la succession ab intestat, il serait censé avoir répudié les deux délations : credeudus est utrumque répudiasse. Fr. 17, § 1. Fr. 60. 77, D., h. t. — Rappelons a ce propos que la simple inaction pendant le délai fixé par l'édit successorial nous faisait perdre le droit a la bonorum possessio, qu'il en pouvait être de même de l'hérédité testamentaire laissée avec cretio et que, même dans le droit nouveau, le testateur peut tixer un délai, dans lequel l'institué doit accepter sous peine de déchéance. Voy. ci-dessus, § 571, notes 1 i sqq.; § 572, notes 26 sqq., et ci-après, § 597, note 1.
s5 A) Fr.94, D., /;. /. - Fr. 174, § 1, D., rfg regulis iuris 50, 17. « Qund qui>que, si velit,hahere non potest, id repudiare non potest, » et ci-dessus, note 51. — B) Fr. 4, 1)., /;. /. « Noi.le adiré heieditatem non videtur, qui non potest adiré. » - Fr. 18. D., eodem. « Is potest repudiare qui et adquirere potest. » - Fr. 174, § l, D., de regulis iuris, ci-dessus, A, et Fr. 3, D., eodem. « Fins est nollequi potest velle. » - Fr. 13 in f. Fr. 14, D., h. t. -L. 18, C. h. /. 6, 30. - L. 5, C, /(. /. 6, 31. -L. 8, pr. § I, C.,de bonis quœ liberis 6, 61. — C) Fr. 13. 1». 16. 17. 23. 77. 97, U., h. t. La décision finale du Fr. 97, D., cité, rendue contrairement à l'avis de Paul, qui la rap-
l'acceptation, doit être pure et simple et qu'elle ne peut être partielle **. C.) L'acceptation et la répudiation de l'hérédité sont irrévocables. L'adition faite par l'habile à succéder lui donne la qualité de hères avec effet rétroactif et d'une façon indélébile ^\ Par contre, la répudiation a pour effet de le faire considérer comme si l'hérédité ne lui avait jamais été déférée •*% et il ne lui est plus permis de revenir sur son refus ". Il peut cependant y avoir lieu à restitution en entier, tant contre une acceptation que contre une répudiation, préjudiciables aux intérêts de l'héritier qui a accepté ou répudié '*^ Pareille restitution est accordée pour cause de minorité et de violence *" ; mais on invoquerait en vain des manœuvres
porte, n'est guère admissible. — Fr. 19, verbis Ceteriim si quis D., de inoff. lest. 5. 2. Cf. L. 4, C, de iuris et facii ignorant ia 1,18.
84 Fr. 2. 10. 55. 75. 80, pr. § 1, D., h. t. Cf. ci-dessus, noie 76.
85 Semel HERES, SEMPER HERES. Ff. 54, D., h. t. — Fr. 158, pr. Fr. 195, D., de regulis iuris 50, 17. — Cf. ci-dessus, § 587, note 2, et ci-après, § 401, note 5. >'ous verrons pourtant ciaprès, § 400, notes 6. 11, que le principe de l'indélébilité est soumis à certaines modifications dans les cas où l'héritier est privé de la succession pour cause d'indignité.
S6 Lors, cependant, qu'un héritier légal institué dans un testament refuse la succession testamentaire, et accepte l'hérédité ab intestat à l'effet de se soustraire au.x charges imposées par le testament, l'édit le contraint à acquitter ces charges. Tit. D., si quis, omissa causa tesiamenli, ab inteslato vel alto modo possideat hereditatem 29, 4. Cf. ci-dessus, § 594, notes 55-57, et ciaprès, § 401.
S' Ulpien, XXII, 29. -Paul,III,4r, M.IV, 4, 1.-(Gaius,II, 169)§7, I.,ft. /. -Fr. 15, pr. D., h. t. — Fr. 1, § 6, D., de successorio edicto 58, 9. « Qui semel noluit bonorum possessionem petere, perdidit lus eius, etsi tempora largiantur. Ubi enim noluit, iam cœpit ad alios pertinere bonorum possessio aut flscura invitare. » — L. 4, C, h. t. 6, 51. « ... Sicut maior viginti quinque annis..., delatam repudians possessionem, post quaerere non potest, ita quîesituni renuntiando nihil agit, sed ius quod habuit, retinet... » - L. 7, C, de dolo malo 2, 21 et passim. — Rappelons que les créanciers ne peuvent faire rescinder la répudiation, comme ayant été faite en fraude de leurs droits. Fr. 6, pr. § 1 . 4, D., quœ in fraudent creditorum 42, 8. — Fr. 154, pr. D., de regulis iuris 50, 17. — Cf. t. II, § 500, note 28, et ci-après, note 15.
ss A) Contre l'acceptation. § 5,I.,/i. /. -Fr. 57, § 1. Fr. 85, D., h. t. Cf. Fr. 6. §7, D., eodem, et ci-après, note 90. -Fr. 21, § 5, D., quod metus causa 4, 2.- Fr. 5, § 2. Fr. 7, § 5. 10. Fr. 22, D., de minoribus 4, 4.-Fr. 6, § 5, D., de bonis Ubertorum 58, 2.-Fr. 1, § 10. Fr. 2, § 10, D., ad Se. Tertull. 58,17.-L. 1. ^, C, si minor ab hereditate se abstineat 'i, Ô9.-L. un. %2,C., de reputationïbus quœ flunt in iudicio in inlegrum restilutionis 2, 48. — L. 8, § 6, C.,de bonis quœ liberis 6, 61. La Novelle 119, c. 6, prescrit, comme mesure préalable à la restitution contre une acceptation, la convocation des créanciers de la succession. — B) Contre la répudiation. Fr. 21, § 6, li.,quod metus causai, '2. -Fî. 7, § 10. Fr. 22. 24, § 2, D., de minoribus 4, 4.-Fr. 17, pr. Fr. 41, D., ex quibus causis maiores 4, 6. — Fr. 8, D., de iure deliberandi 28, 8. — L. 1.2, C, si ut omissam hereditatem vel bon. poss. adquirat 2, 40. — L. 6, C. hoc titulo 6, 51.
89 Presque tous les passages cités à la note précédente se rapportent à la restitution accordée pour cause de minorité. Les Fr. 21, § 5. 6, D., quod metus causa 4, 2, et Fr. 85, D., h. t., consacrent la restitution pour cause de violence (le Fr. 21, § 6, D., cité, donnant, en cas de répudiation, à la victime de la violence le choix entre la restitution et Vactio quod metus causa). Paul, Fr. 6, § 7, D., h. t., dit que : « is qui metu verborum vel aliquo timoré coactus, fallens adierit hereditatem, hères non fit. » Cette proposition parait contraire au principe que le même Paul, au Fr. 21, § 5, D., cité, énonce avec autant de concision que d'énergie : « quamvis, si liberum esset, noluissem,tamen coactus volui. » Faut-il admettre que dans le Fr. 6, §7, D.,d/é, il s'agisse d'une adition simulée, ce qui, tout en paraissant indiqué parle mot fallens, se con(;oit
irauduleuses pratiquées par des tiers ^" ou une erreur sur la valeur et sur la solvabilité de la succession ^\ La restitution obtenue a pour effet de remettre, en tant que possible, les choses en l'état où elles se trou valent avant l'acte contre lequel elle a été demandée ''^ Par suite, le successible qui avait fait adition est censé n'être point devenu héritier ^^ ; l'hérédité est déférée aux substitués, aux cohéritiers et aux autres personnes appelées après lui, en dernière analyse aux héritiers légaux, ou bien abandonnée aux créanciers qui peuvent obtenir l'envoi en possession des biens pour les faire vendre ^\ Cependant on maintient les aliénations et les actes de procédure faits par l'héritier restitué ^^, comme aussi, dans l'hérédité testamentaire, les substitutions pupillaires,les fidéicommis universels, les affranchissements et les dations de tuteur ^'^. Des effets analogues, mais dans le seus inverse, se produisent à la suite d'une restitution obtenue contre la répudiation. Le restitué est désormais considéré comme s'il avait acquis l'hérédité : il peut dès lors utiîiter intenter les actions dérivant du droit d'hérédité, comme, d'autre part, il en assume les charges ". La justice, d'accord avec l'équité, exige évidemment le
(lidicilenient en fait, ou faut-il écarter la contradiction apparente, en admettant que le .jurisconsulte s'est exprimé au Fr. 6, § 7, D.,cilé, d'une manière peu correcte? Cf. t. II, § 203, note 2, et § 202, notes 59 et 40.
90 II va de soi que l'héritier trompé peut exercer, s'il y a lieu, son recours contre l'auteur des manœuvres doleuses, soit par Vactio de dolo, soit au moyen d'une exception si l'occasion s'en présente. Fr.9, § 1. Fr. iO,ï).,de dolo malo i,ô.-L.~, C.,de (/y/omff/o 2, 21. — Mais ni l'action ni l'exception ne pourront servir contre des tiers. Fr. i, § 28, D., de doit mali exceptions U, 2. (. Si, cum légitima hereditas Gaii Seii ad te pervenirctet ego essem hères institutus, persuaseris niihi per dolum malum ne ade;iu] liereditatera; et posteaquam ego repudiavi hereditatem, tu eam Seuipronio cesseris pretio accepto, i-que a me petat hereditatem : exceptionem doli mali eius qui cessit, non potest pati. » Cf. t. II, § 189, note 28.
9» Voy. ci-après, §§ 401 et 402.
Voy. t. I, § 75, notes 1 1 et suivantes
93 Conséquences : 1" H doit restituer ce qu'il détient de l'hérédité ou ce dont il se trouve enrichi; comme, d'un autre côté, il peut, le cas échéant, demander à être indemnisé des impenses et dépenses qu'il a faites pendant qu'il était héritier. Fr. 7, § 5, D., de minoribiis 4, 4. - L. 1, § 2, C., de reputationibiis 2, 48. — 2» Les droits qui, en suite de l'adition, s'étaient éteints par confusion, renaissent. Fr. 87, § 1, D., hoc tittilo. — 3" L'ex-héritier n'est plus passible des actions que les créanciers de l'hérédité pourront diriger contre lui. Fr. 37, § 1. Fr. 89, D., Iwc titulo.
9* Voy. ci-dessus, les notes 21-24. — Pour le Fr. 2, D., de successorio edicto 58, 9, voy. ci après, § 412, note 10.
95 Fr. 22 in f. Fr. 51, D., de minorilms 4, 4. - Fr. 4 i, D., de re iudicata 42, 1. - Fr. 90, D., de »olulionibus 40, 5.
96 Voy. ci-dessus, note 9o, et Fr. 51, D., de minnribtis 4, i (Cf. Fr. 8 in f. Fr. 9, D., de inoff. test. 5, 2, et L. 1 , § 5, C. , de commiini serra manuinisso 1,1). — L. 5, C. , de testamenlaria inanumissione 7, 2.
9^ Fr. "iX ,lCi,\). , qiwd metus causa i,^. <i Si coactns hereditatem repudicm.duplici viaPrœtor mihi successit : aut utile.^ actiones quasi herededando, aut actionem metiis causa pra^stando; ut, quaui \iani ogo elegcrim, ha'c mihi iiatcat. » — Fr. 7, § 10, 1)., de minoribus 4, i. « ... Cum enim pupillus (restitutus) hères non tiat, sed utiles actiones habeat... » — L. 2, C, si ut omissain Itère-
maintien des aliénations et affranchissements valablement faits dans l'intervalle, sauf recours, s'il y a lieu, contre les personnes qui les ont faits ^^ Nos lois consacrent, en effet, ce principe ^'; mais il subit des exceptions irrationnelles dans la restitution qui se fait pour cause de violence *''^ et il est violé ouvertement en faveur des mineurs, quand il n'y a pas d'autre moyen de rendre la restitution efficace en fait *•*'.
§ 397. Des délais pour délibérer et pour faire inventaire f.
Le droit civil ne fixait aucun délai pour l'adition de l'hérédité. Il est vrai que dans la succession testamentaire le défunt pouvait prendre des mesures pour obliger l'héritier institué à se décider dans un temps déterminé ' ; mais en dehors de ce cas, l'héritier volontaire était libre de faire acte d'acquisition quand il voulait '^ et de laisser ainsi la succession pendant un temps indéterminé à l'état d'hérédité jacente '. Cet état de choses n'empêchait point les personnes qui avaient des droits à charge de l'hérédité, de faire valoir ces droits. Ainsi les créanciers du défunt pouvaient agir en payement de leurs créances contre celui qui était appelé à la succession (soit par le droit civil, soit par l'édit du Prétem^^);
(litatem 2, 40. «... Restituti auteni ilecreto boiia, qiue habuerunt niortis tempore patris, dobent conforre (fratribiis). d L. 6, in f. C, h. t. G, 51. Cf. Fr. 41, D., ex quibiis cousis maiores 4, 6.
9s Conformément aux principes qui régissent la pétition d'hérédité, ci-après, §§ 409. 411. Cf. Fr. 13, § 4. 5. Fr. 16, § 2. Fr. 27, D., de hered. petitione. 5, 5. — Le restitué n'a pas le droit de réclamer le bénétice que le possesseur de l'hérédité aurait tiré tout simplement à Voccasion de sa possession. Si, par exemple, celui-ci avait vendu l'hérédité ou des objets héréditaires au delà rie leur valeur, il ne serait pas tenu de restituer le gain fait par cette opération heureuse. Fr. 2i, § 2, D., de minorilms 4, 4. Cf. Fr. 20, § 18, D., de hereditatis petitione o, 5.
99 Fr. 21 , D., de minoribus 4, 4. — Fr. 24, § 2, D.,eodeni, à la note précédente in fine. Cf. § o, 1., de eo cui libertatis causa bona addicunlur 5, 11. — Le Fr. 17, pr. D., ex quibus causis maiores 4, 6, accorde à un soldat restitué la revendication contre les tiers, qui a pussessore emerunt. Mais, d'une part, il n'est pas dit que lepossessor dont il s'agitétait un véritable héritier; d'autre part, la faveur est accordée a un miles.
«00 La restitution ob metum, comme Vactio quod t7ietus causa agissent in rem. Cf. t. I, § 74, note 25, et t. II, § 205, notes 7 et suivantes.
«0* Voy. t. 1, § 75, notes 15 sqq. Quatre des textes qui y sont cités exigent en outre grande damnum, grande deirimentum ; mais la L, 6 in f. C, //. t., ne fait aucune mention de cette condition. — Quant au Fr. 17, pr. D., ex quibus causis maiores 4, 6, qui semble consacrer d'une manière générale la restitution in rem, voy. ci-dessus, note 99 in fine.
-;- Tit. D., de iure deliberandi 18, 8. - Tit. C, eodem 6. 30.
• Dans l'ancien droit, la cretio, surtout quand elle était combinée avec une substitution, était un moyen très-efficace. Mais le testateur peut aussi, dans la législation de Justinien, fixer un délai pour l'adition. Fr. 72, D., de adq. heredit. 29, 2.
- Yoy. ci-dessus, § 571, note 28, et (i.vius. II, 162. 167. — § o, L, de hcrcdum qualitnle et differentia'i, 19. — Fr. 1, pr. D., de succexsorioedicio 58, 9. — L. 56, § 2, C, de inoff. testant. ô,ilH. — L. 9, C.,//. t. - L. 1,C., de suis et Irgitimis (!, 55.
'' Nous verrons ci-après, § 411, quelle e.st la situation du patrimoine à l'état d'hérédité jacente.
* Les règles concernant le délai pour délibérer s'il y a lieu de faire adition, de répudier, d'user
et le même droit appartenait évidemment aux légataires et aux cohéritiers qui désiraient opérer le partage de la succession ^ Les créanciers pouvaient également demander l'envoi en possession des biens du défunt, afin de les faire vendre ". — Pour que, dans une instance dirigée contre l'habile h succéder, il pût être procédé à la litis contestatio, il fallait naturellement avant tout constater la qualité des parties. A cet effet, le demandeur posait à l'héritier appelé la question de savoir s'il était ou entendait être héritier \ et celui-ci était tenu de faire sa déclaration, à moins de s'exposer aux peines comminées contre ceux qui refusent de répondre à une interrogatio in n/re^Mais avant de prendre une résolution définitive, le défendeur pouvait demander au Préteur un délai pour délibérer, spatium deliberandi^ . Pendant ce délai, qui était de cent jours au moins *" et pouvait être renouvelé pour des motifs graves ", l'héritier était h l'abri de toutes poursuites et pouvait faire le nécessaire pour se former une idée exacte de la situation de l'hérédité '"^ A l'expiration du délai, il était obligé de se prononcer : faute de le faire, il était censé avoir répudié '^
Le droit de délibérer fut réglementé h. nouveau par l'empereur Justinien, et dans le droit nouveau la matière se présente de la manière suivante.
Toute personne, appelée h une hérédité, peut se mettre provisoire-
de hpolestas abstinendi (ti-dessiis, § 396, note 12, et §571. noie :29),qui dansTorii^ine n'avaient été créées que pour l'hérédité tivile, ne tardèrent pas a être appliquées également a la bonontm possessio et à l'héritier lidéicomniissaire. Fr. 25, § 1, D., de hered. inslit. :28, o. — Fr. 1, § 12, D., de siiccessorio edicto 59, 8. — Arg. Fr. 9, § 7, D., de interrogat. in iitre 1 J, 1.
5 II faut bien admettre qu'il en était de même du légitimaire qui voulait agir de hioffîcioso testamento. Nous avons vu ci-dessus, § 592, note 55, que Justinien a créé pour ce cas des moyens particuliers, à l'effet de mettre en demeure l'héritier institué par le testament. L. 56, § 2, C.,rfe inofficioso testamento 5, 24.
6 \oij. t. H, S -299, notes 42 sqq. et Gars, IJ, 167. - Fr. 25, § D., de hercd. instit. 28, o. Cf. ci-après, note 15.
" Fr. 2, D.,Je inferrogatioiiibiis in iitre ficiendis H, 1. « Edictum de inlerrugationibus ideo Prstor proposuit quia sciebut ditlicile esse ei, qui heredem bonorumve possessorem coiivenit, probarealiquem esse heredem bonorumve possessorem. » — Fr. 5. o, D.,eodem. — Fr. 6, pr. D., eodem. « Et quia hoc defunctorum interest, ut habeant successores, interest et viventium, ne prsecipitentur, qiiamdiu iuste délibérant. » - Fr. 9, pr. § 1. 4. 7. Fr. 11, § \. 5-7. Fr. 19, D., eodem. — L. 9, C, h. t. — Le cas échéant, on pouvait aussi demander au défendeur : « utrum ex testamento hei'es sit; utrum s«o nomiue qufesita sit hereditas an per eos quos sno iiiri siibiectos habet, \e\per eum adhères exstiterit. » Fr. 9, § 6,\).,de interrogat. in iure faciendis H,l.
s Voy. t. 1, § 68, OiiSERVATiox.
9 Fr. 1-4. Fr. 7, pr. Fr. 10, D., /(. .'. Cf. G.\irs, 11, 167, et § o, l.,de hercdum qnnlilate 2, 19. - L. 22, § 15, C, /i. /.
"> Fr. 2, D.,A. t. Nous avons rencontré le même délai de cent jours dans la cretio et dans la bonornm possessio, ci-dessus, §571, note 15, et §5T2. note 17.
" Fr. 5. 4, I)., h. t. « ... ex magna causa. »
'"- Yoy. ci-après, note 19.
'5 Caius, II, 167 in tine. - Fr. 69, U., h. t. « ... denegandas actioncs... » — .Arg. Fr. 25, § 2, D., de hered. instit. 28, o,
ment à Tabri de toute poursuite du chef de l'hérédité, en commençant, dans les trente jours utiles qui suivent la délation, à faire un inventaire des biens délaissés '\ Si cet inventaire est achevé dans les deux mois*^ l'héritier peut accepter la succession sans être tenu des dettes et charges au delà de sa part héréditaire, et jouit encore d'autres avantages que nous exposerons quand nous traiterons des effets de l'hérédité acquise '"• Dans tous les cas, qu'il y ait eu inventaire ou non, l'héritier appelé'^ peut demander un délai pour délibérer sur la question de savoir s'il y a lieu d'accepter, de répudier ou de s'abstenir. Ce délai, qui est d'un an quand il est accordé par le Prince et de neuf mois quand il est accordé par le magistrat, ne peut être prorogé ^^ — Pendant le délai, l'héritier peut prendre connaissance des écritures et des registres domestiques du défunt *" ; s'assurer de la nature des biens héréditaires et faire les actes de disposition nécessités par l'administration de ces biens, sans avoir h craindre que ces dispositions ne lui soient imputées comme pro herede gestio ^'*; s'il est enfant du défunt, il peut même prendre des aliments ^'. 11 importe cependant de remarquer que l'octroi d'un délai pour délibérer n'empêche pas le magistrat d'accorder aux créanciers la nomination d'un curateur aux biens, custodice causa ^^. — Avant l'expiration du délai, l'héritier appelé doit prendre une résolution et déclarer s'il accepte ou répudie l'hérédité ^^ S'il laisse passer le délai sans se prononcer, son silence est interprété de la manière la plus favorable pour les personnes qui ont un intérêt dans l'hérédité ^\ Ainsi, l'appelé est considéré comme renonçant vis-à-vis de ses substitués et de ses cohéritiers, qui pourront recueillir sa part en vertu de la substitution ou du droit d'accroissement ^^ Par contre, il est réputé acceptant à l'égard des créanciers '^^ et
1* L. 22, § H,C., hoctilulo.
'5 L. 22, § 2, C, citée. Si l'héritier appelé ne se trouve pas sur les lieux, il a pour la conlection de l'inveutaire un an à compter du jour du décès. L. 22, § 3, C, citée.
16 L. 22, § 2, C, citée. Voy. ci-après, § 402.
" Nous disons l'héritier appelé. Quand il y a un testament, les substituts ne peuvent agir a cet effet qu'après la défaillance de l'institué ou des substituts antérieurs (Fr. iO,\) , h. t. — Fr. 09. 70, D., de ndq. hered. 29, 2), et il ne saurait être (|uestion des héritiers ab intestat, que lorsqu'il est certain que la succession testamentaire ne peut avoir lieu. Ci-dessus, § 576, note 1.
18 22, § 14-, C.., citée.
19 Fr. 5, pr. D., h. t. - Fr. 28, D., de adquirenda hereditate 29, 2.
«0 Fr. 5, § 1. Fr. 6. 7, § 3, D., /t./.- Fr. 20, § 1, D., de adq. hereditate 1^, 2.
2' Fr. 9, D., h. t. « Filius, dum délibérât, alimenta liahere débet ex hereditate. »
i^* Fr. .^, pr. Fr. 7,D., /*. t. - Fr, 5, D., de curatore furio&i 27, 10. - Fr. 8. 9, D., quibiisex causis in possessioiiem eaturii, 4.— Fr. 22, D., de rébus aiictoritate iiidicis possidendis iîi, 5. - Fr. 1, §4, D . de muneribus 50, 4. Cf. ci-dessus, § 357. note 21.
^3 L. 22, § 14, C.Jioc lilulo.
'•i* Cf. t. 1, §08, in fine.
-5 Fr. 09. 70, pr. D., de adquirenda hereditate 29, 2
'^6 A la difléroiice de l'anciei) droit, m riiéritier appelé, qui laissait expirer le délai sans répondre, était toujours considéré comme renonçant. Vy//. ci-dessus, note 15,
des légataires, qui pourront agir contre lui à l'effet d'obtenir le payement intégral de leurs créances et de leurs legs. Encore est-il à remarquer que s'il n'a pas fait d'inventaire, il est déchu du droit à la Falcidie et qu'il s'expose à ce que les légataires et les créanciers soient admis h affirmer sous serment, iusiurandum in litem, le contenu de l'hérédité et la valeur des objets qu'elle renfermait, peines qui, au reste, menacent tout héritier, refusant ou acceptant, qui néglige de faire inventaire ".
En exposant ces effets, Justinien fait observer que par suite de la création du bénéfice d'inventaire, dont il se glorifie d'être l'inventeur, le droit de délibérer n'offre plus guère d'avantages. En effet, fhéritier qui use de ce droit dispose, h la vérité, d'un délai plus long que l'héritier qui se prévaut du bénéfice d'inventaire; mais cet avantage est largement compensé par la nécessité dans laquelle il se trouve de renoncer à fhérédité ou de l'accepter comme héritier pur et simple, c'est-à-dire, en assumant toutes les dettes et charges, même au delà de la valeur des biens héréditaires : tandis que l'héritier qui accepte sous bénéfice d'inventaire n'est jamais tenu ultra vires et jouit encore de divers autres avantages que nous connaîtrons plus lard ^^. L'empereur aurait certes agi sagement en fusionnant les deux institutions, comme l'a fait le législateur français, mais cette idée ne lui est point venue. Loin de là, il les déclare incompatibles et oblige le successible à choisir entre le droit de délibérer et le bénéfice d'inventaire, tout en déclarant qu'il faut être peu sensé pour prendre le premier parti "".
Avant de réaliser la réforme dont nous venons de parler, Justinien avait publié une constitution dans laquelle il prévoit le cas où le successible viendrait à mourir sans avoir demandé un délai pour délibérer ou sans avoir pris un parti durant le délai obtenu. Dans ce cas, l'empereur veut que le successible soit considéré comme ayant délibéré et qu'il transmette son droit de délibérer, avec la faculté d'accepter ou de répudier, à ses héritiers, pourvu qu'il ne se soit pas écoulé une année depuis le jour où le défunt a eu connaissance de la délation ^".
§ 398. Du droit de transmission.
En traitant de la délation, nous avons signalé la différence entre l'hérédité déférée et l'hérédité acquise '. La délation ne fait rien entrer dans
*s Voy. ci-apics, § 402.
-3 L. 22, § 15. ii, C, hoctitiilo. CA. ci-après, § 402, noto 9.
"'0 L. ly, C, hoc tilulo. Cf. ci apiès, § 598, n» i.
' Vo;/. ci-dcssiit.. § 575, noies li-lo.
notre patrimoine; elle ne nous donne que la faculté d'acquérir l'hérédité, faculté qui, au point de vue du droit, ne constitue qu'une éventualité, attachée exclusivement h notre personnalité. Pour que cette éventualité devienne une réalité, un droit patrimonial, il faut que nous ayons fait un acte d'acquisition (abstraction faite des héritiers nécessaires, à l'égard desquels, comme nous l'avons vu, l'acquisition se confond avec la délation). Il s'ensuit, d'une part, que nous ne pouvons par un acte de notre volonté transmettre une hérédité simplement déférée, et d'autre part, que la succession universelle qui s'ouvre par notre mort, tout en ayant pour objet notre patrimoine entier, ne comprend pas les hérédités qui ont pu nous être déférées, mais que nous n'avons point acquises.
La première de ces propositions a reçu, à une époque que nous ne saurions préciser, une atteinte importante. Du temps des jurisconsultes classiques, l'héritier civil ab intestat pouvait, au moyen de la in iure cessio, aliéner et transmettre l'hérédité qui lui était déférée et dont il n'avait point fait adition. Cette faculté, sur laquelle nous aurons à revenir quand nous traiterons de la vente de l'hérédité ^ est disparue dans le droit nouveau et l'ancien principe est redevenu absolu, n'admettant plus aucune exception.
Quant à la seconde proposition, elle est restée debout, au moins en principe : encore dans la loi qui abolit la législation caducaire, l'empereur Justinien proclame qu'une hérédité déférée, mais non acquise, ne se transmet point : hereditatem, nisi fuerit adita, transniitti nec veieres concedebant, nec nos pntimur '\ La règle est pourtant soumise k quelques exceptions importantes. La première de ces exceptions ne fut, h la vérité, établie que d'une manière indirecte et par le droit honoraire. Lors, en effet, qu'une cause, autorisant la restitution en entier, avait empêché le successible d'acquérir l'hérédité, le Préleur permettait ii ses héritiers de former la demande en restituton aux lieu et place de leur auteur. Ce n'était, en apparence, qu'une application toute simple et naturelle du principe d'après lequel le droit de demander la restitution passe aux héritiers ^ ; mais il n'est pas h méconnaître qu'en fait il y avait transmission du droit d'acquérir l'hérédité. La règle ayant été ainsi entamée par voie détournée, des constitutions impériales y introduisirent des exceptions
^ Vo]/. ci-après, § 413.
^ L. un. § 5, C, de cnduàs tollciirUs 6, 51. — § 2, I., qiiibits modis testameiili inflnnanfur 2, 17.— Fr. 5, § 7. D., de bonorum possessionibus 57, 1. - L. 4-, C, qui adnniti ad bnwriini possesmyiem possnnf 6, 9.- L. 7, C, de iiire deliberandi 6, 30.
■* Fr. 0, D.,^^ in integrum restitulionibus 4, 1. « Non solum niinoris, verum eonini quocpie
qui reipiiblic.ne ciiusa aliriienint, ilcni omnium qui ipsi potuerunt restitui in integrum, siiccessores
in inteijruni re.slitui... .Sive it^iliir hères sit, sive is cui iiereditas restituta est, sive liiiifamilias
militis successor, in integrum restitui poterit... » - Fr. 18,§ 5, D.,f/e minorions i, 4. Cf. Fr.2l,
2, D., codeni. et t. I, § 72, noie II.
plus directes, et nous trouvons dans le droit nouveau plusieurs cas de transmissions, pour nous servir du mot créé par l'École '\
1. * Transmissio ex capite in intecjrum restitittionis. Si le successible, qui est dans les conditions voulues pour être restitué en entier contre la répudiation ou l'omission d'une succession % vient à mourir avant de s'être fait restituer, il transmet à ses héritiers le droit d'obtenir la restitution, ce qui implique naturellement la faculté d'acquérir la succession refusée ou omise". C'était là, comme nous l'avons fait observer plus haut, une conséquence logique de la règle d'après laquelle le droit de demander la restitution en entier appartient à la personne lésée et à ses successeurs *. Mais le Préteur, la jurisprudence et les empereurs allèrent plus loin, en accordant le même droit aux héritiers dans des hypothèses où le défunt lui-même n'avait personnellement subi aucune lésion et ne s'était, par conséquent, point trouvé dans les conditions voulues pour solliciter la restitution'*. Nos sources ne donnent à ce sujet aucune règle
5 Les interprètes modernes ne sont pas d'accord sur le sens précis à donner au mot transmissio. Cf. ci-apiés, note U. Mais c'est évidemment sans raison qu'on parle d'une ' transmissio ex capite siiitatis ' qui s'opérerait dans le cas où une hérédité est déférée à un suus et neci^sarius (Fr. 9, § 4, D., de rébus dulnis 54, o. - Fr. 1, § 8, D., de collutione bonorum 57, 6. - Fr. 19, § 2, D., de castrensi peculio 49, 17. — L. 4, C, qui admilti G, 9. — L. 5. 19 inilio C, de iure deliberandi C, 50. -L. 8, C, de suis et leg.timus 6, oo). Le suus, en effet, acquiert l'hérédité par cela même qu'elle, lui est déférée : ce qu'il transmet est donc, non pas une hérédité déférée. mais une hérédité la-qiiise. Tout au plus pourrait-on dans cette hypothèse parler d'une transmission de la potestas abstinendi. Fr. 7, § 1, D., de adq. Iwreditate 29, 2. et ci dessus, §596, notes 7 sqq. — On ne peut pas davantage considérer comme consacrant une transmission, la décision du Fr. 55, pr. D., de adq. Iiereditate 29, 2, d'après laquelle l'héritier institue purement et simplement pour une part, et comiitionnellement pour une auU'e part, acquiert, par l'adition qu'il lait de la première part, ipso fado et nécessairement l'éventualité de la seconde, et la transmet a ses héritiers. C'est là, en eflét, une conséquence du principe qu'on ne peut accepter unehereditépro j;ff/7f; d'ailleurs, le n'est pas la faculté d'accepter ou de répudier qui, dans ce cas. est transmise aux héritiers : loin de là, la part leur est acquise forcément, à leur insu et malgré eux. Cf. ci-dessus, § 596, note 76.
6 Nous disons répudiation et omission , d'après l'exemple donné par nos sources (Fr. 24, §2, \).,de minoribus 4, 4. « ... Si quis... omiserit vel repudiaverit heroditatem vel bonorum possessionem... »), en prenant le mot omittere dans le sens large, qui comprend la déchéance par suite d'inaction (li-dessus, § 596, notebOj. Cette hypothèse ne se rencontrait dans l'hérédité civile que si le testateur avait tixé un délai pour l'adilion (§ 597, note 1, et § 571, notes 10-25); elle était d'autant plus fréquente dans la bonorum possessio, où la déchéance était encourue par cela seul que la personne appelée avait laissé écouler le délai tixé par l'édit. Ci dessus, § 572, notes 17. 26-55, et particulièrement la note 51.
' Fr. 24, § 2 in f. D. , rf<J miuoribus 4, i.-L.i,C.,de reslitutionibus militum 2. 31 . « . . . Hères eius ex persona defuncti restitutionis auxilium intra annum utilem ita recte iraplorabit, si rel. «
s Cf. ci-dessus, note 4.
* Fr. 86, pr. U., de adq.hered. 29, 2. « ... Heredes X\\i\... ex persona d<'/'««c//restitutionem in intcgrum implorabant, quae stricto iure non competit, quia intra diem aditionis .Vvitus obiisset... )t 11 est probable que cette faveur a été d'abord accordée dans les bonorum posscssiones, où il ne fallait aucune procédure séparée pour la restitution en entier, le préteur étant lui-même appréciateur souverain des causes de restitution et l'accordant implicitement par le même decrctum qui octroyait la bonorum possessio. Ci-dessus, § 572, notes 11-15 et 51.
générale; mais les décisions qui consacrenl celle transmission se rapportent toutes à des cas où l'auteur avait été empêché de faire acte d'acquisition par un obstacle légal ou physique *° qui subsistait encore au moment de son décès **, et il n'y a aucun motif juridique pour donner à celte faveur une extension plus grande **.
2. * Transmissio ex iure patrio ou ex capite infantiœ *. Le fils de famille ne pouvait acquérir les hérédités qui lui étaient déférées (jue sur l'ordre du père, iussu patris; et, en faisant adition, il acquérait pour le père. Dès lors, s'il arrivait que l'enfant vînt à mourir avant d'avoir reçu l'ordre, l'acquisition devenait impossible; mais, dans une hypothèse de ce genre, Marc-Aurèle vint au secours du père *', et créa ainsi une espèce de transmission d'un genre nouveau **. Une nuance h cette catégorie, qu'on peut appeler traiismissio ex iure palrio *^, fut aj^^utée par une constitution de 426, qui prévoit le cas où le fils de famille meurt en état d'enfance. Si, dans ce cas, le père de famille qui, d'après la loi, peut faire adition pour l'enfant, a négligé d'user de ce droit, la constitution citée lui attribue la succession, comme si l'enfant l'avait acquise '^ Les intérim Il ne peut y avoir de doute sur ce point, bien que les décisions de nos sources ne mentionnent que des obstacles légaux, éviderament par la raison que des obstacles purement physiques sont très-rares. Cependant si, dans un cas donné, la personne qui, étant absente au moment oii elle apprenait la délation d'une bonorum possessio, était venue à mourir pendant le voyage qu'elle avait entrepris pour faire sa demande, il est plus que probable que ces héritiers auraient été admis à faire adgnitio en ses lieu et place.
'» Transmission du droit que l'auteur n'avait pu exercer par la raison qu'il n'avait pas eu connaissance de la délation. Fr. 86, pr. D.,deadq. hered. 29, 2, et ci-dessus, § 59G, note 63 ; -par la raison que le défunt avait laissé une veuve enceinte. Fr. 81 in f. D., eodem; Fr. i, § 5, D., de bon. poss. contra tabulas 57, 4, et ci-dessus, § 596, note 51, — par la raison qu'une action en nullité était intentée contre le testament dans lequel l'auteur avait été institué. Fr. 12, D., de Carhoniano edicto 37, 10; Fr. 6, § 1. Fr. 42, § 5, D., de bonis libertonnn 58, 2, et ci dessus, § 596, note 65, — par la raison que le sénatus-consulte Silanien formait obstacle. Fr. 5, §29-31 Fr. 4, D., de Se. Silatiiano 29, 5, et ci-dessus, § 395, note 11. — Dans leFr. 30, pr. D., deadq. hered. 29, 2, Marc-Aurèle vient au secours d'un père de famille dont le tils n'a pu acquérir l'hérédité qui lui était déférée, par la raison qu il était mort absent avant d'avoir reçu l'ordre du père de faire acquisition. Cf. Fr. 86, pr. verbis Divumtamen Pium D., eodem. Cette décision est analogue à celles que nous avons mentionnées précédemment ; mais elle en diffère parce que le bénéfice est accordé, non pas aux héritiers de la personne décédée, mais à sonpaterfamilias. Cf. ci-après, note 13.
'2 Loin de lii, les Fr. 3, §32. Fr. 4, D., de Se. Silaniano 29, 5, et L. 7, C, de iure deliberandi 9, 50, contiennent des décisions et considérations qui s'opposent à toute extension.
•"' Fr. 30, pr. Fr. 86, pr. verb. Divura tamen Pium D., de adquircnda heredilate 29, 2. Cf. cidessus, note 1 1 in fine.
** Des auteurs contestent aiux espèces dont nous parlons au n» 2 la qualité de transmissio, par la raison que le droit ne passe point aux héritiers. C'est une discussion oiseuse. Il est certain que dans ces cas il n'y a pas transmission aux héritiers; mais il n'est pas à méconnaître qu'il y a transmissio d'un défunt à un vivant.
>5 Expression dont se sert la L. 18, § 1 in f. C.,de iure dcliberandi 6, 50, à la note suivante.
'6 Theodosius et Valextinianus, L. 18, C, de iure deliberandi 6, 30. « Si infanti, id est minori septem annis, in potestate patris vel avi, vel proavi constituto... heredifas sit derelicta vel
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prêtes modernes ont l'habitude d'appeler celte espèce : transmissio ex capite infant iœ *.
3. * Transmissio Theodosiana. D'après la \o\Iulia et Papia Poppœa, les personnes instituées dans un testament (à l'exception du hères ex asse), ne pouvaient faire adition avant l'ouverture du testament, ante apertas tabulas '\ Pour diminuer les inconvénients qui résultaient de cette disposition fiscale, Théodose II veut que les enfants (le mot pris dans le sens étendu, synonyme de descendants) institués par un ascendant, s'ils meurent avant l'ouverture du testament, transmettent le droit d'hérédité, qui leur est déféré, à leurs héritiers descendants, alors même qu'ils seraient venus à mourir sans avoir eu connaissance de la délation ^*. Bien que Justinien ait aboli les prescriptions de la loi Iulia et Papia Poppœa, la transmission Théodosienne peut encore être utile dans le droit nouveau *^
4. Enfin, par une loi que nous avons déjà mentionnée, en traitant du droit de délibérer, Justinien statue que le successible qui, ayant eu connaissance de la délation, meurt avant l'expiration du délai pour délibérer (s'il l'a demandé et obtenu), ou bien dans l'année qui suit l'ouverture de la succession (s'il n'y a pas de délai), transmet le droit d'acquérir à ses héritiers, qui pourront l'exercer en ses lieu et place jusqu'à l'expiration du délai ou de l'année, sans que, dans aucun cas, ils puissent dépasser ni le terme d'un an ni le dernier jour du délai, au cas que le temps qui reste à courir soit moindre d'une année "".
ab intestate delata... licebit parentibus eius, sub quorum potestate est, adiré eius iioniinehereditateiu vel bonorum possessioneni petere. 1. Sed si hoc parens ueglexerit, et in memorata œtate infans decesserit : tune parenteni quidem siiperstitera omnia ex quacumque successione ad eumdeni infantem devoiuta, iiire patrio quasi iam infanti quœsita, capere. 2. Parente vero rel. » — 1.C père peut-il encore, dans le droit nouveau, prétendre k la totalité, en présence des réformes inlioduites sous Justinien par la L. 19, C, de iiire deiibcrandi 6, 30 (ci-après, note 20), ainsi que par la L. 8, C.,rfe bonis quœ liberis G, 61, et la Novelle 1 18, c. 2.5? Cf. ci-dessus, § 551, note 5(3, et §377, notes 40-35.
*" \oy. ci-dessns, §393, notes 10 sqq. et t. 1, n''177.
*s Theod. et Valent. L.un. C.,de lus qui ante apertas tabulas hereditatem iransmiitunt 6,32. Cl Per liane iubemus sanctionem, in posteniiu lilios seu tilias, nepotes ant neptes, pronepotes aut proneptes a pâtre vel matre, avo vel avia, proavo vel proavia scriptos heredes, licet non sint invicem substituti.... et ante apertas tabulrs defuncti, sive se noverint scriptos heredes, sive ignoraverint, in liberos suos, cuiuscumque sexus vel gradus, derelictara sibi hereditariam portionem posse Iransmittere... Quod scilicet etiam super legalis seu fideicommissis a pâtre vel a matre, avo vel avia, proavo vel proavia relictis locum habet 430. »
»9 Cf. ci-après, note 21.
-" L. 19, C, de iure deliberandi 6, 30. « Ideoque sancinuis : si quis vel ex testamento vel ab intestato vocatus deliberationem meruerit, vel hoc quidem non fecerit, non tamen succession! renuntiaverit, ut ex hac causa deliberare videatur, sed nec aliquid gesserit quod aditionom.... inducat, prsedictum arbitrium (deliberandi) in successionem suam transmiltat : ita lanicn, ut uniusanni spalioeadem transmissio fuerit conciusa, et si quidem is, qui sciens, hereditatem sibi esse vel ab intestato vel ex testamento delatam, deliberatione minime petita.intra annale tenipus decesserit. hoc ius ad suam successionem inlra annale tempus extcndal 329. »
En résumant les diverses transmissions dont nous venons de parler (sauf celle ex iiire patrio qui constitue un privilège exclusif du paterfamilias), nous arrivons, dans le droit nouveau, aux résultats pratiques suivants :
1" En vertu de la constitution de Justinien, le droit de transmission existe d'une manière générale en faveur de tout héritier, si la personne à qui la succession était déférée, est venue à mourir avant l'expiration du délai pour délibérer ou dans l'année à partir de l'ouverture de la succession, pourvu quelle ait eu connaissance de la délation. L'héritier qui veut user du droit d'accepter la succession transmise, doit le faire dans l'année ou avant l'expiration du délai, comme nous l'avons dit plus haut.
2° A défaut de la transmission dont nous venons de parler, les descendants d'une personne, instituée dans le testament d'un ascendant, peuvent user du bénéfice de la constitution de Théodose II, pourvu que leur auteur soit mort avant l'ouverture du testament. La transmission Théodosienne, plus restreinte dans son application que celle de Justinien, a sur elle le double avantage de ne pas exiger la science de la délation dans le chef de l'auteur et d'avoir des délais moins rigoureux *'.
3° Enfin, en dehors des deux transmissions dons nous venons de parler, les héritiers peuvent invoquer la restitution en entier toutes les fois que leur auteur est décédé, étant lui-même dans les conditions voulues pour être restitué ou qu'il a été empêché de faire acte d'acquisition par un obstacle physique ou légal, qui existait encore au moment de sa mort ".
4" Pour ne point laisser de lacune, il convient de rappeler la transmission de la demande en rescision du testament inofficieux, qui, dans le droit nouveau, est accordée aux héritiers des descendants et ascendants réservataires *'.
Dans toutes ces hypothèses, les héritiers, en faveur desquels opère le droit de transmission sont admis à faire valoir à leur profit les droits qu'avait leur auteur à l'égard de l'hérédité déférée.
§ 399. Des envois en possession provisoire à propos (l hérédité.
Nous ne pouvons terminer le chapitre qui traite de l'acquisition de l'hérédité, sans mentionner quelques cas d'envois en possession des biens d'une succession, dans lesquels nous obtenons la possession provisoire de ces biens, sauf à la restituer éventuellement au cas que nous ne
21 Cf. ci-dessus, note 19.
2'^ Cf. ci-dessus, notes G-i2.
*3 Yoy. ci-dessus, § 592, notes 5 et 7.
réunissions point les conditions nécessaires pour être définitivement reconnu héritier.
1. Nous avons déjà eu l'occasion de parler de la bononim possessio secundum tabulas, qui, moyennant caution, peut être obtenue par l'héritier institué sous condition. Cette possession devient définitive et à titre d'héritier, si la condition s'accomplit; dans le cas contraire, il y a lieu de restituer les biens, avec les fruits, aux personnes intéressées, c'est-à-dire, d'abord aux substitués, ensuite aux héritiers institués dans le même testament et, en dernier lieu, aux héritiers ah intestat '.
2. Toute personne instituée dans une déclaration de dernière volonté réunissant les conditions apparentes d'un testament régulier pouvait obtenir l'envoi en possession des biens délaissés par le testateur, en formant sa demande dans l'année de l'ouverture du testament ^. A propos de cette missio in possessionem , on mentionne un édit de l'empereur Adrien, qui aurait soumis l'obtention de la possession à des difficultés '' que Justinien abolit, en introduisant des règles nouvelles que les interprètes modernes ont l'habitude de désigner par le nom de * remedium ex legeultima C.,deedictoDiviHadria7ii tollendo*, et que nous pouvons résumer comme suit : Toute personne, instituée dans une déclaration de dernière volonté qui réunit les conditions apparentes d'un testament régulier dans la forme*, a le droit de demander la possession des biens qui se trouvaient dans le patrimoine du testateur au moment de son décès et qui ne sont point actuellement dans la possession légitime d'une autre personne *.Si celui qui a obtenu l'envoi rencontre un contradicteur, le juge attribuera, par un jugement en dernier ressort ^ la possession à celle des parties qui paraît avoir les meilleurs droits, sauf à la partie succombante à
' Voy. ci-dessus, § 387, note 31.
* Paul, III, 3, 14-18. Il ne faut pas confondre cette missio, qui ne donnait qu'une possession provisoire,ti\ec la possession ordinaire sec«72d«/n tabulas. Cepenianl, ceinme, de fait, le résultat pratique pouvait être le même dans les deux hypothèses, la missio, plus facile à obtenir, devait Je plus souvent paraître préférable. L. 7, pr. Th. C, de testamentis i,i.-Nov. Valent. XXI, 1 , § 5, et 2, § 1 in fine. Elle dut devenir d'un usage plus fréquent encore après la disparition du testament prétorien. Enfin, après la réforme de Justinien, dont nous aurons à parler, il est probable que la B. P. secundum tabulas s'effaça complètement.
5 L'édit d'Adrien se rapportait à la loi Iulia vicesimaria, ce qui explique le délai d'un an qui court à partir de l'ouverture du testament (ci-dessus, § 593) et les ambages et diijicultates dont parle Justinien dans laL. 5, C, de edicto divi Hadriani tollendo 6, 55. Cf. Paul, 111, 5, 17.
* Paul, III, 5, 18.— L. 5, C, de edicto divi Hadriani tollendo 6, 35. « ... Si quis, ex asse vel ex parte institutus, competenti iudici testamentum ostenderit non canceliatum, neque abolitum, neque ex quacumque suœ formée parte vitiatum, sed quod in prima figura sine omni vituperatione appareat et depositionibus testium legitimi numeri vallatum sit : mittatur quidem in possessionem earum rerum quae testatoris mortis tempore fuerunt, non autem legitimo modo ab alio detinentur... »
5 Fr. 7, pr. D., de appellationibus recipiendis 49, ;j. — (L. 26,Th. C, 11, 56) L. G, \.C., quorum appellalionesnon recipiuntur 7, 65.
intenter la pétition d'hérédité, si elle se croit en droit de le faire ^ La demande n'est plus, comme autrefois, limitée à un an; elle est soumise aux prescriptions ordinaires \ — Par suite de ces innovations, la bonormn possessio secundum tabulas a dû devenir fort rare, puisque la missio faisait obtenir d'une manière plus avantageuse le même résultat pratique. 3. Bonorum possessio ventris nomine f. Cette possession peut être demandée par la femme enceinte, dont le part est appelé à une hérédité intestate ou testamentaire ^. Elle est toujours accordée à la femme du défunt, par cela seul que sa grossesse est certaine ou vraisemblable^; d'autres femmes ne l'obtiennent que si elles n'ont pas de moyens suffisants d'existence *°. Suivant les circonstances, l'envoi a pour objet la totalité ou une quote-part des biens ** : la femme qui l'obtient doit réclamer la nomination d'un curateur ad hoc, chargé de veiller au part et à l'administration des biens ^^. Dans cette administration qui implique régulièrement le devoir de fournir des aliments à la mère du futur héritier '% le curateur est soumis aux règles générales de la tutelle et de la
6 C'est à tort que Ton a cru qu'en parlant d'un contradictor, Justinien songe à la pétition d'hérédité : il s'agit de contestations qui peuvent s'élever à l'occasion de la prise de possession (t. I, § 70, note 51), et qui n'ont point pour objet la question de savoir si le înissiis est institué dans un testament régulier. Le contradictor peut contester la missio, en invoquant la prescription, en produisant un testament plus récent, en soutenant qu'il détient legitimo modo les choses réclamées (note 4 in f.), etc.
■» L. 3, C, citée. «... nullum eitemporis obstaculuni obiiciatur, nisi tantum temporis efiQuxerit quod possit vel possessori plenissime securitatem super dominio prsestare {usucapio), vel ipsi, qui missus est, omnem intentionera excludere (prescription extinctive de trente ans). »
t Tit. D.,de ventre in possessionem mittendo et curatoreetusôl,9, et ci-dessus, § 519, note 12.
8 Le Digeste exige que le nascititrtis ne soit pas exhérédé et qu'il se trouve au nombre des héritiers siens, inter suos heredes. Fr. 1, § 2-9, D.,^. t. 11 ne saurait plus être question de cette condition depuis la Novelle 115.
9 Le Fr. 1, § 16, D., h. t., parle du cas oii le défunt a laissé deux femmes enceintes : « Si quis, prima vxore prsegnante facta, mox a/mm duxerit eamque prœgnantem fecerit.diemque suum obierit : edictum ambabus sufficiet, videlicet cum nemo contendit, nec caluraniatricem dicit. »
"o Fr. 6, D., h. t. « Extraneo posïM?no herede instituto, non aliter venter in possessionem mittitur, nisi mater aliunde se alere non possit : ne forte ei, qui natus bonorum possessor futurus est, denegasse alimenta videamur. »
1* Fr. 7, § 2, D., hoctitulo.
** Fr. 1, § 17-23, D., h. t. « 17. Quotiens autem venter in possessionem mittitur, solet mater cuRATOREM vEKTRi petcrc; solet et BONIS. Sed si quidem tantum ventri curator datus sit, creditoribus permittendum in custodia bonorum esse : si vero non tantum ventri, sed etiam bonis curator datus est, possunt esse securi creditores rel. 18. Hoc autem iure utimur, ut idem curator et BONIS et ventri detur : sed si rel. »
>3 Fr. 1, § 19-22, D., h. t. « Mulier autem in possessionem niissa, ea sola, sine quibus fœtus sustineri et ad partum usque produci non possit, sumere ex bonis débet : et in hanc rem curator constituendus est, qui cibum, potum, vestitum, tectum mulieri praestet pro facultatibus defuncti et pro dignitate eius et mulieris. » — Fr. 4, D., eodem. « Habitatio quoque... conducenda erit mulieri. 1. Servis quoque... cibaria prsestanda sunt. » - Fr. 5, D., eodem. « ... nec ad rem pertinet, an doteoi habeat, unde susteutare se possit : quia videiitur, quse ita praestantur, ipsi prieslari qui in utero est. »
curatelle, sauf les nuances que la nature particulière de la situation impose ^K La possession cesse avec la naissance de l'enfant; elle prend également fin s'il devient certain qu'aucun enfant ne naîtra '^ La femme qui en a joui n'est point tenue de restituer les aliments qu'elle a reçus *®, à moins qu'elle ne se soit faussement déclarée enceinte ou qu'elle n'ait frauduleusement transféré la possession à une autre personne *^
4. Bonorum possessio ex Carboniano edicto f. Si le défunt laisse un enfant '* impubère, que d'autres héritiers, testamentaires ou ab intestat, repoussent de l'hérédité ^^ en lui contestant son état ^", l'enfant, par l'organe de ses tuteurs, peut demander que le jugement de la contestation soit ajourné jusqu'à ce qu'il ait atteint l'âge de la puberté et qu'en attendant, il ait la possession des biens pour la part qui lui reviendrait, en le supposant enfant ^'. Cette possession exige toujours une enquête préalable ** : aussi Ulpien paraît-il la qualifier de decretalis ", bien qu'elle soit très-expressément prévue par ÏÉdit du Préteur Carbon ^■*. Si c'est la
1* Fr. 1, § 19-22, D., h. t. « 20. Deminutio autem ad hos sumtus fieri débet : primum ex pecunia iiumerata : si ea non fuerit, ex his rébus quae patrimonia onerare magis impendio, quam augere fructibus consueverunt. 22. lia igitur curam hoc quoque officie administrabit, que soient curatores atque tutores pupillorum. « Cf. ci-dessus, § 5o7, note 25.
*s Fr. 1, §27,D., hoc titulo.
*6 Fr. 1, § 28. Fr. 5, D., h. t. - Fr. 9, D., eodem. « Cum venter mittitur in possessionem, quod in ventris alimenta deminutum est, detrahitur velut œs alienum. »
i'' Fr. 1, § 28, D., h. t. — Titt. D., si, ventris iiomine miiliere in possessionem missa, eadem possessio dolo malo ad alium translata esse dicalur2b,S; simulier ventris nomine in possessione calumniœ causa esse dicatur 25, 6.
t Tit. Yi.,de Carboniano edicto 57, 10. - Tit. C, eodem 6, 17, et ci-dessus, § 357, n» 7.
18 Le Digeste exige que l'enfant ait qualité pour demander la bonorum possessio contra tabulas. Cette condition a naturellement disparu.
*9 Héréwté TESTAsiENTAiRE OU AB INTESTAT. Faisous obscrver que l'édit n'est guère applicable dans la première, par la raison que l'infant institué dans un testament vient à la succession en vertu de l'institution et non pas à cause de sa qualité d'enfant; que, par suite, la controversia status ne forme point, en thèse générale, obstacle à ce qu'il fasse valoir son droit d'hérédité. Que si cependant, dans un cas donné, il en était autrement, il y aurait lieu d'accorder la possession Carbonienne. Fr. 1, § 8, U., h. t. Cf. Fr. 1, § 5. 6. 7, D., eodem.
*" Fr. 6, § 3, D., h. t. « Ita demum autem huic edicto locus est, si [et] status et hereditatis controversia sit : uam, si tantum status rel. »
*» Il PEUT. Fr. 5, § 3, verbis Hoc autem D., h. t., à la note suivante. Cf. Fr. 20, D., de inofflcioso testamento 5, 2.
** Fr. 5,§ 4.5,D.,ft. t. « S.Dua autem sunt causse cognitionis :una dandaeCarbonianae possessionis, qua- habet commodum illud, ut perinde, atque sinullam controversiam pateretur impubes, possessionem accipiat; alla causse cognitio illa, utrum differri debeat in tempus pubertatis cognitio, an repraesentari. Hoc autem diligentissime Prsetori examinandum est, an expédiât pupillo reprsesentari cognitionem, an potius differri in tempus pubertatis et maxime inquirere hoc a cognatis, matre, tutoribusque pupilli débet. Finge esse testes quosdam, qui dilata controversia aut mutabunt consilium, aut décèdent rel. »
" Fr. 1, § 4, D., unde liberi 38, 6. Cf. ci-dessus, § 572, note 12.
** Nous n'avons aucun renseignement précis sur l'auteui' de l'édit. Valère-Maxime, V, 3,5, mentionne un certain Cn. Carbo, que Pompée, en dépit des services reçus de lui, lit tuer pour complaire à Sylla.
possession de la succession entière que le pupille réclame, il doit fournir caution, faute de quoi l'adversaire partage la possession moyennant caution ; mais si aucune partie ne fournit caution, il y a lieu de nommer un curateur aux biens^^ L'administration confère des pouvoirs assez étendus qui permettent de prendre toutes les mesures nécessaires pour la conservation de l'hérédité, telles que revendiquer les biens héréditaires, poursuivre les débiteurs, contraindre les cohéritiers à faire les rapports qui peuvent être dus ^^ Le pupille qui a obtenu la possession jouit de l'avantage d'être défendeur dans la controversia status ^\ et, en attendant le jugement, il a droit aux aliments qu'il n'est, en aucun cas, tenu de restituer ^*. La honorum possessio ex edicto Carboniano peut être cumulée avec la possession ordinaire U7ide liberi{o\i secundum tabulas), par laquelle elle se trouvera virtuellement absorbée si l'état réclamé par le pupille est reconnu lui appartenir ^^
5. Bonorum possessio furiosi nomme f. Le dément ou furieux qui, étant sui iuris, ne succède pas comme hères necessarius, se trouve dans l'impossibilité d'acquérir les successions qui lui sont déférées ^^ Mais i'édit ordonne au curateur de demander la possession des biens au nom du furieux et d'administrer les biens d'après les règles générales ^*. Si le furieux recouvre la raison, il est libre d'accepter l'hérédité ou de la refuser; dans cette dernière hypothèse, la succession est déférée aux substitués, subsidiairement aux personnes qui, à ce moment, seraient les plus proches héritiers ab intestat du défunt ^^, et en dernier lieu au fisc, sans que le furieux soit jamais tenu à autre chose qu'à abandonner ce qui existe encore des biens dont il s'agit ". Il en est de même si le furieux vient à mourir sans avoir recouvré la raison.
25 Fr. 1, § 1. Fr. 3, § 13. Fr. 5, § 2. 5. Fr. 7, § 5. Fr. 15. 16, D., hoc titulo.
26 Fr. IS. 16, D., hoc titulo.
" Fr. 6, § 6. D.,/i. t. Cf. Fr. 14, D., eodem.
28 Fr. 5, § 3. Fr. 6, §4. 5, D., hoc titulo.
29 Fr. 1, § 4. Fr. 5, § 15. 16. Fr. 4, D., h. t. Cf. Fr. 2, § 12,D., ad Se. Tertull.ZS, 17. « Sed, si quis, cum status coiitroversiam pateretur, Carbonianam solam acceperit... » — Fr. 4, ]i.,cité. «... Quaiu cuni acceperit, perpetuo possessoriis actionibusutetur : sed si post pubertatem contra eum iudicatuin fuerit, denegabuntur ei actiones. » Cf. ci-dessus, § 569, note 27.
f Titt. D., de bonorum possessione furioso, infant i, muto, surdo, cœco compétente Zl , 3. — Tit. C, de curatore furiosi vel prodigi 5, 70.
50 Fr. \,b.,h.t. -h. 7, §3, C, eodem.
3» Fr. 48, D., de admin. et periculo tutorum 26, 7, et L. 7, § 5. 6. 7, C, h. t., ci-dessus, § 357, notes 6. 7. 23. 24. Cf. Fr. 48, § 1, D., de legatis 11 (51). « Bonorum possessione démentis curatori data, legala a curatore... petipoterunt:sed qui pètent cavere debebunt,siliereditas evicta fuerit, quod legalorum nomine datum fuerit, redditum iri. »
52 C'est ainsi que s'exprime JusUnien dans la L. 7, § 8, C, citée. Mais il est permis de supposer qu'il a, par mégarde, oublié de mentionner les cohéritiers testamentaires, qui viennent nécessairement entre les substitués et les héritiers ab intestat.
35 L. 7, § 8. 9, C, h. t. - Cf. Fr. 51, pr. D., de hereditatis petitioneb, 3.
§ 400. Des incapacités de recueillir et des causes (findiijnité f.
Certaines personnes sont, de par la loi, incapables de recueillir les hérédités qui leur sont déférées. La législation des premiers temps de l'Empire avait créé deux catégories importantes de personnes frappées d'incapacité de recueillir par testament, savoir : les cœlibes et les orbi des lois luUa et Papia Poppœa et les Latins de la loi luuia Norbana \ Ces incapacités sont disparues dans le droit nouveau ; mais la législation de Justinien en a maintenu plusieurs autres, créées par ses prédécesseurs. De ces incapacités, les unes agissent d'une manière absolue, savoir celles dont sont frappés les fils des personnes condamnées pour crime de haute trahison, les apostats et certaines catégories d'hérétiques *. Les autres agissent d'une manière plus ou moins étendue. Telles sont celles qui frappent les filles des personnes condamnées pour crime de haute trahison, la femme qui a violé l'année de deuil, ainsi que son mari ^ la personne qui s'est unie à un homme ou à une femme ayant convolé en secondes noces et les enfants naturels ^ Nous pouvons, pour ces divers cas d'incapacité, renvoyer à ce que nous avons dit en traitant de la délation des hérédités *.
L'effet des incapacités dont nous venons de parler est d'ôter aux personnes qui en sont frappées la faculté d'acquérir les hérédités auxquelles elles seraient appelées par la loi ou par une disposition testamentaire. Il n'en est pas de même de certaines causes pour lesquelles diverses catégories de personnes sont privées de l'hérédité comme étant indignes de l'avoir : hereditas eis ut indignis aufertur. Les dispositions légales qui ont créé ces cas d'indignité appartiennent toutes à l'Empire, la plus ancienne probablement à la loi lulia et Papia Poppœa ^ Parmi les faits flétris, qui sont fort nombreux, les uns constituent des attentats contre la personne ou contre l'honneur du défunt ; d'autres sont des faits de désobéissance grave et offensante à la volonté du défunt ; dans d'autres hypo-
t Tit. D., de his quœ ut indignis auferuntur 54, 9. - Tit. G., de his qtitbus ut indignis hereditales auferuntur et ad Se. Silanianum 6, 5o.
* Voy. ci-dessus, § 364, notes 56 et suivantes.
* Ce sont là des incapacités au point de vue de la succession ab intestat. Par rapport à la succession testamentaire, ces causes sont exclusives de la testamenti factio. Cf. ci-dessus, § 375, notes 19. 20; § 376, note 7 ; § 385, note 8.
3 Même observation qu'à la note précédente. Cf. ci-dessus, § 373, note 20; § 376, note 8; § 383, noies 9. 10.
* \oij. ci-dessus, § 573 in fine, et les renvois des deux notes précédentes.
5 Arg. Ulpjes, XIX, 17, ci-après, note 10, et les Inscr. des Fr. 83, D., de adq. hereditate 29, 2, et Fr. 9. 10, D., h. t. Mais on ne peut invoquer à ce sujet la L. 26 Th. C, de adpellationibus 11, 30, où la phrase : « Quœ indignis, leqibus cogenlibus, auferuntur », doit s'entendre, non pas des lois caducaires, mais en général des lois qui ont créé des causes d'indignité.
thèses, l'indignité est déclarée d'après l'intention exprimée ou présumée du testateur ; enfin, le législateur a cru devoir infliger la peine de déchéance pour divers faits contraires à la loi et aux bonnes mœurs, de nature trop variée pour être classés méthodiquement. Nous nous bornons ici à cette analyse rapide, sauf à donner une indication détaillée vers la fin du paragraphe.
L'indigne n'est point incapable de succéder, mais la loi s'oppose à ce qu'il ait l'émolument de la succession. Ainsi, il peut acquérir l'hérédité par adition ou par pi^o herede gestio % et l'acquisition, ainsi faite, agit à son préjudice en ce sens que les droits, qui se sont éteints par suite de la confusion entre son patrimoine et celui du défunt, ne revivent point quand il vient à perdre le bénéfice de l'hérédité '. Et c'est là le sort qui l'attend inévitablement. Lors, en effet, qu'il veut faire valoir les droits qui résultent de l'hérédité acquise, toute action lui est refusée * ; et, s'il s'est mis en possession des biens héréditaires, il est tenu, comme un possesseur de mauvaise foi, de les restituer cum omni causa à la personne en faveur de laquelle la déchéance opère ^ Les biens enlevés à l'indigne, ereptitia ou ereptoria *", sont, en effet, toujours attribués à d'autres personnes, qui les acquièrent avec les dettes, legs et autres charges dont ils sont grevés **. Habituellement c'est en faveur du fisc que la déchéance opère; dans certains cas, cependant, d'autres personnes peuvent s'en prévaloir, comme nous le verrons par l'énumération des divers cas d'indignité que nous allons faire d'une manière sommaire :
A) Indignité du chef de faits qui constituent des attentats contre la personne et l'honneur du défunt ou de sa veuve. A ce titre sont indignes: 1° Celui qui, volontairement ou par sa faute, adonnélamort au défunt**.
6 Cependant la requête en obtention de la bonorum pnssessio n'était point admise dans l'ancien droit. Fr. 5, § 1, D., de Se. SUaniatio 29, S. Qiiid, depuis la L. 9, C, qui admitti 6, 9, qui n'exige plus de petitio, mais se contente de la simple déclaration? Cf. ci-dessus, § 572, note 7.
7 Fr. 8. 18, § 1, D.. h. t. - Fr. 29, § 1. 2, D., de itire fîsci 49, U.
s Fr. 1, pr. § 2. Fr. 2, pr. D., si qiiis aliquem testari prohibuerit 29, 6, — Fr. 2, § 1. Fr. S, § 5. 10. U. Fr. 9, pr. § 2. Fr. 15. 16, § 1, D., h. t. - Fr. 29, § 1, D., de iure fisci 49, 14. - Arg. Fr. S, § 1, D., ad Se. SUanianum 29, 5.
9 Fr. 5, § 6. Fr. 17. 18, pr. D., hoe tititlo.
'0 Ce terme se trouve chez Ulpien, XIX, 17. « Lege nobis adquiritur, velut caducum vel ere- PTURiuM ex lege Papia Popp8ea,item legatum ex lege XII tabularum,sive mancipi res sint sive nec mancipi. » Ou lieu de erepturium, leçon évidemment altérée, Cujas a proposé de lire : ereptitium, formation plus conforme à l'esprit de la langue latine, et Hugo : ereptoricm, plus conforme au manuscrit.
n Fr. 5. 4. Fr. 16, § 2. Fr. 18, § 1, D., h. t. - Fr. 9, D., de Se. SUaniano 29, 5. - Fr. 2, § 2, D, .« quis aliquem testari prohibuerit 29, 6. - Fr. 50, § 2, D., de legalis I (30). - Fr. 60, § 1, D., de condic. et demonstr. 35, 1. - Fr. 3, § 5, D., ad Se. Trebell. 36, 1. - Fr. 3, § 4. Fr. H. 14, D., de iure fisci 49, 14.
•2 Fr. 3, D., /!. /. - Fr. 7, § 4, D., de bonis damnatorum 48, 20. - Fr. 9, D., de iure fisci 49, 14.- L. 10, C.,/î. t. - LaNovelle 22, c. 46. 47, pr., s'occupe spécialement du cas où le
2° L'héritier majeur qui, instruit du meurtre du défunt, a négligé de le venger ou a contrevenu aux prescriptions du sénatus-consulte Silanien ''. 3" L'héritier présomptif ab intestat d'un furieux, qui, dûment requis, a refusé de donner à ce dernier les soins nécessaires. Dans ce cas, les biens enlevés sont attribués à la personne qui a donné les soins*"*. 4° Les héritiers présomptifs ab intestat ou les héritiers institués dans un testament ayant connaissance de leur institution, qui négligent de racheter le défunt captif, pourvu qu'ils soient âgés de dix-huit ans au moins. Les parts héréditaires des indignes sont attribuées à l'église du lieu où le défunt avait son dernier domicile *^ 5" Celui qui a contesté en justice l'état du défunt, qui status eius controversiam movit ^^. Q"" La personne, appelée en vertu d'une substitution pupillaire, qui accuse la mère du pupille, après la mort de celui-ci, du crime de supposition de part ". 7° Celui qui a dénoncé le défunt d'avoir exercé un commerce illicite**.
B) Indignité du chef de désobéissance grave et offensante à la volonté du défunt *^A ce titre, sont indignes : 1° Celui qui a, par violence, empêché le défunt de tester ou de changer son testament*". 2° Celui qui attaque à tort le testament du défunt comme faux ou inofficieux ^*. 3° L'enfant qui a supprimé le testament paternel afin d'obtenir l'hérédité ab intestat *^ 4°Celuiqui détourne des objets de la succession afin de se soustraire à l'exécution d'un legs ". 5" Celui qui refuse d'accepter une
meurtre aurait été commis par un frère du défunt venant à la succession ab intestat, et prive, dans ce cas, le meurtrier de sa part héréditaire au profit de ses cohéritiers. La même déchéance est prononcée contre celui qui aurait accusé son frère défunt d'un crime ou lui aurait occasionné une perte considérable de patrimoine.
•3 Fr. 21, D., h. t.-Fr. 3, § 2. Fr. 15, D., de Se. Silaniano 29, 5. - L. 1.6. 7. 9, C, h. t.
•* Novelle 115, c. 3, § 12, et ci-dessus, § 578, d.
»» Novelle 115, c. 5, § 15. c. 4, § 7, et ci-dessus, § 391, notes 29 el 30.
*6 Fr. 9, § 2, D., hoc titulo.
*' Fr. 16, pr. D., eodem.
'5 Fr. 1, D., h. t. « ... quasi indignum carerelegato seu fideicommisso libertum..., cum patronum suum post mortem eius quasi illicitae mercis negotiatorem detulerat, quamvis et praemium meruit. »
19 Cf. Paul, III, 5, 13. « Omnibus, qui contra voluntatem defuncti faciunt, ut indignis aufertur hereditas, si nihil testamento in fraudem legis fuerit cautum. » - L. un. § 4 in f. C, de caducis tollendis 6, 51, et ci-après, note 26.
*o Tit. D., si qtiis aliquem testari prohibuerit 29, 6; C, eodem 6, 34, et ci-dessus, § 382,
«» Ci-dessus, § 592, notes 44 sqq. et Fr. 2, pr. Fr. 5. 7. 15. 22, D., h. t. - Fr. 8, § 14. Fr. 22, § 25, D., de inoff. test. 5, 2. - Fr. 15, § 9. Fr. 29, § 1, D., de iiire fisci 49, 14. - L. 6, C, ad legem Corn, de falsis 9, 22. — Dans l'ancien droit, l'obtention de la bononim possessio contra tabulas entraînait aussi, au profit du fisc et au préjudice du fils émancipé qui l'avait obtenue, la déchéance de l'hérédité de son frère impubère, qui lui était échue en vertu d'une substitution pupillaire. Fr. 2, pr. D., h. t. - Fr. 22, D., de vuîg. et pupill. substit. 28, 6. — Fr. 5, § 4, D., debon. poss. contra tabulas 57, 5.
*2 Fr. 26, D., ad legem Corn, de falsis 48, 10. Cf. Fr. 4, D., eodem.
25 Fr. 6, D., hoc titulo.
tutelle ou une éducation dont le testateur l'a chargé ^\ ainsi que celui qui refuse de faire l'enterrement du défunt, lui imposé par le testament *^ Dans ces deux hypothèses, les biens enlevés sont dévolus à ceux dont les parts se seraient trouvées diminuées par le concours de l'indigne. 5° Enfin, Justinien déclare indigne tout héritier ou autre successeur à cause de mort qui, dûment averti par le juge, laisse expirer le délai d'un an sans acquitter les legs et autres charges qui lui sont imposés par le testament. Les biens enlevés à l'indigne sont, dans ce cas, attribués en premier lieu aux substitués ; ensuite, dans un ordre successif, aux cohéritiers, aux fidéicommissaires universels, aux légataires et, en dernier lieu, aux héritiers ab intestat *^
C) Sont déclarés indignes d'après la volonté certaine ou présumée du défunt : 1" Ceux que le défunt a expressément qualifiés indignes par un écrit quelconque ". S*» Celui que le défunt paraît tenir pour indigne, ayant effacé son nom du testament où il se trouvait institué, ou ayant fait un testament nouveau dans lequel il institue d'autres personnes, surtout si ces personnes sont incapables **. D'après un texte d'Ulpien, on doit présumer que le testateur ne veut pas laisser subsister les libéralités qu'il avait faites si, après la confection du testament, des inimitiés capitales sont survenues entre lui et le gratifié, ou si ce dernier a tenu de graves propos injurieux sur le compte du testateur *^
jD) Enfin le législateur a prononcé la déchéance, à titre d'indignité, du
24 A) Fr. 5, § 2, D., h. t. - L. 25 in f. C, de legatis 6, 37, et ci-dessus, § 345, uotes 2. 21. — B) Fr. 1, § 3, D., uM ptipUlus educari debeat 27, 2.
25 Fr. 12, § 4, D., de religiosis H, 7. Cf. Fr. 14, § 6, D., eodem, et L. 5, C, h. t.
26 JSovelle 1, c. 1. 4, pr. En combinant une observation, faite dans la Préface de cette constitution {Nov. 1, prsef. § 1. « ...cum utique etiam a veteribus legislatoribus dictuni sit, compétentes morientium dispositiones, quaecumque non répugnant legibus, omnimodo implendas esse. Sed quoniam ita positas leges iam plerumque neglectas invenimus, restaurare (àvax.TV7(ra(76at) eas iudicavimus oportere ... ») avec deux autres textes (Paul, III, 5, 15, ci-dessus, note 19.— L. 52 in f. C. de fideicommissis 6, 42. «... Cum et in leges respeximus, quse iustis dispositionibus testatoru m omnimodo heredes obedire compellunt, et sic strictius causam exigunt, ut etiam amittere lucrum hereditatis sauciant eos, qui testatoribus suis minime paruerint. »), on pourrait être teuté de croire que des lois antérieures avaient déjà menacé de pareille déchéance les héritiers en demeure d'exécuter les legs. Mais, comme il ne se trouve nulle trace de ces lois, il faut bien admettre que Justinien et Paul, dans les deux passages cités, n'entendent point parler de la désobéissance en ce qui concerne l'acquittement des legs, mais des autres cas d'indignité dont il a été question aux notes 19 à 24, et de la peine infligée dans certains cas à l'héritier qui est en demeure d'exécuter un modus. Ci-dessus, § 387, note 81.
2' L. 4, C, ft. f. « ... per epistolam vel codiiillos... »
28 Fr. 5, D., de his quœ in testamento delentur 28, 4. - Fr. 12. 16, § 2, D., h. t. — C'est, au reste, une question d'interprétation de la volonté du testateur. Tandis que les deux textes cités en dernier lieu semblent dire que le fait de biffer le nom de l'héritier doit être considéré comme une déclaration d'indignité, le Fr. 5, verb. Quid ergo D., cité, fait observer que le testateur peut aussi avoir eu tout simplement l'intention de révoquer l'institution. Cf. Fr. 1, § 8, D., si tabulée teslamenti nullœ exstabunt 58, 6, et ci-dessus, § 594, note 18.
2!' Fr. 9, pr. § 1, D., h. t. Cf. Fr. 51, § 2, D , de adimendis legatis 54, 4. Ces deux passages
chef de divers faits qui portent atteinte aux lois ou aux bonnes mœurs : 1° Pareille déchéance frappait dans l'ancien droit quiconque avait fait une convention concernant l'hérédité d'une personne encore vivante. Justinien a aboli cette peine pour le cas où la convention a été faite avec le consentement de la personne dont la succession fait l'objet de la convention '^ 2" La personne qui a vécu avec le défunt ou la défunte dans un commerce illicite ne peut rien recueillir de sa succession ^*. 3° La mère majeure qui néglige, pendant plus d'un an, de faire nommer un tuteur à son enfant impubère est indigne de lui succéder, au cas qu'il vienne à décéder avant d'avoir atteint l'âge de la puberté ^^ Il en est de même de la mère qui convole en secondes noces sans avoir fait nommer un tuteur à l'enfant impubère ". Dans ces deux cas, la déchéance opère en faveur des plus proches héritiers de l'impubère. 4° Celui qui, du vivant du testateur, s'est chargé d'un fideicommissum tacitum, c'esi-k-àire^ a pris l'engagement de remettre une libéralité à un incapable, est, à titre de peine, entièrement privé de l'objet de la libéralité, lequel échoit de plein droit au fisc '*. 5" Le tuteur qui épouse sa pupille et le fonctionnaire qui épouse une provinciale au mépris de la loi sont indignes de recueillir de leurs femmes '^ 6° Enfin, le fisc enlève à l'enfant supposé le bénéfice de l'institution d'héritier qui a été faite en sa faveur par le père putatif ^^
Observation. Les incapacités de recueillir dont nous avons parlé au commencement du paragraphe qui précède, s'appliquent également aux legs et aux fidéicommis. Il en est de même de la plupart des causes d'indignité que nous y avons énumérées ". En outre, il y a certaines causes d'indignité qui, tout en agissant en matière de legs, ne souffi'ent pas application aux institutions d'héritiers '*.
ne parlent que de légataires, auxquels ils refusent le droit d'exiger les legs qui leur sont laissés pour les causes indiquées.
30 Fr. 2, § 3, D., h. t. - Fr. 29, § 2. Fr. 30, D., de domtionibus 39, 5.— L. 30, C, de pactis 2,3. Cf. ci-dessus, § 375, notes 2. 3, et t. II, § 209, notes 13-15.
5* Fr. 2, § 1. 2. Fr. 13. 14, D., h. t. - Fr. 41, § 1, D., de testamento militis 29, 1. « Mulier, in qua turpis suspicio cadere potest, nec ex testamento militis aliquid capere potest. » — Fr. 128, D., de legatis I (50). - L. 4, C, de incestis nuptiis 5, 5.
î- Fr. 2, § 1. 2, D., qm pétant tutores 26, 6. - Fr. 2, § 23 sqq. D., ad Se. Tertull. 38, 17. - Cf. L.2, C, si adversus delictum 2, 25; L. 8. 11, C, qui pétant tutores 5, 31. — La L. 10, C, de legitimis heredibus 6, 58, étend la menace de la déchéance à toutes personnes quelconques quiad successionem vocantur pupilli mortui (sive ab inteslato,sive iure substitutionis),si, defuncto eius pâtre, tutorem ei secundum legem non petierint intra annum.
*' L. 6, G., ad senatusconsultuni Tertullianum 6, 56.
" Fr. 10. 11. 18. 23, D., h.t.-Vr. 17, §2, D.,de««Mm22, l.-Fr. S9, § 1, D., ad legem Falcidiam 35, 2. — Fr. 3, D., de iurefisci 49, 14.
" Fr.2, § 1, D.,/ioc titulo.
'6 Fr. 46, pr. D., de iure (isci 49, 14.
3' A l'exception des causes énumérées ci-dessiis /l, 5. 4. B, 5. C, 3. 5.
ï8 Yoy. ci-après, § 440, n» 1.
DES EFFETS DE L'ACQUISITION DE L'HÉRÉDITÉ
§ 401. Règles générales.
L'hérédité établit une successio per universitatem qui a pour effet de réunir en une seule personnalité, au point de vue patrimonial, les deux personnes du défunt et de l'héritier ^ L'héritier succède dans tous les rapports patrimoniaux qui concernaient le défunt, en tant que ces rapports sont susceptibles de passer d'un individu à un autre \ Cette continuation de la personne se fait sans interruption : à quelque époque qu'il ait acquis, l'héritier est considéré comme ayant succédé au moment même où la personne du défunt s'est éteinte ^ De ces principes résultent les conséquences suivantes :
i. L'héritier succède dans l'ensemble du patrimoine du défunt, c'est-àdire dans tous et chacun des droits patrimoniaux qui appartenaient à ce dernier ou qui étaient à sa charge, en tant, bien entendu, que ces droits sont transmissibles d'une individualité à une autre. — Il succède ainsi dans les droits que nous comprenons sous le nom de droits réels (savoir le droit de propriété et les divers iura in re), à l'exception toutefois des servitudes personnelles, qui s'éteignent avec l'individualité de la personne à qui elles appartiennent ^ Il succède pareillement dans tous les droits d'obligation dans lesquels le défunt figurait, soit comme créancier, soit comme débiteur, toujours avec la restriction que nous avons mentionnée ci-dessus. Ainsi les rapports obligatoires dont l'existence est exclusivement fondée sur des considérations individuelles, tels
* Novelle 48, pr. « ... Cum utique videlur nostris legibus unam quodammodo esse personam heredis et eius qui in eum transnilttithereditatem... » — Pr. I., de stiptilatione servorum 3, 17. « Hereditas personse defuncti vicem sustlnet... » — Fr. 34, J)., de adquirendo reriim dominio 41, i. « Hereditas enim... personam... defuncti sustinet... »
2 Fr. 37, D., de adquirenda hereditate 29, 2. -Fr. 5, pr. D., debonorumpossessionibusùl, 1. - L. 1, C, si certum petatur 4. 2.
5 Semel HERES, SEMPER HERES. Votj. ci-dessus, § 587, «ote 2, et Fr. 54, D., de adq. hereditate 29, 2. « Hères quandocumque adeundo hereditatem,iam tukc a morte successisse defuncto intelligitur. » - Fr. 158, pr. h., de regitlis iuris 50, 17. « Omuis hereditas, quamvis postea adeatur, tamen cum tempore mortis continuatur. b — Fr. 193, D., eodem. « Omnia fere iura lieredum perinde habentur, acsi continuo subtempus mortis heredes exstitissent. » — Pr. 1., destipulatione servorum 3, 17. - Fr. 28, § 4, D. , eodem 43, 3. - Fr. 21 , § 1 , D., de negotiis gestis 3, 5. - Fr. 13, §2, D., ad legem Aquiliam 9, 2. -Fr. 73, § 1. 2, D., de verborum obi. 45, 1. - Fr. 24, D., de novationibus 46,2. -Fr. 1, § 6, D., de iniuriisil, 10.
* Voy. 1. 1, § 125, note 1, et § 144, n" 4, a.
que ceux du mandat, de la société, du louage des services, cessent par la disparition de l'individualité qui en forme l'élément essentiel ; mais les obligations déterminées qui sont nées de ces rapports se transmettent activement et passivement aux héritiers ^. Il est, en outre, certaines obligations qui pour des raisons particulières (habituellement à cause de leur origine délictueuse) ne se transmettent point aux héritiers, comme nous l'avons vu dans la Partie générale de notre Cours ^ Mais, abstraction faite de ces exceptions, l'héritier est créancier de tous les droits d'obligation qui compétaient au défunt, comme il sera débiteur de toutes les obligations qui étaient à sa charge '. — La succession se fait naturellement en proportion de la part pour laquelle l'héritier est appelé à continuer la personne du défunt. S'il y a un seul héritier, ce sera à lui seul que passeront les droits et obligations que nous venons d'indiquer; s'il y en a plusieurs, chacun d'eux succédera dans tous et chacun de ces droits et obligations pour sa part héréditaire. Ainsi, deux héritiers à parts égales seront ensemble copropriétaires, chacun pour une moitié *, de toutes les choses corporelles ; les iura in re qui font partie de l'hérédité leur appartiendront ensemble dans la même proportion * ; enfin, chacun d'eux sera créancier et débiteur pour moitié de chacune des obligations actives et passives * qui font partie du patrimoine du défunt. — La réunion des deux patrimoines en une seule personne a naturellement pour effet d'amener la confusion des droits qui, dans cette condition, ne peuvent exister ensemble ^ Ainsi les iura m re, que le défunt avait sur les biens appartenant à l'héritier ou que celui-ci avait sur les biens appartenant au défunt, se trouveront éteints de plein droit au moment où les deux patrimoines se confondent *". De même, comme nul ne peut se
5 Voy. t. II, § 204, note 2; § 224, n»' 4. 5; § 228, b, 1 ; § 219, n» 4.
6 Voy. 1. 1, § 56, notes o. 6-10.
^ Fr. 8, pr. D., /;. /. « ... Hereditas autem quiu obiigel nos aeri aliène, etiarasi non sit solvendo, plus quani nianifestum est. » — Fr. 36, D., de bonis lïbertoriim 38, 2. « Libertus qui solvendo non erat rel. » — L. 10, C,de iure deliberandi 6. 50. « Si te bonis paternis... immiscuisti : neque inopia patris te e.xcusat, neque vis fratris ([lortionem tuara...eripientis) arcere de exactione creditoruiu, qui iure civili pro hereditaria portione te conveniunt, potest. » — L. 22, § 12. 14, C, eodem. — L'héritier peut cependant déclarer aux créanciers de la succession, qu'il n'acceptera que si on lui l'ait remise d'une partie des dettes. Si alors tous les créanciers consentent, la convention est parfaitement valable et obligatoire; dans le cas contraire, la majorité des créanciers peut forcer la minorité a accepter le concordat proposé. Fr. 55, D., de adq. hered. 29, 2. - Fr. 7, § ITsqq. Fr. 8-14, D., de pactis 2, 14. - Fr. 58, § 1, D., mandati 17, 1, et t. II, §501, notes 1-3.
» Il s'établit ainsi entre les cohéritiers une communauté, communia incidens, dont la nature et les effets seront exposés en détail au § 405, où nous traiterons du partage de l'hérédité et particulièrement de VacHo fnmiliœ erciscundœ.
9 Fr. 10, §2, D., deviilg. etpupill. substit. 28, 6. -Fr. 7, § 2, D., de adq. hered. 29, 2. - Cf. Fr. 6o. 70, D., de verb. signif. 50, 16. - Fr. 194, D., de reguUs iuris 50, 17.
'0 Fr. 1, pr. D., qiiemridmodtim servitutes amittnntur 8, 6. - Cf. Fr. 18, D., de servitutibits 18. 1. - Fr. 26. 76, § 2,D., de legatisU (51). -- Cf. ci-après, § 427, notes H sqq.
devoir à lui-même, l'hérédité a pour effet d'éteindre par confusion les droits d'obligation qui ont existé entre le défunt et son successeur universel *'. Quand nous avons traité des iura in re et de l'extinction des obligations, nous nous sommes étendu assez longuement sur la nature et les effets de ces confusions, pour pouvoir nous dispenser ici de tous développements ultérieurs **.
2. La réunion des deux personnes en une seule produit encore d'autres effets. L'homme étant responsable de ses actes, le successeur universel, qui absorbe en lui la personne du défunt, doit aussi répondre de tous les actes faits par son auteur, comme s'il les avait faits lui-même. De là résulte une confusion de responsabilité dont les effets dépassent ceux de la confusion des patrimoines. Supposons que le défunt ait vendu et livré une chose qui n'était pas à lui, certes l'héritier succédera dans l'obligation de garantie du chef d'éviction qui grevait le patrimoine du défunt. Mais là ne s'arrête pas sa responsabilité '^ Si, par hasard, la chose vendue par le délunt avait appartenu à l'héritier, celui-ci, étant responsable des actes de son auteur comme s'il les avait faits lui-même, ne pourra point faire valoir son droit de propriété et s'en trouvera, de fait, déchu, bien entendu toujours pro portione hereditaria **. C'est cette responsabihté qui a été consacrée en droit romain par Yexceptio rei vendilœ et traditœ, comme nous l'avons vu avec plus de détail quand nous nous sommes occupé de la revendication ^"\ C'est par application du même principe que Justinien décide dans un cas particulier que le serment fait par le défunt, alors même qu'il ne crée aucune obligation pécuniaire, doit être respecté par ses héritiers *^.
3. Une autre conséquence de l'union des personnes est que l'héritier, étant garant des dispositions de dernière volonté comme des autres, est tenu d'acquitter les charges imposées par le testament, comme s'il s'y était engagé lui-même, quasi ex contractu *^ Nous verrons ci-après de quels moyens disposent, pour l'y contraindre, les personnes en faveur
»* Fr. 2, § 18, D., de hereditate vendita 18, i. - Fr. 21, § 1, D., de Uberatione legata 34, 3.
- Fr. 71, pr. D., de fideiiissoribus 46, 1. - Fr. 73. Fr. 93, § 2, D., de solutionibus 46, 3. - L. 7, C, de pactis 2, 4. — L. 3, C, de hereditariis actionibiis 4, 16.
12 Voy. t. I, § 144, n» 2; § loi, n" 3; § 132, 1103, et t. II, § 297.
»3 En traitant de Vexceptio rei vendilœ et traditœ, § 120, notes 24-48, nous avons suffisamment exposé la différence qui existe entre la situation créée par cette exception et la garantie du clief d'éviction.
14 Fr. 75, D., de evictionibus 21, 2. — Fr. 1, § 1, D., de except. rei venditœ et traditœ 21, 3.
— L. 14, C, de rei vindicatione 3, 32. - L. 3, C, de rébus alienis non alienandis 4, 57. — L. 14, C, de emctionibits 8,43, et t. I, § 120, notes 26. 37. 38. 39.
'S Voy. t. I,§ 120, notes 24-48.
«6 Novelle 48.
>' § o, I., de obligationibus quœ quasi ex contractu nascunttir 3, 27. Cf. ci-après, § 422, notes 16 sqq.
desquelles ces chargés ont été imposées *^ Quant aux charges et prestations qui ne sont pas imposées en faveur d'une personne déterminée, nous avons eu l'occasion de nous en occuper quand nous avons traité du modus *^.
Bien que les trois conséquences que nous venons d'indiquer découlent toutes de l'union des personnes créée par la succession universelle, il y a cependant une nuance dans leurs effets. C'est que la première et la seconde agissent sans restriction et que notamment la confusion des patrimoines a pour effet de rendre l'héritier responsable des dettes du défunt, alors même que le montant en dépasserait la valeur de l'hérédité ; tandis que, par un motif facile à saisir, l'héritier n'est tenu des charges, legs et fidéicommis imposés par la dernière volonté du défunt, que jusqu'à concurrence de l'émolument que la succession lui donne ^°. Bien plus, il n'est tenu d'exécuter les legs et les fidéicommis qu'autant qu'il lui reste une certaine quotité de l'hérédité, qu'on a l'habitude d'appeler la quarte Falcidie, d'après la loi Falcidia qui a introduit cette faveur ^'.
§ 402. Du bénéfice d'inventaire f.
Par suite de la confusion des patrimoines, qui est une conséquence naturelle de la successioper univ er sitatem, Wéviimv esi tenu, comme nous Tavons vu au paragraphe précédent, de toutes les dettes du défunt, alors même que le montant de ces dettes dépasserait la valeur de la succession, ou, comme on a l'habitude de dire : l'héritier est tenu même ultra vires hereditatis ^ Pour éviter cet inconvénient, l'héritier pouvait, avant de faire adition, prendre des arrangements avec les créanciers de l'hérédité, et ces arrangements étaient même favorisés, en ce sens que dans le cas où la majorité en somme des créanciers acceptait les propositions de l'héritier, la minorité était tenue d'y adhérer également ^. L'héritier qui avait ignoré le chiffre des dettes pouvait aussi demander à être restitué contre son acceptation ; mais cette restitution supposait des causes graves et exceptionnelles, justifiant ou excusant son erreur, et elle ne s'obtenait que difficilement\ Dans tous les cas, les deux remèdes dont nous venons
18 Voy. ci-après, §§ 422. 423.
19 Voy. ci-dessus, § 087, notes 74-82.
*" § 2, 1., de singuHs rébus per fideicommissum relictis 2, 24.- Fr. H4, § 5, D., de legatisl{ô0). - Fr. i, § 17. 18, D., ad Se. TreMlianumZQ, 1, et ci-après, §419, c.
*' Yoy. ci-après, § 425.
t L. 2, C, de iure deliberandi 6, 30. - Novelle 1 , c. 2.
» La locution ultra vires se trouve au Fr. 1 1, § 5. 6, D., ad legem Falcidiam 55, 2. « ... ultra vires patriuionii... 6... ultra vires portionis... » ; mais dans ces passages il ne s'agit point de notre question.
- Voy. ci-dessus, § 401, note 7, et t. II, § 301, notes 1-3.
= Voy. la note suivante.
de parler étaient fort précaires et pouvaient, en dernière analyse, aboutii à des vacances d'hérédité, éventualité que les Romains tenaient fort à éviter. Justinien nous apprend que l'empereur Gordien avait statué que les soldats qui, ignorant la situation obérée d'une hérédité, en feraient adition, ne seraient tenus que jusqu'à concurrence des biens héréditaires *. On peut s'étonner que la jurisprudence et la législation impériale ne se soient pas occupées de réglementer ce principe, de manière à lui enlever le danger qu'il présentait dans l'application arbitraire de Gordien; d'autant plus que depuis longtemps l'édit du Préteur en avait montré la voie, en accordant aux créanciers de l'héritier la faculté d'exiger la séparation des deux patrimoines ^ Cependant l'état de choses défectueux signalé ci-dessus subsista jusqu'à Justinien, qui y remédia '^ en créant ce qu'on a l'habitude d'appeler le bénéfice d'inventaire. L'empereur fait, avec raison, un grand éloge de son innovation ' ; malheureusement la rédaction défectueuse de son ordonnance diminue sensiblement la valeur de la réforme.
Pour jouir du bénéfice d'inventaire, aucune déclaration n'est requise* : il suffit que, dans le délai d'un mois à partir du jour où il a eu connaissance de la délation, l'héritier, sans demander à délibérer ^, commence, en personne ou par un mandataire, la confection d'un inventaire des
♦ (Gaids, II, 163) § S. 6, l., de heredum qualitate et differentia %, 19. « Estraneis autem heredibus deliberandi potestas est de adeunda hereditate vel non adeunda. Sed sive is cui abstinendi potestas est, imraiscuerit se bonis hereditariis, sive extraneus cui de adeunda hereditate deliberare licet, adierit, postea relinquendae hereditatis facultatem nonhabet,nisiminor sit annis viginti quinque. Nam huius setatis hominibus, sicut in ceteris omnibus causis deceptis, ita et si temere damnosam hereditatem susceperint, Praetor succurrit. 6. Sciendum tamen est, divum Hadrianum etiani majori xxv annis veniam dédisse, cuni post aditam hereditatem grande ses alienum, quod adltse hereditatis tempore latebat, emersisset. Sed hoc divus quidem Hadrianus speciali beneticio cuidam praestavit. Divus autem Gordianus postea in militibus tantummodo hoc extendit. Sed nostra benevolentia commune omnibus subiectis imperio nostro hoc prœstavit beneticium, et constitutionem tam aequissimam quam nobilem scripsit : cuius tenorem si observaverinthomines, licet eis adiré hereditatem et in tantum teneri, in quantum valere bona hereditatis contigerit... » - L. 22, pr. C, h. t. — Le Fr. 2, § 1, D., rfe condictione indebiti 12, 6, que l'on rapporte quelquefois au rescrit d'Adrien, visé par Gains et par les Institutes (à cause des mots : « si post multum temporis emerserit ses alienum » et de la mention de l'empereur qui y est faite vers la fin), appartient à un autre ordre d'idées. Voy. ci-après, § 424, note 10.
5 Voy. le paragraphe suivant.
6 Tout en laissant subsister le privilège exorbitant des soldats. L. 22, pr. § 15, G., h. t.
"> § 5, 1., citée à la note 4. « Sed nostra benevolentia... constitutionem tam aequissimam quam nobilem scripsit... »
8 Cf. ci-dessus, § 596, note 72.
9 Le droit de délibérer et le bénéfice d'inventaire sont, en effet, incompatibles : l'un exclut l'autre, d'après la disposition formelle, mais peu justifiable, de Justinien. L'empereur, tout fier de sa nouvelle création, traite avec un superbe dédain le vieux lus deliberandi, et ne comprend pas qu'on puisse encore y recourir alors qu'on peut user du bénéfice d'inventaire. C'est pourquoi il exclut de ce bénéfice celui qui s'obstine à demander un délai pour délibérer : « Sibi imputet qui pro novo bénéficia vêtus elegil gravamen. » L. 22, § 13. 14, C, citée. Cf. ci-dessus, § 597 in fine.
biens de la succession et achève cet inventaire dans un délai de trois mois, à partir du même jour *''. L'inventaire, fait par un tabuJarius en présence des légataires et fidéicommissaires qui se trouvent sur les lieux (et, à leur défaut, de trois témoins), est signé par l'héritier qui doit l'afïïrmer sincère ". Pendant le délai accordé pour la confection de l'inventaire, l'héritier ne peut être inquiété par les créanciers du défunt (même hypothécaires), ni par les légataires ou fidéicommissaires; mais, par une juste réciprocité, les actions de ces personnes sont, pendant le même temps, à l'abri de la prescription **. — Toute personne intéressée a le droit de contester l'exactitude et la sincérité de l'inventaire et d'employer à cet effet tous moyens de preuve, y comprise la délation de serment *^
L'inventaire, régulièrement et dûment fait d'après les prescriptions légales, assure à l'héritier divers avantages qui peuvent être ramenés à deux ordres d'idées :
1° L'héritier évite la confusion des deux patrimoines, ce qui lui donne un double avantage. D'une part, les droits qui, en principe, s'éteignent par confusion, continueront de subsister : particulièrement, l'héritier conserve les créances qu'il peut avoir à charge de la succession, comme, par contre, il demeure naturellement débiteur de celles que le défunt avait à sa charge **. D'autre part, sa responsabilité envers les créanciers du défunt et envers les légataires et les fidéicommissaires ne va pas au delà de celle qui incombe à un simple administrateur : et encore à ce point de vue est-il traité avec faveur. D'abord, il n'est jamais, même visà-vis des créanciers, tenu ultra vires hereditatis, déduction faite des frais funéraires, des frais d'inventaire et de toutes autres dépenses nécessaires *^ Ensuite, il jouit dans l'administration de la plus grande latitude, sans être tenu autrement que du chef de son dol et de ses fautes graves '^ Il doit payer les créanciers et les légataires ou fidéicommissaires dans l'ordre dans lequel ils se présentent, tout en donnant, en cas de concours, la préférence aux créanciers sur les légataires ". Il fait ces paye-
»o L. 22, § 2. 11, C, citée. -Novelle 1, c. 2. Si la majeure partie des biens de la succession se trouve dans un lieu autre que celui de la résidence de l'héritier, le délai utile de trois mois est remplacé par un délai d'un an, qui commence à partir du décès. L. :22, § 3, C, eodem.
'» L. 22. § 2, C, citée. — Novelle 1, c. 2. Si l'héritier ne sait ou ne peut signer, il apposera une croix et un second tabularius signera pour lui. L. 22, §2 in f. C, citée.
** L. 22, § H, C, citée.
*ï L. 22, § 10, C, citée. - Novelle 1, c. 2. — L'héritier qui détourne ou recèle est tenu de la double valeur. L. 22, § 10, C, citée.
«* L. 22, § 9, C, citée.
is L. 22, §9, C, citée.
*6 Conformément aux principes généraux et Arg. Fr. 22, § 3, D., ad Se. Trebellianum 36, 1.
*' L. 22, § 4. o in f. G., citée. Rien ne s'oppose ii ce qu'il commence par lui-même, s'il est créancier de la succession.
ments avec les deniers qu'il trouve dans la succession ou qu'il se procure en vendant les biens héréditaires ; il peut aussi donner en payement ces mêmes biens **. Si, en procédant ainsi, il a épuisé la succession, les créanciers qui n'ont point été payés n'ont d'autre recours que contre les légataires et les fidéicommissaires qui ont indûment reçu à leurs dépens *^ Cependant les créanciers hypothécaires non satisfaits, tout en étant désarmés vis-à-vis des personnes tierces qui ont pu acheter les choses frappées d'hypothèque '", peuvent agir contre les créanciers chirographaires (ou hypothécaires d'un rang inférieur), qui ont été payés des deniers provenant de la vente de ces choses, ou qui ont reçu ces choses en payement ^*. — L'excédant qui peut rester après le payement des créances, des legs et des fidéicommis, appartient à l'héritier.
2° En usant du bénéfice d'inventaire, l'héritier s'assure le droit de retenir des legs et des fidéicommis la portion qui est connue sous le nom de quarte Falcidie et dont nous traiterons plus amplement au titre deuxième **.
On voit par ce qui précède que l'inventaire, fait d'après les règles exposées ci-dessus, assure à l'héritier des avantages importants. Mais Justinien ne s'en est pas tenu à ces dispositions : par la même constitution qui crée le bénéfice d'inventaire et par une Novelle postérieure, il a fait de la confection de l'inventaire une condition essentielle pour la jouissance pleine et entière du droit d'hérédité. L'héritier, en effet, qui ne fait point d'inventaire n'est pas seulement tenu des dettes du défunt ultra vires hereditatis "; mais il est de plus puni de cet oubli de ses devoirs, en encourant la même responsabilité ultra vires envers les légataires et les fidéicommissaires ^\ en s'exposant à ce que créanciers et légataires soient admis au iusiurandum in litem dans les contestations qu'ils peuvent avoir avec lui *^ et en perdant le di-oit de retenir la Falcidie *^ Seule-
*8 L. 22, § S-8, C, citée.
*9 L. 22, § 5. 7, C, citée. « S. Sin vero creditores, qui post emensum patrimonium necdum completi sunt, superveniant... licentia (his) creditoribus non deneganda adversus legatarios venire, vel hypotfiecis vel indebiti condictmie uti, et hœc quae acceperint recuperare : cum sati absurdum sit creditoribus quidem, ius suum persequentibus, legitimum auxilium denegari, legatariis vero, qui pro lucro certant, suas partes leges accommodare. »
20 L. 22, § 8, C, citée.
** L. 22, § 6, C, citée. « ... Licet aliis creditoribus, qui ex anterioribus veniunt hypothecis, adversus eos (qui completi sunt) venire eta posterioribus creditoribus secundum leges eas abstrahere vel per hypothecariam actionem, vel per condictionem ex lege, nisi voluerint debitum eis offerre. »
22 L. 22, § 4, C, citée. - Novelle 1, c. 2. Cf. ci-après, §§ 423. 447.
23 L. 22, § 12. ii, C, citée.
2* L. 22, § 12, C, citée. - Novelle 1, c. 2. 3. Cf. ci-après, § 419, notes 25-27, et § 423, a, n» 2, b.
2s L. 22, § 14 in f. C, citée. Cf. ci-après, § iQfô, notes 3 et 6. 26 L. 22, § 14, C, citée. - Novelle 1, c. 2, et ci-après, § 424, e, 3.
ment, pour éviter ces peines, l'héritier n'a pas besoin de remplir toutes les conditions énumérées plus haut : il suffit qu'il ait fait faire un inventaire fidèle et sincère.
§ 403. De la séparation des patrimoines f.
Longtemps avant que Justinien, en créant le bénéfice d'inventaire, eût donné à l'héritier la faculté d'empêcher la confusion de son patrimoine avec la succession, l'édit du Préteur avait autorisé les créanciers du défunt à demander la séparation des deux patrimoines, afin d'éviter le préjudice qui pourrait leur advenir du concours des créanciers personnels de l'héritier \
Le droit de demander la séparation des patrimoines appartient à tout créancier du défunt, chirographaire ou hypothécaire (la créance fût-elle conditionnelle), ainsi qu'à tout légataire et fidéicommissaire ^. La séparation est demandée au juge du lieu de l'ouverture de la succession, qui ne l'accorde qu'après examen ^
La séparation a pour effet d'affecter les biens de l'hérédité au payement des créances de celui ou de ceux qui l'ont obtenue, comme si ces biens avaient été, au moment du décès, frappés d'un droit de gage en leur faveur \ En cas de concours, les créanciers priment naturellement les légataires ^; mais ceux-ci sont préférés aux créanciers qui n'ont pas usé du bénéfice ^ Par une juste réciprocité, les personnes qui ont pro-
t Tit. D., de separationibus i2, 6. - ïit. G., de bonis auctorilnte iudicis possidendis seu venumdandis et separationibus bonorum 7, 72.
» Fr. 1, pr. § 1, D , /(. /. « Sciendum est, separationem solere inipetrari decreto Piœtoris. 1. Solet autem separatio permitti creditoribus ex his causis, utputa : debitorem quis Seium habuit; hic decessit, hères ei exstitit Titius; hic non est solvendo, patitur bonorum venditioneni; creditores Seii dicunt bona Seii suflicere sibi, creditores Titii contentes esse debere bonis Titii, et sic quasi dtiorum ûeri bonorum venditioneni. Fieri enim potest, ut Seius quidem solvendo fuerit, potueritque satis creditoribus suis, vel ita semel et si non in assem, in aliquid tamen satisfacere : adniissis autem commixtisque creditoribus Titii, minus sint consecuturi, quia ille non est solvendo... Hic est igitur sequissiuium, creditores Seii, desiderantes separationem, audiri... » — Fr. 1, § \i, D., eodem. - L. 2, C, eodem.
* A) Fr. 1, § 1. 14. 16. Fr. 4, pr. D., /;. /. Faisons observer : 1» que le créancier appelé à la succession du défunt peut user du bénéfice de séparation contre ses cohéritiers insolvables. L. 7, C, hoc tilulo; 2» que le Fr. 5, pr. § 1, D., ft. t., s'occupant de l'hypothèse où le défunt aurait été caution de l'héritier, conserve au créancier, malgré la confusion des deux personnes, le droit de demander la séparation des patrimoines et l'autorise même à recourir éventuellement contre les biens personnels de l'héritier : « Neque enim ratio iuris, quae causam fideiussionis (propter principalem obligationem quœ maior fuit. T. 11, § 297, notes 6 sqq.) exclusit, damno débet adficere creditorera qui sibi diligenter prospe.xerat. » Cf. ci-après, note 14 — jB) Fr. 4, § 1,D., h. t.
s Fr. 1, § 14, D., hoctitulo.
* Fr. 1, § 3. 17. Fr. 5, § 2. Fr. 5, D., hoc titulo.
' Fr. 4, § 1. Fr. 6, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 402, note 17. — Il va sans dire que les personnes à qui le défunt devait des legs sont préférées aux légataires qu'il a créés. L. 1, C , //. /. ^ Fr. 1, § 16, D., h. t. « ... Hosenimcum creditoribus heredis numerandos. »
voqué la séparation ne peuvent exercer aucun recours contre les biens personnels de l'héritier, en tant au moins que ce recours porterait préjudice aux créanciers de ce dernier ^ Le pourront-ils, s'il reste à l'héritier des biens après le payement de tous ses créanciers? Nous trouvons dans nos sources deux solutions contradictoires de cette question ^.
La séparation des patrimoines doit être demandée dans les cinq ans qui suivent l'acquisition de l'hérédité ^, Elle ne peut plus être accordée si, par suite de la confusion matérielle des deux patrimoines, elle est devenue impossible ^^ ou si l'héritier a, de bonne foi, aliéné la succession *^ Enfin, l'on considère comme y ayant renoncé le créancier ou le légataire qui a reconnu l'héritier comme son débiteur, en acceptant de lui des payements à compte, des intérêts, des garanties, ou en faisant novalion avec lui ^^. Cependant le seul fait d'avoir agi contre lui en justice ou de lui avoir accordé un délai n'implique point renonciation '^
Les créanciers personnels de l'héritier n'ont pas le droit de demander la séparation des patrimoines, en se fondant sur ce que l'hérédité serait obérée '\ Cependant, pour des motifs très-graves, le Préteur peut leur venir en aide extra ordinem, au cas que l'héritier ait fait adition dans une intention frauduleuse *^.
§ 404. Bu droit d'accroissement entre cohéritiers f.
Quand de plusieurs personnes, appelées à la même hérédité ou à la même portion d'hérédité, l'une fait défaut, sa part, devenue vacante, est attribuée à celles qui étaient appelées avec elle, ou, comme on a l'habitude de dire, la part du défaillant accroît aux autres. Ce droit d'ac-
" Fr. i, § 1. 5. 17, D., h. t. « 17... Cuiiis rei ratio illa est : quod qui impetravit separationem. sibi débet imputare siiam facilitatem... heredis autem creditoribiis hoc imputari non potest... Si lanien temore separationem pelierunt creditores defuncti, impetrare veniara possunt, iustissima scilicet ignorantiœ causa allata. « - Fr. 4, § 1. Fr. 5. 6, pr. D., eodem.
8 Pai'l la résout négativement au Fr. 5, D., h. t.; tandis que Papinien, Fr. 5, § 2, D., eodem, admet le recours, si proprii creditores heredis fuerint dimissi.
9 Fr. 1, § 13, D., hoc litulo.
10 Bien entendu, dans les limites de cette impossibilité. Fr. 1, § 12. 13, D., h. t. " Fr. 2, D., hoc titulo.
1'^ Fr. 1, § 10. H. 13. 15. 16, D., hoc titulo.
15 Fr. 7, D., h. t. « Qui iudicium dictaverunt heredi, separationem quasi hereditarii possunt impetrare : qnia ex necessitate hoc fecerunt. Cf. Fr. 1, § 10, D., eodem.
1* Fr. 1, § 2. 5. 8, D., h. t. L'exception, mentionnée au Fr. 1, § 6, D., eodem, est plutôt apparente que réelle, comme l'indique, au reste, la fin du passage : « ut quasi separatio qusedam prœstetur. » On peut en dire autant du Fr. 5, § 1, D., /*. /., dont nous avons parlé à la note 2.
is Fr. 1, § .'} in f. D., h. t. « ... Sed nulhim reraedium est proditum : sibi enim imputent qui ciim tali contraxerunt; nisi si extra ordinem putamus Prsetoreni adversus callidilatem eius (heredis) subvenire, qui talem fraudem commentus est. Quod non facile admissum est. »
t L. un. § 9. 10. a, C, de caducis tollendis 6, 51. — Les dernières années ont donné naissance
croissement ', qui se trouve dans les deux ordres de succession *, découle de la nature des choses. A qui, en effet, pourrait-on, dans la succession ab intestat, attribuer la part de l'héritier défaillant, si ce n'est à celui ou à ceux que la loi appelait avec lui? D'autant plus que l'hérédité, impliquant succession in omne ius defuncli, est tout entière et exclusivement représentée par ceux qui restent. Les mêmes raisons ne s'appliquent point, il est vrai, à l'hérédité testamentaire, dans laquelle rien ne s'oppose à priori à ce que la part de l'héritier défaillant soit considérée comme étant devenue intestate et, par conséquent, dévolue aux héritiers légaux. Mais ce résultat est impossible en droit romain, à cause de l'axiome : Nemo pro parte testatiis, pro parte intestatus decedere potest. Dans l'hérédité testamentaire comme dans l'hérédité ab intestat, l'accroissement est donc une nécessité légale % et il ne dépend point du testateur de l'exclure, bien qu'il soit le maître d'en régler les effets suivant sa volonté \
Pour qu'il y ait accroissement en notre faveur, il faut que les deux conditions suivantes se trouvent réunies : i" 11 faut que nous soyons appelé à la même hérédité ou à la même portion d'hérédité avec d'autres personnes, dont le concours a pour effet de limiter ^ l'étendue de notre
a plusieurs livres, publiés en langue française sur le droit d'accroissement Les deux ouvrages suivants s'occupent de ce droit au point de vue des cohéritiers : M. Machelard, De l'Accroissement entre cohéritiers et colégalaires. Études sur la loi Iulia et Papia Poppœa. Ce travail, d'abord publié dans la Revue historique, t. 111. IV. VI, a été plus tard réuni en un volume. Paris, 1862. — M. Glasson, Du Droit d'accroissement. Paris et Strasbourg. 1862.
* En dehors du ius adcrescendi entre cohéritiers (et colégalaires, ci-après, §443), nous trouvons dans la succession contre le testament une institution désignée par le même nom, mais ayant une nature tout à fait différente. La prétérition d'une tille, en effet, n'entraînait point la nullité du testament paternel ; mais la tille omise avait le droit de concourir pour une part détei'minée avec les héritiers institués dans le testament, scriptis heredibus adcrescere. L'accroissement de la personne omise, que subissait ainsi l'héritier testamentaire, loin d'augmenter sa part, avait, au contraire, pour effet de la diminuer. Cf. ci-après, § 367, note 14, et § 368, note 10.
* Pour l'ancien droit, nous devons dire : « dans les trois ordres de succession, tant du droit civil que du droit prétorien. Cf. ci-dessus, § 450, note 27, et Fr. 3, § 9. Fr 4. 3. 6, pr. D., de bon. poss. 37, 1. — Fr. 12, pr. D., de bon. poss. contra tabulas 37, 4. — Fr. 2, § 8, D , </e bon. poss. sec. tabulas 37, 11. — Fr. 1, § 10, D., de successorio edicto 58, 7. — Pour l'accroissement entre légitimaires. voy. ci-dessus, § 392, note 9.
s Sauf dans la succession testamentaire du soldat, dans laquelle on déroge à l'axiome : Nemo pro parte testntus,pro parte intestatus decedere potest. Fr. 57, D , de testamento militis 29, 1.- L. 1, C, eodem 6, 21, et ci-dessus, § 381, note 28.
* Voy. ci-après, notes 16 et suivantes. On s'exprime d'une manière inexacte quand on dit que, par le moyen d'une substitution, le testateur peut exclure, prévenir ou empêcher l'accroissement. Ce que le testateur empêche, en faisant des substitutions, c'est l'éventualité de la vacance de l'hérédité ou d'une portion héréditaire. Ci-après, note 10.
5 Lors, en effet, que quelqu'un se trouve en concours avec nous par rapport à la même chose ou au même droit, son concours aura toujours pour effet de limiter l'étendue de notre droit, comme le dit d'une manière un peu triviale Paul, au Fr. 141, § 1, D., de reguiis iuris oO, 17. « Uni DL'o l'RO soLiDo heredes esse non possunt. v
droit de succession dans le patrimoine du défunt ^ Il suffit d'être appelé pour que le droit à l'accroissement s'ouvre en notre faveur ^ ; cependant, il va de soi qu'il ne peut opérer qu'à la condition que nous devenions réellement héritier ^ — 2° 11 faut que la part héréditaire de l'un de nos cohéritiers, valablement appelé, devienne vacante, soit qu'il ne veuille, soit qu'il ne puisse l'acquérir ". Il va sans dire qu'une portion héréditaire n'est pas vacante par cela seul que, dans une succession testamentaire, un institué ne devient pas héritier, si le défunt lui a donné un substitué '". Il n'y a pas vacance non plus quand l'héritier appelé, mort sans avoir acquis la succession, laisse des héritiers pouvant user du droit de transmission '*. Enfin, il importe de rappeler que l'indignité ne prive pas l'indigne de la qualité d'héritier, mais a pour effet de lui enlever le bénéfice de l'hérédité *\
Quand ces conditions se trouvent réunies, la part de l'héritier défaillant accroît aux autres héritiers appelés avec lui, qui seront dès lors dans la position qu'ils auraient eue dès l'origine, si le défaillant n'avait point été appelé. Cet accroissement a lieu tant dans les successions ab intestat que dans les successions testamentaires.
I. Dans les successions ab /»/^sfa?, l'accroissement a lieu en faveur des héritiers dont la part était limitée par le concours du défaillant, et en proportion des parts pour lesquelles ils étaient originairement appelés *^
6 II n'y a pas accroissement proprement dit quand la part que le testament nous assigne se trouve augmentée par la raison que le testateur n'a pas épuisé l'as (§ o-7, 1., de heredibus instîl. 2, 1-4. — Fr. 4, § 4. Fr. 13, § 2. 3, D., eodem), bien que, dans le dernier des textes cités, Ulpien se serve du mot adcrescere. Cf. ci-après note 9, et ci-dessus, § 588, notes 21. 25.
7 La délation d'une portion d'hérédité, en effet, renferme implicitement l'éventualité de l'accroissement des portions qui peuvent devenir vacantes. Ci-après, notes 23 in fine et notes 34-37.
s Nous ou nos héritiers, au cas qu'ils puissent user du droit de transmission. Ci-après, note 11.
9 (i Valablement appelé. » C'est pourquoi on n'applique point le principe de l'accroissement dans le cas oii une disposition testamentaire est tenue pour non écrite, pro non scripta. Cf. cidessus, § 582, notes 7. 10. 16. 18. 19. 21. 23 sqq., 40 sqq., 50 sqq., § 385, notes 6 sqq. Comme ces dispositions sont, au point de vue du droit, inexistantes, elles créent une situation analogue à celle qui se présente quand le testateur a laissé une partie de Vas sans en disposer (Fr. 20, § 2, D., de hered. instii. 28, 5). Cela souffre cependant deux exceptions, auxquelles Justinien fait allusion dans la L. un. § 3, C , h. t., et qui se rapportent, l'une aux affranchissements et l'autre au sénatus-consulte Libonien. Fr. 26, § 6, D., defiddc. libert. 40, 5. - Fr. 3, B ,de fus quœpro non scriplis liabenliir 34, 8, et Fr. 15, D., de leg. Cornelia de falsis 48, 10. — Il suffit, au reste, que le défaillant ait été appelé, bien que l'hérédité ne lui ait jamais été déférée. Ainsi, on applique le principe de l'accroissement lorsqu'un héritier institué est venu à mourir avant le testateur ou qu'un postume institué n'est pas venu au monde. L. un. §4,C., h. t. - Fr. 51, D., deadq. hered. 29, 2. Cf. Fr. 15, § 1. Fr. 16, § 2, D.,de légat is I (50), et Fr. 5, § 1. Fr. 6. 7, pr. D., de rébus dubiis ôi, 5.
10 L. un. § 10, C.,h. i. — Fr. 59, § 5, D., de hered. inslit. 28, 5. - Fr. 2, § 8, D., de bon. poss. sec. lab. 58, 11. - Novelle 1, c. 1.
1» L. un. § 5, C, h. t. Cf. ci-dessus, § 598.
12 Cf. ci-dessus, § 400.
13 L. un. § 14, C.,/i. t. - Paul, IV, 8, 26. - § 4, 1., de Se. Orfiliano 3, 4. - Fr. 12, pr. D., de
Il y a controverse sur la question de savoir s'il y a accroissement en faveur des héritiers restants, dans toutes les hypothèses de défaillance d'un héritier appelé avec d'autres, ou, si, dans le cas où il existe des héritiers appelés par la loi à succéder aux lieu et place du défaillant, ces héritiers ont le droit de prendre sa place et de concourir avec les héritiers restants ou, comme on le dit habituellement, si le droit d'accroissement l'emporte sur la snccessio graduum. Nous nous sommes déjà occupé de cette question à l'endroit où nous avons exposé les règles qui dominent la succession ab intestat, et nous y avons cherché à établir que le droit d'accroissement l'emporte toutes les fois que les héritiers restants ont un droit supérieur au droit de celui qui veut se prévaloir de la snccessio, mais que, dans le cas contraire, ce dernier doit être admis à concourir avec les héritiers restants aux lieu et place de celui qui n'est pas devenu héritier *^, — Il n'y a point d'accroissement en foveur des personnes auxquelles la loi n'ofîre qu'une quotité invariablement fixée et déterminée, telles que les enfants naturels et la veuve indigente *^
IL Dans la succession testamentaire, le droit d'accroissement a existé, depuis les temps les plus reculés, tel à peu près que nous le trouvons sous Justinien, avec cette nuance que, dans l'origine, la portion défaillante accroissait sans les charges qui pouvaient y avoir été attachées *"- Mais l'application du principe fut considérablement restreinte en suite de la loi Ivlia et Papia Poppœa ^\ qui ne laissa subsister le lus antiquum qu'en faveur des ascendants et descendants au troisième degré '*. Abstraction faite de cette exception, les parts héréditaires, devenues vacantes parla défaillance de l'héritier institué, étaient, par la loi, considérées comme caduca ou in causa caduci et, en cette qualité, elles étaient dévolues à Vœrarium (plus tard au fisc), h moins qu'il n'y eût dans le mê4ne testament des personnes ayant des enfants '% auxquelles la loi conférait le droit de vendiquer les caduca de préférence au fisc ^".
bon. poss. contra tabulas 57, A. — Fr. \ , § 10, D. , de successorio edicto 57, 8. - Fr. 1 , § 9, D., ad Se. Tertulliaiiiim 58, 17.
** Yoy. ci-dessus, § 577, Observation 2.
*5 Arg. Fr. 6, pr. D., de bonorum possessionibiis 57, 1. Ci-dessus, § 578.
*6 Voy. ci-après, note 59.
*' Voy., sur la loi Iiilia et Papia Poppœa en général, t. I, n"' 175-178. Nous résumons ici très-brièvement les dispositions de cette loi qui ont un rapport direct avec notre matière, sauta donner quelques détails de plus, quand nous nous occuperons du droit d'accroissement entre coiégatalres, ci-après, § 145.
"* Ulpien, XVIII. (( Item liberis et parentibus tcstatoris usque ad tertium i^iaduni le.x Papia lus antiquiiui dédit ut, hereiiibus illis institutis, quod quis ex eo testamenlo non capit, ad hos pertineat ant totuui aut ex parte, prout pertiiiere possit. « - L. un. pr. C, /). /. - Cf. t. 1. n" 177.
*9 Oui in eo testajiento liberos hahent. Patres. Gars, 11, 206. 208. 280. -Dumen, I, 21. - Fragm. de tare flsci, 5. — Cf. t. I, n» 177 in fine.
*° Voy. t. I, n" 177 in fine.
Il est à remarquer que les cacluca étaient toujours dévolus, tant aux revendicants qu'au fisc, avec les charges qui y avaient été attachées, cum onere ^'. Justinien, ayant, dès 533, aboli les dernières traces de la législation caducaire "*, crut nécessaire de réglementer à nouveau le droit d'accroissement, qui était redevenu le droit commun de l'empire. C'est ce qu'il fit par une constitution qui figure au tit. C, de caducis tollendis et dont deux paragraphes sont consacrés au droit d'accroissement entre cohéritiers ". L'empereur s'y borne à consacrer l'ancien droit, avec cette seule modification que les charges se transmettent régulièrement avec la portion défaillante à laquelle elles se trouvaient attachées ^*. En conséquence, l'accroissement est applicable h. tous les héritiers institués dans le même testament ^^ Mais, comme, dans son application, le droit d'accroissement suppose que la part de celui qui en doit profiter ait été limitée par le concours du défaillant, il s'ensuit qu'il opère d'abord en faveur de celui ou de ceux qui se trouvent institués conjointement avec le défaillant, c'est-à-dire pour la même part héréditaire que lui,coNiuNCTi ou RE coNiuNCTi ^^ . Quand, parmi plusieurs re coxiuncti, il y en a qui se trouvent réunis dans la même disposition, re et verdis coxiux'cti, on considère, comme nous l'avons vu plus haut '% le groupe dans lequel ils
^» Ulpien, XVll, 3. — Cf. Fr. 28, D.. de legalisll (jlj. — Fr. 2, g 1, D., de alimeniis, iegûlis 34, \. Cf. ci-après, § 443, note 20.
'^- Const. Tanta (AÉ(?wx£v. Dédit), § 6. Cette constitution a été insérée au Code, où elle ioriiic les L. 2, § 6. L. 3, § 6, C, de vetere iure enucleando 1, 17. Cf. t. I, n» 243.
23 L. un. § 10. 14, C, de caducis toUendis 6, 51. Le § 10 traite de l'hérédité testamentaire; le § 14, de la succession ab intestat.
-* L. un. pr. C, h. t. « ... lus antiquum nos omnibus nostris subiectis sine differentia concedimus. »
25 L. un. § 10, C, h. t. « ... In his itaque, si quidem coheredes sunt omnes coniunctim vel oranes disiunctim vel instituti vel substitut! : hoc, quod fuerit quoque modo evacuatum, si in parte hereditatis vel partibus consistât, aliis coheredibus cum suo gravamine pro hereditatis parte, etiamsi iam defuncti sunt, adquiratur... »
26 Fr. un. § 10, C, h. t. « ... Sin vero quidam ex heredibus... perniixti sunt, etalii coniunctim aiii disiunctmi nominati : tune, si quidem ex coniunctis aliquis deficiat, hoc omniniodo ad solos coniunctos cum suo veniat onere, id est, pro parte hereditatis quœ ad eos pervenit... Hoc ila... quia coniuncti quidem propter unitatem sermonis quasi in unum corpus redacti sunt et partem coniunctorura sibi herediim quasi suam préoccupant... » Voy., pour le sens de la dernière phrase, la noie 28.— Fr. 29, § 2, D., de heredibus instituendis 28, 5. - Fr. 59, § 3, D., eodem. « Cum quis ex institutis, qui non cum aliquo coniunctim institutus sit, hères non est, pars eius omnibus pro portionibus hereditariis adcrescit : neque refert, primo loco quis, an alicui substitutus hères sit. » - Fr. 63, D., eodem. « Heredes sine partibus utrum coniunctim an separatim scribantur, hoc interest quod, si quis ex coniunctis decessit, hoc non ad omnes, sed ad reliquos qui coniuncti erant pertinet : sin autem ex separatis, ad omnes qui testamento eodem scripti sunt heredes, portio eius pertinet. »
27 \'oy. I'Observation qui suit le § 588, où nous avons fait observer que cette présomption cesse quand il est probable que le testateur a eu une autre intention. Aux passages transcrits dans I'Observation citée, on peut ajouter i'i Fr. 11, D., de heredibus instituendis 28, 5. « Attius
FUNOI COHNELIANI HEItES ESTO. bUO TlTU ILLIUS INSllE.'E HEREDES SUNTO. Habebunt dUO Tltli Se-
niissem, Attius scmisscm... » Cf. Fr. 7, D., de usufructu adcresceudo 7, 2. — Fr. 3i, pr. D., de légat is I (50).
figurent comme formant une personne collective '^* ; d'où la conséquence qu'ils se limitent mutuellement, et doivent, entre eux, être préférés aux autres re comuncii *^. Abstraction faite de l'avantage que donne ainsi la conjonction réelle (avec la nuance de la re et verbis conhinctio), tous les cohéritiers sont admis de la même manière au pro rata de leurs parts héréditaires ^"; et c'est h tort que quelques interprètes veulent accorder une préférence aux héritiers qui, sans être institués pour la même part que le défaillant, se trouvent nommés avec lui dans la même disposition ^* : verbis coniuncti, ou d'une manière plus expressive, verbis tantum
*s Outre les textes que nous avons cités dans les deux notes précédentes, on pourrait être tenté d'invoquer a l'appui de cette présomption le passa^ie suivant de la L. un. § 10, C.,/i. t. u ... quia coniuncti quidem propter unitatem sennonis quasi in unum corpus redacii sunt..., » en appliquant les mots imitas sermonis à ce que les personnes seraient nommées dans la même disposition. Mais, bien que le sens littéral des mots favorise cette interprétation, il est certain que la phrase se rapporte, non pas aux re et verbis coniuncti, mais à tous les re coniuncti. Dès lors il faut bien traduire les mots : propter unitatem sermonis quasi in unum corpus redacii de la manière suivante : « parce que le testateur, en unissant ces personnes dans la déclaration DE sa volonté. »
*9 Cette préférence des re et verbis coniuncti sur les re tantum coniuncti n'est consacrée d'une manière générale par aucune disposition expresse; mais elle résulte de la nature des cho.ses et de l'analogie des legs. Yoy. ci-après, § -443, note 25. Les exemples de concours entre ces deux catégories de coniuncti et même d'une simple re coniunclio sont, au reste, assez rares dans nos sources. Nous en trouvons aux Fr. 1-42 in tine D., de verb. signif. 30, 16 (ci-après, note 42). et Fr. lo, D., de hered. instit. 28, 3. « Iulianus quoque relert : u Si quis ita heredem scripserit: Titics ex
PARTE DIMIDIA HERES ESTO. SeIUS EX PARTE DIMIDIA. EX OUA PARTE SEU'M INSTITUI, EX E-\DEM PARTE
Sempronius HERES ESTO, dubitarl posse utrum in très semisses dividere voluit hereditatem, an vero in tinum semissem Seium et Sempronium coniungere. Quod est verius, et ideo coniunclim eos videri institutos. Sic liât, ut Titius semissem, lii duo quadrantes lérant. »
50 L. un. § 10, C, h. t. « ... In his itaquere/. (ci-dessus, note 25). Sin aulem ex his, qui disiunctim scripti sunt, aliquid e.vanescal : hoc non ad solos disiunctos, sed ad oranes, tam coniunctos quametiam disiunctos, similiter cura suo onere pro porlione hereditaria perveniat. Hoc ita... quia... disiuncti ab ipso testatoris sermone apertissime sunt discret!, ut suum quidem habeant, alienum autem non soli appelant, sed cum omnibus coheredibus suis accipiant... « — Fr. 17. § 1, D., de heredibus instituendis 28, 5. où il faut bien supposer que les duo hereJes sine parte scripti n'éUmU aucunement conjuncti.— Fr. 59, § 5, D.,éodgm, transcrit ci-dessus à la note 26.— Fr. 66, D., eodem. « Si ita quis heredes instituerit, Titius heres esto. Gaius et JLtviLs .eqiis ex partibus HEREDEs suNTo; quamvis et syllaba (et) coniunctionem faciat, si quis tamen ex his docedat, non alteri soli parsaccrescit, sed et omnibus coheredibus pro hereditariis portionibus : quia non tam coniunxisse, quam celerius dixisse videatur. » Cf. ci-dessus, § 588, note 55.
'* Parmi ces interprètes, quelques-uns vont même jusqu'il donner aux verbis tantum coniuncti la préférence sur les re tantum coniuncti. Pour admettre des théories aussi dépourvues de toute base rationnelle, il faudrait au moins des dispositions légales très-formelles et très-précises. Or, il ne s'en trouve pas même de probables. D'abord les deux seuls textes du Diiieste qui touchent la question (Fr. 59, § ô. Fr. 66, D., de hered. instituendis, cités à la note précédente) y sont absolument contraires. On prétend, a la vérité, que Justinien aurait sur ce point changé la jurisprudence classique par la L. un. C, de caducis totlendis, et l'on invoque à l'appui l'analogie des legs. Mais d'une part, il suffit de lire attentivement les dispositions de ladite loi, que nous avons tninsciites à la note précédente, pour se convaincre que l'empereur, loin de déroger au ius antiquum, l'a, au contraire, complclement consacré. D'autre part, c'est bien k tort que l'on invoque l'analogie des legs, tomme nous verrons ci-après, § 445. oii il sera établi que cette analogie, si on veut l'admettre, tourne complètement contre ceux qui l'invoquent.
conhincti, disiuncti, separali ^\ La part de ces verbh tantum coniuncti, en effet, n'est pas plus limitée par le concours du défaillant que celles des autres héritiers non conjoints ". — Ces règles toutes rationnelles peuvent être résumées sous une forme brève et pratique, comme suit : « Le droit d'accroissement s'applique à tous les héritiers testamentaires au pro rata de leurs portions héréditaires. Mais quand, parmi les héritiers, il y en a qui sont institués pour la même portion que l'héritier défaillant re conhincti, la pi-éférence est accordée en premier lieu aux re et verbis conhincti et ensuite aux re tantum coniuncti. La simple verbis coniiinctio ne donne aucune préférence. »
Après avoir ainsi déterminé les cas dans lesquels le droit d'accroissement a lieu, il nous reste à voir comment il agit.
1° L'accroissement s'opère de plein droit, h l'insu de la personne en faveur de laquelle il a lieu '^ et même malgré elle "\ De ce principe qu'on a l'habitude de formuler, en disant que portio portioni{non personœ) accrescit ^% il suit, d'une part, que l'héritier qui a acquis la portion héréditaire h laquelle il était appelé, la transmet à ses héritiers avec les éventualités d'accroissement qui peuvent y être inhérentes ",et, d'autre part, que la transmission à titre de fidéicommis ou la vente d'une portion héréditaire implique transmission de l'éventualité d'accroissement '^
'- Ces ternies se trouvent dans les passages suivants : Fr. 63. 66, D., de hered. instit. 3,28, ci-dessus, notes 26 et 50. - Fr. 89, D., de legatis III (52).- Fr. 142, D., de verb. signif. 50, 16, ci-après, note 42. - L. un. § 10, C, h. t., ci-dessus, notes 23. 26. 50. — Voy. en générai sur la terminologie rOBSERVATiox ajoutée au présent paragraphe.
53 Pour s'en convaincre pratiquement, on n'a qu'à prendre une espèce quelconque, en considérant l'institution défaillante comme non existante. En agissant ainsi, l'on verra, en effet, qu'il n'y a et ne peut y avoir d'augmentation que pour les parts des re coniuncti (et de préférence des re et verbis coniuncti).
*5 Fr. 51. 76, pr. D., de adquirenda hereditate 29, 2. - Fr.2, § 8, D.,de bonorum possessionibus secundum tabulas 57, 11. — L. un. § 10, C, hoc titnlo, et les passages cités aux deux notes suivantes.
35 Fr. 59, § 7, D., de hered. instit. 28, 3.- Fr. 53, pr. Fr. 33, § 1, D., de adq. hered. 29,2. — L. un. § 10, C, ft. ^ « ... Et hoc nolentibus ipso inre adcrescat, si suas portiones iam agnoverint : cum sit absurdum, eiusdem hereditatis partem vero respuere... » — La règle que l'accroissement a lieu même malgré nous souffre exception quand la vacance provient de l'abstention d'un suus ou de ce qu'un héritier volontaire s'est fait restituer en entier contre l'adition. Fr. 33, D., de adq. hereditate 29, 2. - Fr. 61, D., eodem. « ... Si minor annis, posteaquam ex parte hères exstitit, in integrum restitutus est : Divus Severus constituit, ut eius partis onus coheres suscipere non cogatur, sed bonorum possessio creditoribus detur. »
56 Cet adage expressif est emprunté à un texte qui n'a pas de rapport k notre matière. Fr. 55, § 1, D., de usufructii 7, 1. « ... Quoniam portio fundi velut alluvio portioni, personœ fructus adcresceret. »
37 § 4, I., de Se. Orfitiano 3, 4. - Fr. 51, D., de adq. heredit. 29, 2. - Fr. 26. § 1, D., de condic. et demonstr. 55, 1. — Fr. 9, D., de suis et legitimis 58, 16. — L. un. § 10, C, h. t.
« Hoc qnod fiierit quoquo modo evacuatuni... aliis cohoredibus cum suo gravaraine pro he-
reditaria parte, etiam si iam defunctisiunt, arquiratur... »
•'S Voy. ci-après, § 41.j, note 40, et § SiT.
2° Dans le droit de Justinien, la portion vacante accroît avec les charges qui peuvent y être attachées. Il n'en était pas de même dans l'ancien droit. Cependant, après que Septime Sévère eut décidé que le substitué doit exécuter les charges imposées à l'institué, on admit également que les héritiers ab intestat qui acquièrent par accroissement la portion héréditaire d'un cohéritier, chargé de fidéicommis, sont tenus d'exécuter ces fidéicommis ^^; et à en juger de divers textes du Digeste, il paraît qu'on avait fini par admettre qu'il faut, en thèse générale, se conformer à l'intention probable du testateur ^\ Enfin, Justinien déclara que l'accroissement se fait toujours avec les charges imposées au titulaire de la part vacante, cum onere ou gravamine, à l'exception de celles qui ne sont susceptibles d'être exécutées que par l'individu défaillant ^'.
Observation. En parlant de la succession testamentaire dans le paragraphe qui précède, nous nous sommes rigoureusement servi de la terminologie d'après laquelle les mots : coniunctim, coniunctus, ne s'appliquent qu'aux héritiers qui sont institués pour la même part héréditaire; tandis que la qualification de disiuncti ou separati est donnée à tous autres héritiers, fussent-ils nommés dans la même disposition. En agissant ainsi, nous nous sommes conformé au langage des jurisconsultes classiques et de l'empereur Justinien ^^ 11 importe cependant de faire observer que souvent aussi dans nos sources on s'écarte de cette terminologie correcte et sévère, pour suivre le langage vulgaire qui applique la notio i
39 Fr. 61, § 1. D.,rfe legatis II (51). Cf. Fr. 7i, D., de legatis I (50), et ci-dessus, § 58!, note 24. — Le Fr. 29, § 2, D., de legatis 7/(51) contient une réminiscence de l'a-icien droit.
*o Fr. 58, D., de adq. hered. 29, 2. - Fr. 74, D., de legatis 1 (50). -Fr. 29. 49, § 4. Fr. 61, § 1, D., de legatis II {ùl).
** L. un. §9, C, de cadiicis tollendis 6,31.
*- Voy. les Fr. 15. 59, § 5. Fr. 65. 66, ï).,deheredibiis instititendis 28, 5, transcrits ci-dessus aux notes 29. 26. 50 et les passages de la L. un. § 10, C, h. t., transcrits aux notes 26. 28. 50, ainsi que : Fr. 59, § 2, D., de heredibus inslit. 28, 3. « Titics hères esto. Sers et M.îviis HEREDES suNTO. Vcrum est, quod Protuio placet, duos semisses esse, quorum alter coniunctim duobus datur. » — Fr. 80, D., de legatis ///(52). « Coxiusctim heredes institui vel coniunctim legari,hoc est : totam hereditatem etTOTA legata singulis data esse, partes autem concursu tieri.» — Fr. 142, D., de verb. significat. 50, 16. « Tripiici modo coniunctio inlellij;itur : aut enim re per se coniunctio contingit, aut re et verbis. aut verbis tantura. Nec dubium est, quin coniuncti sint, quos et nominum, et rei complexus iungit, vehiti : Titics et M.tvius ex parte dimiuia heredes suNTo; vel Titics M.ïvicsqce heredes suxto ; vel Titics cum M.ïvio ex parte dimidia heredes SCNTO. Videannis aulem, ne etiain, si hosarticuios detrahas, et, qc.-e, ccm, interdum tamenconiunctos accipi oporteat, veluti Lucius Titics, Publics M.-evius ex parte dimidia heredes scnto; vel ita. Publics M/Evius, Lucius Titius heredes suxto. Sempromus ex parte dimidia hères esto; utTitius et Mtevius veniantin partem dimidiam, et re et verbis coitiuncti \'n\onniuv. Lccius Titics
EX parte dimidia HERES ESTO. SeUS EX PARTE, QVX LCCICM TlTICM HEREDEM IXSTITCI, HERES ESTO.
Semproxics ex parte DIMIDIA HERES ESTO. Juliauus, duhitari posse, très semisses facli .sint, an Tiliiis in eumdein semisscm cum Caio Seio institiitus sit : scd eo quod Semproniiis quoque ex parle dimidia scriptus est, verosimiiius esse, in eumdem semissein duos coactos, et coniunctim heredes scriplos esse. »
de la coniunctio également aux disiuncti ou sepnrati, quand ils sont nommés dans la même disposition; ce qui a pu se faire d'autant plus facilement que ces héritiers, tout en étant RE separati, apparaissent, quant à la forme, comme VERBIS coniuncti *'. Cette licence de langage, favorisée par la loi caducaire qui attachait des avantages à la verbis conhmctio, peut faire naître une grande confusion, comme nous verrons ci-après quand nous traiterons du droit d'accroissement entre colégataires ". Ici, il suffit d'avoir indiqué les textes qui justifient la terminologie correcte que nous avons suivie dans notre exposé.
§ 405. Du partage de ïhérédité f.
Quand une hérédité est acquise à plusieurs personnes, il s'établit entre elles une communauté, communia incidens, qui est soumise aux règles générales, exposées dans le chapitre des Obligationes quasi ex contractu\ sauf quelques nuances qui proviennent de la nature particulière du droit d'hérédité. Ainsi, les cohéritiers auront et exerceront ensemble pro portionibus hereditariis les droits réels que la succession contient, en tenant compte des extinctions partielles qui se sont opérées par suite de la confusion des patrimoines ^, extinctions qui ne peuvent atteindre les servitudes prédiales à cause de leur nature indivise Mis succèdent également ensemble, pro portionibus hereditariis, dans les créances et dans les dettes de la succession ; mais à l'égard de ces droits, il n'y a pas de communauté, car ils se divisent de plein droit entre les cohéritiers. Cette
^' Comme le fait observer Pomponius en parlant de l'institution conçue comme suit : Gaius etM^vius ^quis ex partibus heredes suNT0,au Fr.66,D.,(/e hered. instit. (ci-dessus, note 50) : « Quamvis et sylliiba (et) coniunctionem faciat... »
•** \oij. ci-après, § 443.
t Tit. D., familiœ erciscundœ 10, 2. — Tit. C, eode7n 3, 56. — Tit. C, communia utriusque iudicii, tam familiœ erciscundœ, qiiam communi dividundo 5, 58.
» \oy. t. II, § 278.
2 L'usufruit peut s'éteindre partiellement par consolidation, Fr. -14, D., quibus modis iistisfnictus amittitur 7, 4 ; mais nos sources ne contiennent aucun exemple de consolidation partielle en suite de succession liéréditaire (Le Fr. 6, pr., D., de usufructu accrescendo 7, 2, parle d'une consolidation opérée par acte entre-vifs). Pareille extinction partielle, au reste, ne peut arriver que dans le cas où le défunt était propriétaire et l'héritier partiel usufruitier. C'est ce que dit implicitement le Fr. 14, D., cité. « E.icepla capitis diminutione vel 77iorte (scil. fructuarii), reiiquce causœ \e\ firo parte interitum ususfructus recipiunt. » — B) Par contre, l'eniphytéose (et la superficie) peuvent s'éteindre paitiellement dans les deux éventualités : décès du nu propriétaire et décès de l'eniphytéote. — C) Pour le droit d'hypothèque, voy. la note suivante.
5 A) Servitudes prédiales. Ces droits, étant indivisibles, ne peuvent s'éteindre par confusion partielle. Fr. 8, § 1, D., de servitutibiis 8, 1. - Fr. 50, § 1, D., de servit. prœd. url).8,'2. - Fr. 27, D., de servit, prœd. rust. 8, 5. Cf. 1. 1, § 144, note 14. — B) Il en est de même et par la même raison du droit d'hypothèque, à moins que, dans un cas donné, le droit ne soit divisible en suite d'une convention particulière. Cf. 1. 1, § 168, n» ô, combiné avec § 154 in fine.
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division de plein droit, qui est fondée dans la nature des choses, comme l'avait déjà dit la loi des Douze Tables, est absolue et s'applique à tous les droits d'obligations *, y compris les obligations corréaies et indivisibles, bien qu'à l'égard de ces dernières la poursuite demeure activement et passivement in solidum, tant que l'obligation conserve son caractère d'indivisibilité ^ Il va sans dire que l'extinction des obligations, qui peut résulter de la réunion des deux patrimoines, opère toujours en proportion des parts héréditaires '^.
La communauté héréditaire est, comme toute autre communauté, régie par deux principes qui découlent de la nature des choses : l'un, qui s'oppose à ce qu'il soit disposé des choses communes sans le consente- • ment de tous les intéressés ; l'autre, qui veut que nul ne puisse être contraint de demeurer dans l'indivision \ Nous pouvons renvoyer, pour le premier de ces principes, à ce que nous avons dit à ce sujet quand nous nous sommes occupé de la copropriété et de la société ^, tout en rappelant qu'e rien ne s'oppose à ce qu'un cohéritier dispose de la part intellectuelle qui lui appartient dans l'hérédité, et par suite dans les droits que l'hérédité renferme ^ Quant au droit de faire cesser l'indivision, nous savons que les Romains le considèrent comme une émanation si essentielle de la liberté individuelle, qu'ils ne permettent point d'y renoncer : tout au plus, les parties peuvent-elles s'engager à ne pas l'exercer pendant un temps déterminé '".
Le partage de la succession se fait, soit à l'amiable, soit en justice. Quant au partage à l'amiable, nous renvoyons à ce que nous avons dit, en traitant des communautés en général ", avec celte observation que le partage que les cohéritiers pourraient faire des créances et des dettes héréditaires, tout en étant obligatoire entre eux, ne peut préjudicier aux droits des créanciers et des débiteurs de la succession *^
* L. 6, C, h. t. Ea qiise in nominibus sunt. non recipiunt divisionem : cum ipso u:re in portiones hereditarias ex lege Xlltabulanim divisa sint. » — Fr. 2, § 5. Fr. 5. 4, pr. Fr. io. 25, §1.9, D.,/i. /. - L. 26, C, depactis 2,5. - L. d, C, si certuin petatur i, 2. -L. 1. 2, C, si unus ex pluribus heredibus 8, 52. Cf. Fr. 56, § 1, D., de verb. obi. 45, 1. - L. 1. 2, C . de heredilnriis actionibiis l, 16 -L. 1, C, de exceptionibiis 8, 56. « Debilores qiiidcm hereditarii unicuique heiedum pro portione hereditaria, antiqiia lege, obligati sunt. Sed si eis heredibus oninem pecuniani exsolvisti, quibus nomen patris tui testator in divisione adscripserat, doli mali exceplione adversus aiios agentes tueri te potes. »
5 Voij. t. Il, Î! 192. Observations, n"' 2 et 5.
« Voy t. Il,§ 297, notes 1-11, et Fr. 50, D., de fideittssoribiis 46, 1.
^ Voy. t. Il, S 27S, notes 5-8.
8 Voy. 1. 1, § 95, 11» 1 et t. II, § 226, note 7.
9 Voy. t. I, § 95, note 5; ct-après, note 49 et § 415.
•" Fr. 8, pr. Fr. 14, § 2, D., commitni dividiiiido 10, 5. - L. 5, C, eodem 5, 57 et t. II, § 278, note 8.
»' Voy. t. II, §278, notes 9-17.
'- Les légataires se trouvent sous ce rapport sur la même ligne qiieles créanciers, en tant, bien
lesquels exerceront toujours leurs créances et seront passibles des actions vis-à-vis des héritiers, au pro rata des portions héréditaires, conformément au principe que les nomina hereditaria sont divisés de plein droit dans cette proportion ''. N'oublions pas de rappeler que les copartageants agiront toujours prudemment en se donnant mutuellement des cautions, h l'effet d'assurer l'exécution des obligations auxquelles le partage peut donner lieu et de se mettre à l'abri de toute éventualité préjudiciable, notamment du chef des obligations indivisibles dont, malgré la division légale, la poursuite peut toujours se faire in solidum par et contre chacun des coïntéressés '\
Le partage judiciaire se fait par la voie de \actio familiœ erciscundœ, qui était déjà consacrée par la loi des Douze Tables '^ Nous renvoyons au chapitre de la communauté pour ce qui se rapporte à la nature générale des actions en partage, à leur caractère personnel (erronément qualifié de mixte), à leur qualité de iiidicium duplex, à la portée de Yadiudicatio qui est propre à ces actions et à leur prétendue imprescriptibilité '% en nous bornant ici à exposer les règles propres à notre action familiœ erciscundœ, qui est fondée sur les rapports résultant d'une hérédité commune.
A) Pour intenter Xactio familiœ erciscundœ, il faut être cohéritier avec le défendeur '^ Le demandeur doit donc avant tout prouver sa qualité d'héritier ^^ : si elle lui est contestée, il ne peut agir en partage qu'après avoir fait constater cette qualité au moyen de la petitio hereditatis *% à
entendu, que la dette ries legs est, par la volonté du testateur ou par la loi, divisée entre tous les cohéritiers ou entre quelques-uns d'entre eux Si elle est imposée à un seul des héritiers, les arrangements que celui-ci peut faire avec ses cohéritiers sont également pour le légataire res inter alios acta. Cf. ci-après, § 419, b.
'3 Fr. 2, § 5, D., h. t. « In hoc iudicium, etsi nomina non veniunt, tamen si stipulationes interposita' fuerint de divisione eorum, ut stetur ei et ut alter alteri mandet actiones, procuratoremque in suam rem faciat, stabitur divisioni. » — Fr.ô, D., eodem, ci-après, note 29. — Fr. 9, D., eodem. - L. 25. 26, C, de paclis 2. 5. Cf. Fr. 20, § 5. 3, D., h. t. - Fr. 69, § 2, D., de legatis /(50). — L. d, C, de exceptionibus 8, 57, ci-dessus, note 4.
1* Voy. ci-après, notes 45. 46, et t. II, § 278, notes 17. 41. 42; § 192, note 50.
15 Fr. l,pr. D., h. t., et t. I, n" 96, et t. II, § 278, note 18.
*6 Voy. t. Il, § 278, n, et en particulier, pour la qualitication à'action mixte, les notes 64-69; — pour la qualité de iudicium duplex, les notes 61-62; — pour Vadiudicatio, la note 18 et les renvois qui s'y trouvent; — enfin, pour h prescriptio?i, les notes 70-72.
*' L'héritier civil, prétorien ou tidéicommissaire. Fr. 1, pr. Fr. 2, pr. Fr. 24, § 1. Fr. 40, D , hoc tituïo. L'impubère adrogé et la femme indigente peuvent aussi se servir ntiUter de Vactio familiœ erciscundœ pour réclamer leur réserve. Fr. 2, § 1, D., h. t. Cf. ci-dessus. § 592, m. iv, et § 595, IV. — Il va de soi que l'action compète et se transmet aux héritiers. Si, pendant l'instance, l'un des copnrtageants vient à mourir, ses héritiers doivent se mettre d'accord à l'effet de continuer la procédure ou de constituer ensemble un seul et même procurator. Fr. 48. D., /;. /.
'8 Fr. 1, § 1, D., h. t.— Fr. 15, D., de ii'diciis Ti, 1). Fr. 2,§ 1, I)., communi dividundo 10, 5.
*9 Conformément au principe : ke maioki cogmtioni per minorum causam pr-ciudicium fiât. Fr. 1, § 1, D., /;./. « Quœ quidem actio (fam. erc.) eiqiioque ipso iurecompetit qui suam parlem
moins qu'il ne se trouve en possession de l'hérédité, auquel cas la contestation pourra être d'emblée examinée et décidée par le juge de l'action en partage ■".
B) L'action est donnée contre les personnes qui se trouvent avoir vis-à-vis du demandeur la qualité de cohéritier ^'. Le défendeur répond au procès et fait valoir les droits découlant de sa qualité, sans avoir besoin de la prouver '-", par la raison que le demandeur, en agissant contre lui, la lui reconnaît ". Pour être passible de l'action, il n'est point nécessaire, au reste, de se trouver en possession de la succession ou même d'une partie de la succession -*.
C) Le but de l'action est d'obtenir la dissolution de la communauté -% et par suite, d'une part, le partage de l'avoir commun, et d'autre part, le règlement des droits et obligations qui compétent et incombent respectivement aux parties en leur qualité de cohéritiers ^^ — Le partage ne peut naturellement avoir lieu qu'à l'égard des choses qui sont susceptibles d'être partagées ". Ainsi, les tombeaux de famille et les servitudes prédiales ne tombent pas sous l'action du juge de notre action ^^ Si la
non possidet. Sed si is, qui possidet, neget eiira sibi coiieredem esse, potest eum excludere per hanc exceptionem : si in ea re q. d. a. pr.îiudicium hereditati non fiât. Quod si rel. » Cf. ci-après, § 408, noies 74-76, et 1. 1, § 62, notes la-17.
*<* Fr. i, § 1, verbis Qiiod si D., hoc litulo.
2» Coliéritler civil, prétorien ou fidéicoiimiissaire. Fr. 24, § 1, D., h. t. Il n'est pas nécessaire que le défendeur se trouve en possession de l'hérédité ou d'une partie quelconque de l'hérédité. Fr. 50, D., comm. divicl. 10, ô, et t. II, § 278, note 22. Pour que l'aclion produise des eflets définitifs, il faut naturellement qu'elle ait lieu entre tous les cohéritiers ; rien ne s'oppose cependant à ce qu'elle soit intentée contre quelques-uns d'entre eu.\ seulement. Fr. 2, § 4, D., h. t. L. 17, C, h. t., et ci-après, note 46. Cf. t. II. § 278, note 22, b.
^- 11 n'est donc pas exact de dire que, dans les iiidicia diiplicia, la condition des deux parties est ABSOLUMENT égale, comme on le soutient fréquemment à l'appui de certaines opinions plus ou moins hasardées qui se produisent à propos des interdits retinendœ possessionis. Cf. t. I, § 89, note 49, et t. II, §278, note 62.
-5 Fr. 1, § 1, D., h. t. - (Fr. 13, D., de ùidiciis o, 1) Fr. 2, § 1, T}.,communi dividundo 10,± — Fr. 57, D., h. t. Cela est si vrai que le jugement aura force de chose jugée entre parties, alors même qu'il serait reconnu plus tard que le défendeur n'était point héritier et que par conséquent l'une des conditions essentielles de l'action faisait défaut. Fr. 56, D., hoc tititlo, et ci-après, note 47.
" Fr. 1, § 1. Fr. 25, § 2, D., hoc titulo.
25 Un partage amiable qui a été fait antérieurement ne forme pas obstacle à Yaclio familiœ erciscundœ, s'il reste des choses a partager ou des rapports obligatoires a régler. L. 1. 15, C, h. t., et ci-après, note 50. Mais il n'en est pas de même s'il y a eu partage judiciaire. Cf. ciaprès, notes 59 et 52.
*6 Fr. 22, § 4, D., h. t. « Familiœ erciscuiuhi' iudicium ex duobus constat, id est, rébus et prœstationibus, quse sunt personales actiones. » - Cf. ci-après, note 59.
" Fr. 4. 9. 10. 11. 12. Fr. 25, § 6. 7. 8. Fr. 28. 29. 50. 51, 52. 45, pr. Fr. 54, D., h. t. - L. 10. 21, C, eodem. — Au Fr. 4, § 1. 2, D., cilé, il est défendu de partager les choses qui proviennent d'un délit, ainsi que « mala medicamenla et venena, et libri improbatœ lecfionis : hac enim omnia protinus corrumpenda sunt. »
2s Fr. 50, D., /(. t. - Fr. 19, ^ 'i, D., communi dividundo 10. 2. -L. 4,C., de religiosis 5,44.
succession ne comprend que des créances et des dettes, il n'y a pas lieu à agir en partage, puisque les nomina heredUaria sont partagés ipso iure par la loi ".Mais si, en dehors des créances et des dettes, il y a d'autres biens, rien ne s'oppose à ce que les créances et les dettes, soient comprises dans le partage et attribuées aux copartagea-nts dans une proportion autre que celle fixée par la loi; seulement cette attribution n'a d'effet qu'entre les parties et ne préjudicie en rien aux droits des créanciers et des débiteurs, lesquels exerceront toujours leurs droits et seront passibles des actions vis-à-vis des cohéritiers au pro rata des portions héréditaires ^°. — Le règlement des droits et obligations respectifs des cohéritiers entre eux ''^ se fait conformément aux principes qui dominent la communauté en général, sauf à tenir compte des obligations propres aux relations héréditaires, telles que le devoir de veiller à l'exécution des charges imposées par le testateur et l'obligation de faire à la succession les rapports prescrits par la loi, collatio. Nous avons déjà eu l'occasion de nous occuper de l'exécution des charges, modus ^'^; les règles concernant les rapports seront données au paragraphe suivant ^^; quant aux autres prestations personnelles, nous rappellerons que les cohéritiers, comme tous autres communistes, sont entre eux tenus de toute faute {omnis culpa, culpa levis), mais avec le tempérament de la diligentia qitalem in suis rébus adhibere soient ''*, en renvoyant pour le reste à l'exposé que nous avons donné en traitant de Vadio communi dividundo ^% sauf à ajouter quelques décisions de nos sources qui se rapportent plus partira Fr. 25, §1, in f. D., h. t. - L. 6, C, eodem, ci-dessus, note i. - Le Fr. 25, § I. D., cité, statue dans le même sens pour le cas oii « miles alium castrensium, alium ceterorum bonorum lieredem fecerit : di\lsuni est enim per constitutiones inter eos patrimonium. » Cf. L. 1,0., eoclcm.
3" Yoy. les textes cités ci-dessus, notes i. 12. lô et particulièrement le Fr. .3. D., h. t. « Plane ad ufficium iudicis nonnumquam pertinet, ut débita et crédita singulis pro solido, aliis alla attribuât, quia sspe et soiulio et exaclio partium non minima incommoda habet. Nec tamen scilicet hœc attributio illud ellicit, ut quis soins totum debeat, vel totum alicui soli debeatur, sed ut, sive agendum sit, partim suo, parlim procuratorio nomine agat, sive cum eo agatur, partim suo, partim procuratorio nomine conveniatur. Nam licet libéra potestas maneat creditoribus cum singuiis experiundi, tamen et bis libéra potestas est suo loco substituendi eos, in quos onera actionis oflicio iudicis translata sunt. »
^' Le règlement des prestations personnelles peut être poursuivi par notre action, alors même qu'il n'y aurait plus aucun objet matériel ii partager. Fr. 6, § 1. Fr. H. 14, § 1, D., communi dividundo 10, 2.
5s Yoy. ci-dessus, § 587, notes 72-88.
33 Fr. 1, pr. D., dedolis coUatione 57, 7. « Quaniquam ita demum ad coUationem dotis Prœlor cogit filiam, si petat bonorum possessionem : attanien... si modo se bonis paternis misceat... Divus Plus rescripsit... ad collationem dotis per arbitrum familiœ erciscundœ posse compelli, » et ci-après, § 406, n» 4.
3* Fr. 16, § 4. 5. 6. Fr. 25, § 16. 18, D., //. t. - L. 5. 19, C, eodem. — Cf. t. H, § 175, notes 15-17; § 174, ii;§278, note 55.
35 T. II, §278, notes 52-58.
culièrement à noire action ^^ — Vactio familiœ erciscundœ étant l'un des plus anciens arhitria~''\'\\ est tout naturel que le juge y jouisse d'une grande latitude dans le choix des mesures à prendre pour atteindre le but que les parties poursuivent ^*. Il a pour devoir de faire en sorte que toutes les choses et valeurs comprises dans l'hérédité soient effectivement partagées et que tous les rapports obligatoires existant entre les cohéritiers soient réglés d'une manière définitive '". En thèse générale, il est convenable que le partage se fasse en nature et dans la proportion des parts héréditaires ; mais la difficulté matérielle de procéder ainsi et la nécessité de redresser les inégalités de prestation qui existent entre les copartageants, peuvent engager le juge à agir autrement. Ainsi, il peut trouver convenable de distribuer les créances et les dettes dans une proportion autre que celle établie par la loi ^^ ; il peut attribuer à un seul coparlageant ou à quelques-uns d'entre eux la propriété exclusive de tel objet de la succession, grever les biens partagés de servitudes ou autres iura in re ** ; pour rétablir l'égalité des lots, il peut imposer à l'un des copartageants l'obligation de payer des soultes aux autres''* ; il peut faire vendre aux enchères pour partager le prix ^'' : enfin, il a dans les opérations du partage un pouvoir arbitraire, qui n'est tempéré que par la recommandation de se conformer autant que possible aux intentions du défunt et aux vœux des parties ". Il va de soi qu'un juge prévoyant prendra les mesures nécessaires (parmi lesquelles figure en premier lieu l'imposition de cautions), h l'effet d'assurer l'exécution du jugement*^
36 §5. 4, I., de obi. quasi ex coniractuô, 27. - §4, 1., de officio iudicisi, 17. — Fr. 16, § i. 5. 6. Fr. 18, §6. 7 Fr. 22, § 1-4. Fr. 2o, § 10-18. Fr. M, §ô-8,U., h. t. - L. 5. 9.18. 19. 20. 25, C, eodem. — Les copartageants se doivent naturellement compte des avantages qu'ils ont tirés de lactiose commune, particulièrement des fruits, ainsi que du dommage qu'ils ont causé par leur mauvaise administration; il se peut aussi qu'ils aient a réclamer une indemnité du chef des frais et déboursés qu'ils ont faits dans l'intérêt de la communauté. Fr. 18, § 5. (i. 7. Fr. 25, § 14. lo. Fr. 52, § 2, D., h. t., t. II, § 278, notes 52-58.
5' \oy. t. I, n» 96, et t. II, § 278, note 18.
ss Cf. t. II,§2mS, notes 26-29.
59 Fr. 25, § 20, D., /«. /. « Index familiii; erciscundaî niiiil débet indivisum relinquere. » Cf. ci-après, note 52.
*o Bien entendu sans préjudice aux droits des créanciers et des débiteurs de l'iiérédité. Cidessus, note 50.
*• § 20, I., de aclionibus 4, 6. - § 4. 5, 1., de officio iudicis 4, 17. - Fr. 6, § 1, D., de ttsufructu 7, 1. - Fr. 16, § 1. Fr. 22, § 1. 2. 5. Fr. 47, pr. Fr. 55, D., h. t. - L. 5, C, communi divtdundo 5, 57. — Cf. t. II. § 278, note 26.
*^ §20, I.,rfe«ca'(>«ztMs 4,6. -- §4.5,I.,<fÉ;o/rtdo/«dids4, 17.-Fr.52,§ 2. Fr.55,D ,h.t. — Cf. t. Il, § 278, note 26.
*3 Fr. 22, § 1, D., h. t., et t. Il, § 278, notes 27. 28.
** Fr. 4, pr. Fr. 19, D., h. t. - L. 7. 10. 16. 21. 24. 26, C, eodem. — Fr. 21, D., communi dividundo 10, 5. - Fr. 26, D., de re iudicata 42, 1. Cf. L. 15, C, h. t.
*5 Parmi ces mesures figurent aussi les dispositions à prendre concernant les actes et documents relatifs aux droits compris dans la succession. Cf. t. II, §278, note 42.
et de rendre efficaces les obligations de garantie qui incombent aux copartageants ^^.
Le partage judiciaire, comme toute autre chose jugée ", est obligatoire entre parties "** et ne peut être attaqué sous prétexte de lésion, à moins que le juge ou l'une des parties ne se soit rendu coupable de dol, auquel cas la partie lésée peut recourir aux moyens ordinaires et, en cas de besoin, à la restitution en entier ". En venu de la partie de la formule qui se trouve sous le nom à'adiiidicatio dans toutes les actions en partage, le jugement dans Vactio familiœ erciscundœ a, en outre, pour effet d'attribuer ipso iure aux copartageants la propriété ou les parts divises de propriété, ainsi que les iura in re, qui leur sont respectivement assignés parle juge ^". Nous avons fait observer ailleurs que l'adjudication donne aux copartageants la propriété, telle qu'elle existe au moment de l'attribution, avec les droits et charges qui y sont adhérents, y compris ceux qui ont été valablement créés par des dispositions émanées de l'un ou l'autre des copartageants ^\ — Si, après le jugement, il se trouve encore des choses héréditaires non partagées, les parties doivent procéder au partage amiable ou recourir à Yactio communi dividundo °*.
Signalons, en terminant, la disposition particulière qui permet de réunir en une seule instance le partage de plusieurs hérédités distinctes ".
Observation. La circonstance que, parmi les cohéritiers, se trouve un part non encore né, nasciturus, ne fait point obstacle à ce que les héritiers vivants procèdent au partage amiable ou judiciaire. Mais le partage ne sera toujours que provisoire, et les copartageants sont tenus de ré-
*6 Fr. 16, pr. Fr. 19. 20, §2. 5. Fr. 25, § 9. 10. 13. 21, D., h. t.-¥r. 10, § 2, D., communi dividundo 10,5. - L. H, C.,h. t. - Cf. ci-dessus, note 14.
*' L'autorité de la chose jugée est reconnue au jugement de Vactio familiœ erciscundœ à tel point, que Paul au Fr. 36, D., /(. t., h proclame obligatoire même dans le cas où il serait constaté plus tard que l'une des parties n'avait pas la qualité de cohéritier, laquelle est pourtant nécessaire pour pouvoir agir par Vactio familiœ erciscundœ. « ... Quamvis non sit iudicium, tamen sufficit ad impediendara repetitionera (condemnationum solutarum), quod quis se putat coiidemnatum, » dit le jurisconsulte, tout en reconnaissant que, dans les mêmes circonstances, le partage amiable serait nul. Cf t. Il, § 278, note 16.
4** EiNTRE PARTIES, Diais HOU pas à l'égard des cohéritiers qui n'ont pas tiguré dans l'instance. L. 17, C.,h. t., et ci-dessus, note 21 in fine.
*9 Voy. t. 11, § 278, notes 16 44, et L. 7, C, quando provocare neccesse non est 7, 64.
50 § 4. 7, I., de officio iudicis 4, 17. - Fr. 44, § 1 , D., h. t., et t. 11, § 278, notes 30. 51.
51 Fr. 6, § 8. 9, D., communi dividundo 10, 5. - Fr, 15, § 17, D., emti 19, 1. - Fr. 7, § 4, D., quibus modis pignus solvitur 20, 6 et t. Il, § 278, note 50.
52 Fr. 20, § 4, D , ft. ^. « Familise erciscundae iudicium amplius quam semel agi non potest, nisi causa cognita (Cf. Fr. 18, § 6. 7. Fr. 15, § 13, D., eodem). Quodsi quaedam res indisisa? relittse sunt, communi dividundo de his agi potest. »
53 Fr. 23, § 5. 4, D., h. t. « De pluribus hereditatibus, quse inter eosdem e.x diversis causis communes sunt, unum familiœ erciscundœ iudicium sumi potest. 4. Si inter me et te Titiana hereditas communis sit, inter me autem et te et Titium Seiana, posse unum iudicium accipi inter très (lisez Kos) l'omponius scribit. »
server trois parts pour le nasciturus, sauf à rétablir la proportion exacte et définitive quand la grossesse aura pris fin ^*.
§ 406. Des rapports, collationes f.
Nous nous servons des mots rapport, rapporter, pour désigner l'obligation qui incombe au descendant, venant à l'hérédité d'un ascendant, de restituer dans une certaine proportion à ses cohéritiers ou à quelques-uns d'entre eux les libéralités qu'il a reçues du défunt avant son décès '. Ces mots rendent parfaitement les termes que les Romains emploient dans cette matière, conferre, collatio, si nous nous en tenons à la législation de Justinien ; mais, si nous prenons la collatio à son ori gine, elle mérite plutôt d'être quabfiée d'apport que de rapport.
Nous avons vu, en effet, dans l'Introduction historique, que le Préteur, en admettant l'enfant émancipé à la succession paternelle, ne lui accordait cette faveur * qu'à la charge de verser dans la masse, à partager avec les sui, ce qu'il avait acquis depuis son émancipation jusqu'au décès |du père ^ Cette obligation était fondée sur une considération d'équité évidente : car, sans la collatio, l'émancipé aurait seul profité de ce qu'il avait pu acquérir depuis qu'il était devenu sui iuris, tandis que les enfants restés sous puissance auraient dû l'admettre au partage des biens dont ils avaient augmenté le patrimoine paternel par leur travail et par leurs acquisitions*. L'émancipé qui voulait participer à la succession ab intestat ou contre le testament de son ancien paterfamilias ^ devait donc apporter
5* Fr. 5. 4, D., si pars hereditaUs petatur 4, 5. - Fr. 7, pr. D., de rébus diibiis 34, 5. — Fr. 56,
D., de solutionibus 46, 5. Cf. t. I, § 10, notes 8. 9, et ci-après, § 408.
•j- Titt. D., de collatione {bonorum) ôl , 6; de collatione dotis 37, 7. — Tit. C, de collationibus 6, 20. - Novelle 18, c. 6. - Novelle 97, c. 6.
* Le rapport et la collatio en général supposent essentiellement une libéralité reçue par l'héritier obligé. C'est donc un abus de langage que d'appliquer le mot rapport à l'obligation qui incombe à tout héritier, comme à tout autre débiteur, d'acquitter ses dettes envers le défunt (ci-dessus, § 401). Sans insister sur cette proposition plus qu'élémentaire (que nous n'aurions pas faite si le Code Napoléon n'avait commis cet abus à l'article 829), nous nous bornons à faire observer ici que le rapport se fait exclusivement au bénéfice des cohéritiers ayant la même qualité que l'héritier obligé, tandis que le payement des dettes se fait au profit de la succession, c'est-à-dire des créanciers, des légataires et en dernière analyse de tous les cohéritiers s'il y en a.
* Nous disons f.\veur. Lors, en effet, que l'émancipé venait à la succession, non parla faveur de l'édit, mais en vertu de la volonté paternelle, manifestée par testament, il n'y avait pas lieu à collatio. Fr. 1, pr. D., h. t. -L. 17, C, eodem, et ci-après, note 5.
3 Voy. ci-dessus, § 361, note 15, et § 368, note 8.
* Fr. 1, pr. D., h.t « Hoc titulus manifestam habet sequitatem. Cum enini Prœtor ad bonorum possessionem contra tabulas 'emancipatos admittat participesque faciat cum his qui sunt in pote State bonorum paternorum : consequens esse crédit, ut sua quoque bona in médium conférant, qui appelant paterna. »
s II n'était point dû de collatio quand l'émancipé succédait en vertu du testament paternel. C'était tout naturel au point de vue originaire (ci-dessus, note 2); mais dans le droit de Justinien III. 50
les biens qu'il avait acquis depuis son émancipation jusqu'au décès du père % tels que ces biens se trouvaient à ce moment \ à l'exception toutefois de son pécule castrans et quasi-castrans, de ce que le père lui avait donné dignitatis causa ^ et de la dot qui lui venait de sa femme ^ L'apport était dû aux sui, appelés à la succession conjointement avec l'émancipé '" et dont les parts héréditaires se trouvaient diminuées par son concours ".Le patrimoine apporté se partageait dans la proportion des parts héréditaires ab intestat entre l'émancipé et les sui auxquels la collatio se faisait "*; mais, quand il y avait plusieurs émancipés, on procédait séparément pour chacun d'eux, ce qui pouvait créer des inégalités assez grandes entre les divers héritiers *'. L'apport
le rapport est iûiposé également aux descendants qui succèdent en vertu d'un testament. Ci-après, notes 24. 5841. Ai.
6 Fr.l,pr. § 22,D.,/i.<. û7,6.-L. 6,G., eodem. « Eademum ab emancipatis...conferri, quae in bonis eorum luerunt eo tempure que pater fati munus implevit, exceptis his videlicet quje ab ipsis aliis debentur. » - L. 15, C, eodem. — Fr. 2, § 5. -i, D., ft. t. 57, 6. « Id quoque, quod sub condicione ex stipulatu debetiir emancipato. conferri débet. Diversura est in legato condicionali; quia etsi in potestate fuisset et post mortem patris condicio exstitisset, ipse haberet actionem (Cf. Fr. 1, § 18. 19, D., eodem). i. Emaucipatus filius, si iniuriarum habet actionem, niliii conferre débet : magis enim vindicte quam pecuniae habet persecutionem. Sed si furti habet actionem, conferre debebit. »
'' Conformément aux règles générales en matière d'obligations : libération par cas fortuit ; responsabilité du chef de dol et de fautes ; fruits perçus et intérêts moratoires; impenses. Fr. 1, §23. Fr.2, § 2, D.,h. ^.-Fr.5,§ 1, D.,ft. t. 37, 7.-Fr. 1, §o, D.,eode»î.Cf. ci-après, notes 56-59.
8 Fr. 1, § 15. 16, D., hoc titulo 37, 6.
9 Fr. 1, § 20, D., h. t. — Fr. 3, § 4, D., eodem. « Quare sicut is, qui in potestate est, dotem uxoris praecipit : ita emancipatus quoque, quasi pracipiat, retinere débet. » Cf. ci-dessus, § 311, note 1.
10 Fr. 1, § 24, D.,ft. t. (i ... Sed ipsos (émancipâtes) invicemnihil conferre... » -Fr. 3,§ 2. 3, D., eodem. « ... Emandpati bona sua conferre debent his solis qui in potestate patris fuerint... 3. Emancipati bona sua conferre cum his qui in potestate fuerunt, iubentur. » Cf. Fr. 2, § 5, D., eodem. —Dans l'origine, il fallait que les sui eussent fait adgnltio de la possession des biens (Fr. 1, § 1, D., ft. /. Cf. Fr. 1, § 8, D., eodem); mais dans la suite on les admit à exiger la collatio, par cela seul qu'ils se trouvaient avoir le droit de faire adgnitio. Cervidics Sc^îvola, Fr. 10, D., eodem. Cf. ci-après, note 24.
" Fr. 20, § 1, D., de bon. poss. contra tabulas 57, 4. - Fr. 1, § 5. 4. 5. Fr. 5, § 6, D., h. t. 57, 6. — Fr. 1, § 2, D., h. t. 57, 7. — Fr. 1 , § 15. 18. D., de coniungendis cum emancipato liberis eius 57, 8. — Il peut se faire que l'intervention de l'émancipé, loin de nuire au suus, lui soit favorable, comme lorsque l'émancipé demande la bonorum possessio contre un testament dans lequel le suus était régulièrement exhérédé ou institué pour une quotité inférieure à sa portion ab intestat. Dans ce cas, il n'y avait pas lieu à collatio. Fr. 1, § 4, D., h. t.
*- Ainsi, quand tous les copartageants étaient au premier degré, ils partageaient in capita; dans le cas contraire, in stirpes. Fr. 1, § 24. Fr. 2, § 7. Fr. 7, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 568, notes, et §561, note 12.
1* Supposons un suus et deux émancipés B et C, dont le premier apporte 12,000, le second 24,000. On pourrait être tenté de faire une masse des deux apports, soit 56,000, et de partager cette somme par tiers, de manière à attribuer 12,000 à chaque cohéritier. Mais les Romains procédaient autrement : le suus prendra d'abord la moitié des 12,000 apportés par B, a qui il restera dès lors 6,000; il prendra ensuite la moitié des 24,000 de C, à qui il restera 12,000 : ce qui fait en tout, 18,000 au profit du suus. Cela était une conséquence inévitable de ce que « emancipati
se faisait soit en nature, soit au moyen d'une caution satisdatoire **. La réalisation de l'apport n'était point, en thèse générale, une condition préalable de l'octroi de la honorum possessio *^; mais si l'enfant qui avait obtenu la possession restait en défaut de faire les collationes qui lui incombaient, le Préteur lui refusait les actions nécessaires pour faire valoir son droit *®, et allait même, en cas de contumacia ", jusqu'à attri buer provisoirement la part du récalcitrant aux héritiers ayant droit à la collatio *^. L'apport pouvait aussi se faire lors du partage, et nous avons vu que Xactio familiœ erciscmidœ fournissait un moyen d'en obtenir la réalisation *^.
t A côté de cette collatio honorum des émancipés, nous trouvons une collatio dotis qui, à l'égard des filles dotées, réalise l'idée du rapport, telle qu'elle est plus tard appliquée d'une manière générale dans le droit de Justinien. La fille émancipée qui, lors de son émancipation ou plus tard, avait acquis des biens à titre de dot, devait naturellement apporter ces biens comme tout enfant émancipé devait apporter ce qu'il avait acquis
iNViCEM nihil conferunt. » Fr. 1, § 24. Fr. 3, § 2, D., h. t. Paul, au Fr. 2, § 5, D., eodem, ajoute : «... Nec indignari (emancipatos) oportet, si plus conférant et minus accipient, quia in potestate eorum fuerit bonorum possessionera omittere. »
1* Fr. 1, § H,.D., h. t. « Quamvis autem Edictum Prsetoris de cautione loquatur, tamen etiam re posse fleri collationena, Pomponius... scripsit : Aut enim re, inquit, aut cautione facienda collatio est. Igitur dividat, inquit, bona sua cum fratribus : et, quamvis non caveat, satisfacit Edicto. Sed et si quœdam dividat, de quibusdam caveat : œque dicemus eum satisfecisse. Sed, cum possint esse qusedam in occulto, non satis confert, qui non cavit, quamvis dividat. Si igitur constet rel. » - Fr. 1, § 9. Fr. 2, § 2. Fr. 3, § 5. Fr. 5, § 1, D., eodem. - Fr. 1, § 7, D., h. t., 57, 7. - L. H. 12, C, h. t.
*5 Fr. 3, pr. D., /*. t. « Prœtor non sub condicione collationis bonorum possessionem contra tabulas promittit : sed demonstrat quid data bonorum possessione fieri oportet... Ergo... intelligendum est bonorum possessionem accipere et antequam caveat : sed si non caverit, ita observabitur, ut tota hereditas apud eum, qui in potestate fuerit, remaneat. » — Le refus non motivé de la collatio pouvait aussi entraîner le refus de l'octroi de la bonorum possessio. Ulpien, XXVHI, 4. - Paul, V, 9, 4. - Fr. 8, D., h. t.
16 Sauf à nommer, s'il y avait lieu, un curator à la part de l'enfant que le défaut de moyens, inopia, empêchait d'effectuer immédiatement son apport. Fr. 1, § 10, 13. Fr. 2, § 9, D., h. t. — Fr. 3, pr. D., eodem, à la note précédente. - Fr. 5, § 1, D., mï legatorum servandorum causa caveat ur 36, 3.
*'' La contumacia est opposée à Vinopia. Fr. 1, § 10. 13, D., h. t., cités à la note précédente.
»8 Fr. 1, § 13. Fr. 2, §8,D., h.t.-Fr. 3, pr. D., eorfm.à la note 15. - Fr. 1,§ 10, D., eodem. « ... Quodsi per contumaciam actiones denegatae sint, oblata postea cautione recipit pristinum ius. »
'9 L. 8. 16, C.,ft. t.-h. 13. 18, C, familiœ erciscundœZ,ol. Cf. L. 25, C.,eode7«. Ci-dessus, § 405, note 35, et Fr. 1, pr. D., h. t. 37, 7. -Cf. L. 8, C, h. t. « Si soror tua in paternorum bonorum divisione te fefellit nec dotem quam acciperat a pâtre vestro... contulit : prœses provincise, exaniinatis partium allegationibus, cum bonis dotem confundi iubcbit, et quod deducta ratione plus ad eam esse animadvertit , tibi restitui iubebit. Idem est, si arbitre dato divisio celebrata est. »
t TU. D., de dotis collatione 37, 7. - L. 2. 3. 4. 5. 7. 8. 10. 12. 14. 16, C, de collationitM«6, 20.
depuis son émancipation*". Mais le Préteur obligea également la fille restée sous puissance, filia sua *', à faire le rapport de la dot qui lui avait été constituée par le père **, et ce par la raison que cette dot, comme une espèce d'avancement d'hoirie, revenait h la fille au décès du père et que par suite le patrimoine paternel, à partager entre les enfants, se trouvait diminué de cette valeur au profit de la fille ". La coUatio dotis était donc obligatoire pour toute fille qui succédait ab intestat ou contre le testament ** ; elle avait pour objet ce dont le patrimoine de la fille se trouvait augmenté au moment du décès par suite de la constitution de dot faite en sa faveur *^ et elle était due à tous les enfants, aussi bien aux émancipés qu'uux sui *®, en tant, bien entendu, que la constitution de la dot et le concours de la fille dotée avaient pour effet de diminuer leurs parts héréditaires ^^ Abstraction faite de ces particularités, la collatio dotis était soumise aux mêmes règles que la collatio bonorum, en ce qui concerne la responsabilité de la personne obligée *^ le partage des biens rapportés *^ la réalisation de l'apport et les moyens à employer pour obtenir cette réalisation ^'*.
f La collatio dotis, comme nous venons de le voir, avait introduit dans la matière un principe tout nouveau, celui du rapport de ce dont la fille dotée se trouvait enrichie aux dépens du patrimoine paternel ; principe d'où découlait naturellement la conséquence que l'obligation du rapport, imposée à toutes les filles dotées sans distinction, devait également agir en faveur de tous les enfants, émancipés ou sui, en tant que le prélèvement de la dot avait eu pour effet de diminuer leurs parts héréditaires. Ce principe, essentiellement différent de celui qui servait de base à la collatio bonorum dont la raison d'être était l'incapacité d'acquérir des
20 Fr. 1, § 2. Fr. 2, D., h. t. 37, 7. - L. 12, C, hoc titulo. -' ( Sua hères filia cum fratribus, » dit le Fr. 9, D., hoc titulo.
-- Constituée de quelque manière que ce soit : dando, liberaudo (promittendo). Fr. 1, § 1, D., h. t.
23 Voy. ci-dessus, § 509, note 3, et § 512, notes 6-15 et 24.
24 Fr. 1, pr. Fr. 2, D.,h. t. - L. 4. 7. 10, C, eodem. - Cf. Fr. 1, § 9. Fr. 3. 4. 5, pr. 6. 7. 8. 9, D., eodem. L'édit ne parlait que de la fille qui avait demandé et obtenu la bonorum possessio; mais Antonin le Pieux imposait le rapport d'une manière générale, si modo se bonis paternis niisceat filia. Fr. 1, pr. D., h. t. Cf. ci-dessus, note 10.
25 Fr. 1, § 1. 9, D., h. t. Cf. ci-dessus, note 6.
26 Fr. 1, § 2-4. Fr. 5, D., h. t. - L. 3. 4. 12, C, eodem. Ceci, bien entendu, s'entend de la dot qui a diminué le patrimoine paternel, c'est-à-dire de la dot profectice. Ce qui a pu advenir à la lille du dehors, dos adventicia, fait l'objet de la collatio bonorum. et ne doit être apporté qu'aux sui. L. 4, C, citée.
2T Fr. 1, § 2. 4. Fr. 3, D., hoc titulo. Cf. ci-dessus, note H. •-S Ci-dessus, note 7, et particulièrement Fr. 1, § 5. Fr. 5, § 1, D., hoc titulo 29 Fr. 1, § 24, D., h. t., et ci-dessus, notes 12 et 15. 50 Fr. 1, pr. § 7, D., h. t., et ci-dessus, notes 14-19.
t Titt. D.,de coUatione bonorum; de collatione dotis ôl ,G. l.—T\l.C.,de collationibus 6,^0.— Novelle 18, c. 6. - Novelle 97, c. 6.
enfants sous puissance, ne tarda pas à s'introduire également dans cette espèce de coUatio et dut nécessairement prévaloir à mesure que, par la création et par le développement des pécules adventices, cette incapacité vint à disparaître. Aussi domine-t-il exclusivement dans la législation de Justinien. — Déjà une loi du Code, que Justinien attribue à l'empereur Léon '*, abolit l'ancien apport, en le remplaçant par le rapport des libéralités que les enfants, sans distinction de puissance, auraient reçues du patrimoine paternel, soit à titre de dot, soit à titre de donation à cause de noces, soit enfin à l'occasion de l'émancipation ou après avoir été émancipés ^^ Une loi de Justinien y ajouta ce qui aurait été donné pour l'achat d'une militia et statua, en outre, que toute donation quelconque serait sujette au rapport au cas que le père l'eût soumise à cette charge ou que le donataire se trouvât en concours avec d'autres descendants obligés de rapporter leur dot ou leur donation à cause de noces ''. Le rapport, consacré par ces constitutions de Léon et de Justinien, reposait ainsi sur des bases équitables et en tout conformes à l'esprit du droit de l'époque. Le père de famille, en effet, demeurait toujours libre de faire des libéralités comme il l'entendait, pourvu qu'il ne se rendît point coupable d'une prétérition illicite ou d'une disposition inofficieuse; mais quand il paraissait évident que le père avait désiré que son patrimoine fût réparti d'une manière égale entre ses enfants '*, on obligeait ceux qui avaient été favorisés au delà de leur part, de rapporter ce qui était nécessaire pour rétablir l'égalité Cependant, l'ensemble de la législation présentait une disparate choquante provenant de l'ancienne coîlatio bonorum. Depuis, en efifet, que les sut avaient la capacité d'acquérir pour eux
5» L. 17, C, h. t. Nous disons que Justinien attribue ceUe loi à l'empereur Léon. 11 est, en effet, peu probable que, telle qu'elle se trouve dans le Code de Justinien, elle ait été publiée en 467; car la disposition finale de la loi se ressent de l'influence des constitutions d'une date postérieure qui ont réglé le sort des pécules adventices.
'* Léo, L. 17, C, h. t. « Ut liberis, tam masculin! quam feminini sexus, sive sui iuris sive in potestate constitutis, quocuraque iure intestatte successionis (id est aut testamento penitus non condito, aut... contra tabulas possessione petita vel inofficiosi querela mota rescisso) sequa lance... prospici possit, ... prsesenti legi credidimus inserendum, ut in dividendis rébus... tam dos, quam ante nuptias donatio conferatur... : emancipatis videlicet liberis utriusque sexus... ea, quae in ipsa emanoipatione (ut adsolet tieri) consequuutur, vel post emancipationem ab iisdem parentibus adquisierint, collaturis. 467. »
^5 I.,. 20, C, h. t. — La L. 18, C, eodem, de l'empereur Anastase soumet a la coUatio les enfants légitimés parrescrit du prince. (,aL. 19, C, eodem, de Justinien s'occupe d'une question de détail (ci-après, note 31 in fine), de même que la Novelle 97, o. 6 (ci-après, note 58).
3* Il est, en effet, tout naturel que le père de famille donne à chacun de ses enfants une dot ou une donation à cause de noces (ou bien un établissement, militia) : les Romains lui en faisaient même un devoir (ci-dessus, § 510). Dès lors, si le défunt avait fait à un enfant qui ne s'était point marié, une donation, rien n'était plus simple que d'admettre que cette libéralité devait remplacer pour cet enfant la dot et la donation à cause de noces qui avaient été données aux autres. Tel est l'esprit de la L. 20, C, citée.
nonobstant la puissance paternelle, il pouvait arriver que des émancipés fussent tenus de rapporter des biens provenant de la même source à laquelle les sui avaient puisé, alors que ceux-ci gardaient les leurs '^. Cet inconvénient devint plus sensible encore quand Justinien, peu de temps après sa dernière constitution '% eut assimilé complètement, par rapport aux biens adventices, les sui aux émancipés, au moins à partir du décès du père commun. Une réforme radicale était dès lors devenue inévitable : elle fut réalisée par les deux célèbres Novelles qui eurent pour effet de modifier si profondément la succession légale. La Novelle 118 ayant fait disparaître les différences existant encore entre les deux catégories d'enfants par rapport à la succession ab intestat, et la Novelle 115 ayant, à son tour, aboli les successions contre le testament, l'ancienne collatio bonorum des émancipés disparut également " et il ne resta que le rapport consacré par les lois de Léon et de Justinien. Cependant, avant d'arriver à ce point, la nouvelle institution avait subi une modification qui ne laissa pas d'en altérer l'esprit. Dans l'ancien droit, comme nous l'avons vu ci-dessus, il ne pouvait être question de collatio dans la succession testamentaire, et la législation impériale avait maintenu ce principe, par la raison que l'institution n'avait d'autre base que la volonté expresse ou présumée du père de famille et qu'on ne pouvait raisonnablement admettre que le père, en attribuant par son testament à un enfant telle quotité de son patrimoine, eût voulu diminuer cette même quotité par le rapport des libéralités antérieurement faites ^^ Par la Novelle 18, publiée en 536, Justinien dérogea à ce principe et statua que les libéralités, sujettes à rapport dans la succession ab intestat, auraient dorénavant le même sort dans la succession testamentaire '^ Il est vrai que l'empereur ne va pas jusqu'à s'insurger ouvertement contre la volonté du père de famille, car il dispense du rapport quand le testament a manifesté une intention contraire; mais il faut que cette intention soit exprimée d'une manière formelle '^°. Cette mesure porta, comme nous l'avons dit, une atteinte, indirecte mais réelle, à l'ancien système qui reposait exclusivement sur la volonté, expresse ou présumée, du père de
35 Cela arrivait, en effet, inévitablement toutes les fois que les enfants avaient hérité de leur mère ou d'un parent maternel. Ci-dessus, § 531, c.
36 La L. 20, C, citée, est du 6 août 529; les L. 6. 7. 8, C, de bonis quœ Hberis 6, 61, portent les dates du 50 octobre 529, du 21 mars 550 et du 29 juillet 531.
3' Voy. ci-dessus, notes 8-20, comi)inées avec § 577, a.
38 Pour l'ancien droit, voy. ci-dessus, note 5; pour la législation impériale, L. 12, C, communia utrimqtie iudicii 3, 58 et passim.
39 Novelle 18, c. 6. Le motif donné par l'empereur est curieux : « Quoniam incertum est, ne forsan, oblilus datorum mit prœ tumultu mortis angustialus, huius (i. e. liberalitatis) non est memoratus. »
*" Novelle 18, c. 6. « ... nisi expressim designaverit ipse, se velle non (ieri collationem. »
famille. Depuis la Novelle 18, en effet, il peut arriver que la collatio ait lieu contrairement à la volonté réelle du défunt, par cela seul qu'il n'a pas expressément manifesté cette volonté *'. — Quoi qu'il en soit, en présence de ces diverses réformes, conçues et réalisées sans qu'aucune vue d'ensemble y ait présidé, nous devons regretter que Justinien n'ait pas jugé convenable de publier une loi organique sur la matière, afin de prévenir les incertitudes et difficultés que présente l'application des dispositions incohérentes et disparates qui se trouvent dans les quatre parties de son œuvre législative. A défaut de pareille loi, il ne nous reste qu'à offrir, dans un ordre plus ou moins logique, une analyse rapide de ces dispositions.
l'' Est soumis â l'obligation du rapport, s'il y échet, tout descendant immédiat qui, conjointement avec d'autres descendants ayant la même qualité ", vient à la succession d'un ascendant *', déférée ab intestat ou en vertu d'un testament ^\ Il va de soi que le descendant qui s'abstient ou renonce n'est point tenu de rapporter *^, mais la question est douteuse en ce qui concerne l'héritier bénéficiaire. Si nous ne tenions compte que de la lettre de la loi sur le bénéfice d'inventaire, nous devrions admettre l'affirmative par la raison que cette loi, en mettant l'héritier bénéficiaire à l'abri de toute poursuite personnelle, ne parle en termes formels que des poursuites des créanciers de la succession ; mais cette solution n'est guère conforme à l'esprit de la loi, l'empereur manifestant bien clairement sa volonté, ut heredUatem sine periculo habeant et nihil ex sua substantia penitus heredes amittant *^.
2° Le rapport est dû aux cohéritiers ayant la même qualité que l'héritier qui fait le rapport, c'est-à-dire aux descendants immédiats, héritiers du sang, qui viennent avec lui à la succession et qui sont eux-mêmes soumis à l'obligation du rapport ou qui y seraient soumis au cas qu'ils eussent reçu une libéralité sujette à rapport *^
** C'est dans cet esprit et sous l'influence des coutumes germaniques (ci-dessus, §359, Observation 1), que les interprètes du droit romain ont développé riustitution du rapport, de façon à arriver à la conclusion, contraire à la lettre et à l'esprit de la loi, que Théritier doit rapporter toutes les libéralités qu'il a reçues du défunt, à moins qu'elles ne lui aient été faites expressément avec dispense du rapport. Cette tendance a prévalu dans le Code Napoléon, art. 843 et suivants.
■♦* Voy. ci-après, note 47.
*3 Voy. ci-dessus, notes 53-35, et L. 4. o. 17. 18, C, h. t. Il va de soi que l'obligation du rapport incombe à ceux qui viennent à l'hérédité par droit de transmission (§ 398) et qu'elle passe aux héritiers de l'obligé.
** Déférée ab intestat, soit faute de testament, soit parce que le testament laissé par le défunt a été invalidé. Cf. L. 17, C, h. t. « ... vel inofficiosi querela mota rescisso... » — Déféhée par TESTAMENT. Novelle 18, c. 6.
*5 Fr. 4. 8. 9, D., h. t. 37, 7. - L 2o, C, familiœ ercisciindœ 3, 36.
*6 L. 22, § 4, C, de itire deliberamli 6, 30.
" Voy. ci-dessus, notes42. 45, et Fr. 1,§ 1.8, D.,h. t.-L. 14. 19, C.,eod.~L. 12 in f. C.,œm
3° Sont sujets à rapport ^^ les biens que l'héritier, astreint à rapporter, a reçus *^ du défunt par un acte de libéralité entre vifs ^", à titre de dot, de donation à cause de mort ^* ou pour l'achat d'une militia ^^ D'autres libéralités ^^ n'y sont sujettes que si le défunt les a faites à charge de rapport ou d'imputation dans la réserve °*. Cependant quand le donataire vient à la succession avec d'autres héritiers qui rapportent une dot ou une donation à cause de noces, il est tenu de rapporter également la donation qu'il a reçue, eût-elle été faite sans charge de rapport ^^ — Les biens sujets à rapport doivent être restitués tels qu'ils se trouvent au moment
7nunia utriusque iudicii 3, 38. — Aucun rapport n'est dû aux cohéritiers testamentaires qui n'ont pas la qualité indiquée, ni aux créanciers, ni aux légataires.
*s La L. 20, pr. C, h. t., établit une comparaison entre les libéralités sujettes à rapport et les libéralités que le légitimai re doit imputer dans sa réserve, tout en faisant observer que « régula, ut omnia quae portioiii quarts (legitimae) computentur, etiam ab intestato conferantur, non e contrario tenet )i Cela estparfailement vrai : ainsi, le réservataire ne doit pas imputer ce qui doit être rapporté en vertu de la disposition finale de la L. 20, C, h. t., mentionnée ci-après, note 53. Mais, par contre, il n'est pas plus exact de dire que tout ce qui doit être imputé dans la réserve est sujet a rapport. Ainsi, le légitiraaire doit imputer tout ce qu'il reçoit par le testament, tandis que l'obligation du rapport ne frappe que les libéralités entre vifs. Yoy. ci-après, note 50.
49 L'héritier ne doit pas rapporter ce qu'ont pu recevoir sa femme ou ses enfants. Mais quid des libéralités qui ont été faites a son père ou à sa mère? Si ces libéralités sont au nombre de celles que le père ou la mère auraient dih rapporter au cas qu'ils fussent venus eux-mêmes à la succession, il faut bien aussi dune manière générale appliquer les règles que la L. 19, C, h. t., trace pour la dot et pour la donation à cause de noces. Voy. ci-après, note 51 in fine, combinée avec note 55.
so .4) Actes de libéralité. Par conséquent ne sont point sujets à rapport les frais de nourriture, d'entretien, d'éducation, les présents d'usage. Fr. 50, D., familiœ erciscundœ 10, 2. Pour les pécules militaires et les donationes dujnitatis causa, voy. Fr. 1, § 15. 16, D., h. t., et cidessus, notes 8 sq. — B) Libéralités entre vifs. Les legs et en général les libéralités faites par le testament en vertu duquel s'ouvre la succession ou par une autre disposition de dernière volonté, ne sont pas sujets à rapport. Fr. 59, § 1, D., fam. erc. 10, 2. - Fr. 1, § 19, D., h. t. 37, 6. - L. 5. 16, C, h. t. Mais il en est autrement des donations à cause de mort. Yoy. ciaprès, § 450.
5» Ci-dessus, notes 32. 35, et L. 2. 5. 17. 19. 20, C, h. t. - L. 19, C, de inolficioso testamento 5, ^H.-Novelle 18, c. 6.-Noi<elle 97, c. 6. — La L. 19, C.,h. /.(qu'il faut combiner avec l'AuTH. Quœ teriiœ portionis, qui se trouve à la suite de cette loi dans les éditions du Code), fait passer l'obligation de rapporter la dot et la donation à cause de noces aux descendants de celui qui les a reçues, bien entendu en tant qu'ils viennent à la succession du donateur dans les conditions voulues et jusqu'à concurrence de ce dont ils se trouvent enrichis. Ci-après, notes 56 et 57.
52 L. 20, pr. C, h. t. - L. 30, § 2, C, de inoffïcioso testamento 3, 28.
53 Donationes simplices, comme dit la L. 20, C, h. t., en les opposant aux donations faites à titre de dot, de donation à cause de noces ou pour achat d'une militia. Pour avoir une antithèse et une locution inutiles de plus, les commentateurs ont créé le terme donationes qualifxcatœ *.
5* L. 20, pr. C, hoc titulo. Cette loi, par la généralité de ses termes, a assimilé le pécule profectice aux donationes simplices. Cf. ci-dessus, note 32.
55 L. 20, § 1, C, hoc titulo. Cf. L. 12, C, communia utriusque iudicii 3, 38. On ne saurait se dispenser d'appliquer également cette disposition aux libéralités que le défunt a faites à son enfant sous puissance et qui deviennent valides par le décès du père. Voy. ci-dessus, § 350, note 21 in fine.
de l'ouverture de la succession ^®. Conformément aux principes généraux, l'héritier astreint au rapport n'est point tenu de la perte ou des détériorations causées par cas fortuit " ; mais il répond de toute faute, sauf le tempérament de la diUgentia qualem suis rébus adhibere solet, qui est accordé aux cohéritiers ^^ Il doit également les fruits à partir de l'ouverture de la succession et les intérêts moratoires ^^; comme, d'un autre côté, il a le droit d'exiger le remboursement des impenses nécessaires et celui des impenses utiles, en tant que la valeur vénale de la chose s'en trouve augmentée ^**.
4° La réalisation du rapport est, pour l'héritier qui y est soumis, une condition nécessaire de l'exercice de ses droits de succession, et particulièrement du partage de l'hérédité, comme nous l'avons vu ci-dessus, en traitant de l'ancienne coUatio bonorum des émancipés ^*. Nous y avons vu également que cette réalisation se fait cautione aut re, au choix du débiteur ^*, et que l'apport réel peut se faire en nature, par des prestations équivalentes ou en moins prenant ^'.
5° Le rapport étant réalisé, les biens qui en font l'objet se partagent entre tous les héritiers ayant droit à la collatio, y compris naturellement celui qui a fait le rapport ^*. Il va de soi que le mode de partage diffère essentiellement de celui qui était suivi dans Tancienne coUatio ^° : comme tous les héritiers du sang se doivent mutuellement rapport, sese invicem conferunt, tous prennent aussi leur part dans chaque rapport ou, ce qui revient au même, on forme de tous les apports réunis une masse commune, dans laquelle chaque copartageant prend une quote-part propor-
56 Voy. ci-dessus, note 6, et L. 50, § 2, C, de inofpcioso testamento 3, 28. 5» Fr. 2, §2, D., boc titulo. - Fr. 1, §6, D., eodem, combiné avec Novelle 97, c. 6, à ia note suivante.
58 Fr. 1, § 23, D., h. t., combiné avec ce que nous avons dit ci-dessus, § 405, note 55. — La Novelle 97, c. 6, trace des règles particulières pour le cas oii l'héritière, soumise au rapport, n'a pas obtenu l'intégralité de sa dot par suite de l'insolvabilité du mari.
59 Fr. 3, § t, D., /i. /. 37, 7. Les fruits sont évidemment dus à partir de l'ouverture de la succession.
60 Ulpiex, Fr. 1, § o, D., h. t. 37, 7, dit à la vérité : « Cum dos confertur, impensarum necessariarum fit detractio : ceterarum non. d Mais ce passage date d'une époque où la femme ellemême ne devait tenir compte au mari que des impenses nécessaires, ce qui n'est plus depuis la L. un. § 5, C, de rei tixoriœ actione 3, 13. \oy. ci-dessus, § 514, note ti. Dès lors, il faut bien appliquer les règles générales en matière de communauté (ci-dessus, § 278. et § 403, notes 54-56), tout en tenant compte des observations équitables, présentées par Celsus au Fr. 38, D., de rei vindicatione 6, t. Cf. 1. 1, § 120, notes 16 et 17.
6» Voy. ci-dessus, notes 14-19 et L. 12, C, communia utrimque iudicii 3, 38.
6» Voy. ci-dessus, note 14 et Novelle 97, c. 6.
65 Fr. 1, § 12, D., h. t. « ... Idem, et si nomen paterni débitons delegaverit (satis contulisse videtur). » - L. 3, C, eodem. —Novelle91, c. 6. « ... Exigitur... conferre suam dotem aut minus tanto accipere.
6* Voy. ci-dessus, note 12.
65 Voy. ci-dessus, note 13.
tionnée à sa part héréditaire, telle qu'elle est déterminée par la loi ou par le testament.
6" Nous avons dit ci-dessus que le rapport est dû par l'héritier du sang venant à la succession d'un ascendant. C'est là une condition essentielle de l'obligation : l'héritier qui renonce n'y est point tenu, pas plus que l'héritier nécessaire qui s'abstient ^^ L'obligation cesse également si la libéralité a été faite avec dispense du rapport; mais d'après la Novelle 18, cette dispense doit être faite en termes formels et exprès ". Il est évident que pareille dispense ne fait point obstacle à l'exercice de la querela inofficiosce donationis, au cas que la libéralité implique lésion de la réserve légitime "*.
DES MOYENS DONNÉS A l'hÉRITIER POUR LA PROTECTION DE SES DROITS.
§ 407. Observations préliminaires.
Le pouvoir que la loi des Quirites donne à l'héritier sur le patrimoine du défunt à qui il succède, constitue un droit aussi absolu que le droit du propriétaire sur les choses qui lui appartiennent ex iure Quiritium : hères, HERus, DOMiNus *. Aussi Ic maître dc l'hérédité a-t-il une action absolue, appelée hereditatis petitio ou vindicatio, h. l'effet de faire valoir envers et contre tous les droits résultant de sa siiccessio per wiiversitatem, comme le maître d'une chose individuelle poursuit son droit de propriété au moyen de la petitio ou vindicatio rei ^. On a soutenu que notre action est d'une origine relativement récente, en ce sens que, dans le principe, l'héritier n'aurait eu à sa disposition que les actions spéciales, afférentes aux divers droits compris dans la succession (droits de propriété, iura in re, et droits de créance) et que faction embrassant f universalité de f hérédité aurait été créée plus tard. Nous ne pouvons nous empêcher de considérer cette hypothèse (à l'appui de laquelle aucun fait, d'ailleurs, ne saurait être produit) comme incompatible avec les idées romaines et avec le développement historique de la législation. Rien de plus naturel que de nous figurer l'héritier offrant un pari sur la question de savoir si
66 Fr.4. 8. 9, D., h. t. 37, 7. - L. 25, C, familiœ erciscundœ 3,56. — Cf. ci-dessus, noteiS.
S' Novelle 18, c. 6, ci-dessus, note 40. Avant cette novelle, il suffisait que l'intention du père de famille se manifestât d'une manière quelconque. Fr. 39, § 1, D., familiœ erciscundœ 10, 2, et ci-dessus, notes 38-40. On pourrait être tenté de restreindre la prescription de la Novelle 18 à la succession testamentaire dont cette Novelle s'occupe exclusivement; mais comme l'empereur exige la manifestation ^,r/)resse dans une matière où la dispense était auparavant de droit, il faut bien à fortiori l'exiger dans les cas où l'obligation était de droit.
6s Voij. ci-dessus, § 393.
' Voy. ci-dessus, § 371, note 30, et § 359, notes 1 et 2.
'- Voy. ci-après, § 408, note 1.
l'hérédité de Titius lui appartient d'après le droit des Quirites, absolument comme le doininus le faisait quand on lui contestait son droit de propriété '. Rien de plus naturel encore que de voir les centumvirs décider, en suite du pari offert et accepté, laquelle des deux parties avait fait un sacramentum histum et de voir cette décision suivie, absolument comme dans la revendication, de la restitution des biens héréditaires en nature ou bien d'un arbitrium liti œstimandœ *. Non-seulement tout cela est trèssimple et très-naturel, mais on ne comprendrait réellement pas que les Romains, se trouvant en présence d'une analogie aussi complète, l'eussent négligée pour avoir recours à des complications inutiles et d'une réalisation beaucoup moins facile. Quoi qu'il en soit, nous avons des témoignages positifs qui nous représentent, dès avant Cicéron, la pétition d'hérédité comme une action qui se poursuit de la même manière que la revendication par le successeur universel du droit civil ^ Du temps des jurisconsultes classiques, la même action fut accordée à d'autres personnes appelées à la succession universelle à cause de mort, particulièrement au successeur universel fidéicommissaire et à l'héritier prétorien ® ou, pour nous servir du terme romain, au honorum possessor \
Le bonorum possessor, comme nous l'avons vu dans l'Introduction historique, n'avait eu originairement que des actions spéciales, savoir l'interdit Quorum bonorum, pour se mettre en possession des objets corporels qui se trouvaient dans le patrimoine délaissé, et des actions utiles, ficto se herede, pour obtenir le payement des créances dues au défunt; sauf à subir, à son tour, les actions utiles des créanciers. Mais à une époque où les différences matérielles entre l'hérédité civile et la bonorum possessio eurent disparu, l'on dut trouver rationnel d'offrir au bonorum possessor l'action universelle dont jouissait l'héritier civil, en la qualifiant de hereditatis petitio possessoria. Les actions personnelles fictices n'eurent dès lors plus de raison d'être; mais l'interdit Quorum bonorum lut maintenu comme un avantage particulier de la bonorum possessio *.
A côté de ces actions qui sont une conséquence logiquement nécessaire de l'hérédité, nous trouvons divers autres moyens de droit dont l'héritier dispose pour certaines manifestations accidentelles de son droit ou comme des mesures conservatoires. Ainsi il peut provoquer le partage de la succession par Yactio famUiœ erciscundœ; un interdit particulier, appelé Quod legatorum, le protège contre des usurpations que des léga-
3 Voy. t. I, § 43, notes -2-17, et § 117, notes 2-9. Cf. Gaius, IV, 17 in fine et ci-après, § 408,
* Voy. 1. 1, § 43, notes 10-17, et § 117, notes 10-14. Cf. ci-après, § 408, notes 10 et H.
5 Voy. ci-après, § 408, notes 4-9.
e Tit. D.. de fîdcicommissaria hereditatis petitione 3, 6, et ci-après, § 408, note 20.
■» Tit. D , de possessoria hereditatis petitione 5, 5, et ci-après, § 408, note 21.
« Voy. ci-dessus, § 372, notes 34-38; § 339, notes 18-28, et ci-après, § 408, note 21 ; § 410,
taires voudraient tenter à son préjudice; enfin l'Édit lui facilite l'exercice de son droit par divers envois en possession qui, tout en ayant de leur nature un caractère provisoire, peuvent cependant, en fait, aboutir à un résultat définitif. Comme nous avons déjà eu l'occasion de nous occuper de ces envois en possession et de l'action en partage % et que l'interdit Quod legatorum trouvera mieux sa place au titre des Legs *°, nous n'avons à traiterici que de la pétition d'hérédité et de l'interdit Quomm bonorum.
§ 408. De la pétition d'hérédité -^ . — Nature et conditions requises.
La hereditatis petitio ou vindicatio, comme nous avons vu au paragraphe précédent, est pour le droit d'hérédité ce que la rei vindicatio est pour le droit de propriété *. Aussi la procédure de notre action s'est-elle développée en suivant les mêmes voies que la revendication. Originairement de la compétence des centumvirs ^, elle paraît y être restée soumise plus longtemps que les autres actions ^ L'instance s'introduisait naturellement, dans le principe, au moyen de la legis actio per sacramentum * ; la procédure passa plus tard, comme celle de la revendication, par l'intermédiaire de la sponsio ^ pour aboutir à la forme pétitoire, sous laquelle elle
9 Envois en possession provisoire, ci-dessus, § 399. — Actio familiœ erciscundœ, ci-dessus, §405.
10 Voy. ci-après, § 424.
t Titt. D., de hereditatis petitione 5, 3; si pars hereditaria petatur S, 4; de possessoria hereditatis petitione 5, 5; de fldeicommissoria hereditatis possessione 5, 6. — Titt. C, de hereditatis petitione 5, 31.
* Hereditatis petitio, petere hereditatem sont les termes particulièrement usités ; on rencontre cependant également vindicatio, vindicare. L. 4, C, qui admitti 6, 9. — Gaius, II, 120.- Fr. 8,D., h. t. - Fr. 19 in f., D., de inoff. test. 5, 2. - Fr. 2, § 2, D., ad Se. Tertull. 38, 17. - Fr. 3, D., expilatœ hereditatis 47, 19.— L. 2, C, îtnde legitimi 6, IS. - L. 2, C, de successorio edicto 6, 16. — L. 5. 9, Cl., communia de successionibus 6, 59.
2 Cic, de oratore 1,38. 39.56.57 intine; Brutus,ô9; inRullum 11,16(17); pro Cœcina 18.24. — Valère-Maxime, VII, 7, 1-2. VIII, 8, 1. 4. IX, 15, 4. — Quintilien, Inst. Orat. III, 10, 3. IV, 2, 5. VII, 4, 11. — Voy. aussi les passages des anciens, que nous avons cités à propos de la querela inofficiosi, § 590, note 11 ; du iudicium Curianum, § 585, note 29 ; du procès entre les Clàudii et lesMarcelli, § 370, note 19; de la nullité des testaments pour cause de prétérition des sui, § 367, note 6.
3 Saint Jérôme, Epist. ad Domnam, 50. De ce passage, il ne résulte point, a la vérité (comme nous l'avons déjà fait observer au 1. 1, n» 99 in fine), que du temps de saint Jérôme, au quatrième siècle de l'ère chrétienne, le tribunal centumviral ait encore existé, mais il est permis d'en conclure que, à une époque quelconque, les centumvirs n'avaient guère plus à juger que des causœ hereditariee.
* Voy. t. I, § 43, n» 1. Cf. Cic, in Verrem II, 1, 45, à la note suivante.— Valère-Maxime, VII, 7, 2. — Gaius, IV, 17.
5 CicÉRON, II, 1, 45.— Cf. Gaius, IV, 91. 93. — Cicéron, qui nous a transmis la formula petitoria pour la revendication (Cicéron. in Verrem II, 2, 12, et t. I, § 117, note 25), ne parle, a propos de la pétition d'hérédité, que du sacramentum et de la sponsio. Cicéron, in Verrem II, 1,45.
s'est maintenue dans le droit de Justinien ^ Les formalités de détail étaient aussi analogues à celles suivies dans la revendication ^ ; on exigeait également les cauUones que nous y avons rencontrées *, avec la peine dont était menacé Xindefensus d'être privé de la possession au profit du demandeur, qui obtenait ce résultat au moyen de finterdit Quam hereditatem ^. Dans les premiers temps, la pronuntiatio des centumvirs, quand elle déclarait iustum le sacramentum du demandeur, était probablement suivie des mesures de contrainte nécessaires pour faire obtenir au vainqueur la restitution en nature des biens de la succession, tandis que plus tard on se servit, à cet effet, d'un arbitrium liti œsthnandœ, qui finit par être réuni à l'action principale, en lui imprimant le caractère arbitraire *" qui se montre dans la pétition d'hérédité avec une intensité telle, que Justinien n'hésite pas à la ranger parmi les bonœ fidei iudicia^\ La pétition d'hérédité est donc une in rem actio, fondée sur le droit absolu que le ius civile a créé sous le nom de hereditas ^*, et donnée à la
6 Hereditatem suam esse. Fr. 10, § I, D., h. t. etpassim.
' Voy., entre autres, Gaius, IV, 15-17, et t. I, § 117, notes 2-25.
8 Cic, in Verrem,U, 1,45, ci-dessus, note5,etPs. Asconius, ad h. Z. — Gaius,IV,13. 16. 88-95 (Pr. I., de satisdationibus i, 12. Fr. 5, pr. § 1, D., h. t. et la note suivante). Cf. Vaticana fragm. 92 et t. I, § 117, notes 11. 17. 19. 25. —Cependant, d'après Ulpien, Fr. 5,pr. D., h. t., il paraîtrait que déjà du temps d'Antouin le Pieu.x la caiitio iudicatum solvi n'était pas toujours obligatoire d'une manière rigoureuse.
9 Ulpien, fragmentum Vindobonense. « Sunt etiam interdicta tam adipiscendae quam recuperandae possessionis, qualia sunt interdicta quem fdndum et quam hereditatem. Nam si fundum vel hereditatem ab aliquo petam, nec lis defendatur, cogitur ad me transferre possessioneni, sive numquam possedi, sive antea possedi, deinde amisi possessionem. »— Paul, I, 11, 1. « Quotiens hereditas petitur, satisdatio iure desideratur, et, si satisdatio non detur, in petitorem hereditas transfertur. Si petitor satisdare noluerit, pênes possessorem possessio remanet : in pari enim causa potier est possessor. » - Vaticana fragm. 92.- Fr.6, § 6, D.,rfe Carboniano edictoZl, 10. — Fr. 7, § 18. 19, D., quibus ex causis in possessionem eatur 42, 4. — Cf. t. I, § 117, note 2ô; § 118, notes 29 sqq.; §§ 156-137.
10 Cf. t. I, § 117, notes 15. 14. 24, et § 51, notes 19-22.
" L. 12, § 5, C, h. t. « Ulo, ne in posterum dubitetur, observando, ut et ipsa hereditatis petitioomnimodobonsetideiiudiciisconnumeretur. «Nous avons fait observer 1. 1,§ 51, notes 25. 28, que cette qualification ne convient point à une in rem actio. On peut, il est vrai, faire valoir en faveur de Justinien que très-souvent la pétition d'hérédité se présente, au point de vue pratique, comme une action tendant à poursuivre l'exécution d'une obligation fondée sur la loi. Voy. ciaprès, notes 17. 42. 52. 55-57; § 409, notes 10-12. 19-51.
1- C'est là, en effet, ce qui constitue le caractère essentiel de Vactio in rem; et ce caractère ne re(;oit aucune atteinte, ni par les condamnations personnelles qui peuvent s'y joindre comme accessoires, ni par la circonstance que la pétition d'hérédité ne se donne pas contre tout possesseur d'une chose héréditaire. 11 est vrai qu'un grand nombre d'interprètes du droit romain, en se prévalant de l'un ou de l'autre de ces faits, ont voulu attribuer à la pétition d'hérédité la qualité d'action mixte, nom qui lui est, au reste, donné par Diocl. et Max. L. 7, C, h. t. Mais nous verrons ci-après, à la note 17, que c'est à tort. Il est à remarquer, au reste, que la L. 7, C, citée, n'invoque aucun des deux faits indiqués ci-dessus et qu'elle ne se sert de la locution malencontreuse : mixtœ personalis actionis ratio, que pour expliquer que la pétition d'hérédité n'est pas paralysée par la longi temporis prœscriptio, tandis que ce moyen a pour effet de rendre inefGcaces les revendications de droits réels. Ci-après, §409, note 38.
personne qui peut se dire hères contre quiconque lèse les droits qui lui compétent en cette qualité ". Elle tend à obtenir la constatation de cette qualité, pronunciatio, laquelle entraîne à son tour la conséquence de faire condamner le défendeur à faire cesser la lésion par la restitution des biens et valeurs héréditaires, en tant que cela est possible, et éventuellement à réparer le préjudice que subit le demandeur, au cas que cette restitution ne puisse se faire '*. Cette dernière partie du jugement, qui est une conséquence de la nature obligatoire que la litis contestatio imprime à toute action, n'est, au point de vue des principes, qu'un accessoire de Yactio in rem *^ ; mais, par suite des dispositions particulières d'un sénatus-consulte célèbre, rendu sous le règne d'Adrien '% cette partie de la sentence a pris, dans la pétition d'hérédité, une importance telle, que, dans certaines hypothèses, elle paraît former l'élément principal de l'action *^ — Nous allons successivement examiner d'abord les con-
*3 Nous disons quiconque. Le premier venu, en effet, peut léser notre droit d'hérédité et par conséquent faire naître en notre faveur la pétition d'hérédité, tout comme le premier venu peut léser notre droit de propriété ou de servitude, etc., et donner lieu ainsi à la revendication, aux actions negatoria, confessoria, vectigalis. On a voulu révoquer en doute le caractère absolu de notre action et lui trouver un caractère m ixte, par la raison que la revendication est donnée contre tout possesseur, tandis que nos sources disent que la pétition d'hérédité ne se donne que contre celui qui pro heredc vel pro possessore possidet. Mais c'est un malentendu. Voy. ci-après, notes 27 et suivantes.
** VoijAe paragraphe suivant. Cf. t I, § 119, notes 1-9.
15 Fr. 2o, § 18, D.,/i. t. « Petitio hereditatis, etsi in rem actio sit, habet tamen praestationes quasdam personales : utputa eorum quae debitoribus sunt exacta, item pretiorum. » Cf. t. I, §50, II, combiné avec § 49, notes 1. 2 et § 54, note 5.
16 On a rhabitude de donner à ce sénatus-consulte le nom de Jm-ENTiEN, par la raison insignifiante que, parmi les consuls mentionnés dans ce document, se trouve le célèbre jurisconsulte Celsus le Jeune, Publius Juventius Celsus (Cf. t. I, n» 195; t. II, § 253, note 11). On peut le désigner avec plus de raison par le nom de l'empereur Adrien, puisqu'il a été voté sur la proposition de cet empereur. Fr. 20, §6, D., h. t.
*7 Voy. ci-après, notes 51-57, et § 409 a. C'est par ce motif qu'on a également voulu attribuer à la pétition d'hérédité un caractère mixte, lam in rem qiiam in personam, en se prévalant, sans raison, de l'expression ?nea:/œ personalis actionis ratio, qui se trouve dans la L. 7, C, h. t., citée ci-dessus, à la note 12. Il n'y a point et il ne peut y avoir d'action mixte, c'est-à-dire, ayant un caractère a la rois in rem et in personam, ces deux termes s'excluant mutuellement. On pourrait dire, à la rigueur, que dans certaines hypothèses (ci après, notes 51-57) la pétition d'hérédité a la nature d'une action purement personnelle, en la considérant comme fondée sur une obligation sui generis, créée par la loi (le sénatus-consulte d'Adrien) et ayant sa source, soit dans le dol du défendeur, soit dans le grand principe d'équité qui veut que nul ne s'enrichisse aux dépens d'autrui. Il n'est pas à méconnaître, en effet, que dans ces applications la pétition d'hérédité présente, au fond, le même caractère que les condictiones ex iniusta causa et sine causa (t. II, § 277, notes 52 sqq. 47-52). Ce qui a engagé les Romains à maintenir, même dans ces hypothèses, la qualification de vindicatio ou àe petitio, c'est la double raison : d'une part que l'application de la pétition d'hérédité au cas où le défendeur avait par dol cessé de posséder une ou plusieurs choses seulement de l'hérédité, pouvait se faire sans porter atteinte au caractère réel de l'action et que l'extension à l'hypothèse où il ne possédait plus rien n'a probablement eu lieu que dans la suite (ci-après, note 42), et d'autre part, que les règles posées par le sénatus-consulte et développées par la jurisprudence paraissaient plus appropriées à la matière que celles
ditions requises pour que l'action puisse avoir lieu, en d'autres termes rechercher par qui et contre qui elle peut être intentée, pour exposer ensuite dans le paragraphe suivant le but qu elle tend à poursuivre et l'effet qu'elle produit dans les diverses hypothèses qui peuvent se présenter.
A) Qui peut l'intenter? L'héritier dont le droit d'hérédité est lésé d'une manière quelconque '^ Originairement la pétition d'hérédité ne compétait qu'à l'héritier proprement dit du droit civil *^ ; elle fut par la suite également accordée à celui qui avait acquis un fidéicommis universel {fideicommissaria hereditas), et qu'on appelle vulgairement héritier fidéicommissaire *•*, et à l'héritier prétorien, bonorum possessor **. Dans ces deux applications, l'action est qualifiée de fideicommissaria et possessoria hereditatis petitio.Ua texte formel l'attribue également à celui qui a acheté une hérédité du fisc ^*, faveur qu'on a l'habitude d'étendre à tout acheteur d'hérédité *^ Il va de soi que l'action appartient à l'héritier partiaire comme à l'héritier ex asse ^\ — Le demandeur doit naturellement prouver les deux faits qui constituent les conditions essentielles de l'action : sa qualité d'héritier et la lésion, a) Sous le premier rapport, il doit avant tout justifier du décès de la personne dont il prétend être héritier ^°. Il doit prouver ensuite sa parenté, qui le rend successible dans l'espèce, quand il s'agit d'une succession ab intestat, et dans les autres hypothèses, l'existence d'un testament ou codicille régulier -% ou bien la réalité de la vente et le droit de son auteur, b) Quant à la lésion, elle peut être de nature très-variée, comme nous le verrons en nous occupant de la personne du défendeur.
qui dominent la condictio sine causa. D'ailleurs, on pouvait toujours dire qu'aucun principe n'était violé. L'action était toujours fondée sur le droit absolu d'hérédité; Yint entio éiâit toujours conçue impersonaliter, in rem; et le jugement avait toujours pour base la promintiatio qui reproduisait la conclusion : hereditatem A' A' esse. Cf. t. I,§-iô, notell, et § 119, notes 1-4.
is L'héritier lui-même, ainsi que ses héritiers ; ce qui va sans dire, l'hérédité étant un droit patrimonial. T. I, § 56, n° 1, et Fr. 65-70, D., de verb. signif. 50, 16. - Fr. 194, D., de regulis iuris 50, 17. Le passage de Paul, 1, 15 b, 4 : « Petitio hereditatis, cuius defunctus litem non erat contestatus, ad heredem non transmittitur, » doit s'entendre de la querela inofficiosi. Cf. cidessus, § 590, note 24.
19 Fr. 1. 2. 5,D., hoc titulo.
*o Tit. D., de fideicommissaria hereditatis petitione 5, 6, et ci-après, §§ 447-448.
*i Tit. D , de possessoria heredilate petitione 5, o, et ci-dessus, §572, notes 54-58.
-4 Fr. 54, pr. D., h. t. « Ei, qui partes hereditarias, vel totam a fisco mercatus fuerit, non est iniquum dari actiouem, per quam universa bona persequatur : quemadmodum ei, cui ex Trebelliano senatusconsulto hereditas restituta est, petitio hereditatis datur. »
-^ La question est controversée. 11 est certain que l'acheteur d'une hérédité peut avoir la pétition d'hérédité; mais il est douteux s'il peut l'intenter iure proprio ou bien seulement ex iitre cesso venditoris. Voy. ci-après, § 415.
-* Tit. D., si pars hereditatis petatur o, 4. — Fr. 54, pr. D., h. t. Cf. ci-après, note 64.
*5 Voij. ci-dessus, § 575, note 1, et t. I, § 10, notes 9-11.
-G Voy. ci-dessus, § 395, et ci-après, § 446.
B) Contre qui peut-elle être intentée? Contre quiconque lèse le droit d'hérédité du demandeur, ce qui, comme dans toute autre action réelle, peut se présenter sans que le défendeur se soit rendu coupable d'aucun fait envers le demandeur ^^ Les lésions qui peuvent survenir au droit d'hérédité sont, comme nous l'avons déjà dit, de nature très-variée. C'est pourquoi nos jurisconsultes ont cherché à les analyser et classer. Comme la lésion la plus grande et en même temps la plus ordinaire consiste à retenir les biens héréditaires et que d'ailleurs c'est un usage général de donner la qualification de possesseur au défendeur dans les actions réelles **, les Romains ont borné leur analyse à cette hypothèse, en posant comme règle que la pétition d'hérédité se donne contre celui qui possède une chose héréditaire pro herede ou pro possessore *^ . Rien que cette analyse soit incomplète, à moins de donner au mot possessio un sens qui échappe à toute définition '", nous la suivrons cependant, parce qu'elle nous fournit l'occasion de faire ressortir l'élément intentionnel qui est l'une des conditions essentielles de la lésion propre à motiver notre action ^*. Nos sources expliquent la règle citée, en disant que celui-là possède pi'o herede qui détient des choses héréditaires, en s'attribuant la qualité d'héritier '* et qu'il y a possessio pro possessore, quand le défendeur détient sans produire aucun titre particulier de possession ou, comme dit Ulpien, quand, interrogé sur la question de savoir à quel titre il détient, il n'a d'autre réponse à donner que celle-ci : possideo quia possideo ". Entendue ainsi, la formule romaine, tout en n'énonçant pas le principe qui domine la matière, n'en est pas moins un guide pratique
2î Tandis que Vactio in personatn a pour base un droit d'obligation qui suppose, au moins régulièrement, de la part du défendeur, un fait {commillendoon omittendo) quia eu pour effet de créer l'obligation. Cf. 1. 1, § 79; § 89, note 23 ; § 138, note 8.
28 Yoy. 1. 1, § 85, note 17 et § 118, note 19.
29 Fr. 9. 10, pr. D., h. t. « Regulariter defîniendum est : eum demum teneri petitione hereditatis, qui vel ius pro herede vel pro possessore possidet, vel rem hereditariam, licet minimam. » - L. 7, C, h. t. « Hereditatis petitionem, quse adversus pro herede vel pro possessore possidentes exerceri potest, prasscriptione longi temporis non submoveri, nemini incognitum est rel. »
30 C'est ce que Ulpien tente de faire en disant dans le Fr. 9, D., cité à la note précédente : « Qui vel lus... possidet vel rem hereditariam. » Cf. Fr. 13, § 5, D., eodem. Mais la démonstration qui va suivre prouvera que, même avec cette extension extravagante (t. I, § 82, notes 4 et 5), la formule romaine est incomplète.
s» En traitant des droits réels, nous avons eu plus d'une fois l'occasion de montrer l'importance de l'élément intentionnel dans le chef du défendeur, quand il s'agit de la question de savoir quel est le genre d'action auquel il faut recourir dans un cas donné. Cf. (t. I, § 89, notes 25-50); § 118, notes 20-22; § 121, note 4.
32 § 5, 1, de interdictisi, 15. « Pro herede autem possidere videtur, qui putat se here-
dem esse... » Fr. 11, pr. D., 1i. t. « Pro herede possidet, qui putat se heredem esse. Sed an et is, qui scit se heredem non esse, pro herede possideat, quseritur. Et Arrianus ... putat teneri : quo lure nos utimur. Sed enim et bonorum possessor pro herede videtur possidere. »
35 § 3, 1., de interdictis 4, 15. a Pro possessore is possidet, qui nulle iure rem hérédité-
excellent, tant que nous restons dans le domaine de la possession. Lors, en effet, que j'ai acheté d'un tiers une chose faisant partie d'un patrimoine dont Titius est l'héritier unique ^\ ma possession porte certes atteinte aux droits de Titius; mais il est évident qu'il subit cette atteinte en qualité de propriétaire et non pas en qualité d'héritier : car ce que je lui conteste, c'est le droit de propriété que je soutiens être à moi et non pas son droit d'hérédité que je ne réclame en aucune façon. Titius se trouve donc dans les conditions voulues pour intenter la revendication, mais il n'y a pas lieu de recourir à la pétition d'hérédité. Par contre, si je détiens la même chose, prétendant être héritier du défunt, ma possession implique contestation et par conséquent lésion du droit d'hérédité de Titius, qui dès lors peut et même doit intenter la pétition d'hérédité contre un adversaire qui pro herede possidet.LdL même voie est ouverte à Titius, quand je ne produis aucun titre propre à justifier ma possession : en agissant ainsi, je montre en effet clairement que je me sais sans aucun droit {prœdo, disent énergiquement nos jurisconsultes ^^), et je ne dois pas pouvoir tirer de ma mauvaise foi l'avantage de me soustraire aux actions que mon usurpation peut faire naître '". — Nous allons maintenant compléter la démonstration, en nous plaçant sur un autre terrain que celui de la possession. Supposons qu'une personne, qui devait au défunt le prix d'un cheval acheté, refuse d'en payer le prix entre les mains de Titius, héritier du vendeur. Titius agira-t-il contre le débiteur par la pétition d'hérédité? Cela dépendra de l'attitude du débiteur. Si le débiteur méconnaît l'achat, prétend résilier le contrat pour cause de vices rédhibitoires, nie la dette en soutenant avoir payé, etc..
riam vel etiam totaoi hereditatera, sciens ad se non pertinere, possidet... » — Fr. 11, § 1. Fr. 12. 15, pr. D.,h. t. « Pro possessore vero possidet praedo, qui, interrogatus cur possideat, responsurus sit, quia possideo : nec contendet se lieredem vel per mendadum, nec iiliam causam possessionis possit dicere. Et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenentur. » Cf. ci-après, note 58. — Au même titre, l'action est donnée contre celui qui a extorqué une chose au défunt, quotdam PRO POSSESSORE, qui vim intulit, possidet. Fr. 16, § i, D., h. t. - Fr. 14, § 2, D., quod metus causa 4, 2. ,
3* Nous supposons Tilius héritier unique, pour ne pas trop compliquer notre exposé. Mais le raisonnement serait le même si Titius n'était héritier que pro parte.
55 Le mot PRiïDo, qui est surtout usité en notre matière, bien qu'il se rencontre aussi ailleurs et notamment en matière de revendication, a plusieurs nuances. Aux Fr. 13, pr. Fr. 25, § 3, D., /(. /., et ailleurs, on parait restreindre le mot à celui « qui bona invasit, cum nullam causam haberet possidendi » (Cf. Fr. 15, § 8, D., h. t. et Fr. 126, D., de reg. iuris 50, 17, oii il est dit, a propos de celui qui a sciemment acheté l'hérédité d'autrui : « Nemo prœdo est, qui pretium numeravit); mais habituellement on prend prœdo comme s^ijnonyme de malœ fidei possessor. Fr. 31, §5,D.,/i. /. Ulpies dit même que le possesseur de bonne foi pos/ pe/i/rt/H hereditatem ipse
prœdo est. Cf. Fr. 25, § 6, D., ft. /. « Et non puto hune esse prœdonem qui dolo caret,
quamvis in iure errât. »
36 Ajoutons que le refus de répondre est toujours interprétéde la manière la plus favorable pour le demandeur. Ci-après, note 38.
il n'y a évidemment pas lieu à la pétition d'hérédité; car, tout en lésant un droit que Titius tient de l'hérédité, il ne lui conteste aucunement sa qualité d'héritier. Loin de là, il la reconnaît implicitement, en contestant la créance. Titius devra donc se servir de Yactio venditi ". Que si, au contraire, le débiteur refuse de payer par la raison qu'il serait lui-même héritier du vendeur, la qualité d'héritier se trouve contestée dans le chef de Titius. Dès lors il ne peut y avoir d'autre action contre le récalcitrant que la pétition d'hérédité, et la même action sera accordée à Titius si le débiteur ne donne aucune raison pour justifier son refus, se bornant à dire : « Je ne paye parce que je ne veux »; car, en agissant ainsi, il s'expose à ce qu'on lui applique toutes les suppositions que son langage improbe peut faire naître, y compris celle qui est la plus favorable au demandeur ^^
De ces considérations nous pouvons tirer la règle fondamentale que la pétition d'hérédité a lieu quand l'héritier se trouve actuellement lésé par un état de choses qui implique contestation de son droit d'hérédité. Tel est le point de vue rigoureusement rationnel : mais le domaine de notre action a été étendu d'abord par une règle de procédure qui rend passible de l'action celui qui s'offre au procès, qui liti se offert '^, ensuite par l'influence d'un sénatus-consulte d'Adrien ". Par application du principe qui domine ce sénatus-consulte *', on admit, en effet, la pétition d'hérédité dans deux hypothèses, non comprises dans la règle primitive, telle que nous venons de la formuler et qui suppose une lésion provenant d'un état de choses actuellement existant, savoir: a) lorsque le préjudice dont le demandeur se plaint provient de faits antérieurs, qui ont eu pour effet d'enrichir le défendeur aux dépens de la succession et b) lorsque le possesseur de choses héréditaires a par son dol cessé de posséder **. C'est donc à quatre catégories que nous pouvons ramener les diverses décisions de nos sources :
1" Conformément à notre règle primitive, l'héritier agira par la péli-
3' Fr. 42, ]).*, hoc tituJo. Cf. ci-après, note 50.
3» Cf. ci-dessus, note 56, et t. I, § 68, note 55.
39 \oy. ci-après, note 57.
*" Vulgairement appelé Senatusconsultum luventianum. Cf. ci-dessus, note 16.
*« Voij. ci-après, § 409, notes 9-H.
** Yolj. ci-après, les numéros 2 et 3, notes 51-57. Le sénatus-consulte ne dit point que la pétition d'hérédité peut être intentée contre quelqu'un qui ne possède rien de la succession ; il ne s'occupe même pas de la question de savoir quelles sont les personnes passibles de l'action : il se borne a dire que tout défendeur doit compte du prix des choses aliénées qu'il a touché, et que le prœdo devra être condannié à restituer la valeur de toutes les choses, même de celles qu'il a cessé de posséder, comme s'il les possédait encore, periiide condemnandum quasi possideret. Mais cette tiction, quasi possideret, dans la condemnatio, a naturellement amené la même fiction dans la question qui nous occupe ici. Cela était tout simple quand le défendeur n'avait cessé de posséder qu'une seule ou quelques-unes des choses héréditaires. Dans ce cas, en effet, il était pas-
tion d'hérédité contre toute personne qui se trouve avoir la possession ou même la simple détention *^ de choses héréditaires ** (c'est-à-dire de choses qui faisaient partie du patrimoine du défunt ^%ou étaient dans son pouvoir en vertu d'un rapport juridique, créant des droits à son profit ou à sa charge ^^) ou d'accessions de ces choses *\ ainsi que contre toute personne qui, en disposant des choses héréditaires, a causé une détérioration ou un amoindrissement du patrimoine ^^ L'action est également donnée contre toute personne qui empêche l'héritier d'exercer comme il convient le droit de propriété ou les iura in re, compris dans l'héré-
sible de l'action, en sa qualité de possesseur, des choses qui continuaient d'être en son pouvoir; mais l'action étant reconnue rondée,on tenait compte, dans la condamnation, des choses qu'il ne possédait plus, comme de celles qu'il possédait encore. Dans cette application (et c'est évidemment celle qui se présenta la première), l'action conservait donc entièrement son caractère réel. Supposons maintenant que, plus tard, dans un cas donné, un prœdo, poursuivi par la pétition d'hérédité, repoussât l'action, en soutenant qu'au moment de l'action intentée il ne possédait plus rien. Fallait-il accueillir ce moyen de défense et traiter plus favorablement celui qui avait fait disparaître le tout que celui qui n'avait fait disparaître qu'une partie? C'eût été peu conforme à l'esprit du sénatus-consulte et c'est pourquoi l'on permit au demandeur de repousser ce moyen par une replicatio doli : « at dolo fecisti quoniinus possideres y. Cf. t. II, § 199, Observation 1. Ainsi on fut amené à ériger en principe général l'adage qui dit que pro possessione dolus est (Fr. iô\, D., de regulis iuris 50, 17) et à admettre une vindicatio ou petitio dans des hypothèses oii la possession faisait complètement défaut dans le chef du défendeur. Cf. ci-dessus, note 17.
♦3 Sauf au défendeur à décliner l'action, en faisant connaître la personne pour laquelle il détient, nominare dominum. Fr. 15, § 12, D., h. t. Cf. t. 1, § 118, notes 21. 22.
** « Qui possidet rem hereditariam, licet unam vel minimam. » Fr. 4. 9. 10, pr. D.,/j.<.5, 5. — Fr. 1, § 1, D., ft. /. 5, 4. — Nous employons le mot chose héréditaire dans le sens large qui comprend les deux catégories de choses dont il sera parlé au.x deu.x notes suivantes. 11 est vrai que Paul, Fr. 19, pr. D., h. t. (a la note 46), semble refuser cette qualification à la seconde de ces deux catégories, en la réservant exclusivement aux choses ayant appartenu en propre au défunt, ce qui a engagé les commentateurs a distinguer entre res hereditariœ et res simplement hereditatis. Mais la distinction de Paul est faite pour la facilité de l'exposé et i'nàjecilf hereditarius n'a point la signitication rigoureuse et exclusive qu'on lui prête. Ainsi, dans le Fr. 9, D., h. t , cité au commencement de la note, Ulpien l'emploie dans le sens large que nous lui donnons. Cf. Gaius, 11, 166. - Ulpien, XXII, 26. - P.aul, IV, 8, 25. - Fr. 49, D., h. t. - Fr. 18, D.,quod meliis causa 4, 2.
*5 A titre de propriétaire ou de possesseur ad iisucapionem. Fr. 4. 9. 10. 15, § 1-11. ï"r. 18, § 2,D.,/j. ^ — Fr. 19, pr. D., eorfe/«,à la note suivante. — Fr. 14, § 2,D., gM0(/me;/MSca«Sfl4, 2.— Fr. 6, § 5. Fr. 22, § 1, D., reruin amotarum 25, 2. — Fr. 52, § 1, D.,de ustirpationibius 41, 5.— Cf. Fr. 19, § 1. Fr. 44, D., h. t. - Fr. 29, D., de usurpationibus 41, 5.
*s Fr. 19, pr. D., h. t. « Et non tantum hereditaria corpora, sed et quie non sunt hereditaria, quorum tamen peiiculum ad heredem pertinet : ut res pignori datœ defuncto, vel commodatiE deposita;ve. Et quidam rei quidem pignori datse, etiam specialis petitio est... Sicul illae quarum Publiciana competit. . - Fr. 20. § 4. Fr. 4 1 , § 1 , D. , eodein.
*' Fr. 15, § 7, D., h. l. « Idem et in eo, qui solos fmctus ex hereditate retinet... » — Cf. ciaprès, § 409, notes 14. 20.
*» Fr. 18, §1.2. Fr. 20, § 2. 4. Fr. 22. 25, § 18. Fr, 51, § 5. Fr. 54, § 1. Fr. 55. 40, § 2, D., h. t. -Fr. 15, § 1. Fr. 14, pr. D., de servo corrupto 11,5. « Sed et si quis servum hereditariumcorruperit, hac actione (i. e. de servo corrupto) tenebitur: sed etpetitione hereditatis, quasi praedo tenebitur. XIV. Ut tantum veniat in hereditatis petitionem, quantum in hanc aciionem. » Cf. Fr. 20, § 4, D., //. t.
dite ". Enfin elle compète contre le débiteur de la succession qui refuse de payer sa dette, en contestant le droit d'hérédité du demandeur ^^ 2° En suite de la première extension due au sénatus-consulte d'Adrien "', la pétition d'hérédité est donnée contre la personne qui, bien que ne possédant actuellement rien de la succession, se trouve enrichi pour avoir aliéné des choses héréditaires, pour avoir reçu le payement de créances de la succession, pour avoir acquis des actions en se gérant comme héritier ou pour d'autres causes analogues "^ 3° En suite de la seconde extension due au sénatus-consulte d'Adrien "% la pétition d'hérédité peut être intentée contre celui qui, étant possesseur de mauvaise foi de choses héréditaires, cesse de les posséder par un fait dont la responsabilité lui incombe ^*, qui dolo desiit possidere ou dolo fecit quominus possideret ^^. On a l'habitude d'appeler fidus possessor ce non-possesseur
*9 Bien que cette proposition ne soit consacrée par aucune décision de nos sources, elle résulte de la nature des choses et de plus elle est contenue implicitement dans la rèi;le générale du Fr. 18, § 2, D., h. t. « Placuit, universas res hereditarias in hoc iudicium venire, sive iura sint, sive corpora. » Voy. aussi Paul, Fr. 19, pr. D., /;. t., qui mentionne le droit d'hypothèque. Pour s'en convaincre pratiquement on n'a, au reste, qu'à se figurer un tiers qui usurpe un droit d'emphjtéose venant du défunt. — Le silence de nos sources s'explique par la raison que les jurisconsultes classiques ne s'occupent guère de l'emphytéose, qui fournit l'exemple le plus frappant, et que les servitudes ne se prêtent guère à la chose. C'est pour ce motif que Paul, Fr. 19, § 5, D., h. t., semble même dire que l'héritier, empêché d'exercer une servitude prédiale héréditaire, n'a pas la pétition d'hérédité, mais doit recourir à l'action confessoire, propria actio. Cela sera vrai défait dans l'immense majorité des cas; mais le contraire peut arriver, même dans les servitudes personnelles, par exemple, quand le défunt avait un droit d'usufruit constitue en sa faveur et en faveur de ses héritiers (t. 1. § 144-, note 24). Si, dans pareille hypothèse, l'héritier était empêché d'exercer son droit d'usufruit par un tiers, qui l'usurpe en se prétendant lui-même héritier, il y aurait évidemment lieu à la pétition d'hérédité. Cf. Fr. 1, § 8, D., quod légat or um 45, 3.
so Fr. 15, § 15. Fr, 14. 15. 16, pr. § 3. Fr. 42, D., fwc titulo.
5J Yoij. ci-dessus, note 42, et ci-après, § 409, notes 9 et 10.
s« A) Fr. 16, §5. Fr. 20,§17. Fr. 25. 23, pr. § 1, D., h. t. Ci. Fr. 24,D.,eodm.— B)Fr. 16, § l,D.,eodm.— C)Fr.l6,§4.7. Fr.l8,§ l.Fr. 20, §17. Fr. 5o. Fr.40, §2. Fr. 53,D., eodem. — D) Fr. 20, pr. D., eodem. « Item veniunt in hereditatem ea, quse hereditatis causa comparata sunt : utputa niancipia, pecoraque, et si qua alia, quae necessario hereditati suut comparata. Et si quidem pecunia hereditaria sint comparata, sine dubio venient. Si vero non pecunia hereditaria, videndum erit. Et puto etiam haec venire, si magna utilitas hereditatis versetur : pretium scilicet restituturo herede. » — Fr. 41, pr. D., eodem. « Si, quo tempore conveniebatur possessor hereditatis, pauciores res possidebat, deinde aliarura quoque rerum possessionem adsumsit ; eas quoque victus restituere debebit;. sive ante acceptum iudicium, sive postea adquisierit possessionem. »
53 Voij. ci-dessus, note 42, et ci-après, § 409, note 12.
5* La locution qui dolo desiit possidere, ou qui dolo fecit quominus possideret, ne s'applique pas seulement à celui qui, par un fait doleux, a cessé de posséder, mais encore à celui qui, étant possesseur de mauvaise foi, a cesse de posséder par un fait quelconque qui lui est imputable, ne fût-ce qu'il titre de faute. Fr. 23, § 2, D., h. t. Cf. ci-après, § 409, notes 12. 26, et 1. 1, § 118, note 24.
55 Fr. 20, §6, D., h. t., ci-après, §409, note 8. - Fr. 15, §2. 14. Fr. 23, §2 8, D.,/j. /. - Fr. 57, § 5, D., de rei vind. 6, 1. — Fr. 151, D., de regulis iuris 50, 17. u Qui dolo desierit
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qui doit répondre h l'action comme s'il possédait ^\ 4" Enfin est également passible de la pétition d'hérédité comme s'il possédait, fictus possessor, celui qui méchamment s'est offert au procès, qui liti se ohtulit ". — Ce tableau présente dans une analyse logique les diverses décisions de nos sources, que nous pouvons résumer sous une forme plus concise, si nous employons le mot possidere dans le sens vague que les Romains lui donnent dans notre matière, en nous exprimant comme suit : « Peu- « vent être défendeurs dans la pétition d'hérédité, d'abord quiconque « possède actuellement une chose ou une valeur héréditaire ; ensuite « celui qui, sans posséder actuellement, se trouve enrichi par une pos- « session antérieure; enfin celui que la loi traite comme possesseur pour « s'être offert au procès ou pour avoir cessé de posséder par son dol, « ficti possessores ; — pourvu, bien entendu, que dans toutes ces hypo- « thèses, il y ait de la part du défendeur intention de contester le droit « d'hérédité ou refus de justifier de sa position, conformément à ce que « nous avons dit, en donnant l'explication de la locution romaine : pro « herede vel pro possessore possidere ^^ . »
Mais, se demandera-t-on, comment peut-on reconnaître l'intention du défendeur? La chose est simple : dans la plupart des cas, les circonstances ne laisseront aucun doute à cet égard; quand il y a incertitude, le demandeur agira prudemment en interrogeant son adversaire devant le magistrat, iiiterrogatio in iure ^^ La réponse du défendeur décidera du
possidere, pro possidente daranatur : quia pro possessione dolus est. d Fr. 157, § 1, D., eodem. Cf. ci-après, § 409, notes 22-29, et t. I, § 118. notes 24-26.
56 Pour ne pas répéter ce que nous avons déjà dit de la flcta possessio au titre de la Revendication, nous renvoyons à cette matière (t. I, § H8, notes 23-28, et § 119, note 24), tout en développant ici une observation qui a été faite en ternies très-concis aux endroits cités. Le demandeur peut, à son gré, agir, soit contre le vrai possesseur, soit contre le possesseur feint. Fr. 7, D., (le rei vindicatione 6, 1 ; L. un. C, de alienatione iudicii mulandi causa facta 2, S3. S'il agit d'abord contre le verus possessor et obtient satisfaction, il ne peut plus recourir contre le ftctus, par la raison que, ayant obtenu réparation de sa lésion, il est désormais sans intérêt : uiMl eius interest. Fr. 93, § 9, \i . , de solutionibus 46, 3. Par contre, s'il agit en premier lieu contre le fictus possessor, il n'en conserve pas moins son action contre d'autres, alors nu^me qu'il aurait reçu le montant de la condamnation obtenue à charge du {ictus. Car la somme à laquelle celui-ci est condamné est la peine de sa manœuvre frauduleuse : il la paye en son propre nom et non à la décharge du vrai possesseur, dont la position vis-à-vis de l'héritier n'est pas changée L'héritier pourra donc encore agir contre le verus possessor ou bien contre d'autres ficti possessores. Fr. 23, § 8, D.,h. t. « .. Et si per multos ambulaverit possessio, tenebuntur. » Cependant si, en suite de la demande dirigée contre le fictus, le vrai possesseur se présente et déclare être prêt à soutenir le procès, l'héritier est tenu d'abandonner sa première poursuite et d'accepter le débat qui lui est offert, à moins qu'il n'ait un intérêt réel et sérieux à maintenir le fictus au procès. Fr. 15, § 1 i, D., h. (.- Fr. 7, D., de rei vindicatione 6. 1, et Pellat od h. l. - Fr. 93, § 9, D., de solutionibus 48, 3.
57 Fr. 13, § 13. Fr. 43, D., hoc titulo. Cf. la note précédente, et ci-dessus t. I, § 118, note 23.
58 Voy. ci-dessus, notes 56 et 38.
59 Fr. 12. 13, pr. D., /(. t.-L. 11, C, eodem. « Cogi possessorem ab eo,qui expetit, fitulum
choix de l'action : s'il refuse de répondre, il est considéré comme possédant pro possessore et, par conséquent, passible de la pétition d'hérédité ^°. Quand l'action est intentée sans cette précaution et que le défendeur justifie d'une possession fondée sur un titre spécial, le demandeur échoue naturellement dans son action universelle, sauf à recourir ultérieurement à l'action spéciale, commandée par la situation ^'.
Pour compléter ce long exposé, il nous reste à dire que l'on accorde iitiliter la pétition d'hérédité contre celui qui se trouve posséder des choses ou droits héréditaires en vertu d'un fidéicommis *% d'un achat d'hérédité ou d'une constitution de dot ^^
Nous terminons le paragraphe en présentant deux observations élémentaires qui découlent des principes généraux. La première a pour objet de rappeler que la qualité de cohéritier dans le chef du défendeur ne s'oppose pas à ce que nous dirigions la pétition d'hérédité contre lui en tant qu'il usurpe notre part héréditaire^*. La seconde se rapporte à la question de savoir si faction se donne contre les héritiers, au cas que la personne contre laquelle nous pouvions l'intenter vienne à mourir avant le procès engagé *'^ Il est de principe que dans les actions réelles il n'y a pas de transmission passive "". Cela est également vrai pour la pétition d'hérédité; mais il ne faut pas perdre de vue, d'une part, que les héritiers en sont passibles de leur chef, s'ils possèdent eux-mêmes ou s'ils se
siise possessionls dicere, incivile est, prseter eum scilicet, qui dicere cogitur, utrum pro possessore an pro herede possideal. « Faisons observer que si, comme le dit cette loi, il n'est pas permis, en thèse générale, d'exiger du défendeur de s'expliquer sur la cause de sa possession (et ce par la raison que cela ne regarde personne), le demandeur dans la revendication, dans l'action négatoire, confessoire,etc., peut cependant interroger le défendeur sur le fait même de la possession, qui constitue la lésion propre à faire naître l'action : an fundinn possideal, quota ex parte fundiim possideal. Fr. 7. 8. 20, § 1, D., de interrogationibus in iure faciendis \\, i. - Fr. 56, pr. Fr. 80, D., de rei vindicatione 6, 1. Cf. t. I, § 68, note 53.
60 Cf. ci-dessus, notes 33. 36. 38. 59, et t. I, § 68, notes 54 55.
6> Cf. ci-après, § 410, note 43. Pour éviter les conséquences de pareilles méprises, Ulpien donne le conseil suivant : Fr. 1, § 4, D., quod legatortm 43, 5. « Quia autem nonnumquani incertum est, utrum quis pro legato, an pro herede vel pro possessore possideal, bellissime Arrianus scribit, hereditatis petitionem instituendam et hoc interdictum (quod legatorum) reddendum, ut sive quis pro herede vel pro possessore, sive pro legato possideat, hoc interdicto teneatur : quemadmodum solemus facere, quotiens incertum est quse potius actio teneat. >"am duas dictamus actiones, prolestati ex altéra nos velle consequi, quod nos contingit. »
62 Fr. 13, § 5. 6, D., h. t. Cf. Fr. 16, § 7, D., eodem, et ci-après, § 447. 448.
65 Fr. 13, § 4. 8. 9. 10, D., hoc titulo. Cf. ci-après, § 412, note 20, et § 413, notes 28 et 29.
64 Fr. 1, § 2. 3. 4. 5. Fr. 2. 6. 8. 9. 10, D., h. t. — Rappelons, a cette occasion, que, dans le cas oii l'une des parties est un héritier non encore né, on attribue provisoirement au nasciturus trois portions héréditaires (quia fieri potest ut trigeraini nascantur),sauf à rectifier ensuite l'attribution s'il y a lieu. Fr. 2. 4. 6, pr. D., h. t. Cf. ci dessus, § 405, note 54.
65 (( Ante controversiam motam » et non pas « ante litem contestatam, » comme dans les autres actions. Fr. 23, § 7, D.. h. t., et ci-après, § 409, note 17. Cf. t. I, § 56, notes 2. 8. 9. 10.
66 Yoy. ci-dessus, t. I, § 56, notes 9 et 10.
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trouvent enrichis par suite d'une possession antérieure ^', et d'autre part, que dans l'hypothèse de la ficta possessio, la pétition a la nature d'une action personnelle, fondée sur le dol, et doit, par conséquent, se transmettre aux héritiers ^*. Il peut, au reste, se faire qu'un détenteur, non passible de la pétition d'hérédité, ait pour héritier une personne qui y doit répondre, par la raison que, de son chef, elle possède pro herede ou pro possessore *'^.
Observation. Dans l'exposé qui précède, nous avons vu que le même fait matériel, suivant l'intention qui y a présidé, peut donner lieu tantôt à l'action universelle d'hérédité, tantôt à une action spéciale, telle que la revendication, Yactio negatoria, confessoria, vedigalis, hypolhecaria ou bien à une action personnelle quelconque '^ Nous avons également vu que l'héritier qui, dans pareille hypothèse, agit par la pétition d'hérédité, sans s'être assuré de la condition du défendeur, s'expose à succomber si celui-ci prend une attitude autre que celle d'un possesseur pro herede ou pro possessore ^*. Mais qu'arrivera-t-il si l'héritier agit par l'action spéciale? Il ne peut succomber; car, s'il est réellement héritier, son action est fondée (en supposant naturellement que la chose ou le droit qu'il réclame fasse partie de l'hérédité), puisque par sa successio in universiiatem il est devenu propriétaire des choses héréditaires et créancier des droits d'obligation qui appartenaient au défunt ''-. Cependant, si l'adversaire, en termes de défense, soutient être héritier lui-même ou conteste, pour un autre motif quelconque, la qualité d'héritier dans le chef du demandeur ", il y aura nécessité de discuter et de décider, h l'occasion d'un débat sur un droit spécial, la question bien plus importante du droit d'hérédité qui comprend le droit spécial. Or, cela était contraire à un principe de la procédure romaine qui s'oppose à ce que le jugement k
^^ Voy. ci-dessus, note 52
«8 \oy. ci-dessus, note 17, et Fr. 15, § 3. 11 in f. D.. //. /. Cf. 1. 1, § 56, n» 2.
69 Fr. 15, § 11, D., h. t. C'est à cause de la décision rapportée dans ce passage que nous avons énoncé dans notre texte cette proposition, qui e^t élémentaire jusqu'à la trivialité et qui, d'ailleurs, n'est pas exclusivement propre à l'hérédité. Supposons, en efTet, Tilius occupant k titre de locataire une maison qui m'appartient. Après la mort de Titiiis, son héritier continue d'occuper la maison, mais sans payer le loyer, soutenant ou prétextant être propriétaire ou usufruitier. Dans cette hypothèse, bien qu'en apparence rien n'ait été changé dans la situation des parties, j'aurai contre l'héritier deTitius la revendication que je n'avais pas contre Titius même.
'0 Voy. ci-dessus, notes 54-58. 48, et G.\ius, IV, 155, à la note 75. -Fr. 19, pr. Fr. 20, § 4, !).,/(. /. - Fr. 1, § 1, D., familiœ erciscitndœ 10, 2, ci-dessus, § 405, note 19. - Fr. 13, § 1. Fr. 14, D., de servo corrtipto 11,3.
■" Ci-dessus, note 61.
"- Pourvu, bien entendu, qu'il ne s'agisse point d'une lésion survenue post adilam heredilatem ou d'une question absolument étrangère à l'hérédité. Fr. 19, § 1. Fr. 56. § 2, D., h. t. — Fr. 2, § 1, D.,ej'pilatœ hereditatis -47, 9.
'5 Voy. pour l'acheteur de l'hérédité et le fidcicoramissaire universel, Fr. 15, § 4-6. 8-10, D., h. t., et ci-dessus, notes 62 et 63.
intervenir dans une question litigieuse puisse préjuger la solution d'une question plus importante : per minorem causam maiori cognitioni prœiudicium fieri non oportet ''*. Le défendeur pouvait donc décliner l'action au moyen d'une exception dilatoire, conçue en ces termes : ea res agatiir si modo prœhulkmm hereditati non fiât '^, et qui forçait le demandeur à recourir à la pétition d'hérédité ". La même exception pouvait, suivant les circonstances, être produite par des personnes qui n'avaient aucune prétention de contester le droit d'hérédité du demandeur, mais qui tenaient la chose ou le droit litigieux d'un auteur ayant cette prétention '\ Mais elle n'était ni admissible ni nécessaire quand l'héritier, après avoir intenté la pétition d'hérédité, dirigeait contre le même adversaire une action spéciale '^ : dans ce cas, en effet, l'action spéciale pouvait être repoussée par les exceptions rei in litem deductœ ou éventuellement m iudicatœ ".
§ 409. Effets de l'action intentée et du jugement. Moyens de défense.
A) Le but de la pétition d'hérédité est de faire reconnaître le droit d'hérédité dans le chef du demandeur et de faire cesser la lésion qu'il éprouve. La sentence contient donc d'abord nécessairement une pronun-
^* Fr. S4, D., de ludiciis S, 1. — Gaius, IV, 133, h la note suivante. - Fr. S, §2, D., h. t. - Fr. 21, D., de exceplionibus 44, 1. — Justinien, L. 12, pr. C, h. t., donne comme motif de cette exception dilatoire que magnitudo et auctoritns centiimriralis iitdicii non paliebatitr per alios tramites viam hereditatis petilionis infringi. Mais il est à remarquer, d'une part, que le même principe est applicable dans des hypothèses qui n'ont rien de commun avec la grandeur et la majesté du tribunal des centumvirs, et d'autre part, que, pendant bien longtemps, la revendication se jugeait aussi bien par ce tribunal que la pétition d'hérédité. Ci-dessus, notes 2-11 et t. I, § 62, notes 16-17. Voy. aussi t. 1, n°99, note 35.
'S Gaius, IV, 135. «... Olim autem qusedam (praescriptiones) et pro reo opponebantur, qualis erat illa prsescriptio : ea res agatur si [in ea re] pr^iudicium hereditati non fiât, quae nunc in speciem exceptionis deducta est et locum habet, cum petitor hereditatis alio génère iuriicii praeiudicium hereditati faciat, velut cum res singulas petat : [essetj enim iniquum pra^ludicium fieri [qnsestioni maiori rel.]. - Fr. 25, § 17, D.,ft. /. « ... exceptione... repellatur; quod pr^eiudiciuM hereditati non FIAT... « - Fr. 1, § 1, D., familiœ erciscitndœ 10, 2. « ... Potesteuin excludere per hancexceptionem : Si in ea re, qua de agitur, pr/eiudiciuji hereditati non fiai... »
'6 Gaius, IV, 155, à la note précédente. - Fr. 5, § 2. Fr. 15, § 4. 5, D., h. t. - Fr. 1, § 1^ D., familiœ erciscundœ 10, 2, ci-dessus, § 405, note 19. — Fr. 52, § 10, D., de receptis 4, 8. — L. 12, pr. G., h. t. - Cf. Fr. 7, § 2, D., eodem. — Pour le Fr. 19, § 5, D., eodem, qui parait contraire, voy. ci-dessus, note 49.
" \oy. ci-après, § 409, note 62.
"S Fr. 15, D., de exceptionibusW, 1. « Si post litem de hereditate contestatam res singula? petantur, placet non obstare exceptionem : quod prœiiidicium hereditati non fiât. Futiiri enim iudicii, non facti nomine huiusmodi exreptiones comparât» sunt. »
'9 Fr. 5. 7, § 4. 5, D., de exe. rei iudicatœ 44, 2. - Fr. 18, § 2. Fr. 19, pr. Fr. 20, § 4, D., h. t. a. Fr. 27, §8, D., de pactisa, 14. -Fr. 22, §8. D.,ratam rem haberi 46, 8. Cf. t. I, §54, notes 6. 10 et 14.
tiatio, qui constate l'existence ou la non-existence du droit \ et ensuite éventuellement une condemnatio pour le cas où le défendeur ne ferait pas cesser la lésion dont l'héritier se plaint. Le défendeur peut éviter la condamnation en opérant volontairement la restitution des biens dans le délai fixé par le juge; s'il n'use pas de cette faculté, le demandeur peut le faire condamner à une somme d'argent, représentant la valeur du préjudice que le défaut de restitution lui occasionne {quanti res est, œstimatio litis), d'après une évaluation qu'il est admis à faire lui-même sous serment, quand le défendeur est in dolo ou refuse la restitution, bien qu'il ait le pouvoir de l'opérer ''.
Tels sont les effets généraux de la pétition d'hérédité, effets en tout analogues à ceux de la revendication. Il est probable que, dans l'origine et pendant des siècles, ces effets furent même identiques dans les deux actions. Dans l'une comme dans l'autre, le demandeur victorieux obtenait, conformément aux principes % exactement ce qu'il aurait eu si la restitution avait eu lieu au moment de la litis contestatio, c'est-h-dire qu'il recouvrait les choses qui existaient à cette époque (augmentées des accessions) et telles qu'elles existaient alors; ce qui implique dans la personne du défendeur la responsabilité du chef des pertes et détériorations qui ont pu survenir par son dol ou par sa faute depuis l'action intentée \ Mais cette règle subit des modifications sensibles dans la pétition d'hérédité par le sénatus-consulte d'Adrien (habituellement appelé le sénatus-consulte Juventien ^), qui fit remonter la responsabilité plus haut qu'à la litis contestatio ". Ce sénatus-consulte, qui altéra profondément les principes sur la responsabilité du défendeur dans notre action, ne laissa pas que d'exercer aussi quelque influence sur la revendication ^ : cependant les différences entre les deux actions sont encore importantes dans la législation de Justinien, comme on le verra par l'exposé suivant.
Le sénatus-consulte que nous venons de mentionner * consacra deux
* Fr. 11, § 5, D., de iiireiiirando i'i, 2. - Fr. 15, D., de eocceptione rei iiidicalœ il,'2. « ... Interest, utriini meam esse heredilatem pronuntiatum sit, an contra... »
* Voy. 1. 1, §119, notes 1-9, et Fr. 20, § 21, D., hoc titulo. 5 Voy. t. 1,§54, notes 23-25.
* Cf. ce que nous avons dit, en traitant de la revendication, t. 1, § 1 19, notes H-2o.
5 \oy. ci-dessus, § 408, note 16.
6 Le sénatus-consulte. en efTet.rend le défendeur responsable, non-seulement des faits commis APRÈS \3l litis con/cs/ff//o, mais aussi de son dolus prœleritus, comme il est dit au Fr. 20, § 6, D., h. t. etpassim. Faisons toutefois observer que cette expression est trop étroite; car l'extension de la rétroactivité a aussi lieu dans des cas où il n'y a point de dol. Cf. ci-après, les notes 24-26.
'' C'est à l'influence du sénatus-consulte que sont dues l'extension de la revendication à celui qui dolo desiit possidere et l'obligation du pnrdo de restituer les fnictiis percipiendi (Fr. 27, § 5, D., de rei vindicatione 6, 1); probablement aussi l'obligation de restituer les fniclus exstnntes.
* Et dont voici le texte tel que nous le donne, d'après Ulpien, le Fr. 20. § 6, D., h. t.: « Pridie Idus Martias Q. lulius Balbus et P. luventius Celsus, Titius Aulidius, OEnus Severianus Coss. verha fecerunt dehis, quae Iraperator Csesar, Traiani Parthici filius, Divi Nervae iiepos, Hadrianus
principes nouveaux ^ D'une part, il veut que tout défendeur à la pétition d'hérédité, fût-il de bonne foi, restitue non-seulement ce qu'il possède au moment de l'action intentée, mais aussi tout ce dont il se trouve enrichi au moment du jugement, de sorte qu'en aucun cas la possession de l'hérédité ne puisse être pour lui une occasion de gain '% comme d'autre part, s'il est de bonne foi, elle ne doit point devenir pour lui une source de pertes ". Ensuite, il rend le possesseur de mauvaise foi responsable de tout préjudice que sa possession a occasionné à l'héritier véritable, non-seulement à partir de la demande formée, mais aussi par des faits quelconques dont il s'est rendu coupable avant ce moment '^ De ces principes nouveaux, combinés avec les principes généraux qui dominent les actions réelles, découlent les règles suivantes pour la pétition d'hérédité :
1° Tout défendeur a l'obligation de restituer toutes les choses héréditaires (le mot pris dans le sens large '^) qui existent chez lui au moment
Augustus(imperator) maxinnisque princeps, proposiiit quinto Nonas Martias, quae proximse fuerunt, libello complexus, qiiid tieri placeat. De qua re ita censuerunt : Ciini anteqiiam partes caducée ex bonis Rustioi Use© petereiitur, hi, qui se heredes esse existimant, hereditatem distraxerint, placere redactae ex pretio rerum venditarum pecuniae usuras non esse exigendas. Ideraquc in simiiibus causis servandum. Item placere, a qiiibus liereditas petita fuisset, si adversus eos iudicatum esset, pretia quse ad eos rerum ex hereditate venditarum i)ervenissent, et si ece ante petitam liereditatem dépérissent deminutœve fuissent, restituere debere. Item eos qui bona invasissent, cura scirent ad se non pertinere, etiamsi ante litera contestatam fecerint quominus possiderent, perinde condemnandos quasi possiderent ; eos autem qui iustas causas habuissent, quare bona ad se pertinere existimassent, usque eo duntaxat, quo locupleliores ex ea re facti essent. Petitam autem lisco hereditatem ex eo tempore existimandum esse, quo piùnium scierit quisque eam a se peti, id est cura primum aut denunciatum esset ei, aut litteris vel edicto evocatus esset, censuerunt. " Voy. aussi le fragment de Voratio Divi Hadriani, prononcée à l'occasion du sénatus-consulte, que nous transcrivons ci-après, note 10.
^ Dont il se trouve pourtant déjà quelques indices chez des jurisconsultes antérieurs (Fr. 18, pr. D., h. t. « Labeo. » - Fr. 31, § S, D., eodem. « Cassius et Iulianus. »), comme le semble indiquer Ulpien, quand il dit au Fr. 20, § 6, D., h. t. « Prœter hœc nnilta reperimus tractata et de petitione hereditatis, dedistractis rébus, de dolo prseterito et de fructibus. quibus cnm forma senatusconsulto sit data, optimum est ipsius senatuseonsulti interpretationera facere... »
*" Vo7j. le texte du sénatus-consulte, transcrit à la note 8, aux mots Item placere et Eos autem. Fr. 22, D., h. t. « ... Nam in oratione Divi Hadriani ita est : Dispicite, Patres conscripti, numquid sit aequius, possessorem non facere lucrum, et pretium, quod ex aliéna re perceperit, reddere, quia potest existimari in locum hereditariae rei venditae pretium eius successisse, et quodaramodo ipsum hereditarium factura. w-Fr. 20, § 17. Fr. 25.25, §11. Fr. 28. 55, D., eodem.
1* C'est ce qui a fait dire aux interprètes modernes que le possesseur de bonne foi * neque in lucro neque in dnmno hœrere débet *. Cf. ci-après, notes 13. 16. 19-21. 41. 46. 47-50.
*2 Voy. le texte du sénatusconsulte, transcrit à la note 8, aux mots Item placere et Item eos QUI BONA invasissent. — Fr. 25, § 2. 7, D., /;. /. « Quod ait senatus : Eos qui bona invasissent... (ci-dessus, note 8), intelligendumest,utet dolus prœleritiis in petitionera hereditatis deduceretur: sed etculpn. ".Qui vero prœdo est, et ante litem contestatam doli nomine tenebitur : hic estenini dolus prœteritus. « - Fr. 13, §2, D., eodem. « Nam et dolus prœteritus \en\t in hereditatis petitionera. »
*5 Voy. ci-dessus, § 408, notes 44-46. 52, et Fr. 16, § 4. 7. Fr. 18. § 2. Fr. 19, D., h. t. - Fr. 20, pr. § 12, D., eodem. « ... Item veniunt in hereditatem ea, quœ hereditatis causa compa-
de la demande formée (y compris naturellement les accessions '^), telles qu'elles se trouvent à ce moment '^ Cette obligation comprend aussi le payement des obligations que le défendeur peut devoir à la succession "^.
— Au cas que la restitution, telle qu'elle doit se faire, soit devenue impossible après la demande formée *', il faut appliquer les règles que nous avons exposées en traitant de la revendication **.
2° Tout défendeur doit en outre restituer ce dont il se trouve enrichi au moment du jugement, en suite de la possession qu'il a eue '^, notamment : le prix des choses qu'il a aliénées, les sommes qu'il a reçues à un titre héréditaire quelconque et les fruits perçus *", le tout dans les limites de l'enrichissement ^'.
3" Le possesseur de mauvaise foi est responsable envers l'héritier de tout préjudice qui est résulté pour celui-ci de la privation qu'il a subie h
rata sunt : iitputa mancipia, pecoraque, et si qiia alia, quse necessario hereditati suiit comparata. Et si quidem pecunia hereditaria sint comparata, sine dubio venient. Si vero non pecunia hereditaria, videndumerit. Et puto etiam hsec venire, si magna utilitas hereditatis versetur : prelium scilicet restituturo herede. 1. Sed non omnia, quse ex hereditaria pecunia comparata sunt, in hereditatis petitionem veniunt. Si possessor ex pecunia hereditaria hominem eraerit, et ab eo petatur hereditas, ita venire in hereditatis petitionem, si hereditatis intert'uit eum emi : at si sui causa émit, pretium venire. 2. Simili modo, et si fundum hereditai ium distraxit, rel. »
'* § 2, I., de officio iiidicis i, 17. - Fr. 20, § 5. Fr. 25, § 20. Fr. 50. 40, § 1. Fr. 41, § 1. Fr.o6, D., hoctitulo.
'5 Dans les actions réelles, en effet, le défendeur n'est point tenu des diminutions et détériorations qu'il a pu causer aux choses possédées avant l'action intentée, alors même que le fait ou l'omission qui les a causées pourrait lui être imputé à faute : quia quasi suam rem ncglexit, dit Ulpien, Fr. 51 , § 5, D., h. t. — Ajoutons que cette régie, fondée dans la nature des choses (t. I, § 119, note 13). n'est pas applicable au prœdo, qui est obligé à partir du moment oii a commencé sa possession de mauvaise foi, et qu'elle subit raêmedans notre matière une modilication à l'égard du possesseur de bonne foi, au cas que le fait qui a diminué la substance de l'héritier ait eu pour effet de l'enrichir. \oy. ci-après, notes 19. 20. 21 et 58 in fine.
'6 Fr. l5,§ 13, D.,ft. /. « Item a debitore hereditario, quasi a iuris possessore... « Fr. 14. 15. 16, pr. Fr. 56, pr. § 5, D., eodem. Cf. ci-dessus, §408, note 30.
•" Cf. ci-dessus, la note 15. 11 est à remarquer que, dans notre matière, les mots : après la DEMANDE FORMÉE doivent être entendus dans un sens très-large, c'est-à-dire, à partir du moment où le défendeur a été requis d'une manière quelconque de restituer. C'est ce que dit le sénatusconsulte en termes formels : Fr. 20, §6 in f. D., h. t. « Petitam autem... hereditatem ex eo terapore existimandum esse, quo primum scierit quisque eam a se peti, id est, cum priinum aut denunciatum esset ei, aut Utteris, vel edicto evocatus esset... » — Fr. 20, § M. 16. Fr. 25, § 7, D., eodem.
»8 Voy. 1. 1, § 119, notes 16-25 etFr. 31, § 5. Fr. 40, pr. D., lioc Htulo.
'9 Quid si le défendeur, après avoir aliéné de bonne foi une chose héréditaire, se trouve avoir la possession de cette même chose au moment de l'action intentée. Fr. 22, D., hoc titulo.
«0 Ci-dessus, note 14, et Fr. 20, § 15. Fr. 23, § 11 in f. Fr. 27, § 1, D.. h. I. x Sed et pensiones... licet a hipanario percepts. » Fr. 40, § 1. Fr. 52. 56, D., eodem. !.. 1, § 1, Ç.., eodem.
— Fr. 40, § 2, D., h. t. « Actiones, si quas possessor nactus est, evitta hereditate restituere débet : velutl si interdictun) l'nde vi aut quod precario concessit. » - Fr. 16, § 4. 7, D., eodem.
*' Que faut-il entendre par enrichissement, (/.sg»e eo quo locupletiores foetus esset? Fr. 23, § 11-16, D., h. t. - Fr. 56, § 4, D., eodem. « Quo tempore locupletior esse debeat bonae fidei possessor. dubitatur. Sed magis est rei iudicatœ tempus spectandum esse. »
partir du moment où la possession de mauvaise foi a commencé ^'\ En conséquence, le prœdo doit d'abord tous les fruits depuis ce moment, nonseulement ceux qu'il a perçus, mais encore ceux qui auraient pu être perçus, percepti ei percipiendi ^^ Il est en outre tenu de toutes les détériorations que les choses héréditaires ont subies, h quelque époque que ce soit, par son fait ou par sa faute ^* ; enfin il doit la valeur des choses qu'il a possédées à une époque quelconque, alors même qu'il ne les posséderait plus au moment de l'action intentée ^^ (à moins que la possession n'ait cessé par un pur cas fortuit) : car c'est là le sens des locutions : dolo desiit possidere ou dolo fecit quominus possideret ^^ Il est entendu que la valeur des choses non restituées s'estime au point de vue de l'intérêt du demandeur", qui est admis à faire lui-même l'évaluation sous serment, iusiiirandum in litem ^^, et que cette valeur comprend également les fruits et intérêts ^".
4" Enfin, il importe de faire observer d'une part, que celui qui s'offre méchamment au procès, qui liti seobtulit, est traité comme s'il possédait de mauvaise foi ^", et d'autre part, qu'après l'action intentée tout possesseur, fût-il de bonne foi, est pour la responsabilité de ses actes assimilé au prœdo, sauf toutefois les nuances que nous avons signalées à l'occasion de la revendication ^'.
-- Fr 23, § 5. Fr. 40, pr. D.. hoc titnlo.
« § 2, I., de officio iiidicis 4, 17. - Fr. 21. Fr. 25, § 2. A. Fr. 40. § 1, D., h. t. - L. 1, § 1, G., eodem.- (L. 1, Th. C, de fniclibiis A, 18) L. 2, I. C, de fnictibiis 7, 51 . Cf. L. 1,C., de fus quibus ut indignis hereditates auferuntur 6, 55.
2* Fr. 13, § 2. Fr. 25, § 2. 7, D., hoc titulo. ci-dessus, note 12.
-^ Bien que ne possédant plus, il est tenu comme s'il possédait. Rien de plus simple quand il s'agit d'évaluer les dommages et intérêts dus, par la raison que l'une ou l'autre des choses héréditaires est disparue par le dol du défendeur. Mais dès que le principe eut été admis pour telle hypothèse, on était inévitablement entraîné à l'appliquer au cas où tout était disparu, bien que dans ce cas la base de VacHo in rem fit défaut. On se tirait d'affaire en disant pro posaessione doliis est. Cf. ci-dessus, § 408, notes 42. 34. 55. Qiiid de l'argent héréditaire que le prœdo a prêté à un tiers? Fr. 30, D., h. t.
26 Fr. 23, § 2, D.,/(. /. « Dolus prsteritus, sed et culpa » ci-dessus, notes 6 et 12. — Le prœdo est donc tenu de toute faute, même ante litem motam. Il importe cependant de faire observer qu'il n'est pas responsable de la perte d'une créance héréditaire survenue par suite de l'insolvabilité du débiteur ou à cause de la prescription.
-' Conformémont aux règles générales, t. II, § 176, notes 3-11. Fr. 20, § 2. 12. 21. Fr. 35, § 1. Fr. 36,§3, D.,/i./.-Fr. 62,§1, D..,derei vind. 6, l.-Fr. 59, § 1, \i.,de legatis I (ÔO).- L. 4, C, unde vi 8, 4. - Interpr. Visigoth. ad h. i. Th. C, de fructibus 4, 18. « ... Fructus cogatur exsolvere, non quales se ipse dixerit collegisse, sed quales per diligentem culturam consequi proprii domini utilitas potuisset. » — Cependant, si des choses ont été aliénées pour une juste rai.son, le prœdo n'est tenu que du prix reçu. Fr. 20, § 2. 12, D., dtés.
2s Fr. 20, § 21 . Fr. 45, D., hoc titulo.
*9 Fr. 20, §2. 12. 16. Fr. 51, § 1, D.,/i. /. -L. 1,§ \,Ç'., eodem. CL Fr. 18, D., dehisquœ ut indiguis auferuntur 34, 9, et L. 1, C, eodem 6, 33. — Mais même \e prœdo ne doit rintérot ni des fruits perçus depuis l'action intentée, ni de l'argent trouvé dans l'hérédité, dont il n'a point disposé. Fr. 21, § 1. Fr. 20, § 14. D., h. t. Cf. Fr. 62, pr. D., de rei vindicatione 6, 1.
■^0 Fr. 13, § 13. Fr. 45, D., h. t., et ci-dessus, t. I, § 119, note 24.
3' Fr. 20, § 11. Fr. 25. § 7. Fr. 31, §3. Fr. 40, D., h. t. Cf. t. I, § 119, Observation 1.
B). Moyens de défense et droits éventuels du défendeur. Le défendeur peut d'abord contester le fondement de l'action, en déniant, soit le droit d'hérédité du demandeur, soit la lésion. — S'il conteste le droit d'hérédité (ce qu'il peut faire par simple dénégation ou bien en soutenant qu'il est héritier lui-même '■), c'est évidemment au demandeur de prouver ce droit, ce qui implique d'abord la preuve du décès de la personne dont l'hérédité fait l'objet du procès "% et ensuite celle de la quiilité d'héritier. Si le demandeur se prétend héritier ab intestat, et établit cette qualité, le défendeur peut contester en invoquant un testament fait en sa faveur. Si le demandeur prétend être héritier testamentaire, il doit justifier de sa qualité par la production d'un testament régulier, sauf naturellement au défendeur de l'arguer de nullité, en prouvant les causes d'invalidité dont il entend se prévaloir '^\ — Le défendeur peut contester la lésion, en soutenant qu'il ne possède point " ou que sa possession n'est point pro herede ^^ Dans la dernière hypothèse, il ne suffit point de sa simple dénégation; il faut qu'il fasse connaître le titre en vertu duquel il prétend posséder, faute de quoi il est passible de l'action comme possédant pro possessore '^
Sans contester le fondement de l'action, le défendeur peut opposer diverses exceptions.
D'abord, il peut paralyser l'action au moyen de h prœscriptw temporalis, qui est de trente ans ^^ — Le même résultat peut être obtenu, suivant
5* Soit ex asse, soit pro parte. Fr. 8, D., si pars hereditatis pelatiir 5, 4.
33 « Hereditas viventis non datur. » Cf. ci-dessus, § 575, note 1 .
3* L. 11, C, de probationibus 4, 19. — L. 3, C, de codicillis 6, 56. - Fr. -2^, D., de prubalionibits 22, 5, et ci-dessus, §§ 594. 59o. - Cf. L. 1, C, de ordiiie iiidiciontm 5, 8. combinée avec L. 1, C , de iiidiciis 5, 1. — Si le défendeur prétend que le testament produit est faux, il doit fournir caution satisdatoire, donec faisi causa agatiir. Cette disposition d'un rescrit d'Adrien a été conservée par Justinien, Fr. 3, § 1, D., h. t. Cf. t. 1, § 70, note 25.
53 Fr. 9, pr. D., de exceptione rei iudicatœ 44, 2. — Rappelons à cette occasion que le défendeur à la revendication, qui nie sa possession ou désigne comme dominus une personne qui n'a pas cette qualité (,i i-dessus, § 408, note 45), est condamné à transférer la possession au demandeur, sauf a prendre ultérieurement l'offensive, s'il croit devoir le faire. Telle est la disposition du Fr. 80, D., de rei vindicatione G, 1, qu'il faut bien, par analogie, appliquer ii la pétition d'hérédité. Cf. t.I, § 118, notes 29-51.
36 Soit que le défendeur ne prétende aucunement contester le droit d'hérédité du demandeur, soit qu'il conteste aux choses réclamées la qualité de res hereditariœ. Cf. ci-dessus, § 408, notes 44-46.
3" Cf. ci-dessus, § 408, notes 55. 56. 58.
38 (L. un. Th. C, de acliouibiis cerîo tempore (iniendis 4, 14) L. 5, 1. C, de prœscriptione xxx vel XL annorum 7, 59. Mais le défendeur ne pourra opposer une exceptio dominii, en se fondant sur ce qu'il aurait acquis la propriété par usucapio pro herede. Celte usucapion, eflicace enver's toutes autres personnes, ne l'est point contre le véritable héritier qui, depuis le sénatus-consulte d'Adrien, peut exercer la pétition d'hérédité et perinde eain rem consequi atque si iisitcapta non esset. Gaiis, II, 57. Fr. 20, § 6, D., h. /. « ... etsi eœ (res) ante petitam hereditatem uepkhhssknt UEMiNL'T/EVE fuïsseut... » - Fr. 21, D., eodcm. « Deperditim intelligitur, quod in rcruni i:alura
les circonstances, par Vexceptio rei iudicatœ '^. Le plus souvent, cette exception sera basée sur un jugement intervenu à la suite d'une pétition d'hérédité antérieure. 11 se peut cependant aussi que la question d'hérédité ait été débattue et décidée dans une autre espèce d'action *^ ; comme, par contre, il peut arriver que le jugement rendu dans une pétition d'hérédité ne soit pas de nature à autoriser l'exception de la chose jugée*'. Rappelons à cette occasion que l'aveu, le serment et la transaction produisent, en thèse générale, le même effet que la chose jugée *-. — Le défendeur peut aussi contester l'intérêt du demandeur, et faire ainsi déclarer l'action non recevable *'. — Le défendeur de bonne foi, qui se trouve dans l'impossibilité de restituer, échappe à la condamnation, s'il prouve que cette impossibilité ne peut lui être imputée en aucune façon, sauf à fournir, s'il y a lieu, caution de restituer au cas que cela devienne possible et à céder au demandeur les droits et actions qu'il peut avoir acquis par rapport à la chose *\ Si, faute de restitution, le défendeur de bonne foi est condamné à payer Vœstimatio litis, il a le droit d'exiger, en échange, la cession des actions qui compétent au demandeur par rapport aux choses dont il reçoit la valeur, et de refuser le payement en attendant que cette cession soit faite *^ — Le défendeur qui est créancier de la succession peut faire valoir sa créance par voie d'exception opposée à la pétition d'hérédité ^\ — Si, par suite de la possession qu'il a eue, le dé-
esse desiit : demikltum vero, quod usucaptum esset et ob id de hereditate exiit. » -L. 1, C, h. t- L. -4, C, in qinbtis caiisis cessât longi temporis prœscriptio 7, 54. Cf. t. I, § 110, note 35, et § 115, note 47 in fine.
39 Fr. 15-50, D., de exe. reiiiidicalœ ii,i.-Fv.iO,^ 2, J).,de prûcuratoribusù,ô.-Fv.ù.~, § 4. 5. Fr. 11, pr. § 1. Fr. 25, pr. Fr. 50, pr. D., de exe. rei iiid. 44, 2. - Fr. 9, pr. § 1. Fr. 17. 18, pr. D., eodem. Cf. ci-après, notes 55 sqq., et t. I, § 69, notes 17 et suivantes.
■*<• Fr. 7, § 4. 5, D.,de exe. rei iudicatœ 44, 2. « Et generaliter... exceptio rei iudicats obstat, quotiens inter easdem personas eadem qitœstio revocatur, vel alio génère iudicii. Et ideo si hereditate petita singulse res petat, vel singulis rébus petilis hereditatem petat, exceptione summovebitur. 5. Idem erit probandum et si quis debitum petierit a debitore, deinde hereditatem petat : vel contra rei. » — Fr. 5, D., eodem. Cf. ci-après, note 56.
*i Fr. 9, pr. D., de exe. rei iudicatœ 44, 2. - Fr. 25, D., eodem. Cf. Fr. H, § 2. Fr. 14, § 2, D., eodem, et t. I, § 69, notes 50-55. - Fr. 8, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 590, note 22. — Le Fr. H, pr. D., de exe. rei lud. 44, 2, appartient à un autre ordre d'idées. Voy. t. I, § 69, note 29.
*2 Fr. 11, § 5, D.,rfe i«mMraHdo 12,2.-Fr. 6, § 2, D., de con/èss/s 42,2.- Fr. 50, § 1,D., de exe. rei iudicatœ 44, 2.
43 Fr. 15, § 14, D., h. t. - Fr. 95, § 9, D., de solulionibus 46, 5.
** Fr. 40, pr. D., h. t., et t. I, § 120, note 9. Mais il ne peut se faire un moyen dilatoire de ce que déjà un autre prétendant l'aurait actionné par la pétition d'hérédité. Fr. 57, D., h. t. Voy., pour les détails, Fr. 57. 58, D., de rei vindicatione 6, 1, et ci-dessus, § 120, note 9.
« Cf. t. I, § 119, notes 20. 21, et § 120, note H.
■*6 De la part du prœdo, l'héritier n'est cependant pas forcé d'admeUre l'exception : il peut demander que la créance soit poursuivie par une action séparée, ce qui est important quand il s'agit d'une créance purement naturelle. Fr. 51, § 1. 2, D., h. t.
fendeur a été amené à contracter des obligations, il peut exiger que le demandeur le décharge ou lui fournisse caution h l'effet de le garantir contre les conséquences de ces obligations^'. Il peut également demander à être indemnisé des déboursés qu'il a faits pour acquitter des obligations héréditaires, telles que les frais funéraires, les dettes de la succession et les legs imposés par le défunt *^. — Enfin, le possesseur peut, suivant les circonstances, obtenir le remboursement des impenses qu'il a faites sur les biens héréditaires. Les impenses faites pour la production des fruits sont toujours intégralement dues au possesseur de bonne foi, même celles qui n'ont pas donné de résultat ; le possesseur de mauvaise foi ne peut que déduire ses impenses des fruits qu'elles ont servi à produire ^^ Quant aux impenses faites sur les choses mêmes, le possesseur de bonne foi, qui ne doit souffrir aucun préjudice de sa possession, a naturellement le droit d'être indemnisé de toutes celles qu'il a faites, alors même que les choses sur lesquelles elles ont été faites n'existeraient plus^" ; le possesseur de mauvaise foi peut exiger d'être indemnisé intégralement des impenses nécessaires et des utiles en tant que fhéritier s'en trouve enrichi, tandis qu'il n'a, à l'égard des impenses voluptuaires, que le droit de les enlever si cela peut se faire sans détérioration, ius tollemU °\ Pour faire valoir ses droits du chef des impenses, le possesseur n'a aucune action : il n'a d'autre moyen que de refuser, au moyen d'une exceptio doli, la restitution des choses avant d'avoir obtenu satisfaction, ius retentionis ^^.
C) Le jugement qui termine la pétition d'hérédité a la même autorité que la chose jugée dans toute autre action '^'\ Ce que la sentence déclare ^^ est désormais entre les parties une vérité constante et peut être
*ï Fr. 20, § 20. Fr. 40, § 5, D., h. t., et t. I, § 120, note 10.
*s A) Fr. 14, § H. Fr. 52, pr. D., de religiosis 11, 7. -L. 4, C, h. t. — B) Fr. 5. 20, § 18. Fr. 31, pr. D., h. t. Le prœdo ne peut exiger le remboursement des deUes qu'il a payées qu'en fournissant caution de garantir l'iieritier de toute poursuite. Fr. 51, pr. D., cité. Cf. ci-après, §411, note 59. — C) Fr. i^,J).,de neg. gestisô,b. Fr. 17. 50, § 1,D., h.t.-Fr. 55, in f. D., de condictione indebili 12, 0. Cf. ci-après, § 411, notes 57-59, et t. II, § 274, notes 56.57.
*s Fr. 56, § 5. Fr. 57, D., hoc tiliiio. Cf. t. I, § 120, note 19.
30 Fr. 51, § 5. Fr. 58. 59, D., h. t. - Fr. 6, § 1, D., si pars heredilatis petatur 5, 4. — Cf. Fr. 57. 38, D., de rei vindicatione 6, 1, et t. 1, § 206, notes
SI Fr. 58. 59, D., //. /. - Cf. Fr. 57, D., de rei vind. 6, 1, et t. 1, § 120, note 14.
5* Fr.55,D., de condictione indeMti 12, 6. « Si in area tua sedilicassem,et tu œdes possideres, coiidictio locum non habebit,quia nulluru negotiuminter nos contralieretur rd/...Et ideo constat, si quis, cum e.\istimaret se heredem esse, insulam hereditariam fulsisset, nulio alio modo, quani per retentionem impensas servare posse. Cf. t. I, § 120, notes 20-22.
55 Yoy. ci-dessus, notes 59-41, et t. I, § 69.
5* Rappelons ici d'une part, que la. pronunliolio, sans condemnatio, constilue chose jugée entre parties, et d'autre part, que naturellement la portée d'un jugement qui prononce une condamnation, c'est-a-dire énonce un fait positif, est plus intense que celle d'un jugement absolutoire, qui peut ne contenir qu'une assertion négative. Cf. t. 1, § 120, note 6, et § 69, note 49.
invoquée par chacune d'elles, toutes les fois que la question qui a été débattue et décidée se reproduit entre elles ^% fût-ce dans une autre espèce d'action '^ Mais, par suite de la nature particulière du droit qui sert de base à l'action, la chose jugée de la pétition d'hérédité peut, sous certains rapports, agir même à l'égard de personnes tierces qui n'ont pas figuré dans l'instance. Ainsi les légataires peuvent invoquer le jugement intervenu entre deux personnes qui se disputent l'hérédité; comme ils doivent le subir ", pourvu que les débats aient été contradictoires et sincères ^\ Les créanciers de la succession peuvent également se prévaloir du jugement contre la partie à qui le jugement reconnaît la qualité d'héritier ^^ : ils ont même, durant le procès, la faculté d'agir contre celui des prétendants qu'il leur plaît de choisir '^^
Observation. Nous avons terminé le paragraphe qui précède en faisant observer que le jugement, intervenu dans une pétition d'hérédité, peut agir à l'égard de personnes tierces qui n'ont point figuré dans l'instance. Nous devons ajouter que le fait seul de l'instance engagée peut déjà produire certains effets à l'égard des tiers. 11 est d'abord élémentaire qu'aussitôt l'instance engagée, les biens héréditaires acquièrent le caractère de chose litigieuse et ne peuvent dès lors plus être aliénés, au moins dans le droit nouveau. Cependant, d'après un rescrit d'Antonin le Pieux, que Justinien a recueilli dans le Digeste, le possesseur peut, moyennant caution, être autorisé par le juge à faire les aliénations nécessitées par les circonstances'^'. — 11 va de soi que l'action intentée ne peut avoir
55 Fr. 12, D., de iureiurando 12, 2. « Idem est et si ego a quolibet alio possidente res hereditarias petere velim. Quia, et si petiissem a te hereditateni et probassera meani, uihilomiiuis ab altero petendo, idipsum probare iiecesse habereai. »
56 Fr. 5. 7, § 4. 5, D., h. t., ci-dessus, notes 59-il.
57 Ainsi, quand la pétition d'iiérédité s'agite entre un héritier ab intestat et un héritier testamentaire, le jugement décidera implicitement du maintien des legs. Il en sera de même quand le débat a lieu entre plusieurs héritiers testamentaires, auquel cas le jugement peut aussi avoir pour efTet de déterminer l'héritier débiteur des legs. Fr. 5, pr. iwtisAtquin aliud D., de pignoribus 20, 1, ci-après, note 59. - Fr. 50, § 1, D., de legatis l (50). - Fr. U, D., de adpellationibus id, 1. -L. 12, §2, C.,h. t.
5s C'est pourquoi les légataires (et les créanciers) ont le droit d'intervenir dans l'instance et d'interjeter appel d'un jugement obtenu per collusionem ou par défaut. Fr. 50, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. M, D., de adpellationibus 49, 1. Cf. ci-dessus, § 592, note 18.
ss Fr. 5, pr. D., de pignoribus 20, 1.- Fr. 50, § 1 in f., D., de legatis I (50). -L. 12, pr. § 1, C, h. t. Cf. la note précédente. — Les créanciers ont ce droit, mais ils ne doivent pas subir le jugement. Fr. 5. pr. D., de pignoribus 20, 1. « .... Sed et si victus sit débiter vindicans hereditateni, iudex actionis Servianœ, neglecta de hereditate dicta sententia, pignoris causam iuspicere debebit. Atquin aliud in legatis et libertatibus dictum est, cum secundum eum, qui legitimani hereditatem vindicabat, sententia dicta est. Sed creditor non bene legatariis per omuia comparatur, cum legata quidem aliter valere non possunt quam si testamentum ratum esse constaret... »
60 Voy. ci-après, notes 66 et 67.
61 Fr. 5, pr. D., h. t. <( .... Causa cognita, et si non talis data sit satisdatio, sed solita cau- Hone, eliam post litem cœptam deminutionem se concessurum, Prseter edi.xit.... utputa, si ad
pour effet de priver ni les prétendants de faire valoir contre les tiers les droits héréditaires, ni les tiers de poursuivre les prétentions qu'ils ont h charge de l'hérédité. Cependant l'exercice du droit est soumis à quelques restrictions. Ainsi le tiers, possesseur de la chose revendiquée, que l'un des prétendants poursuit par une in rem actio, peut opposer l'exception dilatoire ne prœhulicium fîat hereditati, au cas qu'il ait acquis la chose de l'autre prétendant ". Les adiones in personam ne peuvent guère être poursuivies par les prétendants que dans les cas où il y a péril en la demeure **% et le défendeur est toujours admis à opposer l'exception préjudicielle, à moins que le demandeur ne le garantisse contre toute poursuite ultérieure : dans tous les cas, le défendeur peut se libérer eu consignant la chose due '^^ — Quant aux créanciers de la succession, si l'objet de la prestation est un corps certain et déterminé, ils doivent diriger leur action contre celui qui a la chose en son pouvoir **^; dans tous les autres cas, ils peuvent poursuivre, h leur choix, l'un ou l'autre des prétendants, sans que le défendeur qu'ils choisissent puisse leur opposer une exception préjudicielle ®^ En engageant ou acceptant le débat sur l'hérédité, l'un comme l'autre, en effet, se prétend héritier et doit par conséquent répondre à l'action, sauf à faire entrer en compte, s'il y a lieu, la prestation qu'il peut être obligé d'effectuer en suite du jugement prononcé à sa charge". — Les légataires dirigent leurs actions contre la personne qui est chargée du legs, mais celle-ci n'est tenue de s'exécuter que moyennant caution de restituer éventuellement la prestation reçue, avec les fruits ou intérêts, dont le taux est fixé à trois pour cent ****.
Après avoir ainsi montré l'influence que la pétition d'hérédité peut
l'iimis sit aliquid necessariiini.... item, si futurum est ut iiisi peciinia intra dieni solvatur, pig;iius (listrahatur.... et propter faniiliae cibaria.... Sed et res tempure periluras perniiltere deliot Pnetor distrahere. »
^- Fr. 2o, § 17, D., h. t. En dehors de ce cas, l'exception n'a point lieu; mais aussi le défendeur n'a aucun intérêt à la désirer. Fr. 49 in f., D., h. t., et ci-dessus, note 56.
63 Fr. 49, D., /(. /. (I .... utique si periculum erit, ne inter moras adiones inlercidant... » — Fr. 5. pr. U., eodem, ci-dessus, note 61, et Fr. 7, § 2, D., de iiire deliberandi 8, 82.
" Fr. 1, § 57, D., depositi 16, 5.
65 L. 12, § 1, C, hoc titulo n .... Si quideni res sint depositœ, vel commudatte, vel pignori datae, vel aliœ qtiœ exslant... »
66 L. 12, § 1, C, citée. Cf. Fr. 4, § 1, D., si qui plus quain per legem Falcidiam 55, 2. — Fr. 55, D., de iure fisci 49, 14. — D'après la L. 12, pr. C, citée, il paraît qu'il y a eu des controverses à ce sujet. « Cum hereditatis petitioni locus fuerat, exccptio adsumebatur, quai tueiiatur ne tieret ei prieiudicium... Cumque mult» varielates et controversiae veterum exortae sint, eas certo fine concludentes sanciraus.... «
6ï L. 12, §1,C., alée.
68 L. 12, § 1, C, citée. -¥r. 6, D.,/i. /. - Fr. 48, § 1, D., de legatis I (50).-Fr. 5, § 6 .sqq. Fr. 4. 8, D. . si qui plus quant per legem Falcidiam licuerit Icgatnm esse dicetur 55, 5. - L. 9, C. , de legatis G, 57. -Cf. Fr. id in f. I)., de iiegotiis geslis 5, 8.
exercer à l'égard des tiers, il serait utile de faire connaître également le sort qui est réservé aux conventions et autres actes que les tiers ont pu conclure avec le possesseur de l'hérédité. Mais cet exposé trouvera mieux sa place au paragraphe où nous traiterons de l'hérédité jacente ®^
§ 410. De l'interdit Quorum bonorum f.
Il est probable qu'en créant l'interdit adipiscetidœ possessionis qui est connu soiis le nom de Quorum honorum, le Préteur avait pour but de donner à l'héritier * un moyen efficace et rapide de se mettre en possession des biens de la succession, afin de prévenir l'improbe usucapion de ces biens, que l'ancien droit admettait sous le nom de pro herede usucapio "^ Sous ce rapport, notre interdit était d'une utilité d'autant plus sensible que la pétition d'hérédité n'avait point pour effet d'interrompre l'usucapion '. — Mais l'interdit acquit une importance bien plus grande après que le Préteur eut commencé à donner la bonorum poss'essio à des personnes qui n'avaient pas la qualité d'héritier. Pour celles-ci, en effet, l'interdit Quorum bonorum était le seul et unique moyen de réaliser l'avantage qui leur était octroyé, en ce qui concerne les biens de la succession : aussi est-ce grâce à notre interdit et aux actions fictices, qui en étaient le corollaire obligé, que la bonorum possessio acquit le caractère d'un véritable droit de succession ■*. — Cette haute importance de notre action disparut en grande partie à l'époque où l'hérédité civile et la bonorum possessio se trouvèrent assimilées, à tel point que l'on crut devoir accorder au bonorum possessor, comme à l'héritier, la pétition d'hérédité. Aussi l'usage de l'interdit Quorum bonorum devint-il de plus en plus rare, et la collection de Justinien ne contient qu'un très-petit nombre de passages qui s'y rapportent °.
69 Voy. ci-après, § -411, notes U et suivantes.
t Gaius. 111, IV, ^U. - § 2, I., de interdictis i, 13. - Tilt. D., quorum bonorum 43, 2; Th. Ceodem i, 21; I. C, eodem 8, 2. — Nous devons, à propos de l'interdit Quorum ionorum, mentionner une consciencieuse étude de M. Machelard, Théorie des interdits, p. 48-99.
* A l'héritier. Nous avons vu, en effet, que la possession des biens d'un défunt ne s'accordait dans le principe qu'aux personnes qui, testamento vel lege, avaient la qualité d'héritier civil. Ci-dessus, § 539, notes 18-20.
2 Tel fut probablement le point de départ; mais on ne tarda pas à accorder l'interdit, même alors que l'usucapion était déjà accomplie. Car l'édit se donne non-seulement contre celui qui pro herede (lui pro possessore possidet , mais aussi contre celui qui possideret , si nilnl usucaptum esset. Fr. 1, pr. D., h. t. 11 est vrai que l'on attribue habituellement cette extension à l'induence du sénatus-consulte d'Adrien ; mais c'est là une pure hypothèse. Cf. ci-apres, note 20.
3 Yoi). ci-dessus, § 409, note 58, et t. I, § 113, note 64. — C'est là, à notre avis, le seul moyen d'expliquer d'une manière satisfaisante la création de notre interdit en faveur de l'héritier qui avait déjà à sa disposition une in rem aciio pour faire valoir son droit d'hérédité. Voy. ce que nous avons dit sur l'origine de la bonorum possessio, ci-dessus, § 339, Observation 5.
* Voy. ci-dessus, § 559, notes 21-28, et § 572, notes 54 58.
s Ces passages, fort peu explicites d'ailleurs, sont le § 2, I., de interdictis 4, 13 (qui n'est que
A) L'interdit a pour objet les choses corporelles qui, au moment du décès, se trouvaient au pouvoir du défunt dont les biens font l'objet de la possession obtenue par le demandeur*^ : il ne s'applique pas aux créances de la succession ',
B) Il compète au successible qui a obtenu la possession des biens * et qui se trouve lésé dans les droits qui dérivent de cette possession. — Le demandeur doit donc, en premier lieu, justifier d'un octroi régulier et prouver l'existence des conditions requises pour la validité de la bononim possessio qu'il entend faire valoir ^ Les éléments de ces preuves, qui sont soumises aux règles générales *", varient suivant les circonstances et les moyens de défense que la partie adverse fera valoir ^'. — 11 doit, en second lieu, prouver que les droits qui dérivent de sa bonorum possessio se trouvent lésés par le défendeur.
C) Ces droits sont lésés toutes les fois qu'une personne quelconque empêche le demandeur d'avoir la possession des choses qui font l'objet de son octroi, c'est-à-dire des choses qui, au moment du décès, se trou-
la reproduction, un peu altérée, de Gaius, IV, Hi) ; deux fragments d'L'lpien et de Paul, qui coni posent notre titre du Digeste; enfin, deu.x rescrits de Sévère et Garacalla et de Dioclétien e Maximien, et une loi d'Arcadius et Honorius, formant le même titre du Code.
6 C'est à peu près la notion des res hereditariœ et res hereditafis dans la pétition d'hérédité (ci-dessus, § -408, notes 44 sqq.), mais avec des nuances. Cf. ci-après, notes 7 et 13-lS.
" Fr. 2, D., h. t. « Interdicto quorum bonorum debitores hereditarii non tenentur, sed tantum cor pont m possessores.
s Nous avons vu, en effet, que malgré l'assimilation de l'hérédité civile et de l'hérédité prétorienne, l'interdit Quorum bonorum suppose toujours comme une condition essentielle l'obtention de la bonorum posaessio. Ci-dessus, § 574, note 7. C'est à tort qu'on a voulu accorder l'usage de l'interdit au simple hères qui n'a pas fait adgnifio posscssionis, en invoquant la L. 1, C, h. t., qui déclare demandeur a l'interdit celui qui ad hereditatem vel bonorum possessionem admissus est. Les mots ad hereditatem dans ce passage sont évidemment le résultat d'une maladroite interpolation. I.e mot admitti, en effet, très-mal appliqué à un héritier quelconque, est absolument impossible quand il s'agit, comme c'est le cas dans notre espèce, d'un suus hères.
9 L. 1, C, h. t. « Hereditatem eius, quem patrem tuum fuisse dicis, petiturus. iudicibus qui super ea re cognituri erunt, de flde intcntionis allega. Quamvis enim bonorum possessionem, ut praeteritus, adgnovisti, uon aliter possessorconstitui poteris, quam si le defuncli filium esse et ad hereditatem vel bonorum possessionem admissum probaveris. » — L. 2, C, eodem. « Si edicto sororis patruelis intestalse sine liberis defunctœ, recte petita bonorum possessione, quaisisti successionem rel. »
'0 On verra plus loin, note 46, le motif pour lequel nous énonçons ici cette proposition, qui peut paraître inutile et banale.
'» On a essayé de tracer à ce sujet des règles absolues, en discutant surtout la question de savoir si la production du décret qui accorde la bonorum possessio dispense de telle on telle preuve. Ces discussions sont oiseuses. En principe, le fait d'avoir obtenu l'octroi de la bonorum possessio ne dispense d'aucune preuve (pas plus qu'aujourd'hui l'obtention d'une ordonnance .sur référé ou d'une autorisation de faire apposer des scellés, de pratiquer une saisie-arrêt, etc.); mais de fait, le décret accordant la possession pouvait renfermer la preuve de certains faits. Ainsi, dans le cas dont s'occupe la L. i, C, h. t., transcrite à la note précédente, le décret constatait probablement le fait de la prctérition ; mais il restait au demandeur à prouver sa qualité de tils du défunt, qui avait été tout simplement allirmée dans Vadgnilio posscssionis.
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valent au pouvoir du défunt. Sous ce rapport, il y a analogie entre l'interdit et la pétition d'hérédité : aussi lisons-nous que l'interdit, comme la pétition, se donne contre celui qui pro herede aut pro possessore possidet '^ Il y a cependant une nuance importante, provenant de la différence du fondement et de l'objet des deux actions. La pétition, en effet, a pour base le droit d'hérédité et pour objet la protection de ce droit; tandis que l'interdit est fondé sur l'autorisation donnée par le Préteur de prendre possession des biens qui, au moment du décès, étaient au pouvoir du défunt *' et a pour but de faire avoir cette possession au demandeur. Il s'ensuit d'une part que la personne qui prétend être propriétaire titulo singulari d'une chose réclamée par l'héritier, n'est pas passible de la pétition d'hérédité, par la raison que par sa possession elle ne conteste point le droit d'hérédité du demandeur ^*; tandis que la même personne peut être tenue de l'interdit Quorum bonorum, si sa possession empêche le bonorum possessor de iou'iv des avantages que lui assure l'octroi du Préteur ^^ D'autre part, l'interdit suppose nécessairement dans le chef du défendeur la possession actuelle des choses réclamées (sauf le cas de dol), tandis que la pétition d'hérédité peut avoir lieu contre des personnes qui ne possèdent plus '^ — Ce n'est qu'en tenant compte de l'observation qui vient d'être faite que nous pouvons accepter la formule romaine : « qui pho herede vel pro possessore possmET », avec les deux compléments qui sont également communs aux deux actions ", au moins
<- Les termes de l'Édlt nous ont été consenés par Ulpien, Fr. i, pr. D., /;. f.a Ait Praetor : Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data est : quod de his bonis pro herede aut pro
POSSESSORE POSSIDES, POSSIDERESVE SI NIHIL USUCAPTUM ESSET ; QUOD QUIDEM DOLO MALO FECISTI UTI
DES1NERES possiDERE : iD ILLI RESTITUAS. » — La Signification des ternies pro herede et pro possessore est, au fond, la même que celle que nous avons donnée, en traitant de la pétition d'hérédité, ci-dessus, § -408, notes 23-35, sauf certaines nuances qui dérivent de la différence de l'objet des deux actions. Ainsi, dans l'ancien droit, l'interdit pouvait être intenté non-seulement contre celui qui putat se heredem esse (comme dans la pétition d'hérédité), mais aussi contre celui qui était réellement héritier (ci-après, note 26, et ci-dessus, § 575, notes 9-12); ce qui naturellement n'existe plus dans le droit de Justinien. Gaius, IV, \U, comparé avec §2, L, cité.— Mus aurons l'occasion de mentionner d'autres nuances aux cinq notes suivantes, 15-17.
*3 Fr. 1, D., /(. /. — L. un. Th. G., eodem. « Quid iam planius, quam ut heredibus traderentur quœ in nllimnm nsque diem de fiincli possessio vindicassct, ctiamsi quod possit tribui de proprietate luctamen? » Voy. la suite, ci-après, note 29. — Cf. Paul, III, 5, 18, et ci-dessus, § 399, note 4.
>* Voy. § 408, notes 34 et suivantes.
<s Voy. ci-dessus, note 13, et ci-après, note 28.
*" On admet habituellement que ces deux compléments auraient été créés par le sénatusconsulte pour la pétition d'hérédité et ensuite, par analogie, appliqués à l'interdit Quorum bonorum. Cela peut être vrai (bien que nous ayons la conviction du contraire), mais il est impossible de produire aucun argument ii l'appui de l'hypothèse. On pourrait même objecter qu'il est peu probable que des changements à l'édit aient été faits a l'époque dont il s'agit. Il est vrai que ce n'est pas une objection décisive ; mais, en tenant compte de la nature originaire de l'interdit.
depuis le sénatus-consulte d'Adrien : « possideretve, si mhil uslcaptum
ESSET » et « DOLOVE MALO FECIT UT DESINERET POSSIDERE '* ». L'interdit eSt,
en effet, donné également contre la personne qui, par raccomplissement de Vusucapio pro herede, a changé sa possession en propriété *^ et contre celui qui, par son dol, a cessé de posséder, fidus possessor ^",
D) L'interdit qui a la forme restilutoire est adipiscendce possessionis, c'est-à-dire qu'il a pour but de nous faire avoir la possession des biens du défunt "^'; d'où la conséquence que nous ne pouvons l'employer pour reprendre des choses qui ont déjà été en notre pouvoir ". Le défendeinqui succombe est condamné à restituer les choses qu'il possédait au moment de l'action intentée et de tenir le demandeur indemne des choses qu'il avait, par son dol, cessé de posséder, le tout conformément aux principes généraux -^.
E) En termes de défense au fond, le défendeur peut d'abord contester la régularité et la validité de la bonorum possessio, en vertu de laquelle le demandeur prétend agir ^\ La simple dénégation impose au demandeur le devoir de prouver les faits contestés ^^ Cependant, quand la contestation repose sur des faits qui, d'après la défense, auraient pour effet d'invalider une bonorum possessio se produisant dans les conditions générales de régularité et de validité, la preuve de ces faits doit naturellement être fournie par le défendeur '". C'est ce qui a lieu, entre autres, quand celui-ci dénie au demandeur sa qualité, en soutenant avoir luimême une bonorum possessio valide ou être lui-môme héritier unique ou partiaire. La défense fondée sur la qualité d'héritier constituait dans l'ancien droit une exceplio doit *^ : dans le droit nouveau c'est une con-
iioiis devons plutôt admettre que la clDUse concernant Vusucapio pro herede s'est trouvée dans la forujule longtemps avant le sénatus-consulte d'Adrien. Cf. ci-dessus, notes 2 et 5. Quant à la ficta possessio de celui qui dolo desiit possidere, voy. ci -après, note 20.
*s Voy. le textç de la formule ci-dessus, note 12.
'9 Voy. ci-dessus, note 15 in fine, et ci-après, note 50.
*" Nous trouvons, avant le sénatus-consulte d'Adrien et dès les premiers temps de l'empire, plus d'un interdit et plus d'une action donnés contre celui qui dolo desiit possidere. Fr. 2, § 52, D., ne quid in locopiiblico flnt 45, 8. « Labeo. » — Fr. un. § 15, D., ne quid in flunine publico fini 43, 15. - Fr. 9, § 5, D., ad exhibendum 10, 4. « Sabinus. » - Fr. 21, pr. D., de pecJio 13, 1, et Fr. 5, § 4, D., reriim amolarum 2o, 2. « Meia. »
*• Fr. 1, pr. D., /(. /., ci-dessus, note 12. — Fr. 1, § 1, D., eodem. « Hoc intcrdictum reslitiitorium est et ad universltatem bonorum, non ad singuias res pertinet : et appeliatur Qloulm BONORUM et est adipiscendaî possessionis universorum bonorum. »
-* Gaius IV, 144 in tine. - § 5, verbis Icleo autem \., de interdiclis 4, 15.
*5 Les textes qui traitent de nuire interdit ne contiennent aucune disposition particulière a ce sujet.
-* L. 1. 2, C, h. t., ci-dessus, note 9.
25 Cf. t. I, § 67, note 1, et § 120, notes 1. 2. 5.
*6 Fr. H, § 2, D.,de bon. poss. secundum tabulas 57, 11. On a prétendu que dans cette hypothèse Yexceplio doli n'aurait point été admissible, même encore du temps des jurisconsultes classiques. C'est une affirmation qui manque de toute preuve, mémo de toute vraisemblance.
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testation du fond de la demande, puisque la bonorum possessio, obtenue malgré l'existence d'un héritier antérieur ou égal, est de droit nulle pour le tout ou pour partie ". Le défendeur peut aussi contester la lésion, en déniant tout simplement la possession des choses réclamées ou bien en soutenant que, tout en les possédant, il n'a pas les qualités qui autorisent l'interdit ^^ C'est à ce dernier ordre d'idées qu'appartient le moyen fondé sur ce que le défendeur tiendrait la chose titulo singulari, par exemple à titre de propriétaire. Ce moyen est parfaitement admissible comme défense au fond; mais il ne peut être produit comme fin de nonrecevoir contre le demandeur qui a prouvé que la chose se trouvait, au moment du décès, dans la possession du défunt. Dans cette hypothèse, la restitution sera ordonnée, sauf au défendeur à recourir ultérieurement à la revendication "^ — En dehors de ce que nous venons de dire en dernier lieu, les quelques textes qui parlent de notre interdit ne mentionnent aucune exception propre h cette action. Mais, d'une part, il est certain que l'interdit était soumis à la prescription, qui était probablement de trente ans ^" ; et d'autre part, comme il a le caractère d'une in rem aciio, il paraît rationnel d'y admettre d'une manière générale les exceptions qui se rencontrent dans la revendication, en tant que les circonstances s'y prêtent, notamment le ius retentionis du chef d'impenses. F) Le jugement rendu en suite de notre interdit a, comme tout autre jugement, l'autorité de la chose jugée et peut être invoqué par les parties toutes les fois que la même question se présente entre elles. Mais il importe de faire observer que le juge de l'interdit n'a statué que sur une question de possession et que dès lors sa sentence ne constitue point chose jugée dans des contestations ultérieures, où il s'agirait d'une question de droit ^*, telle que droit de propriété ou d'hérédité ". Par la
^"^ Cf. ci-dessus, note 12, et § 574, note 5.
2s Cf. ci-dessus, notes 6. 12-16.
*9 L. un. Th. C.,*. t. (L. 3, 1. C, eodem). « Quid iam planius, quam ut heredibus traderentur, quae in ultimum usque diem defuncti possessio vindicasset, etiarasi quid possit tribui de pi'oprietate luctamen? 1. Constat autem virum ab intestats uxoris bonis superstitibus consanguiiieis esse extraneura, cum prudentium omnium responsa, tum lex ipsa naturae successores eos faciat. § i. Insuper etiam mansura perpétua sanctione iubemus, ut, omnibus frustrationibus amputatis, in petitorem corpora transt'erantur, secundaria actione proprietatis non exciusa. » Dans le Code de Justinien, la première phrase de la loi est supprimée.
30 Arg. Fr. 1, § 4, D., de interdictis iô, 1, combiné avec Fr. 55, D., de ubiifiationibiis et nctionibiis 44, 7. « In honorariis actionibus sic esse deliniendum, Cassius ait : ut, quse rei persecutionem habeant, h;e etiam post annum darentur, ceterœ intra annum.... »
3» Yoy. ci-après, notes 54. 44. 45, et t. I. § 88, note 17.
32 Nos lois ne mentionnent que le droit de propriété. L. 3 in f., C, h. t., ci-dessus, note 29. Mais il n'est pas douteux qu'il en est de même du droit d'hérédité. Cependant, dans le droit nouveau, la chose ne saurait guère se présenter que dans les cas où le défendeur vaincu dans l'interdit découvrirait après coup qu'il a un droit d'hérédité supérieur ou égal au droit de l'adversaire. Cf. ci-dessus, note 27.
même raison, le jugement de l'interdit ne peut jamais agir à l'égard de personnes tierces ".
De l'exposé qui précède il résulte qu'au point de vue de la théorie, l'interdit Quorum bonorum diffère de la pétition d'hérédité sous tous les rapports sous lesquels on peut envisager une action ^\ Cependant, au point de vue pratique, les deux actions peuvent de fait aboutir à des résultats, sinon identiques, au moins semblables : pendant des siècles , l'héritier prétorien n'avait même , en dehors de l'interdit (avec ses corollaires, les actions fictices), aucun autre moyen pour atteindre le but que l'héritier civil poursuivait au moyen de la pétition d'hérédité. Dès lors on comprend aisément que depuis la création de la hereditas petitio possessoria, l'interdit Quorum bonorum ait considérablement perdu de son importance, d'autant plus que la pétition d'hérédité donnait un résultat définitif et embrassait toutes les choses héréditaires, y compris les créances, tandis que l'interdit ne s'appliquait qu'aux choses corporelles et ne procurait que la simple possession de ces choses, possession qui pouvait ultérieurement être enlevée au vainqueur par une action pétitoire '^'\ L'interdit se maintint cependant à cause de divers avantages, parmi lesquels nous devons signaler en premier lieu la nature expéditive de la procédure, qu'il avait de commun avec tous les interdits et qu'il conserva, même après la disparition des iudicia ordinaria, par suite d'une constitution de Valentinien II, qui supprima la faculté d'interjeter appel de la sentence rendue en notre matière ^^ Ce privilège disparut cependant sous Justinien ", et dès lors on pourrait être tenté de considérer l'interdit comme une superfétation, non-seulement inutile, mais même nuisible, puisqu'il peut servir à faire obtenir un résultat
55 Cf. ci-dessus, § 409, notes 57-60.
3* Fondement de l'action. Le fondement de la H. P. est le droit d'hérédité; celui de l'interdit, l'autorisation de se mettre en possession des biens qui, au moment du décès, se trouvaient au pouvoir du défunt. — Objet. L'interdit ne s'applique qu'aux corpora. — Personnes du demandeur ET DU défendeur. Voy. ci-dessus, notes 8-:20. — But et effet. L'interdit a pour but de nous faire avoir la possession des biens qui, au moment du décès, se trouvaient au pouvoir du défunt : la H. P. a pour but de faire constater notre droit d'hérédité, constatation dont la restitution des biens et créances héréditaires n'est qu'une conséquence.
35 En d'autres termes, il pouvait se faire que le résultat obtenu par l'interdit fut, au point de vue pratique, purement provisoire. Ci-dessus, note 29, et ci-après, note 44. Faisons cependant observer que ce caractère provisoire se présente bien moins souvent qu'on n'a l'habitude de dire. Cf. ci-dessus, note 52.
36 L.'ii, Th. C, quorum appellaliones non recipiantur i\,o<d. « Ininterdicto Quorum bonorum cessât licentia provocandi, ne quod beneticio celeritatis inventum est subdatur iniuriis tarditatis. » — Ajoutons que déjà une constitution de Constantin avait affranchi les interdits de la formalité de la denuntialio (L. G, Th. C, de denunlialioitibus 2, 4, et L. un. Th. C, utriibi vi 4, 23), et qu'une loi de 580 supprima l'effet suspensif de l'appel d'un jugement en matière de posscssio momenlaria. L. un. C, si de momenlaria possessioue fuerit appeUalani 7, 09.
3' La L. 22, Th. C, citée à la note précédente, n'a point été reçue dans le Code de Justinien.
contraire au droit ^*. Ce serait pourtant une erreur : l'interdit, en effet, offre un avantage très-réel, en ce qu'il exige des preuves bien moins difficiles que la pétition d'hérédité. Dans celte dernière action, le demandeur doit prouver qu'il est réellement héritier et, faute de fournir cette preuve, il succombe, alors même que l'adversaire serait sans droit aucun. Dans l'interdit, il suffit au demandeur de prouver qu'il a qualité pour demander \sibo7ioru7n possessio, c'est-à-dire pour être éventuellement héritier '"^ : cette preuve étant faite, il l'emportera contre tout adversaire qui ne justifiera point d'une condition supérieure ou au moins égale ^". L'interdit est donc de beaucoup plus avantageux toutes les fois que des biens héréditaires se trouvent entre les mains de quelqu'un qui ne pos sède que pro possessore ^'. On peut même dire que, sous ce rapport, il répond à un véritable besoin, auquel nos législateurs modernes n'ont guère pourvu. Ce même besoin avait, à Rome, fait créer, en faveur de l'héritier testamentaire, l'envoi en possession qui figure dans le droit nouveau comme remedhim ex îege uUima C., de edicto divi Hadriani tollendo et qui, sans aucun doute, contribua ^ diminuer considérablement l'importance et l'usage de l'interdit Quorum bonorum ". Au lieu de laisser subsister cet interdit avec les particularités qui n'avaient plus de raison d'être dans le droit nouveau, Justinien aurait agi sagement en fondant ces deux remèdes concurrents en une seule action adipiscendœ possessionis, soumise h des règles simples et appropriées au but à atteindre. Faute de l'avoir fait, il hâta la disparition de l'interdit qui, dans les Dasiliques, est confondu avec la pétition d'hérédité ^^ Observation. Dans l'exposé qui précède, nous avons vu que l'interdit
5s II faut pourtant se garder d'exagérer la valeur de ce reproche. Cf. ci-dessus, notes 52 et 55.
39 Admettons que le défunt, mort intestat, ait eu un proche parent qui a disparu et que tout fait supposer ne plus exister. Quelque probable que soit cette supposition, aucun des successibles plus éloignés, fùt-il le plus proche parmi les successibles présents, n'a qualité pour intenter la pétition dliérédité, tandis que ce dernier, c'est-à-dire le plus proche des successibles présents, se servira avec succès de l'interdit contre tout possessor pro possesso?-e et même contre tout successible plus éloigné. — Au cas que le défunt ait laisse un testament portant institution d'un héritier disparu, le plus proche héritier ab intestat se trouvera dans la même position. — Il faut en dire autant de l'héritier institué dans un testament qui contient prétention ou exherédation non motivée d'un légitimaire au cas que celui-ci ne fasse pas rescinder le testament. Cf. ci-dessus, § 592, notes 25. 24 et Observation. — Il est facile d'imaginer d'autres hypothèses analogues.
*o A ce point de vue, l'interdit Quorum bonorum avait donc sur la pétition d'hérédité le même avantage que l'action Publicienne sur la revendication. Cf. Fr. 1, § 4, D., quod legatorum 45, 5, ci-dessus, §408, note 61.
*' Cette observation n'a pas échappé à Machelard. Il est à regretter qu'elle ne lui soit venue qu'à la fin de l'estimable travail que nous avons cité au commencement du paragraphe.
*- Voy. ci dessus, §599, n» 2.
*3 Tit. B., (le bonorum possessione et de petitione hereditatis 40, 9, et Théodore ad L. 5, B., eodem. Le recueil contient cependant en outre un titre particulier : de pet/tiouehereditatis eiusque vindicntione 42, 1.
Quorum bonorum peul, suivant les circonstances, aboutir à un résultat susceptible d'être réduit à néant en suite d'une action pétitoire, intentée ultérieurement par la personne même qui avait succombé dans l'interdit ^*. La même chose peut se présenter dans les interdits retinendœ et recuperandœ possessionis, si la personne succombante recourt ultérieurement à la revendication, à une action négatoire ou confessoire, etc. '^ C'est h. cause de ces éventualités que, dès les glossateurs, on s'était habitué à considérer les interdits possessoires, voire tous les interdits, comme des moyens purement provisoires, et h admettre, par voie de conséquence, que la procédure dans les interdits avait un caractère sommaire et qu'on s'y contentait d'une preuve incomplète. De Savigny combattit, dans son Traité de la possession, cette théorie d'une manière victorieuse ^^ ; mais il exagéra, à son tour, la portée de sa démonstration dans notre matière, en soutenant que le jugement dans l'interdit Quorum bonorum était définitif, non-seulement pour la question de savoir à qui sei'ait la possession des choses délaissées, mais aussi par rapport au droit d'hérédité : d'où la conséquence que depuis la création de la hereditatis petitio possessoria, notre interdit ne serait plus qu'une simple doublure de la pétition d'hérédité ". Cette opinion manque évidemment de tout fondement; mais la science n'en doit pas moins de la reconnaissance à de Savigny de l'avoir énoncée et défendue; car les discussions auxquelles elle a donné lieu ont contribué h élucider plus d'une question importante, même en dehors de la matière restreinte qui avait fait naître la controverse.
§ 411. De V hér édité jacente.
On désigne par le nom d'hérédité jacente la succession ouverte, tant qu'elle n'est acquise par personne '. Dans cet état, elle ne forme matériellement qu'une agrégation de biens sans maître - ; cependant,
■** \oy. ci-dessus, noies 29. 51. 52. Constatons que, même dans cette hypothèse, le jugement de l'interdit peut donner au vainqueur des avantages délinitifs, en ce sens qu'il peut gagner les fruits et qu'il garde les dommages et intérêts qui ont pu lui être adjugés.
*s Cf. t. I, §88, note 17.
•*6 De Savigny, Traité de la possession, §§53. 56. Cf. notre t. I, § 71, Oiss. et § 88, Obs.
*' De Savigny, dans Zeitschrift fiir geschichtUche Rechlswissenschaft , t. V, n" 1. VI, n" 5, et dans ses Vermischte Schriften, t. II, p. 216 et suivantes.
• Le terme hereditas iacens ne se rencontre point dans nos sources comme terme technique; mais nous y trouvons des locutions qui nous autorisent a l'employer : Hkreditas iacet. Fr. 5, § 20, D., ut in possess. legatorum serrand. causa esse liceat 56, i. — Fr. 15, § o, D., quod vi aut clam 45,24. — Bona iacent. Fr. 1, \).,de bon. poss. furioso compétente 57, 5. « ... ne bona iaceant... » — Fr. 1, pr. D., de successorio edicto 58, 9. « ... ne hona hereditaria sine domino diulius lacèrent. » — Fr. 1, § 12, D., eodem. - Fr. 4, § 17, D., de (ideicomm. libertatibus 40, o. Au Fr. 51, § 5, D., de usurpationibus 41, 5, on qualilie de vacuum tempus le temps pendant lequel les Mens sont restés a l'état d'hérédité jacente.
* yoy. ci-après, note 26.
comme elle est destinée à être acquise par une ou plusieurs personnes qui sont censées continuer sans interruption la personne du défunt, on a été irrésistiblement amené à considérer le patrimoine même comme continuant provisoirement cette personne '\ Grâce h cette fiction, l'hérédité jacente se présente donc comme une personne civile, ayant capacité d'avoir des droits patrimoniaux ^. Rigoureusement il aurait suffi de lui reconnaître la capacité d'avoir et de conserver les droits que le défunt avait laissés; mais par des considérations d'utilité, on a poussé la fiction plus loin % en attribuant à l'hérédité la faculté d'acquérir des droits, voire même d'être obligée ^ Ainsi l'hérédité acquiert d'abord tout ce qui,
3 § 2, 1., de heredibus instif. 2, 14. « Nondum enira adita hereditas personse vicem sustinet, non heredis futuri, sed defuncti... » — Pr. I., de stipulatione servorum 3, 17. — Fr. 31, § 1, D., de hered. instituendis 28, 5. « ... Quia credilum est hereditatem dominara esse, defuncti locuni obtinere. » Cf. Fr. 52, D., eodem. - Fr. 116, § 5, D., de legatis I (50). « Servo hereditario recte legatur, iicet ea (hereditas) adita non sit : quia hereditas personse defuncti, qui eam reiiquit, vice fuugitur. »-Fr. 54, D., de adq. rertim dominio 41, 1. « Hereditas enim non heredis personam, sed defuncti sustinet, ut multis argumentis iuris civiiis coniprobatum est. » — Si deux autres textes : Fr. 22, D., de usurpât. 41, 5, et Fr. 24, D., de novationibus 46, 2, semblent dire que l'hérédité représente le futur héritier, cela doit s'entendre en ce sens que la représentation se fait dans l'intérêt du futur héritier et que s'il y a un héritier, c'est, en dernière analyse, à lui que reviennent les droits que l'hérédité a acquis.
■* Voy. les textes cités à la note précédente et Fr. 15, pr. D., de interrogationibus in iure fuciendis 11, 1. « ... quia domini loco habetur hereditas. » — Fr. 61, pr. D., de adq. rerum dominio 41, 1. « Hereditas in multis partibus iuris pro domino habetur... » - Fr. 22, D., de fideiusaoribus 46, 1. « Mortuo reo promittendi et ante aditara hereditatem tideiussor accipi potest : quia hereditas personse vice fungitur, sicuti municipium et decuria et societas. »
s En présence des faits que nous aurons à signaler, il est difficile de comprendre que des jurisconsultes éminents des temps modernes aient contesté la personnalité civile à l'hérédité jacente. Il est vrai que la controverse n'est au fond qu'une discussion de mots, provenant de ce qu'on se place a des points de vue différents pour la définition du terme moderne : personne civile. Cf. t. I, § 20. 11 n'est cependant pas inutile de signaler ce qu'il y a d'inexact dans la thèse de Savigny, d'après lequel la fiction romaine se bornerait k ce que l'on aurait admis utililatis causa que les esclaves héréditaires peuvent augmenter l'hérédité par des acquisitions iuris civiiis. Quand même cette proposition serait rigoureusement vraie, elle ne nous autoriserait pas à rejeter l'idée de la personnalité civile (Cf. t. I, § 20, notes 2 et 3); mais il n'en est rien, comme cela résulte de l'exposé qui va suivre et tout particulièrement des notes 7-10. 15-18.
s Nous avons eu soin de faire observer au t. I, § 20, notes 2 et 3, que la capacité d'une personne civile est plus ou moins étendue suivant la teneur des dispositions légales qui la créent. C'est ce qu'indiquent les Pr. 1., de stip. servorum 5, 17; Fr. 61, pr. D., de adq. rerum dominio 41, i, et Fr. 15, pr. D., de usurpationibus 41, 3, oii il est dit que « hereditas in plerisque, in multis partibus iuris, in quibusdam personse vicem sustinet, pro domino habetur. » Ainsi l'hérédité ne peut acquérir un droit d'usufruit ni une créance ayant pour objet la constitution d'un pareil droit, parla raison qu'un être sans volonté ne peut jouir. « Ususfructus sine persona esse non potest. » (Fr. 26, D., de stipulât, servorum 45, 3.— Fr. 61, § 1, D., deadqmr. rerum domi-
7iioA\, 1. Cf. Fr. 1, pr. D., quando dies ususfructus legnti cedatl, 5. « Ususfructus ex
fruendo consistit, id est, facto aliquo eius qui fruitur et utitur... » — Fr. 1, § 2, D., eodem). N'ayant pas de volonté, elle ne peut ni posséder, ni acquérir la possession, ni faire aucun acte ayant pour but de faire acquérir un droit ou de contracter une obligation qui exige le concours d'une Nolonté active, a moins qu'il ne soit suppléé au défaut de volonté par l'intervention d'un représentant ou de toute autre manière Voy. ci-aprcs, les notes 11-14.
sans le concours de la volonté de rhomme, se joint aux choses héréditaires ou est produit par elles (accessions et fruits ''), ainsi que les actions qui naissent par des événements indépendants de notre volonté actuelle, ex re ipsa ^ ; mais elle continue aussi la possession de bonne foi du défunt ^ et acquiert, si l'usucapion s'accomplit pendant le tempus vacuum, la propriété des choses ainsi possédées *". Le principe de l'acquisition forcée par les personnes sous puissance donne, en outre, l'occasion de faire des acquisitions de diverses espèces au moyen des esclaves héréditaires, notamment d'acquérir la propriété et la possession de choses corporelles ", d'acquérir des droits d'obligations par la voie de la stipu-
' Fr. 178, § 1, D., de verb. signif. 50, 16. « Hereditas iuris nomen est, qiiod et accessionem et decessioneni in se reeipit : heredilas auteni vel maxime friictibus augetur. » — Fr. 20, § 5. Fr. 25, §20. Fr. 26. 27, pr. Fr. 40, § 1. D., de hereditatis pelitione 5, 3. - L. 2, C, de hered. pe/itione 5, 51. — L. 9, C, familiœ erciscundœô, 56.
s Fr. 15, § 2. Fr. 15, pr. Fr. 45, D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 15, § 5, D., qmd vi aiit clamiù, 24. - Fr. 1, § 4. 6, D., de iniiiriis 47, 18. - Tit. D., si is, qui testamento liber esse îiissHs erit,posi mortemdomini ante aditam hereditatem siibripiiisse aitt cornipisse dicetur i~,i, et ci-après, note 27 in f. A cet ordre d'idées appartiennent également les loyers qui courent pendant le vacuum tempus,
9 Le Fr. 1 , § 15, D., si is qui testament o liber esse iussus erit 47, 4, dit à la vérité que possessionem hereditas non habef, quie facti est et animi; et cela est parfaitement vrai, puisque la mort fait cesser la possession et que, par conséquent, il faudrait, pour la faire renaître, un acte d'appréhension. Cf. t. I, § 8G, note 4. Mais la proposition ne se rapporte qu'a la possession, cnnsidéiée comme simple état de fait, tandis que l'usucapion suppose une possession renfermant une é\entualité de droit. Cf. t. I, § 107, Observation. C'est par ce motif aussi que le Fr. 88, D., de adq. hcreditate 29, 2, attribue à l'hérédité la possession de la chose donnée en gage par le défunt : possessio qualisqualis fuit in hereditate. Cf. t. 1, § 160, note 12.
'<* Fr. 40. T)..de usurpalionibus 41, 5. « Cœptam usucapionem a defuncto posse et ante aditam hereditatem impleri constitutum est. » — Fr. 50, pr. D., quibus ex causis maiores 4, 6. « ...quia possessio defuncti, quasi iuncta, descendit ad heredem et plerumque nondum hereditate adita complclur... » - Fr. 51, § o, D., de usurpât. 41, 3. « Vacuum tempus, quod ante aditam hereditatem, vel post aditam, intercessit, ad usucapionem heredi procedit. « — Fr. 15, § 4, D., </<? adq. poss. 41, 2. - Fr. 15. § 5. Fr. 20. 44, § 5, D., de usurpât. 41, 5. - Fr. 2, § 18. Fr. 6, § 2, D., pro emlore i\ , 4.
»» Propriété. Fr. 16, D., de obligationibus et actionibus 44, 7. « ... Nam servus hereditarius, sicuti per tradilionem accipiendo proprietatem hereditati adquirit... » - Fr. 55, § 2, D., de adq. rerum dominio 41, 1. « Quotiens servus hereditarius stipulatur vel per traditionem accipit, ex persona defuncti vires consumit, ut Iuliano placet, cuius et valait sententia, testantis personam spectandam esse opinantis. » - Fr. 61, pr. D., eodem. « ... Hereditati quoque, ut domino per servum hereditarium adquiritur. » — Possession. Outre les deu.x premiers textes transcrits au commencement de la note : Fr. 1, § 5, D., de adq. possessione 41, 2. — Fr. 15, pr. Fr. 44, § 3, D., de usurpât. 41, 5. — Fr. 29, D., de captivis 49, 15. Comme, dans ces textes, il s'agit (sauf dans les Fr. 55, § 2, D., 41, 1, et Fr. 13, pr. Fr. 44, § 5, D., 41, 5) d'un esclave agissant ex peculiari causa et (sauf dans les Fr. 55, § 2, D., 41, 1, et Fr. 16, D., 44, 7) de la possessio ad usucapionem, on a soutenu que l'esclave héréditaire ne pouvait acquérir la possession simple et que même il n'acquérait la possessio ad usucapionem que dans les cas où il agissait ex peculiari causa. Nous ne discuterons point cette controverse, par la double raison q-ue, d'une part, elle n'offre aucun intérêt, ni théorique ni pratique, et que, d'autre part, les principes ne nous donnent aucune solution certaine. Le législateur qui, par des motifs de pure utilité, a pu consacrer la règle irrationnelle, d'après laquelle le maître acquiert, sans le savoir, par l'esclave agissant ex
lation '- ou autrement '^; enfin, on admet que des esclaves héréditaires peuvent être institués héritiers et gratifiés de legs *\ Ayant ainsi attribué à l'hérédité la capacité d'acquérir, on devait également, par une juste réciprocité, lui reconnaître la capacité d'être obligée. C'est ce qu'on fit, en considérant comme valable le cautionnement d'une dette héréditaire *% en sanctionnant les obligations que peut faire naître une gestion d'affaires à charge de l'hérédité '% et en admettant que l'hérédité peut encourir une peine conventionnelle *', ainsi que la déchéance qui résulte de l'expiration d'un délai *^ — L'hérédité cesse naturellement d'être jacente par l'acceptation du successible appelé à la recueillir. En acquérant la
pecitliari causa, la possession et même la p issrssio ad usucapionem, aurait certes pu aller aussi loin en faveur de l'hérédité. Cf. ci-après, note iH. Faisons, au reste, observer : 1° qu'on ne saurait invoquer en faveur de la restriction ex peciiliari causa la tin du Fr. 16, D., de obi. et act. ■44, 7 (lequel fragment a évidemment subi des altérations), par la raison que, dans cette supposition, il faudrait également soutenir que l'hérédité ne peut acquérir Vactio deposili ou commodati que ex peculiari causa; ce qui n'est pas possible en présence des textes cités ci-après, note 15;
— 2» que la règle d"apres laquelle le maître acquiert à son insu ex peculiari causa la possessio ad usucapionem, parait recevoir une atteinte par le Fr. 45, § i, D., de usurpa lionibus 41, 3.
*- Pr. I., de stipulalione servorumZ, 17. « Servus ex persona domini lus stipulandi liabet. Sed et hereditas in pleiisque personne defuncti vicem sustinet : idcoque quod servus hereditarius ante aditam hereditatem stipulatur, adquirit hereditati, ac per hoc etiam heredi post facto adquiritur. )' — Fr. 51, § 2. Fr. 61, pr. D., de adq. rerum duminio 41, 1, ci-dessus, note 11.— Fr. 16, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 75, § 1, D., de verb. obi. 43, 1. « Si servus hereditarius stipulatus sit, nullam vim habitura sit stipulatio, nisi adita hereditas sit, quasi condicionem habeat. Idem, est in servo eius qui apud hostes est. » Cf. Fr. 23. 26, D., de stipul. servorum 43, 5, et Fr. 4, D., dediversis temporalibus prœscr. 44, 5. — Fr. 28, § 4. Fr. 53, D., de stipulatione servorum 43, 5. - Fr. 16, D., eodem, combiné avec Fr. 27, § 10, B.,de pactis 2, 14, à la note suivante. — AccEPTiLATio. Fr. 11, § 2, D., de acceptilatione 46, 4. « Si servus hereditarius ante aditam hereditatem acceptum roget, quod defunctus promisit : verius puto contingere liberationem, ut per hoc hereditas ipsaliberetur. »
15 Fr. 27, § 10, D., de pactis 2, 14. « Servus heredi post adiluro nominatim pacisci non potest, quia nondum is dominus sit : sed si in rem pactumconventum factum sit, heredi adquiri potest.»
— Fr. 1, § 29, D., deposifi 16, 5. « Item, si servus hereditarius deposuerit, heredi postea adeunti corapetit actio, » et Fr. 16, D., de obi. et act. 44, 7, ci-dessus, note 1 1 in fine. — L.9, C.,depositi 4, 54. « Cum hereditas personam domini sustineat, ab hereditario servo, priusquam patri vestro successeritis, res commendatas rel. » Nul doute que l'hérédité puisse é^ïalement acquérir des droits d'obligations ensuite d'une negotiorum gestio. Cf. ci-après, note 16.
1* § 2, I., de tiered.instit. 2, U.-Fr. 31, § 1. Fr. 52, D., eodem 28, 5.-Fr. H6, § 3, J).,de legatisl {ôO). —Fr. 55, § 1, J).,de legatis II (31). -Fr. 61, pr. D., de adq. rerum dominio ii,l. « Hereditas in multispartibus iuris pro domino habetur, adeoque hereditati quoque, ut domino, per servum hereditarium adquirilur. In his sane, in quibus factum personse operaeve substantia desideratur, nihil hereditati quœri per servum potest : ac propterea, quamvis servus hereditarius hères institui possit; tamen, quia adiré iubentis domini persona desideratur, hères exspectandus est. » — Fr. un. § 2, D., quaiido dies ususfructus legati cedat 7, 3. — F'r. 16, § 1, D., quando dies legati cedat 56, 2.
15 Pr. 22, D.,de fideiussoribus 46, 1.
16 Fr. 5, pr. § 6. Fr. 21, § 1, D., de negoliis gcstis 5, 5.
*' Fr. 77, D., de verborum obligationihns 45, 1. - F'r. 9, D., de nautico fœnore 25, 2. 18 F'r. 15, pr. D., de in diem addictioue 18, 2. Inutile de dire que la prescription court également contre l'hérédité jacente. — Mais l'hérédité, faute d'imputabilité, ne peut se trouver en
succession, l'héritier entre dans la situation qui existe au moment de l'acquisition, comme s'il était devenu héritier au moment même de l'ouverture de la succession, en absorbant en lui la personnalité intérimaire de l'hérédité jacente *% de façon à continuer sans interruption la personne du défunt ^". Si l'héritier appelé tarde à se déclarer, le juge peut, à la requête des créanciers, nommer un curateur aux biens ^'. Nous disons : aux biens; car le curateur n'a point pour mission de compléter la personnalité de l'hérédité '^'^ : ses fonctions sont purement d'administration, custodiœ causa -^ Enfin, s'il ne se trouve personne qui accepte la condition d'héritier, les créanciers peuvent se faire envoyer en possession des biens délaissés, aux fins de les faire vendre conformément aux règles qui dominent l'exécution dans les biens d'un débiteur insolvable ■*. — Au cas que ni héritiers ni créanciers n'usent de leurs droits, le patrimoine est dévolu, comme bien vacant, au fisc^^
Bien que la fiction de la personnalité de l'hérédité jacente ait été probablement introduite de bonne heure dans l'intérêt de l'héritier éventuel, le fait incontestable delà vacance actuelle des biens de la succession avait fait admettre dès les temps les plus reculés que ces biens, étant res nullius ^^, pouvaient être occupés par le premier venu. Pareille occupation ne créait, à la vérité, par elle-même qu'un simple état de fait; mais comme cet état de fait n'avait rien d'illicite ^\ il pouvait se trans-
deraeure. Fr. 42, D., de regitUs iiiris 50, 17. — Fr. 5, § 20, D., ut in possess. legatorum servandorum causa esse liceat 56, 4. Cf. t. II, § 179, note 4, combiné avec § 172, note 7.
•9 Voy. ci-dessus, § 401, note 5.
-0 ÎS'ous croyons inutile de répéter ici ce que nous avons dit antérieurement sur V acquisition, sur le délai de délibération et sur les bénéfices d'inventaire et de séparation aux §§ 401-405.
-' Yoy. ci-dessus, § 597, note 6, et §357, n" 9.
-- Comme le tuteur de l'impubère et les syndics ou autres représentants des corporations. C'est en apparence une lacune; mais on comprend aisément que les Romains ne s'en soient point aperçus. D'une part, en effet, l'institution de la bonorum possessio avec sa s«ccé?.ss/o illimitée rendait les hérédités jacentes assez rares; d'autre part, l'acquisition forcée par les esclaves héréditaires donnait généralement satisfaction à tous les intérêts; enfin, durant le temps, naturellement peu long, pendant lequel le curateur devait veiller aux intérêts des créanciers, il s'agissait moins d'acquérir que de conserver.
23 Fr. 22. § 1, D., de rcbus auctoritate iudicis possidendis 42, 5. « ... Bonis curalor datus...» — Fr. d, § 4, D., de mnneribus 50, 4. « ... Item, custodiendis ab eo relictis, cui necduni quisquam iure civili vel honorario successif, curatores constituti. »
-* Voy. t. II, § 299, notes 42 et suivantes ; § 500, notes 3 et suivantes.
*5 Ft;?/. le paragraphe suivant.
26 Cette qualité de res nullius est reconnue de.la manière la plus formelle dans les passages suivants : Fr. 1. pr. D., de divisione rerum 1,8. — Fr. 13, § 2, D., ad legem Aquilinm 9, 2. — Fr. 3, pr. D., de peculio 15, 1. — Fr. 64, D., de heredibus instituendis 28, 5. — Fr. 15, § 5, D., quod vi autclam 43, 24. — Fr. G, I)., expilatœ liereditatis 47, 19. — Le Fr. 22, D., de negotiis gesfis 3, 5. oppose aux heredilarianegotia les negotia quœ alicuius sunt. — Il est intéressant de faire observer que tous ces passages, a l'exception du premier et des deux derniers, reconnaissent il la fois la personnalité de l'hérédité et la qualité de res nullius des biens héréditaires.
*' Kncore le droit de Justinien consacre le vieux principe d'après lequel il n'y a pas de furtuni
former en droit s'il était continué, au su et vu des Quirites, pendant un temps suffisant ^^ C'est l'origine toute simple et toute naturelle de l'ancienne pro herede usucapio qui, plus tard, du temps des jurisconsultes classiques, était qualifiée de lucrativa et improba ^•\ Il est vrai que Gains nous représente ce mode d'acquisition improbe comme une création artificielle que les Romains auraient inventée, afin de contraindre les héritiers à acquérir sans délai la succession qui leur est déférée ^^ ; mais nous avons cherché ailleurs à établir que cette explication ne saurait être prise au sérieux ^'. Les anciens nous apprennent que l'objet de l'acquisition était, dans l'origine, l'hérédité même, considérée comme universitas (d'où la conséquence que l'on se contentait du délai d'un an '^), mais que dans la suite on n'admit plus l'usucapion qu'à l'égard des choses
1-ei hereditariœ. Pour imprimer à la soustraction des biens héréditaires le caractère d'un délit, il a fallu créer le crimen ejtraonUnaiiiim expilalœ heredilalis (ci-après, note 59). Gaii's III, 201. -Paul, II, 51, 11. — Fr. 40, D., de noxalibus actionibus^, ^. — Fr. 6, § 6, D., rerum amotaniin 23, 2, - Fr. 35, § 1, D., deodq. rerum dominio 41, 1. - Fr. 1,§ I5,D., si is qui testament o liber esse iussus eril il, 4. - Fr. 6, D , expilalœ heredilatis 47, 19. — Si le Fr. 70, D., de furtis 47, 2, donne k l'héritier une actio furti à propos du vol commis a l'égard d'une res hereditaria, c'est que, dans l'espèce, les intérêts de personnes tierces se trouvent compromis. Cf. Fr. 14, § 14. Fr. 68-69, D., eodem.
*s Cf. ce que nous avons dit sur l'ancienne pro herede usucapio, ci-dessus, § 5o9, notes 4. 7 et 55; § 410, notes 2. 5, et t. I, § MO, notes 24-55.
'^^ L'institution se présente d'une manière encore plus simple si nous admettons que, dans l'ordre chronolOi!ique, le testament a été la première cause de délation de l'hérédité d'un citoyen romain. Dès lors, en effet, quand un père de famille venait à décéder sans avoir testé, ses biens se trouvaient de l'ait au pouvoir des personnes libres qui avaient avec lui formé la familia, désormais sans maître, et qui devenaient ainsi tout naturellement les successeurs de cette familia, non pas, à la vérité, en vertu de la volonté du chef, solennellement sanctionnée par les comices, mais par le fait de la possession publique, usus, a laquelle le temps ajoute la sanction résultant du consentement tacite des Quirites, auctoritas. Cf. t. I, § HO, notes i-o. C'est ainsi que s'expliquent tout naturellement : 1" l'origine de la succession ab intestat, c\-dessm, § 559, notes 4-7. 55,^2" le fait de l'usucapion de l'hérédité comme universitas, qui se conçoit aisément dans les circonstances que nous venons d'indiquer, tandis qu'il présente des ditlicultés insurmontables quand nous supposons plusieurs étrangers, dont l'un s'empare de tel bien héréditaire, tandis que d'autres se mettent en possession d'autres biens de la même succession. Cf. ci-après,
50 Gaius, 11,55. « ... Volueruntveteres maturiusliereditatesadiri, ut essent qui sacra facerent, ut etcreditores haberent a quo suum conscquerentur. »
31 Cf. ci-dessus, § 559, note 6, ett. I, § 110, notes 24-50. Ce n'est pas par un simple moUf d'utilité qu'un peuple crée une institution i m probe et légitimant le vol. En présence du principe d'après lequel les biens sans héritiers sont res nul lius, notre u^ucapion est dans l'origine un mode d'acquérir parfaitement honnête et loyal (surtout dans l'hypothèse indiquée ci-dessus, note 29). A une époque plus avancée, alors qu'on eut admis l'usucapion des singulœ res (ci-après, notes 55 sqq.),elle pouvait et devait donner lieu à des abus qui la faisaient souvent paraître improba et lucrativa : c'est à ceUo époque qu'on a pu éprouver le désir d'en excuser l'existence en rappelant l'utilité accidentelle qu'elle avait pu présenter dans l'origine.
3- Gaius, III, 55. 5i. « ... Lex enim XII Tabularum soli quidem res biennio usucapi iussit, ceterœ vero anno. Ergo heredilas in ceteris rébus videbatur esse, quia soli non est, neque corporalis : et, quamvis postea creditum sit, ipsas hereditates usucapi non posse, tamen in omnibus rébus hereditariis, etiam quœ solo teneantur, annua usucapio remansit. »
déterminées qui font partie d'une succession ". Cette innovation, qui fournit h Sénèque l'occasion de railler la subtilité des jurisconsultes "\ fut probablement inspirée par les difficultés que l'usucapion d'une imiversitas offre dans la pratique '^ : de fait, elle améliorait gratuitement la position de Yusucapiens et devait faire davantage sentir les inconvénients de l'institution. Aussi voyons-nous bientôt apparaître une réaction énergique contre les abus auxquels elle pouvait donner lieu. Peut-être déjà du temps de la république, la jurisprudence avait restreint ces abus, en consacrant la règle d'après laquelle : nemo sihi ipse causani possessionis mutare potest '^^. L'interdit Quorum hononim qui, dès son origine, avait été une arme efficace, vit sa puissance considérablement augmentée le jour où le Préteur jugea utile de l'accorder même contre le possesseur qui avait accompli l'usucapion^'. La même faveur fut attribuée à la pétition d'hérédité par le sénatus-consulte d'Adrien, qui condamne le possesseur de biens héréditaires à restituer même les biens acquis par l'usucapion, ac si usucapta non essent ^*. Enfin, Marc-Aurèle punit criminellement les usurpations frauduleuses, en créant la poursuite extraordinaire expilatœ hereditatis '^. Par suite de toutes ces mesures, l'improbe acquisition disparut ^^ : Vusucapio pro herede ne fut plus possible qu'avec
sî Gaius, II, 51, à la note précédente. A quelle époque remonte cette restriction? Cic, ad Atlicum, I, o,ct/)/o Fiicco, 54, parle encore de heredita usucapta et de amitlere usu hereditatem : mais ces loculiuns ne suffisent pas pour prouver que l'usucapion de V universit as éisM encore admise, d'autant moins que les dispositions du droit pontilical qui sont mentionnées par Le Même, de legibus 11, 19, paraissent supposer l'usucapion des singulœres.
3» Séneque, de bnieficiis, VI, 5. « lurisconsultorum istœ acutae ineptiœ sunl, qui liereditatem negant usucapi posse, sed ea quœ in hereditate sunt : famquara quidquam aliud sit hereditas quamea, quœ in hereditate sunt. »
35 Cf. ci-dessus, note 29 in fine.
36 Voy. t. I, § 110, note 32 et § 84-, notes 24-28. 3" Voy. ci-dessus, § 410, notes 2. 20.
38 Voy. ci-dessus, § 409. note ôH.
39 Tit. D., expilatœ hereditatis 47, 19; C, eodem 9, 52. - Cf. t. II, § 269, note 8.
*o L. 1, C, de usucapione pro herede 7, 29. - Diocl. et Maximien, L. 2, C, eodem, semblent encore admettre Vusucapio pro herede, en ne la rejetant qu'en tant qu'il y a des sui heredes : « ISihil pro herede posse usucapi, suis heredibus existentibus, magis obtinuit.» Mais rien ne s'oppose à ce que nous entendions ce passage d'une usucapion avec bonne foi. A propos de celte loi, on a dit que la question qui y est décidée avait été controversée et que déjà du temps de Gaius elle avait été décidée en faveur des sui, mais contrairement aux intérêts des simples necessarii. Rien ne justilie cette manière de voir. Gaius, II, i58. III, 201, ne parle, a la vérité, que du necessarius ; mais il est évident que, dans ces passages, le terme comprend les deux catégories d'héritiers nécessaires, comme dans beaucoup d'autres textes, et notamment chez Le Même, II, 57. III, 87. Cf. ci après, § 413, note 10. Le bénéfice des sui est d'une origine postérieure au temps de Gaius, comme le prouvent d'ailleurs les mots magis obtinuit de la L. 2, C, citée : il n'a pu être admis qu'à une époque, oii l'hérésie historique qui considère les sui comme copropriétaires des biens de leur paterfamilias avait ti'ouvé place dans les mœurs comme un argument rationnel. Cf. ci-dessus, g 307, note 8. On pourrait se demander quelle était l'utilité dudit bénéiice dos sui après le sénatus consulte d'Adrien, qui permet ii tout héritier de répéter par
bonne foi, c'est-à-dire de la part d'un possesseur qui se croit héritier, et encore dans cette application n'agit-elle point contre l'héritier véritable ^' qui, dans la pétition d'hérédité, n'a à craindre que la prescription extinctive de trente ans ^^ Cependant les tiers, qui ont acquis de bonne foi et en vertu d'un juste titre des choses de l'hérédité, peuvent se prévaloir, même vis-à-vis de l'héritier véritable, de l'usucapion ordinaire j;ro emtore, pro soluto, etc. *^
Abstraction faite de la prescription extinctive ordinaire et de l'usucapion que des personnes tierces peuvent accomplir titulo sm^w/an, l'usurpation des biens de l'hérédité jacente, même de la part d'un possesseur de bonne foi, ne porte donc en principe aucune atteinte aux droits de l'héritier véritable; cependant il se peut que, par suite du sénatus-consulte d'Adrien, les intérêts de l'héritier se trouvent affectés d'une manière indirecte. Conformément à la première partie de notre proposition, les conventions que le possesseur, se gérant comme héritier, peut faire avec des personnes tierces sont pour le véritable héritier res inter aîios acta, quce neque nocet neque prodest. Cela est reconnu expressément par plusieurs décisions de nos sources en ce qui concerne les transactions et d'autres pactes *\ ainsi que pour les jugements qui sont intervenus entre le possesseur et des tiers *^ :dans l'une de ces décisions, Scœvola a soin de faire observer que, pour échapper aux conséquences de cette règle, le possesseur ne peut prétendre qu'il aurait agi comme negotiorum gestor ^^ Mais la question est autre quand des conventions ont donné lieu à des actes produisant un changement dans la situation de fait, particulièrement à des actes impliquant aliénation ou acquisition de droits. L'im-
la pétition d'hérédité les biens usiicapés, ac si usucapta non essent. La réponse est simple : le sénatus-consulte ne s'appliquait qu'au défendeur dans la pétition d'hérédité, tandis que la L. 2, C, cilée, pouvait être invoquée par le suus contre le tiers acquéreur qui aurait voulu joindre a sa possession celle du possesseur de qui il tenait une chose ayant fait partie de l'hérédité. Cf. ci après, note 45.
41 Voy. à ce sujet, t. I, § 1 15, note il in fine.
*'■! Ci-après, note 48, el ci-dessus, § 408, note 54; § 409, note 58.
^s Fr. 25, § 11, D., de hereditatis pelitioneo, 5, ci-après, notes 48 et 61 sqq.-L. 7 in f. C, eodem. -Fr. 56, § 1, D., de usurpationibiis 41, 5. Et il faut bien admettre qu'elles pourront joindre à leur possession celle de leur auteur quand celle-ci a été de bonne foi. Cf. t. I, § 115, note 77.
4* Fr. 17, § 6, D., de pactis 2, 14. « Cum possessor aliénas hereditatis pactus est, heredi, si evicerit,nequenocere,nequeprodessepleriqueputant.-Fr.5,§2, D., detransactionibus^, 13. - Cf. t. 11, § 206.— Le Fr. 22, D., de pecunia constituta 15, 5, ne se rapporte pas à notre question : il ne s'y agit point de l'effet qu'un constitut, fait en faveur d'un possessor hereditatis, peut avoir à l'égard de l'héritier véritable; le texte refuse Vactio constitiitoria au possesseur par la raison très-simple que l'une des conditions essentielles fait défaut dans son chef.
^^ Fr. 1. 5. 4, D., de exceptione rei iiidicatœ 44, 2.
46 Fr. 5, § 2 in f. D., de transactionibus 2, 13. « ... Quia neque cum eo ipse transegil, nec negotium (heredis possessor) gerens accepit. » Cf. t. II, §§ 206. 274, notes 3 sqq. 56 sqq.
portance de cette observation se montre surtout dans les trois applications suivantes : 1° Si le possesseur a aliéné et délivré des biens de l'hérédité, il n'a certes pas transféré la propriété de ces biens ", et l'héritier peut les revendiquer entre les mains de l'acquéreur ou de tout autre détenteur, tant qu'ils n'ont pas été usucapés *^. Cependant cette faculté cesserait si l'héritier, avant de revendiquer contre les tiers acquéreurs, avait poursuivi l'ancien possesseur par la pétition d'hérédité et obtenu l'exécution des condamnations prononcées en sa faveur *'. Même dans le cas où l'héritier intente la revendication avant d'avoir agi par la pétition d'hérédité ou avant d'avoir obtenu un jugement dans cette action, les tiers acquéreurs, en supposant qu'ils aient un recours à exercer contre leur auteur^^ pourront opposer à la revendication l'exception dilatoire ne prœmdicium fiât hereditati ^'. L'héritier devra dès lors agir contre l'ancien possesseur; et si celui-ci répond à l'action et satisfait aux condamnations qui seront prononcées à sa charge ^^, les tiers seront à l'abri de toute poursuite ultérieure, quelle que puisse être l'importance pécuniaire de ces condamnations ^'. — 2" Si le possesseur fait un acte qui implique aliénation d'une créance, en recevant la prestation qui en fait l'objet ou en faisant remise de l'obligation, il est évident que par là le débiteur ne se trouvera pas libéré; il ne pourra pas même opposer à l'action de l'héritier véritable l'exception dilatoire 7ie prœiudicium fiât hereditati ^\ Mais si le possesseur restitue ce qu'il a reçu à l'héritier, le débiteur se trouvera libéré de plein droit ; et si, par application du sénatus-consulte d'Adrien, l'héritier ne reçoit pas la valeur intégrale
47 Fr. 20, pr. D., de adq. rerum dominio 41, 1. — Fr. H. 54, D., de regulis iuris SO, 17. - L. 6, C, de rébus alienis non alienandis 4, 51, et t. 1, § 106, note 1.
*8 Fr. 25, § 17, D., de hereditalis petUione 5, 3. « ... an singulas res, si nondum usucaptse sint, vindicare petitor (liereditatis) ab emtore possit. » - Fr. 16, § 7, D., eodem. — L. 7 in f. C., eodein 3, 51.
*9 Fr. 25, § 17, D., cité. « ... si... pretium actor sit consecutus... si possessor petitori hereditalis solverit... » Cf. Fr. 20, § 20, D., eodem.
50 Ce qui exclut ceux qui ont acquis a titre gratuit. Cf. t. II, § 255, notes 8 sqq.
51 Fr. 25, § 17, D., cité. « ... Et si vindicet, an exceptione non repellatur : quod pr^iudicidm
HEREDITATI NON FIAT INTER ACTOREM ET EUM QUI VENUSI DEDIT... » Cf. Ci-deSSUS, § 409, nOte 62.
5- Tel est le sens des mots suivants du Fr. 25, § 17, J).,cité : « ... Si is, qui vendidit, paratus sit ita defcndere hereditatem ut, perinde atque si possideret, conveniatur. » Car le mot defendere veut dire : « satisfaire à toutes les obligations qui incombent au défendeur, y compris naturellement l'exécution des condamnations qui peuvent être prononcées à sa chai'ge. » Cf. ci-dessus, note 49, et t. 1, § 70, notes 37 sqq., et § 117, note 25, et les renvois indiqués à cet endroit.
53 II peut se faire, en effet, que l'héritier obtienne une condamnation bien inférieure à la valeur de la chose vendue, savoir : si minori pretio res venierit. — Il peut même se faire qu'il n'obtienne rien du chef de la chose vendue, si rem distraxit bonœ fidei possessor, nec pretio factus sit locupletior. En vain l'héritier dirait que non videtur ventre in petitionem liereditatis pretium earum rerum : le sénatus-consulte d'Adrien est absolu. Fr. 25, § 17, D.,cité, et ci-dessus, § 409, notes 11. 19-21. Cf. ci-après, notes 66-69.
54 Par la raison que le possesseur n'a aucun intérêt dans la question. Qu'il soit poursuivi, en
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de la prestation, le débiteur sera au moins à l'abri de toute poursuite '^ — 3° Si le possesseur a fait une prestation en vue d'acquitter une dette de la succession, il n'y a pas de solutio, par la raison que, d'une part, le possesseur n'a pas payé une dette à lui et que, d'autre part, il n'avait pas l'intention d'éteindre la dette d'un autre ^^ Il s'ensuit que le possesseur qui a agi de bonne foi pourra répéter par la condictio indehiti ce qu'il a payé sans cause ^^ ; mais, si l'héritier lui en fournit l'occasion, en intentant la pétition d'hérédité, il pourra aussi exiger d'être remboursé, moyennant cession de sa condictio indebiîi^^, et dans ce cas, l'héritier se trouvera libéré de la dette '"^. Le possesseur de mauvaise foi n'est admis k faire entrer en compte les payements qu'il a pu faire, qu'à charge de fournir caution à l'effet de garantir l'héritier contre toute poursuite ^\
Observation. Nous avons, dans le paragraphe qui précède, traité de la question de savoir jusqu'à quel point les aliénations, faites par le possesseur de l'hérédité, sont obligatoires pour l'héritier véritable. Cette ques-
effet, par la pétition d'hérédité ou par la condictio indebiti du débiteur qui a indûment payé, il sera toujours tenu de la même manière : in sotidtim s'il a été de mauvaise foi, et, dans le cas contraire, in quantum locupletior factus est. Cf. ci-dessus, § 409, notes 11. 19-21, combiné avec t. Il, § 277, notes 52-42.
ss Fr. 25, § 17. Fr. 51, § 5, D., de hereditatis petitione 5, 5. - Fr. 26, § 11, D., de condictione indebiti 12, 6. — Si le payement fait était indu, le tiers n'a évidemment la condictio indebiti que contre le possesseur à qui il a payé, à moins que celui-ci n'ait remis tout ou partie à l'béritier. Fr. 20, § 18, D., de hered. petit. 5, 5.
56 Fr. 31, pr. verbis Nam quod D., de hered. petit. 5, 3, ci-après, note 59. - Fr. 19, § 1 , D., de condictione indebiti 12,6.-Fr. 58, §2, D., de solutio7iibus i6, 3.-L. S in f. G., deheredit. petitione 5, 31.
57 Fr. 19, § 1, D., de condictione indebiti 12, 6. - Fr. 58, § 2, D., de solutionibus 46 3. Cf. Fr. 17, D., de heredit. petit. 5, 3, et L. 5, C, eodem 3, 31. — Quid si la dette que le possesseur entendait acquitter n'existait point ? Pourra-t-il exiger que l'héritier lui tienne compte du payement, moyennant cession de sa condictio indebiti? Conformément a la rigueur des principes, Julien et Ulpien se prononcent pour la négative. Fr. 20, § 18 in f. D., de heredit. petit. 5, 5. Cf. Fr. 2, § 7, D., de hereditate vendita 18, 4. Mais Gaius, Fr. 17, D., de hered. pet. 5, 5, accorde le droit au possesseur qui a fait le payement en vue d'acquitter un legs, probablement par le motif que pareil payement, ayant été fait d'après la volonté du testateur, se rattache à l'hérédité et doit dès lors tomber sous les dispositions favorables du sénatus-consulte d'Adrien. Cf. ci-dessus, § 409, note 48.
ss Fr. 17. 31, pr. D., de hered. petit. 3, 5, ci-après, note 59. La L. 5, C, eodem 3, 31 lui en fait même un devoir, en lui refusant la condictio indebiti contre les tiers, évidemment en vue de prévenir des procès inutiles.
59 Fr. 31, pr. D., de heredit. petit. 5. 3. « Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, quamquam ipso iure non liberaverit pelitorera hereditatis : nam quod quis suo nomine solvit, non debitoris, debitorem non libérât. Et ideo lulianus... scribit, ita id imputalurum possessorem, si caverit se petitorem defensum iri. Sed videtur mihi lulianus de solo prsdone, ut caveat, sensisse non etiam de bonœ fidei possessore : condictionem tamen praestare debebit. Sed et petitor, si a creditoribus conveniatur, exceptione uti debebit. » - Fr. 17, D., eodem. - L. 5, C, eodem 3, 31. Cf. ci-dessus, note 58.
60 Fr. 51, pr. D., de hered. petit. 5, 3. a ... si caverit se petitorem defensum iri... » Voy. la note précédente.
tion est des plus controversées, tant en droit romain qu'en droit français'*, surtout à cause d'un passage d'ULPiEN,Fr.25,§ 17,D., dehereditatis petitione, qu'on a l'habitude de torturer d'une manière étrange '^ Nous avons suffisamment expliqué ce texte dans l'exposé succinct que nous avons fait de la question; nous croyons cependant utile d'ajouter ici quelques observations afin d'en faciliter l'intelligence *'\ Ce qui a contribué à tromper les interprètes sur la portée véritable de cette décision d'Ulpien, c'est que le jurisconsulte, en s'occupant de trois hypothèses analogues, commence par celle qui présente le plus de difficultés et remonte ensuite aux autres, plus faciles. L'argumentation paraîtrait plus simple s'il avait suivi l'ordre opposé, comme nous allons le faire. Dès lors sa décision se présenterait sous la forme suivante : « Si le possesseur de l'hérédité, sive prœdo fuit sive borne fidei possessor, restitue au véritable héritier les payements qu'il a reçus d'un débiteur de l'hérédité, celui-ci se trouve libéré de plein droit et par conséquent à l'abri de toute action de la part de l'héritier ^\ Il en est de même de l'acquéreur d'une chose héréditaire, si le possesseur, qui l'a vendue restitue à l'héritier le prix de vente, égal à la valeur de la chose vendue "'. Cela est encore certain dans le cas où le prix de vente que le possesseur restitue, est inférieur à la valeur vénale, si minore pretio res venierint *"', pourvu, bien entendu que l'acquéreur, ayant un recours contre son vendeur, soit dans la position d'opposer l'exception dilatoire ne prœiudicium fiât hereditati. Bien plus, il faut en dire autant, en supposant toujours le recours, si le pos-
6« Nous saisissons l'occasion de citer h ce propos une dissertation inaugurale de notre savant collègue et ami, M. Nasiur : Jusqu'à quel point rhéritier véritable, qui revendique une succession avant que la prescription soit acquise, est-il obligé de respecter les actes faits par l'héritier putatif ou apparent avec des tiers de bonne foi? Bruxelles, 1842. Cette dissertation, qui se distingue autant par sa rédaction claire et concise que par son argumentation logique et vigoureuse, a été reproduite dans la Revue (belge) des Revues de droit, t. V, n« 53, pages 190-213.
6* Ulpien, Fr. 25, § 17, D., rfe hereditatis petitione 5, 3. « Item, si rem distraxit bonae fidei possessor nec pretio factus sit locupletior, an singulas res, si nondum usucaptse sint, vindicare petitor ab emtore possit? et, si vindicet, an exceptione non repeliatur, quod pr.eiudicium hereditati NON FIAT iNTER ACTOREM ET EUM QUI VENUM DEDIT, quia Hon videtur veiiirc in petitionem hereditatis pretiuni earuin (rerum), quamquam victi emtores reversuri sunt ad eum qui distraxit? Et puto, posse res vindicari, nisi emtores regressum ad bonae lidei possessorem liabent. Quid tamen, si is qui vendidit paratus sit ita defendere hereditatem ut, perinde atque si possideret, conveniatur? Incipit e'xceptio locum habere ex persona emtorum. Certe, si miiiori pretio res \enierint et pretiuni quodcumque illud actor sit consecutus, multo raagis poterit dici exceptione eum summoveri. Nam et si id, quod a debitoribus exigit possessor, petitori hereditatis sol vit, liberari debitores Iulianus... scribit, sive bonae fidei possessor sive praedo fuit qui debitum ab his exigerat, et ipso iure eos liberari. »
63 II sera utile de combiner ces observations avec celles que nous avons présentées ci-dessus, notes 47-53. Les deux groupes d'observations se complètent mutuellement.
6* Fr. 25, § 17, verbis Nam et si id D., cité.
65 Cette hypothèse n'est point traitée dans le texte d'Ulpien, mais elle facilite la transition.
66 Fr. 25, § 17, verbis Certe, si minori U., cité.
sesseur, ne se trouvant plus enrichi, ne doit rien restituer du prix de vente ". En vain objecterait-on que, dans ce cas, l'héritier ne touche rien du prix de la chose aliénée '^*. Cela est sans importance. La pétition d'hérédité est, en effet, une action universelle embrassant le droit d'hérédité tout entier, et l'héritier qui obtient l'exécution du jugement rendu dans cette action doit se tenir pour satisfait et agréer toutes les dispositions que le défendeur a pu faire avant le procès intenté : ainsi le veut le sénatus-consulte d'Adrien ^*.
§ 412. De la succession en déshérence. Bona vacantia. * Hereditas
vacans f.
On emploie les termes hereditas vacans, hona vacantia \ pour désigner une succession ou une part de succession qui se trouve sans héritier : soit que le défunt n'ait point laissé de successibles, testamentaires ou légaux ; soit que les héritiers appelés aient répudié la succession ou soient incapables de la recueillir \ Les anciens Romains, comme nous avons eu l'occasion de le dire plus d'une fois, tenaient beaucoup à éviter et à prévenir les déshérences : nous les avons vus faire servir à cet effet la bonorum possessio ' et maintenir l'ancienne pro herede usucapio à une époque où l'opinion publique condamnait déjà cette institution comme
67 Fr. Ta, § 17, D., cité, a Item, si rem distraxit bonse fidei possessor, nec pretio factus sit loeupletior : an singiilas res, si nondum usucaptœ sint, vindicare petitor ab emtore possit? et, si vindicet, an exceptlone non repellatiir : quod pr.eiudicium hereditati non fiât...?
68 Fr. 25, § 17, D., cité. <i ... quia non videtur venire in petitionem hereditatis pretium earum (rerum)... »
69 Cf. ci-dessus, note 55.
t Tit. Cde bonis vacantïbus et de incorporatione 10, 10. Cf. Titt. Th.C, de bonis vacantibus 10, 8 ; de incorporatione 10, 9. — Le terme succession vacante a, dans le langage des jurisconsultes français, une signification différente de celle que les interprètes du droit romain ont l'habitude de donner au mot hereditas vacans. L'article 811 du Code Napoléon dit, en effet, que « la succession est réputée vacante lorsque, après l'expiration des délais pour faire inventaire et pour délibérer, il ne se présente personne qui réclame la succession, qu'il n'y a pas d'héritier connu ou que les héritiers connus y ont renoncé. » Le terme français peut donc s'appliquer tant à une hereditas iacens qu'à une hereditas vacans dans le sens romain. Le terme usité pour désigner cette dernière hypothèse est : succession en déshérence.
1 BoNA VACANTU. En dchors des titres des Codes cités en tête du paragraphe, nous trouvons cette locution dans le sens que nous lui donnons ici aux Fr. 20, § 7, D., de hereditatis petittone 5, 5. - Fr. 96, § 1. Fr. 114, § 2, D., de legatis 7(50). - Fr. 6, § 5, D., ad Se. Trebell. 36, 1. - Fr. 2, D., de successoriô edicto 38, 9. - Fr. 50, pr. D., de manumissis testamento 40, A. - Fr. 18, D., de usurpât ionibus 41, 3.-Fr. 1, §2, D.,dé iure flsci 49, 14. — Au Fr. 12 initio D., de bon. poss. sec. tabulas 39, H, Paul dit : portio vacans, pour désigner la part que le testateur n'a pas distribuée entre les héritiers institués, ce qui est appelé pars vacua aux Fr.8,pr. D., eodetn, et Fr. 19. 59, § 1, D., de heredibus instituendis 28, 5. Cf. ci-dessus, § 588, notes 21 et 28.
2 Cf. ci-après, note 9. Nous ne parlons point ici des cas d'indignité, en nous bornant à renvoyer au § 400.
5 Yoy. ci-dessus, § 559, note 15 ; § 361, notes 1. 2 ; § 365, notes 39.
consacrant une acquisition lucrative et improbe \ Au commencement de l'Empire, l'esprit inventif des dominants avides conçut l'ingénieuse idée de considérer l'État comme étant en dernière analyse l'héritier naturel de tous les citoyens, et les lois caducaires consacrèrent formellement le principe, en attribuant les bona vacantia au trésor public ^ A partir de cette époque, on se montra moins empressé de prévenir les déshérences : on proscrivit même l'ancienne usucapio pro herede ^ Il est vrai que Marc- Aurèle créa une institution nouvelle qui pouvait servir à éviter les vacances d'hérédité, la hononun addictio libertatum conservandarum causa qui permit aux esclaves affranchis par un testament, et à toute autre personne, de se faire attribuer par l'autorité la succession en déshérence, à charge de payer les créanciers et de conserver aux esclaves la liberté qui leur était laissée ^ Mais le but de cette institution nouvelle était plutôt de favoriser les affranchissements que de prévenir les déshérences : aussi Vaddictio n'avait-elle lieu que dans le cas où le fisc n'usait pas de son droit de revendiquer les biens délaissés *.
Dans le droit nouveau, c'est donc au fisc que sont dévolues les successions en déshérence % c'est-à-dire, les biens à l'égard desquels il est certain qu'il n'y a personne qui puisse y prétendre à titre d'héritier *". Dans le principe, il paraît que l'acquisition s'opérait forcément et de plein
■* Voy. ci-dessus, § 4H, notes 29-42.
s D'abord à Yœrarium popiili, ensuite au fisc. Voij. t. I, n» 161, notes 17. 25; n» 177 in fine et Tacite, Annales, III, 28. « Ut si a privilegiis parentum cessaretur, velut parens omnium, populus vacantia teneret. » - Ulpien, XXVIII, 7. « ... Et si nemo sit, ad quem bonorum possessio pertinere possit aut sit quidem, sed ius suum omiserit, populo bona deferuntur ex lege Iulia caducaria. » — Le même, XVII, 2. - Gaius, II, loO. 286a. — Fragm. de iiire fiscio. 14. — Fr. 20, § 7, D., de heredit. petit. 5, 3. - Fr. 96, § 1, D., de legatis I (50). - L. un. § 1-5, C, de cadiicis tollendis 6, 51. Cf. ci-après, notes 9-22.
' Voy. ci-dessus, § 556, note 16.
s A charge, bien entendu, de maintenir les affranchissements. Fr. 50, pr. D., de manumissis testamento 40, 4. - Fr. 4, § 17, D., de ftdeicomm. libertatibus 40, 3. Cf. ci-après, note 15.
9 Ce droit de déshérence s'appliquait à tous les bona vacantia, y compris les ereptoria ou erepticia. Cf. ci-dessus, § 400.
10 Fr. 1,§ 2, D., de iure fisci 49, 14. « ... Ex die, quo certum esse cœpit neque heredem, neque bonorum possessorem exstare... » - L. 1, C, rfe donat. inter virum et itxorem 5, 16. « Nemine ei successore existente... » — L. l, C.,h. t. «... (Eorum) res, qui sine légitime herede decesserint... » — L. 4, C, eodem. « ... Si nullum ex qualibet sanguinis linea vel iuris titulo legitiraum reliquerit... heredem. » - L. un. § 15. 14, C.,de caducis tollendis 6, 51. — Le fisc n'est donc appelé qu'à défaut de tout autre successible. Cependant nous lisons au Fr. 2, D., de successorio edicto 58, 9. « Inferioris gradus cognatus beneticium edicti successorii non habuit, cum prior ex propria parte possessionem accepisset. Nec ad rem pertinuit quod abstinendi facultateni ob auxilium setatis prior cognatus acceperat. Igitur fisco vacantia bona recte deferi'i placuit. » Cette décision rigoureuse qui s'explique, avant la fusion de l'hérédité civile et l'hérédité prétorienne, par la considération que le cogiiat plus éloigne perdait tout droit éventuel à la succession dès le moment oii un parent plus proche avait acquis la bonorum possessio, n'est plus dans le droit nouveau qu'une réminiscence déplacée.
droit, en faveur comme au préjudice du fisc; mais l'Édit du Préteur ayant rendu l'acquisition facultative ", des constitutions impériales réglementèrent la matière, en prescrivant diverses mesures en vue de constater l'état de la succession, à l'eifet de pouvoir apprécier s'il était plus avantageux de l'incorporer au trésor, incorporare, ou de l'abandonner aux créanciers ^*. — Si l'examen donne un résultat favorable, le fisc fait agnition des biens " et succède per universitatem dans l'ensemble des droits et obligations du défunt *' : particulièrement, il est tenu, comme tout autre héritier, des dettes héréditaires **, ainsi que des legs, fidéicommis et affranchissements *^ Pour faire valoir son droit, il a la pétition d'hérédité '^ ; d'un autre côté, il est passible de cette même action au cas qu'il se soit, sciemment ou de bonne foi, mis en possession d'une succession qui n'était qu'à l'état d'hérédité jacente *^ Comme tout autre héritier, il agit par la pétition d'hérédité contre quiconque possède pro herede ou pro possessore, sans avoir à craindre d'autre prescription que la prescription extinctive ordinaire de ti'ente ans '*; mais il n'est pas plus que les autres héritiers à l'abri de l'usucapion dont peuvent se prévaloir les personnes qui ont acquis titulo singulari des biens héréditaires avant que la succession lui fût dévolue '^ Si le fisc aliène l'hérédité déférée ou acquise, il transmet à l'acquéreur son droit d'hérédité tel qu'il l'avait luimême, avec les avantages et les charges et avec la pétition d'hérédité
11 § 1, 1., de eo, citi Ubertatis causa bonn addicuntur 5, 10. - Fr. 1, § 1. Fr. H, D., de iure fisci 49, 14. - Fr. 6, § ô, D., ad Se. Trebell. 56, 1. - Fr. 4, § 17. 19. 20, D., de fideic. libert. 40, 5. — L. .5, C, de bonis auctoritate iudicis possidendis 7, 72.
1* (L. 1, Th. C, de incorporatione 10, 9) L. 5, I. C, h. t. -L. 2, Th. C.,de bonis vacantibus 10, 8. — (L. 5, Th. C, eodetn) L. o, I. C, h. t. — L. 11, Th. C, de petitionibus et delatoribus 10, 10.
13 Dans les pays où le droit romain est en vigueur, cette proposition est controversée; mais elle ressort d'une manière trop évidente des principes et de toutes les décisions que nous allons rapporter. C'est sans raison qu'on invoque contre elle les Fr. 1, § 1 in f. et Fr. 11. Tt.,de iure fisci A9, 14. Ces deux passages s'expliquent parfaitement par ce que nous avons dit ci-dessus, aux notes 11 et 12.
** Ci-dessus, note 12. En présence des termes généraux de la L. 22, C, de iure deliberandi 6, ôO (ci-dessus, § 402) et de la responsabilité que la L. 5, C, hoc titulo, impose aux agents fiscaux, il faut même admettre que le fisc est tenu ultra vires s'il n'use pas du bénéfice d'inventaire.
is Ulpien, XVII, 3. - Fr. 96, § 1. Fr. 114, § 2, D., de legatis I (30). - Fr. 2, § 1, D., de alimentis îegatisZl, l.-Fr. 3, § 5, D., ad Se. Trebell. 36, 1. Cf. Fr. 6, § 3, D., eodem. - Fr. 14, D., de iure fisci 49, 14. - Cf. § 1, I., de eo,cui Ubertatis causa bona addicuntur 3, 10. — Fr. 4, § 17, D., de fideicomm. Ubertatïbus 40, 5. Voy. aussi ci-dessus, § 400, note H.
16 Fr. 20, § 7, D., de hereditatis petitione 3, 3. Cf. Fr. 54, pr. D., eodem, ci-après, note 20.
iT L. 10, C, de inafficioso testamento 3, 28.
18 Ci-dessus, § 409, note 42.
19 Fr. 18, D., de usurpatiotiibus 41, 3. « Quamvis advcrsus fiscuni usucapio non procédât, si tamen ex bonis vacantibus, nondum tamen denuntiatis, emtor praedii ex hisdem bonis exstiterit, rccte diutina possessione capiet. Idque constitutum est. b
qui sert à le protéger *". — Pour décréter l'incorporation, le fisc jouit d'un délai de quatre ans à partir du jour où la succession lui a été déférée, c'est-à-dire, où il a été constant qu'elle était en déshérence ^'. S'il laisse passer ce délai sans user de son droit, les biens délaissés peuvent être occupés par le premier venu ^^
§413. De l'aliénation d'une hérédité déférée ou acquise. Hereditas venditaf.
Le droit d'hérédité étant un droit patrimonial absolu *, rien ne s'oppose à priori ^ à ce que l'héritier, à qui une succession est déférée ou acquise, aliène son droit et le transfère à une autre personne, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit.
Dans l'ancien droit, le transfert de l'hérédité pouvait se faire au moyen de la in iure cessio. Gaius et Ulpien nous font connaître les règles suivantes, qui dominaient cette matière ^ A) L'héritier civil ab intestat pouvait céder son droit à l'hérédité avant d'avoir fait adition, et cette cession avait pour effet de transférer ce droit à l'acquéreur comme si, dès l'origine, il avait été appelé lui-même à l'hérédité *. La cession, faite après l'adition, n'avait d'autre effet en faveur de l'acquéreur que de lui transférer la propriété des choses corporelles comprises dans l'hérédité, comme si les parties avaient opéré la cession à l'égard de chaque chose en particulier ^ Le cédant, ne pouvant de sa seule autorité se dépouiller de la responsabilité que sa qualité d'héritier lui imposait, demeurait obligé envers les créanciers "^ ; mais, comme en procédant à la iure in cessio il avait fait une déclaration qui impliquait renonciation à l'héré-
-0 Fr. 13, § 9. Fr. 54, pr. D., de heredit. petitioneb, 5. - Fr. 41, D., de iure (Isci 49, 14. - L. 1, C, de hereditate vendita 4, 39. — Cf. ci-après, § 415, notes 14 et 24.
2» Fr. 1, § 2, D., de iure fiscH9, 14. « Divus Pius Cœlio Amaranto ila rescripsit, vacaiitium bonorum nuntiationem quadriennio finiri : idque tenipus ex die quo certuui esse cœpit, neque heredem neque bonorum possessorem exstare, couiputari oportere. » - L. 1, C, de quadriennii prcescriplione, 7, 37.
2* L. 1, C, de quadriennii prœscriptione 7, 37.
t Titt. D., de hereditate vel actione vendita 18, 4; C, eodem 4, 39.
* Voy. ci-dessus, § 559, notes 1. 2 ;§ 407, notes 1. 2; § 408, note 12, combinés avec ce que nous avons dit à propos de l'inaliénabilité des droits d'obligations, t. II, § 187, notes 1. 2, et §190, notes 1. 17.
2 Nous disons à priori. Cf. ci-après, notes 1 i et suivantes.
3 GAres, II, 54-37. III, 63-87. - Ulpien, XI\, 11-15.
* Gaius, II, 33. « ... Perinde fit hères is, cui in iure cesserit, ac si ipse per legem ad hereditatem vocatus esset. » — Ulpien, XIX, 14. « ... Perinde hères fit, cui cessa est, quam si ipse hères legitimus esset. »
5 Gaius, II, 35. «... Corpora vero élus hereditatis perinde transeunt ad eum, cui cessa est hereditas, ac si ei singula in iure cessa fuissent. » -Le même, III, 85. — Ulpien, XIX, 15. « Res auteni corporales, quutiens (lisez quasi) singulœ in iure cessse essent, transeunt ad eum, cui cessa est hereditas. »
6 Lesquels n'acquéraient, par la cession, aucun droit contre l'acquéreur, par la raison que la
dite \ les débiteurs se trouvaient désormais sans créancier, et par conséquent libérés ^. — B) La in iure cessio, que l'héritier testamentaire faisait avant l'adition, était nulle et inopérante; celle faite après l'adition produisait les mêmes effets que celle de l'héritier ab intestat^. — C)Gaius nous signale, à propos de cette m iure cessio, une controverse des deux écoles. Les Sabiniens refusaient à l'héritier nécessaire la faculté de faire cession, tandis que les Proculéiens jugeaient la cession faite par lui comme celle d'un héritier volontaire ayant fait adition *".
Bien qu'il soit plus que difficile d'expliquer d'une manière rationnelle et tout à fait satisfaisante les particularités que présentait le mode civil de transfert dont nous venons de parler et qui est naturellement disparu dans le droit nouveau, il est cependant évident qu'elles proviennent, au moins en partie, de ce que le caractère absolu, attribué au droit d'hérédité, n'est pas pur de tout mélange par suite des rapports obligatoires qui existent entre l'héritier et les créanciers et débiteurs héréditaires " et par suite des actes ou des dispositions que l'héritier a pu faire avant la cession *^ Les Romains ont cherché à tourner les difficultés que faisait naître la nature complexe de la matière, en appliquant à la cession de l'hérédité les règles qui dominent le contrat le plus usité du ius gentium, la vente. En procédant ainsi d'une manière analogue à celle que nous avons signalée au chapitre de la Cession des actions *^ ils ont réussi à sauvegarder les intérêts des tiers, tout en faisant obtenir à l'acquéreur les avantages qu'il a le droit d'obtenir de l'opération ".
cession était pour eux res inter alios «cia.yoj/. cependant les deux notes suivantes. Gaius, 11,14. m, 85. - Ulpien, XIX, 14.
7 Ulpien, I, 18. XI, l.-Vaticana fragm. 75. - Fr. 66, D., de iure dotium 23, 3, et 1. 1, § 126,
s Gaius, 11,55. « ... Débita vero pereunt, eoque modo debitores hereditarii lucrum faciunt. » - Le même, III, 85. - Ulpien, XIX, 14. « ... Débita vero pereunt, id est, debitores defuncti liberantur. «
9 Gaics, II, 56. III, 86. - Ulpien, XIX, 14. 15.
10 Gaius, II, 37. III, 87. Cf. ci-dessus, § 411, note 40.
11 Cf. ci-dessus, notes 1 et 2. C'est a cause de ces rapports que l'on attribue à la qualité d'héritier un caractère indélébile, comme le dit l'adage : Semel hères, semper hères, quand on l'applique à l'avenir. Cf. ci-dessus, § 587, note 4.
12 Cf. ci-après, notes 15. 17. 37. 42.
13 Aussi les titres du Digeste et du Code qui traitent de notre matière portent-ils l'inscription : De hereditate vel actione vendita. Voy. la note placée en tête du paragraphe.
1* En matière de cession d'actions, le détour employé par les Romains était indispensable, comme nous l'avons suffisamment montré, en traitant de cette institution intéressante. Dans notre matière, on aurait pu suivre une voie plus directe, en réservant les droits des tiers; et on l'aurait peut-être fait, si, pour le transfert d'un droit éminemment civil, on avait pu employer un mode plus manialtle que la in iure cessio. La tendance de donner au transfert du droit d'hérédité le caractère d'une véritable aliénation parait se manifester dans le droit nouveau (ci-après, notes 25 sqq.); et déjà de bonne heure on avait jugé de cette façon le transfert fait par le fisc, sans môme tenir compte des intérêts des tiers. Cf. § 412, note 20.
Ainsi de droit, le vendeur demeure héritier : il dispose valablement des biens et droits compris dans la succession *^ ; il reste obligé envers les créanciers et les légataires *^, comme il conserve sa qualité de créancier vis-à-vis des débiteurs '^ ; enfin nous avons vu ailleurs que la vente ne le met pas à l'abri de la pétition d'hérédité *^. — Par contre, l'acheteur de l'hérédité peut faire valoir, comme cessionnaire (ou utiliter, quasi ex iure cesso *^), tous les droits et actions qui compétent au vendeur en sa qualité d'héritier-", les actions réelles^* comme les actions personnelles", y compris l'action familiœ erciscundœ et la pétition d'hérédité *'. Dans la législation de Justinien, il faut même dire que l'acheteur peut intenter cette dernière action de son chef, comme cela était admis depuis longtemps en faveur des personnes qui avaient acquis une hérédité du fisc**. Un texte du Digeste met, en effet, l'acheteur de l'hérédité à l'abri des exceptions fondées sur le dol de son auteur ^^ Il est vrai qu'on objecte que le jurisconsulte Ulpien, à qui ce texte est emprunté, parlait évidemment, non pas d'une hereditas vendita, mais de l'ancienne in iure cessio de l'héritier ab intestat ^^ Mais cette objection n'est pas concluante : car il est évident que les compilateurs du Digeste, en accueillant et altérant le texte de la décision d'Ulpien, ont entendu l'approprier à la législation de
*s Sauf naturellement sa responsabilité personnelle envers l'acheteur. Fr. 17, D., de transactionibus 2, 13.-Fr. 14, § 1. Fr. 21, D., h. t. - L. 6, C, eodem. Cf. ci-après, notes 57. U. 42.
*^ L. 2, C, h. t. «Ratio iuris postulat, ut creditoribus hereditariis et legatariis sive fideiconimissariis te convenire volentibus tu respondeas : et cum eo cui hereditatem venum dedisti tu e.\periaris suo ordine... Quainvis enim ea lege emerit, ut creditoribus hereditariis satisfaciat excipere tamen actiones hereditarias invitus cogi non potest. » — L. 2, G., de legatis 6, 57. — Mais Cf. L. 2, C, de pactis 2, 3. « Post venditionem a te factam, si creditores contra emtores actiones suas movisse probare poteris, eosque eas spontanea vohmtate suscepisse : exceptione taciti pacti non inutiliter defenderis. » — Nous avons vu plus haut que le fisc, en aliénant l'hérédité qui lui est déférée ou acquise, se rend libre des dettes et charges héréditaires. Ci-dessus, § 412, note 20.
1'' Mais il est naturellement tenu de céder à l'acheteur ses actions contre les débiteurs. Ci-après, notes 19-25. 58. Cf. t. H, § 188, note 4.
18 Fr. 15, § 4. Fr. 16, § o, D., de hereditatis petitione 5, 3, et ci-dessus, § 408, notes 51 et 32.
'9 C'est même dans notre matière que se trouve la première trace de l'action utile quasi ex iure cesso. Fr. 16, pr. D., de pactis 2, 14, et t. II, § 188, note 4.
*o Mentionnons que l'acheteur a le droit de contraindre le légataire à faire option et de retenir la Falcidie. Fr. 15, § 1, D., de optione legata 55, o. — Fr. 71, D., ad legem Falcidiam 33, 2. Nous parlerons ci-après, note 40, du droit d'accroissement.
2» L. 9, C, h. t., et ci-dessus, t. II, § 190, b.
" Fr. 16, pr. D., de pactis 2, 14. - Fr. 2, § 7. 8, D., h. t. - L. 3, C, eodem. - L. 23, C, de pactis 2, 5. Cf. t. II, § 188. 189, et § 190, c.
-5 Arg. L. 3, C, h. t. Cf. ci-après, note 40.
«* Julien, Fr. 54, pr. D., de hereditatis petitione 3, 3, et ci-dessus, § 412, note 19.
*5 Fr. 4, § 28, D., de doli mali exceptione 44, 4. « Si, cum légitima hereditas Gai Seii ad te perveniret, et ego essem hères institutus, persuaseris niihi per dolum malum ne adeam hereditatem ; si posteaquam ego repudiavi hereditatem, tu eam Sempronio cesseris prelio accepto, isque a me petat hereditatem : exceptionem doli mali eius, qui ei cessit, non potest pati. »
*6 \oy. ci-dessus, note 4.
Justinien. D'ailleurs, la place que le passage occupe " montre clairement qu'on a voulu, au point de vue dont il s'agit, mettre l'acquisition du droit d'hérédité sur la même ligne que l'acquisition du droit de propriété, en lui reconnaissant le même caractère absolu. Ajoutons, en terminant, que l'acheteur d'une hérédité est considéré comme possédant pro herecle ** et que, par suite, la pétition d'hérédité est donnée utiliter contre lui *^
Il peut paraître inutile de faire observer que les règles que nous venons d'analyser, et que nos sources donnent à l'occasion de la vente d'une hérédité, sont applicables à toute aliénation, à quelque titre qu'elle ait été faite "'".
Observation. Dans ce qui précède, nous avons considéré la cession d'une hérédité au point de vue absolu de l'aliénation, sans nous occuper des rapports obligatoires que la convention, qui sert de cause à l'aliénation, peut créer entre les parties qui l'ont conclue. Ces rapports, en effet, sont soumis aux principes généraux qui dominent les obligations et qui se trouvent exposés au Livre troisième. Cependant, comme ils présentent certaines particularités, nous croyons utile d'en donner ici un résumé succinct, mais aussi complet que les limites de notre Cours le comportent. — Rappelons, à cet effet, d'abord que l'ancien droit frappait d'une prohibition absolue toute convention concernant la succession d'une personne vivante '' ; mais que Justinien autorise des conventions de ce genre, pourvu que la personne de la succession de laquelle il s'agit y consente et persévère dans son consentement. Il s'ensuit que celui qui, dans ces conditions, vend ou promet l'hérédité de Titius contracte l'obligation de restituer, au cas qu'il devienne héritier de Titius, la succession qui lui échoit, comme s'il avait vendu ou promis une hérédité déférée ou acquise '*. — La vente d'une hérédité acquise crée entre le vendeur et facheteur les obligations qui découlent, en général, de tout contrat de vente, sauf certaines nuances qui proviennent de la nature particulière de l'objet vendu. Le but de l'opération est, en effet, de faire avoir à l'acheteur, en échange du prix d'achat, la Valeur patri-
2'' Le § 27, qui précède notre § 28, proclame que celui qui acquiert la propriété d'une chose n'a pas à craindre les exceptions fondées sur le dol de son auteur; le § 29 confirme cette règle implicitement, en la soumettant à une exception dans le cas où l'acquisition serait faite à titre lucratif : « Aliud est enim emere, aliud ex his causis (legati vel donationis) succedere. »
28 Ou pro possessore, s'il est de mauvaise foi. Fr. 13, § 8. D., de hereditatis petitione 5, 3.
29 Fr. 13, § 4. 5. 8. 10. Fr. 20, § 15, D., eodem.
30 Sauf naturellement les modillcations que la nature du titre peut motiver, notamment quand il s'agit d'une acquisition à titre lucratif. Fr. 4, § 29, D., de doli mali exceptione -44, 4, cidessus, note 27 in fine.
3* Voy. ci-dessus, § 375, note 2.
2* L. 30, C, de paclis 2, 4.
moniale ou rémolument de l'hérédité ''. L'exécution du contrat doit donc avoir pour effet de placer les parties dans la condition dans laquelle elles se trouveraient si dès le principe la succession avait été acquise à l'acheteur ". Il s'ensuit d'abord que les droits qui ont pu s'éteindre par confusion en faveur ou au préjudice du vendeur doivent être rétablis et qu'il doit payer à l'acheteur ce qu'il a pu devoir au défunt, comme il a le droit d'exiger le payement de ce qui lui est dû ^*. En outre, les obligations respectives des parties se présentent comme suit : 1" L'acheteur doit payer le prix convenu, ainsi que les dépenses que le vendeur a faites, non-seulement pour l'entretien et la conservation des biens héréditaires, mais aussi pour l'acquisition de la succession et en acquit des dettes et charges héréditaires ''. Il doit de plus prendre à sa charge les dettes et charges qui restent encore à acquitter ^^ 2° De son côté, le vendeur est tenu de faire tradition des choses corporelles et d'opérer, en tant que besoin, le transfert des iura in re compris dans l'hérédité ". Il doit faire cession des créances héréditaires et en général de toutes les actions relatives à la succession, y compris l'action en partage et la pétition d'hérédité : nous savons, au reste, que, sans attendre la réalisation de cette cession, l'acheteur peut former des actions utiles, quasi ex iure cesso '*. Les biens et droits doivent être délivrés tels qu'ils se trouvaient au moment de la vente conclue '% avec les accessoires et avec tout ce qui a pu encore advenir au vendeur du chef de l'hérédité *", celui-ci étant de plus naturellement tenu de toutes les pertes, dépréciations ou détériorations,
35 Fr. 2, pr. § 18, D., ft. t. « ... cum id inter enientem et vendentem agatur, ut neque amplius neque minus iuris emtor habeat, quani apud heredem futurum esset... 18... emtorem heredis viceni obtinere. » Cf. Fr. 2, § 1. 3. 4. 6. 7-17. 20. Fr. 3. i. o. 21. 23, D., h. t., et ci-après, notes 53. 43.
3* Fr. 9, D., communia prœdiorum 8, 4. - Fr. 2, § 13. 18. 19. Fr. 20. 24, D., h. t.
35 Fr. 1, §11. 15. 16, D.,h. /.-Fr. 1,§ 17, D.,eodem,n impensa funeris... «-Fr. 18. 24, D., eodem. - L. 1, C, eodem. Cf. ci-après, notes 45. 46.
36 Voy. ci-après, notes 43 et 46.
37 Fr. 14, § 1. Fr. 21, D., h. t. - L. 6, C, eodem. Œ. ci-dessus, note 13. 58 Voy. ci-dessus, notes 19^25.
39 Fr. 2, pr. § 1. 18, D., h. /., ci-dessus, note 33. Cf. la note suivante.
*o Fr. 2, pr. § MO. 12. 13. 14, D., h. t. Pour le Fr. 2, § 2, D., cité, cf. ci-dessus, § 385, notes 18 et 39. — Fr. 178, D., de verborum signiflcationibus 30, 16. — La question de savoir si l'acheteur a droit à la valeur de ce qui peut s'ajouter à la part d'hérédité vendue en vertu du droit d'accroissement (§ 404, note 38) est fortement controversée. Nos sources ne contiennent aucune décision à cet égard; les textes qu'on a l'habitude d'invoquer à l'appui des deux opinions opposées se rapportent à des matières qui n'offrent point d'analogie suffisante. (Le Fr. 2, § 1, D., h. t., d'après lequel, pour déterminer l'étendue de l'objet de la vente, il faut tenir compte, non pas de l'époque du décès, ni de l'adition, mais de celle de la vente conclue, n'exclut point le commodum qui survient après le contrat formé.) Dès-lors, il parait conforme aux principes d'attribuer à l'acheteur le commodum qui survient par suite de l'accroissement, d'autant plus qu'il est dit que l'acheteur doit avoir exactement ce que le vendeur aurait eu s'il n'avait pas vendu (Fr. 2, pr. § 18, D., h. t. - Fr. 9 in f., D., communia prœdiorum 8, 4), et que l'achat d'une hérédité constitue régulièrement une opération aJéntoire. Cf. ci-après, note 49.
survenues par son fait ou par sa faute **. Si, avant la délivrance, le vendeur a aliéné les biens ou droits, il en doit l'indemnité conformément aux principes généraux ^^. Il est tenu de garantir la réalité de son droit d'hérédité " ; mais il ne répond ni de l'éviction des choses particulières qui se trouvent parmi la succession, ni des défauts de ces choses ". 3° Si l'acheteur a le droit de demander la cession des créances héréditaires, le vendeur peut, de son côté, exiger d'être mis à l'abri des poursuites auxquelles il demeure exposé de la part des créanciers et des légataires *^ Pour se garantir mutuellement leurs droits du chef de ces obligations respectives et de tout autre chef, les parties avaient l'habitude de se faire des stipulations réciproques ''^ — La vente d'une hérédité simplement déférée et non encore acquise oblige le vendeur à faire acquisition de l'hérédité à l'effet de pouvoir ensuite effectuer les prestations dont nous venons de parler. — Rien ne s'oppose à ce que l'hérédité acquise ou déférée à une personne tierce fasse l'objet d'un contrat : c'est tout simplement la vente d'une res aliéna, produisant les mêmes effets obligatoires que celle de notre chose propre *'. — Enfin nos sources font mention de ventes aléatoires ayant pour objet une hérédité. Les exemples qu'elles donnent : si qua mihi hereditas est ; quidquid iuris haberem; si quid iuris mihi est, constituent des emtiones spei *^. On peut cependant aussi imaginer des ventes ayant la nature d'une emtio rei speratœ *^.
** Fr, 2, pr. D., h. t. « ... Plane de facto suo venditor satisdare cogendus est. »- Fr. 2, § 5. Fr. 3. 21 in f. D., eodem. — C'est dans ce sens qu'il faut entendre le Fr. 2, § 1, D., eodem, où Ulpien dit que pour déterminer la quantitas vendita, il faut prendre id tempits quo venditio fit. Cette proposition veut dire que le vendeur saUsfait à son obligation en livrant l'hérédité telle qu'elle existe au moment de la vente, non détériorée par son fait ou par sa faute.
*2 Fr. 2, § 3. 5. 10. Fr. 3. 21. 25, D., h. t. - L. 6, C, eodem.
« Fr. 7. 8. 9. 16, D., h. t.
** Fr. 2, pr. D., h. t. « Venditor hereditatis satisdare de evictione non débet : cum id inter ementem et vendentem agatur, ut neque araplius, neque minus iuris emtor habeat, quam apud heredem futurum esset. Plane de facto suo venditor satisdare cogendus est. » - Fr. 14, § 1. Fr. 15, D., eodem. — L. 1, C, de evictionibus 8, 45. — Fr. 33, D., de yEdilicio edicto 21, 1. Cf. ci-dessus, t. II, § 211, notes 17. 18.
*5 Fr. 2, §9, D.,h. t. « Sicuti lucrum omne ad enitorem hereditatis respicit, ita damnum quoque débet ad eum respicere. » - Fr. 2, §7. 10. 11. 16. 17. 20. Fr. 14. IS, D., eodem. —L. % C, de legatis 6, 37.
*6 Gaius, II, 252. «... Hères quidem stipulabatur... ut quidquid hereditario nomine condemnatus fuisset, sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnis esset et omnino, si quis cum eo hereditario nomine ageret, ut recte defenderetur. lUe vero, qui accipiebat hereditatem, invicem stipulabatur, ut si quid ex hereditate ad heredem pervenisset, id sibi restitueretur, ut etiam pateretur eum hereditarias actiones procuratorio aut cognitorio nomine exsequi. » — Fr. 37, D., de peculio 15, 1. - Fr. 50, § 1, D., de verb. obligat. 45, 1. - Fr. 97, D., de verborum significationibus 50, 16. —.Cf. ci-après, § 445-447.
*7 Voy. t. II, §209, note 21.
•»8 Fr. 10-15, D., h. t. Le Fr. 3, § 2, D., pro socio 17, 2, dit que l'engagement d'apporter dans une société si qua iusia hereditas obvenerit, ne doit s'entendre que des hérédités ab intestat.
*9 La vente de la succession d'une personne vivante a ce caractère (ci-dessus, note 52), et il
CHAPITRE PREMIER
DES LEGS ET DES FIDÉIGOMMIS PARTICULIERS f.
NOTION ET INTRODUCTION HISTORIQUE
§ 414. Des legs ff.
A côté de la succession universelle à cause de mort, dont nous avons parlé au Titre qui précède, les Romains ont de tout temps admis une succession particulière dans telle chose ou tel droit déterminé du défunt, in singulas res. Le père de famille, tout en désignant dans l'assemblée du peuple le citoyen qui devait continuer sa personne, pouvait en même temps déclarer qu'il entendait donner tel objet de son patrimoine à tel ami qu'il voulait favoriser d'une libéralité. Cette déclaration, sanctionnée par l'intervention des Quirites, avait pour effet de transférer de plein
faut bien convenir que dans la plupart des ventes d'hérédité il y a quelque chose d'aléatoire, à cause de l'incertitude dans laquelle se trouvent presque toujours les parties en ce qui concerne la substance de la succession.
t Dans ses Institctes, l'empereur Justinien consacre à notre matière deux titres généraux : de legatis "2, 20, et de singulis rébus per fideicomtnissum relictis 2, 24. Il s'occupe en outre de divers détails dans les Titt. II, 21. 22. 23. Le Digeste contient d'abord trois livres qui traitent de legatis et fideicommissis en général. Ces trois livres, qui n'ont point de subdivision par titres, sont habituellement cités de la manière suivante : de legatis I (livre 50); de legatis // (31); de legatis m (52). Les livres suivants, XXXIII-XXXVI, composés chacun de plusieurs titres, contiennent de nombreuses décisions de détail, et l'exposé diverses règles et dispositions légales qui dominent la matière. Dans le sixième livre du Code, nous trouvons trois titres portant les inscriptions : de legatis 6, 57; de fideicommissis 6, 42; communia de legatis et fideicommissis 6, 45; ensuite les Titres 58. 40. 41. 44-48. 50. 51. 55. 54. — L'espace et le plan que nous avons constamment sui\i dans notre cours ne nous permettent pas de citer les nombreux ouvrages écrits sur notre matière par les jurisconsultes modernes; mais nous ne pouvons nous dispenser de mentionner la savante monographie que publie dans ce moment M. Ch.-L. Arndts, comme suite du grand Commentaire des Pandectes de Gluck, tomes XLVI et suivants. A en juger de oo qui a paru jusqu'à ce jour (cinq livraisons formant deux tomes et demi), ce sera le travail le plus complet qui ait été fait sur la matière. Il est a regretter que l'auteur se soit cru obligé de suivre dans son exposé, conformément à l'exemple de Gliick, le déplorable ordre adopté par Hellfeld dans sa Jurisprudentia forensis.
tt Gaius, II, 191-245. - Ulpien, XXIV, de legatis. - Paul, III, 6, de legatis. - Tit. I, de legatis 2, 20.
droit à la personne gratifiée la propriété de l'objet après le décès du testateur *, Comme ces désignations de successeurs universels et de successeurs particuliers se faisaient sous l'autorité de l'assemblée du peuple, on y appliqua le terme legare, de ïex * ; dans la suite cependant, on réserva, pour des raisons inconnues, les locutions legare, legatum, exclusivement aux dispositions à titre particulier. — Nous venons de voir le père de famille faire une libéralité à titre particulier, en donnant un objet de son patrimoine, ce qui avait pour effet de faire succéder le légataire directement dans la propriété de cet objet. Le testateur pouvait aussi choisir un autre mode, en chargeant ou (pour nous servir de l'expression énergique du langage romain) en condamnant son héritier à faire à la personne qu'il entendait favoriser une prestation quelconque ayant une valeur patrimoniale. Pareille disposition ne faisait directement passer aucun droit du défunt sur la tête du légataire, mais elle donnait à celui-ci le droit d'exiger de l'héritier la prestation qui faisait l'objet de la libéralité. — Cette distinction des legs, qui découle de la nature des choses et qui se trouve encore dans la législation de Justinien (bien que l'empereur affirme le contraire '), est indiquée par deux termes expressifs, qui remontent à la plus haute antiquité : legatwn per vindicatioiiem et legatum per damnationem. La pratique ajouta à chacun de ces deux modes une nuance ; ce qui fait que nos sources parlent de quatre espèces de legs *.
1° Legatum per vindicationem ^ La formule originaire de ce legs était DO LEGO : Lucio TiTio HOMiNEM STICHUM DO LEGo ^ Daus la suitc on admit d'autres formes, telles que : Do tout court; Titius capito, sumito, sibi HABETo \ Le testateur employait ce mode quand il avait l'intention de faire passer directement au légataire la propriété d'une chose à lui appartenant ou un ius in re sur pareille chose ®. Dès lors, il est évident
* C'était, dans les legs per vindicationem, VeSet naturel de la garantie des Quirites. Cf. ci-après, § 421, notes 2. 3. Il est inconcevable que des interprètes modernes aient attribué l'origine de ces legs au testament per œs et librani ou lui aient même donné une origine plus récente. Si la maucipation avait été la forme originaire du testament, il est probable que le droit romain n'aurait jamais connu le legs per vindicationem.
2 C'est ainsi que la loi des XII Tables disait : Paterfamilias uti legassit super pecuma tuteL/B su^ REi, iTA lus ESTO. Yoy. ci-dessus, § 565, note 2, et § 560, note 4.
3 Voy. la lin du paragraphe, et ci-après, § 415.
* Gaius, II, 192. - Ulpien, XXIV, 2. - § 2, 1., hoc tilulo.
5 Gaius, II, 195-200. -Ulpien, XXIV, 3. 7. 11a. 12. 14. -Paul, III, 6, 7. 17.-§ 2, 1., h. t., et Théophile ad h. l.
^ Dans le langage de l'école, on employait même la locution : Do lego legatum comme synonyme de LEGATUM per VINDICATIONEM. On disait aussi : Do lego legare, pour legare per vindicationem. Valicana fragmenta, 47. 37. 75. 83. 86. 87. Cf. ci-après, note 20.
' Gaids, II, 193. - Ulpien, XXIV, 3. - Théophile ad § 2, I., h. t.
s lus IN RE. Voy. Paul, III, 6, ll.-Vaticatia fragm. 47-49. 56. 57. 83. -Fr. 9, D., de servitutibus 8, 1.
que le legs ne pouvait avoir pour objet que des choses qui, au moment de la confection du testament, étaient in dominio ex iiire Quiritium du testateur et s'y trouvaient encore au moment de son décès. Cependant quand il s'agissait de choses fongibles, il suffisait qu'elles fussent dans le domaine du testateur lors de son décès ^ Conformément à l'intention du testateur, le legs per vindicationem avait pour effet de transférer directement, à la mort du testateur, la propriété ou le ius in re au légataire *", qui faisait valoir son droit au moyen de la revendication, de Yactio confessoria ou de telle autre action réelle, correspondante au droit légué ". — Une nuance importante du legs per vindicationem se produit dans l'octroi de la liberté, fait par le testateur à ses esclaves verbis directis, libertas direct a *'.
2° Legatum per prœceptionem *^ Ce nom est donné au legs par lequel le testateur autorise l'un des héritiers, institué dans le même testament, à prélever une chose en dehors de sa part héréditaire : Titius hominem sTicHUM PRjEcipiTo. Il supposo douc daus le chef du légataire la qualité d'héritier. Quand le testateur avait employé cette forme en faveur de quelqu'un qui n'avait point cette qualité, les Sabiniens considéraient la disposition comme absurde et conséquemment comme nulle, tandis que les Proculéiens, dont l'avis finit par prévaloir, la maintenaient comme efficace, pourvu qu'elle pût valoir comme legs per vindicationem **. Il est, en effet, probable que, dans l'origine, le mode per prœceptionem n'était guère employé que quand le testateur disposait d'une chose qui lui appartenait en propre *^ et que dès lors le légataire avait toujours la
9 Gaius, II, 196. 267. - Ulpien, XXIV, 7.
10 Nous réservons à plus tard l'exposé d'une controverse entre les deux écoles, dont la mention se trouve chez Gaius, II, 193. 200. Voy. ci-après, § 421, notes 2-9.
»» Gaids, II, 194.
*2 Yoy. ci-dessus, § 556, notes 14. 16-18, et Gaius, II, 267. 272. « 267. At qui directo testamento liber esse iubetur, velut hoc modo : Stichus servus meus liber esto, vel stichum servum MEUM LiBERUM ESSE lUBEO, is ipsius testatoris fit liberlus. Nec alius uUus directo ex testamento libertatem habere potest quam qui uti'oque tempore testatoris ex iure Quiritium fuerit, et quo faceret testaraentum et quo moreretur. «Cf. le même,I1,196.-Ulpien,I,9. 21.22.25.11,1.7. 8.- Fr. 52. 5o. 58, D., de manumissis testamento iO, 4. -Fr. 16, D., de fideic. libertalibiis 40, 5. — L. 9, C., de testamentaria maiium. 7, 2. — Pour l'effet de la libertas directo relicta, Ulpien, I, 22. « Qui testamento liber esse iussus est, mox, quam vel unus ex heredibus adierit hereditatem, liber fit. » Cf. ci-après, § 421, note 7. L'esclave ainsi affranchi fait valoir son droit, en se revendiquant in libertatem, comme nous l'avons vu ci-dessus, § 554, notes 37 sqq.
13 Gaius, II, 216-225. -Ulpien, XXIV, 6, 11. Paul, III, 6,1.- Théophile «d § 2,I.,/iOC titulo.
** Gaius, 217. 218. 219.221. « 221 . Diversae scholae auctores putant etiam extraneo per prœceptionem legari posse, proinde ac si ita scribatur : Titius hojiinem stichum capito, supervacuo adiecta PBvE syllaba; ideoque per vindicationem eam rem legatam videri. Quœ sententia dicitur divi Hadriani constitutione confirmata esse. » — Cf. Gordien, L. 12, C, de legatis 6, 37, ci-après, note 17.
*5 Encore Ulpien, XXIV, 18, dit : « Per prseceptionem legari possuut res, quœ etiam per vindicationem. »
revendication ou telle autre action correspondante au droit légué '" ; mais, comme le légataire-héritier avait en outre vis-à-vis de ses cohéritiers Yactio familiœ ercisciindœ, on finit par admettre que le vrai legs per prœceptionem peut avoir pour objet tout ce qui est du domaine de cette action *^ La nature et les effets d'une libéralité qui se produisait sous la forme d'un legs per prœceptionem variaient donc suivant les circonstances. Quand elle était faite en faveur d'un héritier, elle pouvait avoir pour objet toutes choses et tous droits quelconques in bonis testaioris ; et le légataire avait, pour faire valoir son droit, d'abord Yactio familiœ erciscundœ vis-à-vis de ses cohéritiers, ensuite, le cas échéant, contre les tiers, la revendication ou telle autre action convenable **. La disposition faite en faveur d'un non-héritier '^ ne pouvait produire les mêmes effets : cependant quand le legs avait pour objet des choses qui se trouvaient dans le domaine du testateur, il était maintenu comme legs per vindicatioiiem et produisait les effets de ce legs ^".
3° Legatum per damnationem ^*. Heres meus stichum servum dare damnas ESTo ^^ Ce legs imposait à l'héritier l'obligation de faire en faveur du légataire telle prestation qu'il plaisait au testateur d'ordonner ^^ Quelle que pût être la nature de cette prestation, eût-elle pour objet la dation d'une chose appartenant au testateur, il va de soi que le légataire n'acquérait point la propriété de la chose : il n'avait qu'une action person-
*6 Les Sabiniens n'admettaient pour le legs per prœceptionem que Vactio familiœ erciscundœ. Gaius, ll,'2i9.
17 Voy. ci-dessus, § 405, notes 11-13. 26-32.
18 Toute chose et tout droit in bonis defuncti (Gaius, II, 220-222. Cf. Fr. 49, D., de verb. signif. 50, 16), même la chose engagée ^nv tnancipatio cum fiducia, que les cohéritiers sont tenus de dégager. Gaius, U, 220 in f. « Nam officio iudicis coheredes cogi posse..., soluta pecunia luere eam rem, ut possit praecipere is, cui ita legatum sit. » Pomponius et Ulpien parlent d'une créance et d'une libération, \ég\iées per prœceptionem (Fr. 4, pr. Fr. 42, D., familiœ erciscundœ 10, 2), et Paul nous apprend dans ses Sententiœ, III, 6, 1, et Fr. 25, § 22, D., fam. erc. 10, 2, que « per prseceptionem uni ex heredibus numi legati, qui domi non erant, ofïicio iudicis in familiae erciscundœ a coheredibus praestabuntur. » Il est vrai que ces textes sont postérieurs au sénatusconsulte Néronien, et que dès lors on pourrait douter si ce n'est pas à titre de damnatio que les legs dont il s'agit sont maintenus; mais le langage de Gaius, II, 220 et 222, et de Paul, //. //., montre clairement que c'est à titre de prœceptio.
19 Cela s'applique, non-seulement au légataire qui n'a point été institué héritier, mais aussi à celui qui, ayant été institué, ne devient pas héritier, soit qu'il vienne à décéder avant d'avoir fait adition, soit qu'il refuse l'hérédité. Ainsi le décident Papinien, Fr. 75, § 1, D., de legatis II (31), et d'après Papinien, l'empereur Gordien, L. 12, C, de legatis 6, 37.
20 Gaius, II, 221 (ci-dessus, note 14). 222. -L. 12, C, de legatis G, 37.
21 Gaius, II, 201-205. - Ulpien, XXIV, 4. 8. 9. 13. - Paul, III, 6, 2. 8-10. 17. -Théophile ad § 2, L, hoc titulo.
22 D'autres rédactions équipollentes : Heres meus dato, facito. Heredem dare facere iubeo. D'après le grammairien Agroëtius, de orthographia (2271, éd. Putsche), on disait damnas esto legatum, comme nous avons vu, à la note 6, do lego legatum.
23 Dare une chose quelconque, susceptible d'être donnée, fût-elle à autrui. Facere ou non facere. Cf. ci-après, notes 25 sqq., et §§ 422. 423. 431.
nelle contre l'hérilier -*. Quand la prestation avait pour objet une somme d'argent, pecunia certa, ou une autre res certa (ce qui était, sans doute, dans l'origine, l'unique application de ce mode), l'action était une condictio certi ^% qui était jugée avec la plus grande rigueur, autorisant probablement l'emploi de la manus iniectio et entraînant la peine du double en cas de dénégation *\ Dans tous les autres cas *% c'était une condictio incerti, qui n'autorisait point, à la vérité, ces sévérités exceptionnelles, mais qui demeura pourtant jusque dans les derniers temps soumis à des règles plus ou moins rigoureuses ^^ — Nous avons vu plus haut que le testateur pouvait se servir d'une forme analogue à celle per vindicationem pour affranchir ses esclaves. La damnatio ne se prêtait point à ce genre de libéralité, par la raison que la personne en faveur de laquelle la disposition devait agir n'avait point, étant esclave, qualité pour agir en justice contre l'héritier et que, par conséquent, l'exécution du legs aurait entièrement dépendu de la conscience de ce dernier. Cette lacune fut remplie par les tîdéicomrais *^.
4° Légat um sinendi modo '''. Hères iMeus damnas esto sinere L. Titium HOMixEM STiCHUM suMERE siBiQUE HABERE. Ce Icgs imposait à l'héritisr l'obligation de souffrir que le légataire prît et gardât la chose désignée par le testateur. Il ne pouvait naturellement avoir pour objet que des choses qui, au moment du décès, appartenaient au testateur ou à l'héritier '', mais il n'était pas borné aux choses corporelles ^^ Le légataire faisait valoir son droit au moyen d'une condictio incerti, dont la rédaction large : QuiDQuiD DARE FACERE opoRTET, dounait uuc grande latitude au juge ''. Ainsi, bien que, d'après l'ordre du testament, l'héritier fût simplement tenu de tolérer que le légataire prît la chose, Gaius nous donne à entenire
** GAins, II, 204-213. - Paul, III, 6, 17. - Théophile, ad § 2, 1., h. t.
ï5 Cf. t. II, § 194, note i, et § 193, notes 2-6.
*6 Gaius, II, 280. 282. IV, 9. 171. - Paul, I, 19, 1. - § 7, 1., de obligat. quasi ex contractu ô, 27. - Fr. 9, § 1, D., de rébus creditis 12, 1. a. Fr. 71, § 2. 5, D., de legatis I [50), et Fr. 61, D., ad legem Falcidiam 53, 2.
" Ulpien, XXIV, 4. - Paul, III, 6, 10. - Fr. 49, § 8. 9. Fr. 66. Fr. 82, § 3. Fr. 103, D., de legatis I (50). - Fr. 30, § 5, D., de legatis III (52). - Fr. 2, pr. Fr. 7, § 1. 2. 5. Fr. 8, § 1. Fr. 9. 23, D., de liberatione legata 34, 5, etpassim. Cf. ci-après, §§ 422. 425. 429. 451.
*8 \oy. t. II, § 193, note 8, et Observation. Cf. ci-après, note 53, et §§ 422. 425.
29 Voy. ci-dessus, note 12, et ci-après, § 413, Observation 2.
30 Gail's, II, 21. - Ulpien, XXIV, 3, 10. - Paul, III, 6, 11. - Théophile, /. /. 3» Gaius, 2H. 212. - Ulpien, XXV, 10.
3- Pall, III, 6, 11. « Sinendi modo tara corporales res, quam quae in iure consistunt, legari possunt et ideo debitori id,quod débet, recte legatur. » Cf. Fr. 16. 18, D., de liberatione legata 54, 5. - Fr. 14, D., de usa et usufructu per legaltiin datis 35, 2. « ... Uti frai sinere damnatus hères... ))-Fr. 13, pr. D., eodem. ^^ Damnas esto hères Titium sinere in illa domo habitare quoad vivet : unum videtur esse legatum. » - Fr. 25, D., de legatis I (30). « Si quis bonoruiu partem legaverit... » combiné avec Gaius, II, 280, et ci-après, § 429 in fine.
" Gaius. 11, 215. Cf. t. I. § 31, notes 13. 14. 29, et t. II, § 193, notes 8. 23. 29.
530 DES LEGS ET DES FIDÉICO.MMIS. — § 414.
qu'il pouvait être contraint à la livrer '^, et nous lisons qu'en cas de demeure il devait les fruits et les intérêts '^'\
L'exposé qui précède montre suffisamment que les diverses espèces de legs différaient entre elles d'une manière sensible, tant à l'égard de leurs effets qu'à l'égard des conditions requises pour leur validité. Les deux legs de propriété produisaient l'effet le plus énergique, puisqu'ils transféraient directement au légataire la chose ou le droit légué ; mais aussi ils supposaient des conditions qui n'étaient point requises dans les legs d'obligation. Parmi ces derniers même, le legs sinendi modo était d'une application moins aisée que le legs per damnationem, lequel de tous les legs exigeait le moins de conditions pour être valable, et que l'on pouvait, à ce point de vue, appeler le legs le plus avantageux, optimo iure legatum '^. Le père de famille qui voulait faire un legs devait donc se rendre un compte bien exact du résultat qu'il tenait h obtenir et avoir soin d'approprier la forme du legs au but qu'il s'agissait d'atteindre. Faute d'agir ainsi, il s'exposait à faire une disposition invalide ou inefficace ". Pour
s* Cela résulte de la manière dont Gaius, il, 214, rapporte l'opinion opposée : « Sunt tamen qui putant, ex hoc legato non videri obligatum lieredem ut niancipet aiit in iure cedat, aut tradat, sed sufficere, ut legatariam rem sumere patialur, quia rel. » Ce dissentiment fit à son tour naître une autre controverse. Gaius, 11, 215. « Maiorilia dissensio in hoc legato intervenit, si eamdem rem duobus pluribusve disiunctim legasti. Quidam putant utrisque solidum deberi, sicut per damnationem; nonnulli occupantis esse meiiorem condicionem sestimant : quia rel. » Cf. Fr. 16, D., de nsu et usufr. per legatum datis 52, 2, et ci-après, § 442, notes 4. 5.
35 Gaius, U, 280, et ci-après, § 423.
56 Voj/. ci-après, note 41.
S'' C'est surtout cette rigueur dans la législation des legs qui a fourni des armes aux critiques niouernes qui reprochent au droit romain un excès de formalisme. « Rien de plus contraire à la raison et à la liberté humaine k disent-ils, « que cette ci'éation artificielle de formules rigoureuses auxquelles l'homme doit, malgré lui, soumettre et assujettir la manifestation de sa volonté. » 11 suffit cependant d'un moment de réllexion pour se convaincre que la grande division des legs n'a rien d'artificiel; que ce n'est pas le législateur qui a arbitrairement et despotiquement subjugué la volonté de l'homme ; que c'est, au contraire, la variété des manifestations de cette volonté qui a imposé la nécessité de consacrer des formules et de créer des règles appropriées aux diverses manifestations. Ces règles étaient certes rigoureuses, comme doivent l'être les règles d'un droit primitif; mais elles étaient rationnelles et susceptibles de se plier aux exigences sociales. — Supposons qu'un père de famille, qui voulait gratifier son ami Titius d'un fonds appartenant à Cornélius, ait écrit dans son testament : « Que TU i us prenne le fonds Cornélien. Tilius fundum Cornelium capito ». Il ne fallait certes pas être inspiré de formalisme pour annuler pareille disposition : le citoyen le moins expert en droit devait trouver que le testateur avait dit quelque chose d'absurde, de juridiquement impossible. Admettons par contre que le testateur, voulant donner son esclave Stichus à Titius qu'il n'avait pas institué héritier, ait dit : Tilius Stichum prœcipilo : la disposition est aussi condamnable, au point de vue de la forme, que la précédente; mais elle ne contient rien de juridiquement impossible et la jurisprudence la maintient, comme si elle portait : Titius Stichum capito (ci-dessus, note 14). — Loin d'accuser les jurisconsultes d'avoir été trop esclaves du formalisme, nous devrions plutôt reprocher au sénaïus-consulte Néronien d'avoir réformé d'une manière peu réfléchie. Prenons un seul exemple : un legs, fait ii plusieurs personnes sous la forme de la vindicatio, est maintenu comme legs per damnationem. L'un des colégataires fait défaut : y aura-t-il liea au droit d'accroissement comme
éviter ce danger, il pouvait cumuler deux ou plusieurs formes pour la même disposition : le plus prudent était de déclarer que subsidiairement la disposition devait valoir comme legs per damnationem ^* ; un passage du Digeste nous montre même un testateur imposant d'une manière générale à ses héritiers la damnatio d'exécuter tous les legs que le testament contenait ^^ Ces mesures de précaution devinrent inutiles " à la suite d'un sénatus-consulte, rendu sur la proposition de l'empereur Néron, qui disposa : « que ce qui aurait été légué en termes moins aptes, verbis « minus aptis, devait être considéré comme légué optimo iure, c'est-à- « dire pei' damnationem **. » On comprend que ce sénatus-consulte, tout en laissant subsister les diverses espèces de legs avec leurs particularités **, affaiblit sensiblement la rigueur de la législation. Désormais, en effet, tout legs quelconque, fût-il nul dans la forme employée par le testateur, peut devenir efficace *^ dès qu'il réunit les conditions peu rigou-
le testateur le voulait, puisqu'il avait choisi la forme qui implique l'accroissement? ou bien faut-il rejeter l'accroissement comme l'exige la nature des legs per damnationem? Voilà une incertitude, créée par le sénalus-consulte Ncronien (Cf. § Aiô, note 13) et ce n'est pas la seule. Si la réforme, que cette mesure législative devait réaliser, eût été entreprise à une époque où la jurisprudence avait mieux développé l'institution, il est probable que la législation des legs serait moins imparfaite. Cf. ci-aprcs, § mi, i>, et Observation.
38 Cumul du sinendi modo et de la damnatio dans un passage de Labéon, Fr. 50, § 1, D., rfe legatis III (52). — Cumul du do lego et de la damnatio dans le testament de Dasumius, ligne 124 (t. I,p. 12, note 51) : « ... t do lego damnasq » Il y faut évidemment suppléer : « ... Do lego damnas9«e esto qiiisquis mihi hères erit dare, etc. »
59 Sc^voLA, Fr. 28, § 2,D., de liberatione legata 34, 5. « Titius Seio debitori suo ita legavit.... prseterea generaMter damuavit heredes fideique eorum commisit,uti darent restituèrent unicuique quidquid ei legasset... »
*o Sans pour cela tomber en désuétude. Le testament de Dasumius, en effet, est de l'an 109, donc postérieur à Néron, et le passage du Digeste, cité à la note 59, est de Cervidius Scœvola, contemporain de Septime Sévère.
*• Ulpien, XXiV, M a, parle du sénatus-consulte Néronien en ces termes : « Si ea res, quœ non fuit utroque tempore testatoris ex iure Quiritium, per vindicationem legata sit,licet iure civili non valeat legatum, tamen senatusconsulto Neroniano firmatur; quo cautimi est ut, qiiod minus aptis verbis legatum est, perinde sit ac si optimo iure legatum esset. Optimum autem lus legati per damnationem est. « Au lieu de aptis verbis, l'unique manuscrit d'Ulpien porte pactis verbis, ce qui, évidemment, ne donne aucun sens. Parmi les différentes corrections qu'on a proposées, nous préférons, avec la plupart des auteurs modernes, aptis; d'autres profiosent rectis, iustis, exactis, perfeclis (pfeclis). — C'est à propos du legs per vindicationem d'une res aliéna, qu'Ulpien mentionne le sénatus-consulte Néronien. D'après Gaius, II, 197, le sénatus-consulte Néronien ne se serait occupé que de ce cas. « Post vero auctore Nerone Cœsare senatusconsultum factum est, ut, si eam rem quisque legaverit quae eius uumquam fuerit, perinde utile sit legatum atque si optimo iure reiictum esset. Optimum autem ius est per damnationem, quo génère etiam aliéna res legari potest... »
** C'est pourquoi la controverse sur la validité d'un legs per prœceptionem, fait en faveur d'un non-héritier, avait encore son importance à l'époque de Gaius et jusqu'au temps de Justinien. En admettant que le legs soit efficace en vertu du sénatus-consulte Néronien (ci-après, note 43), restait la question de savoir si le légataire peut le faire valoir comme legs per vindicationem. Gaius, II, 218, et ci-dessus, note 13.
43 La personne favorisée avait le choix d'agir en conformité du mode employé par le testateur
reuses qui sont requises pour la validité d'un legs per damîiationem, sauf naturellement à ne produire, dans ce cas, que les effets propres à ce legs. C'est du moins dans ce sens que la jurisprudence développa le sénatusconsulte Néronien ", et cette tendance large fut encore favorisée par les édits de Constantin, qui affranchirent les testaments de l'observation servile des formules solennelles ^^ Enfin, six mois après la promulgation du premier code, Justinien publia une constitution par laquelle il déclare abolies les anciennes distinctions et ordonne que tous les legs auront désormais une seule et même nature, et que tout légataire, quels que soient les termes employés par le testateur, aura, pour la poursuite de son legs, une action personnelle et de plus, en tant que les circonstances l'autorisent, une action réelle *^. La même constitution crée en faveur du légataire une hypothèque tacite sur les biens qui adviendront de la succession à la personne grevée du legs *\
(c'est-à-dire par la revendication dans les legs de propriété), ou bien de recourir à l'action personnelle ex damnatione. Fr. 84, § \o, D., de legatis I (50), « ... qua actione uti vellet... » - Fr. 108, § 2, D., eodem. - Fr. 76, § 8, D., de legatis II (51). « ... Non enini ea mente datum est legatariis pluribus actionibus uti, sed ut iaxior eis agendi facultas sit ex una intérim, qttœ fuerat electa, legatum petere. » — Aux Fr. 55. 85, 1)., de legatis I (50;, Paul nous iirésente des colégataires d'un fonds, dont l'un agit par la revendication, l'autre par l'action personnelle.
** Sabinus raisonnait encore d'une manière étroite, en refusant d'appliquer le sénatusconsulte au legs per prœceptionem, fait k un étranger, par la raison que « seuatusconsulto ea tantuin contirmantur, quse verborum vilto iure civili non valent. » Mais son avis ne prévalut point. Gaius, II, 218. Cf. les notes 41 et U.
*5 L. IS, C, de testamentis 6,25. - L. 21, C, de legatis 6, 57.— On pourrait douter que ces lois aient aidé au mouvement dont il s agit, par la raison qu'elles ne s'occupent que de verborum solemnitas et observantia et que déjà Sabinus, tout en s'opposant à l'interprétation extensive du sénatus-consulte Néronien, reconnaît qu'il ne faut tenir aucun compte des verborum vitia. Mais Justinien, au § 2, L, /*. /., en parlant de la disparition des quatre espèces de legs, mentionne des constitutiones divorum Principum,et se sert, à cette occasion, des mêmes locutions : verborum, solemnitas, non verbis sed voluntatibus faventes.
^^ Les mots « en tant que les circonstances l'autorisent, » ne se trouvent point chez Justinien qui dit tout simplement que « omnibus legatis una est natura, »et« quibuscumque verbis aliquid derehctum sit, liceat legatariis id persequi, non solum per actiones personales, sed etiatn per in rem et per hypothecariam. » Mais nous verrons, dans la suite de notre Exposé, que l'empereur aflfirme trop, que la restriction que nous nous sommes permis d'ajouter est de rigueur, et que toute la puissance de la majesté impériale n'est pas assez grande pour abolir une distinction fondée dans la nature des choses, comme l'est celle en legs per vindicalionem et legs per damîiationem. Cf. ci-après, §§ 422. 425. 426. 428. 429. 452 sqq.
*' L. 1, C, communia de legatis 6, 45. D'après le § 2, 1, /(. /., qui donne une analyse de cette constitution, la réforme de Justinien n'aurait eu d'autre but que de fondre les diverses espèces de legs et de donner à tout légataire une action réelle et une action hypothécaire. Mais le texte de la L. 1, C, citée, parle aussi de l'assimilation des legs et des Cdéicommis, qui, à la vérité, ne fut achevée que par laL. 2, C, eodem, dont nous aurons à parler au paragraphe suivant.
§ 415. Des fidéicommis. Fusion des legs et des fidéicommis particuliers f
Conformément à la nature si éminemment civile de la succession à cause de mort, les legs étaient soumis à des règles d'une grande sévérité. L'introduction historique que nous avons donnée au paragraphe précédent nous a fourni l'occasion de faire connaître quelques-unes de ces règles; les autres trouveront leur place plus tard aux endroits convenables : ici il suffit d'indiquer rapidement quelques dispositions légales qui, dans plus d'une occasion, pouvaient empêcher le père de famille de faire efficacement les libéralités qu'il aurait désiré faire. Un grand obstacle à la libre manifestation de ses intentions libérales provenait de ce que les legs ne pouvaient être laissés que par testament * et à des personnes ayant la testamenti factio * ; ajoutons qu'ils ne pouvaient être imposés qu'à une personne instituée héritière, et devaient être précédés de l'institution d'héritier'; qu'ils ne pouvaient être faits qu'en langue latine et sous forme à.' ordre, verbis directisvel imperativis *. Le citoyen qui voulait favoriser une personne dénuée de la testamenti factio ou qui se trouvait momentanément dans une situation qui ne lui permettait pas d'observer les formalités que nous venons d'indiquer % n'avait aucun moyen légal de faire efficacement la moindre libéralité à cause de mort : il en était réduit à manifester ses intentions d'une manière quelconque et à abandonner l'exécution de ses dispositions à la bonne foi de son héritier, heredis fîdei committere. Pareilles dispositions n'avaient, en effet, pour celui-ci aucune force civilement obligatoire : il n'avait à craindre d'autre juge que l'opinion publique ^ Cicéron nous apprend qu'un certain P. Trebonius avait
t Gaiis,II, 246-289. - Ulpiex, XXV, de fideicommissis. - Paul, IV, 1, de fideicommissis. - Tit.\., de fideicommissariis hereditatibus 2, 23; de singulis rébus per fideicommissum relictis 2,24. — Tit. C, communia de legatis et fideicommissis 6, 45.
' Gaius, II, 269. 270. - Ulpien, XXIV. i. XXV, 8. - § 10, I., Iioc titulo 2, 25.
2 § 24, 1., de legatis 2,20. « Legari autem illis solis potest,cum quibiis testamenti factio est.» - Fr. 7, D., prolegato 41, 8. Cf. Gaius, II, 285; Tbéophile, ad § 1, I., h. t. 2, 23, et ci-après, noteo. — Rappelons que de plus les legs étaient soumis aux lois qui avaient créé les incapacités de recueillir k cause de mort. Ci-après, note 18, et § 440, n» 1.
3 Gaius, 11, 229. 260. 271. - Ulpien, XXIV, 13. 20. 21. XXV, 8. - Paul, III, 6, 2. - § 54. 53. I., de legatis 2, 20. - Cf. Gaius, 11, 252. - Ulpien, XXIV, 16. - Paul, 111, 6, 5. - Pr. 1., h. t. 5, 24. — Cf. ci-dessus, § 564, notes 1-2, et ci-après, § 419,- b.
* Gaius, II, 281. - Ulpien, XXIV, 1. XXV, 9. - Cf. ci-dessus, § 582, notes 51-52,et ci-après, note 16.
5 Cic, in Verrem, II, 1, 47, ci-après, note 7. - Gaius, II, 285. « ... Peregrini poterant fideicommissa capere : et fere haec fuitorigotideicommissorum. »— Pr. I., de codicilUs^, 23. «...Trehatiimi suasisse Auguste, guod diceret utilissimum et necessariuiu hoc civibus esse, propter magnaset longas peregrinationes, quse apud veteres fui>;sent, ubi, si quid testamentum facere non posset, tamen codicillos posset. » Cf. ci-après, note 99; § 417, note 21 et§ 419, c.
6 Cic, in Verrem, II, 1, 47; de finibus, II, 17. 18. - Valère-Maxime, IV, 2, 7. - Sénèque, de Iranquillitate animi, H. - Pr. § 12, I., /j. /. 2, 25.
chargé ses héritiers, parmi lesquels se trouvait l'un de ses affranchis, de faire tenir à l'un de ses frères proscrits (et par conséquent privé de la testamenti factio) une partie des biens qui composaient l'hérédité : l'affranchi exécuta le fidéicommis, les autres héritiers s'y refusèrent, sous prétexte qu'une loi de Sylla défendait d'aider les proscrits ^
Telle fut la situation vers la fin de la République. Auguste ordonna dans quelques cas particuliers aux consuls d'user de leur autorité en faveur de personnes favorisées par des fidéicommis *. Claude ' institua deux préteurs particuliers pour juger les contestations concernant ce genre de libéralités, prœtores fuJeicommissarii *", et attribua la même juridiction aux gouverneurs des provinces **. Ces magistrats et fonctionnaires, ne trouvant dans l'arsenal des lois aucune disposition applicable h la matière, appréciaient naturellement avec une entière liberté les contestations qui s'élevaient entre le fidéicommissaire et la personne chargée du fidéicommis, qu'on appelait fidudarms : ils jugeaient ces contestations en dehors des règles du droit civil existant, extraor dinar ia cognitione '^ et cette manière de procéder fut conservée, alors que plus tard la connaissance des fidéicommis eut été attribuée aux juges ordinaires.
Nous nous trouvons ainsi en présence de deux institutions, l'une iuris civilis, jouissant de l'efficacité la plus entière et soumise à des règles trèsrigoureuses, l'autre n'ayant qu'une efficacité relative, mais étant, au moins dans l'origine, absolument libre de toute restriction légale. Les fidéicommis, en effet, n'étaient d'abord sujets h. aucune formalité, ils pouvaient être faits par testament ou autrement '% en latin et en grec '*, par écrit, verbalement, même par un simple geste '^ ; ils n'exigeaient point la forme
' Cic.,m Verrem.U, 1,4-7.
s § 1, 1., h. t. 2, 23. «... Postea divus Augustus semel iterumque, gratia personarum motus, vel quia per ipsius (Augusti) saliilem rogatus quis dicercuir, ant ob iiisignem quorumdam perfidiam, iussit Consulibus auctoritatem suam mterponcre... »
9 SuÉTOSE, Clatide,ô2. — Fv. 2, § 52, D., de origine iuris i , 2.
'0 Depuis l'empereur Titus il n'y en eut plus qu'un seul. Fr. 2, § 32, D.,de origine iuris SO, 17. Cf. Qb'iNTiLiEN, Inst. orat., Ill, 6, 70. « Apud prsetorem... » - Gaius, II, 278. - Ulpien, XXV, 12. - § 1 in f. I., h. t. 5, 23.
1* Gaius et Ulpien, /. /. - Fr. 51, § 7. D., de fldeic. libertatibus 40, 5
•î Gaius, II, 278-280. - Ulpien, XXV, 12. - Paul, IV. 1, 18. - Fr. 178, § 2, D., de verb. signif. 50, 16. « ... Perseculi(»iiis verbo extraordinarias perseeutiones puto contineri, utputa fideicommissorum et si quae ali» sunt, quae non habent iuris ordinarii persecutionem. »
'5 S'ils étaient faits dans un testament, ils n'avaient pas besoin d'être précédés de l'institution d'héritier. Ulpien, XXV, 8. - ;. 34, I., de legalis 2, 20.
1* Gaius, II, 281. - Ulpien, XXV, 9. - Fr. 11, pr. D., de legatis lU (52). - Cf. ci après, note 36.
»* L. 22, C, de fideicommissis 6, 12. « Et in epistola, et in libello, vel sine scriptura, immo etiam nutu fideicommissura relinqui posse, adhibitis testibus, nulla dubitatio est. » - Ulpien, XXV, 3. « Eliara nutu... » - Fr. 77, D., de legatis I (30). - Fr. 75, pr. D., de legatis II (31). - Fr. 21, pr. D., de legatis 111(52).
impérative des legs, on y employait même de préférence la forme de la prière, verba precativa ^^; ils pouvaient être imposés à toute personne qui recevait, Il cause de mort, une libéralité quelconque du défunt, à l'héritier testamentaire, à un légataire, à un fidéicommissaire, voire même à un héritier ah intestat " ; enfin, ils pouvaient être laissés valablement et efficacement à des personnes dépourvues de testamenti factio ou incapables de recueillir à cause de mort **. — Cependant, à mesure que la jurisprudence des tribunaux consolida et augmenta la force obligatoire des fidéicommis, on se crut obligé, en traçant des règles certaines, de consacrer également pour la nouvelle institution des prescriptions précises ayant pour but de la soumettre à un régime plus analogue h celui des legs. Ainsi un décret du sénat, rendu sur la proposition de l'empereur Adrien, déclara inefficaces, au profit du fisc, les fidéicommis laissés aux peregrijii '* ; un sénatus-consulte Pégasien étendit à notre matière l'incapacité de recueillir dont étaient frappés les cœlibes et les orbi ^" ; un autre sénatus-consulte et la jurisprudence y appliquèrent les règles légales concernant les dispositions faites pœnœ nomine et en faveur des personnes incertaines^'; enfin déjà sous Vespasien, on avait soumis les fidéicommis à la retenue dont les legs avaient été frappés par la loi Falciilia **.
On comprend que ce mouvement d'assimilation entre les deux institutions a dû être sensiblement favorisé par le sénatus-consulte Néronien.en vertu duquel tout legs quelconque pouvait, en dernière analyse, agir comme legs per damnationem '", En effet, si les fidéicommis ressemblaient à tous les legs au point de vue matériel, parce qu'ils constituaient, comme les legs, des libéralités à titre particulier, il y avait entre les fidéicommis et les legs per damnationem une analogie toute spéciale au point de vue ju-
»6 Ulpien, XXIV, 1. XXV, 1. — Nos sources nous donnent comme des locutions usitées : « Peto, rogo, volo, FiDEicoMMiTTO ct similîa. )) Gaius, II, '249. 230. — Ulpien, XXV, 2. - Paul, iV, 1, 6. - §2,1., h. /.2, 24. - Paul, IV, 1, 5, nous dit même que nous pouvons faire un fidéicommis en adressant à la personne que nous voulons favoriser les mots suivants : « Peto, Gai Sei, ut contentussis illa re, » ou bien : k Volo, Gai Sei, (ibi illud prœstari. »
i' \oy. ci-après, § 419, r..
•s Gaius, II, 274. 28o-2S7. « 274. Item mulier, quae... per legem Voconiara hères institui non potesl... 285. Ecce peregrini polerantfideicommissum capere... 287... Incertse personœ vel postumo alieuo per lideicommissura relinqui poterat. » — § d, I., h. t. 2, 25. — Gaius, II, 275. 286. « 275. Latini quoque, qui heredilates legataque directo iure lege lunia capere prohiberetur... 286.Gselibesquoque... Item orbi... « — Remarquons, à ce propos, que les tidéicommis offraient un moyen de donner la liberté aux esclaves auxquels elle ne pouvait être laissée par legs. Voy. I'Observation 2, ajoutée au présent paragraphe.
«9 Gaius, II, 285.
20 Gaius, II, 28G.
2» Gaius, II, 287. 288. - Ulpien, XXV, 15. — Gf. ci-après, § 419, c.
•'- Yoy. ci-après, § 425 et 447.
23 Cf. ci-dessus, § 414, notes 41 et suivantes.
ridique, en ce sens qu'ils ne donnaient lieu qu'à une action personnelle contre celui qui était chargé d'exécuter la disposition libérale du testateur ■\ Cependant, h un autre point de vue, également juridique, il s'était, dès avant le sénatus-consulte Néronien, établi une distinction importante dans les fidéicommis même. Les fidéicommis, en effet, pouvaient avoir pour objet non-seulement une chose ou un droit déterminé, mais aussi l'hérédité tout entière {ou une quote-part de l'hérédité) : d'où la division en singulce res et hereditates fideicommisso relictœ ^^. Ces deux espèces étaient dans l'origine traitées de la même façon, comme constituant des successions à titre particulier'"; mais on ne tarda pas à s'apercevoir qu'au fond le fidéicommissaire qui recevait l'hérédité entière (ou une quote-part d'hérédité) ressemblait bien plus à un successeur universel qu'à un légataire. Cette vérité incontestable fut législativement reconnue par le sénatus-consulte Trébellien, qui est probablement antérieur d'un an au sénatus-consulte Néronien ^^ Comme nous devons consacrer un chapitre particulier au fidéicommis universel^^ qui, par suite du sénatus-consulte prémentionné, s'est trouvé (sauf un détail qui rappelle son ancienne parenté avec les legs **) entraîné dans un mouvement qui finit par l'assimiler à l'hérédité, nous abandonnons ici cette matière pour ne plus nous occuper que des fidéicommis à titre particulier, res singidœ per fideicommissum relictœ.
L'assimilation des fidéicommis particuliers et des legs per damnationem, comme nous l'avons vu ci-dessus, avait, dès le milieu du premier siècle de l'ère chrétienne, fait des progrès sensibles '". Il restait, à la vérité, des différences de détail assez nombreuses '*, mais au fond les deux institutions ne différaient guère que sous deux rapports : d'abord,
** Ci-dessus, note 12 et § 414, notes 22 sqq.
25 Gaius, II, 247-230. - §2, I., hoc titulo 2, 23.
26 Gaius, II, 251. 252. - § 3. 3, 1., h. t. 2, 23, et Théophile ad § 3, 1., cité. « .... Is vero qui recipit hereditatem.... nec heredis loco erat...., sed potius emtoris.... »
*7 Gaius, II, 255. - § 4, I., hoc titulo 2, 25, et ci-après, § 447.
28 Yoy. ci-après, §§ 445-448.
29 Nous entendons parler de la quarte Falcidie qui par le sénatus-consulte Pégasien, rendu sous Vespasien, fut appliqué aux fidéicommis, tant à la fideicommissaria hereditas, qu'aux fidéicommis particuliers. Gaius, II, 254. — § 5, I., h. t. 2, 25. Cf. ci-dessus, note 22, et ci-après, §§ 425 et 447.
30 Sous Trajan, nous trouvons des dispositions testamentaires qui cumulent la forme fidéicommissaire avec le legs jaer damnationem. Fr. 95, D., de legatis III (32), et plus tard avec le legs per vindicationem. Fr. 31, § 4, D., de liberatione legata 34, 3; Fr. 30, pr. § 4, D., de adimendis legatis 34, 4; Fr. 56, pr. D., de condic. et demonstr. 35, 1. Aussi voyons-nous dès le commencement du deuxième siècle le mot legare appliqué aux fidéicommis. Iavolenus, Fr. 41, § 1, D.. delegatis II (M). - Julien, Fr. 96, pr.D., de legatis 7(50).- Fr. 11. § 18, D., delegatis III (52). « ... Divus Pius rescripsit :... ut per fideicommissum posterius duplicata eius legata videantur... » etpassim.
■■" On peut en trouver l'énumération chez Gaius, II, 268-288.
en ce que les legs exigeaient toujours un testament '*, tandis que les fidéicommis étaient dispensés de toute formalité "; ensuite, parce que l'action tendant à la poursuite d'un fidéicommis était abandonnée à la libre appréciation du juge, tandis que la condictio ex testamento demeurait soumise aux règles sévères du droit civiP\ Mais ces deux différences aussi s'affaiblirent avec le temps. D'une part, les condictiones incerti s'écartèrent de plus en plus de la rigueur du stridum lus ; d'autre part, la différence des formes perdit beaucoup de son importance par deux mesures législatives qui appartiennent au quatrième et au cinquième siècle de l'ère chrétienne. Nous avons déj^^i parlé des ordonnances des fils de Constantin, qui affranchirent les dispositions testamentaires de la rigoureuse observance des formes et rapprochèrent ainsi le legs du fidéicommis '". Une constitution de Théodose opéra un rapprochement dans le sens opposé, en prescrivant pour les fidéicommis la rédaction par écrit et la présence de cinq témoins ^^ Dans cet état de choses, Justinien jugea utile de fondre les deux institutions. Déjà la loi par laquelle il aboHt la quadruple division des legs avait accordé aux fidéicommis la même étendue de droits et la même protection légale qu'aux legs " : une constitution, publiée peu de temps après, le 20 février 531, mit les legs et les fidéicommis absolument sur la même ligne ^* ; ce qui permit aux rédacteurs du Digeste de commencer leur exposé des legs en déclarant que : per omnia exœquata sunt legata fideicommissis '®.
En proclamant la fusion des deux institutions, l'empereur indique la portée pratique de sa réforme dans des termes assez diffus ^^ qu'il résume aux Institutes de la manière suivante : Nulla sit inter ea differentia : sed quod deest legatis, hoc repleatur ex natura fideicommissorum, et, si quod amplius est in legatis, per hoc crescat fideimmmissi natura ^'.Nous verrons,
S- Il est vrai qu'on pouvait les faire aussi par une simple déclaration écrite, codicilVs ; mais le legs fait ainsi n'était efficace que si le codicille était confirmé par un testament. Cf. ci-après,
33 Voy. ci-dessus, notes 15 et suivantes.
34 Cf. ci-dessus, note 12; § 4U, notes 25-28. 53, et t. II, § 19i. 195.
35 L. 15, C.,de testamentis et quemadmodtim testamenta ordinentur 6, 25, et L. 1, C, de legatis 6, 37. Cf. ci-après, § 417, notes 4 et 27. 28.
36 (L. 7, § 2, Th. C, de testamentis et codicillis 4, 4) L. 8, § 5, I. C, de codicilUs 6, 56. Cf. ci-après, § 417. — Rappelons en passant que le même empereur avait permis de tester en langue grecque. Nov. Theod. XVI, 8 (L. 8, I. C, de testnmentaria tiitela 5, 28. - L. 21, § 6, 1. C, de testamentis 6, 25. — L. 14, C, de testamentaria manumissione 7, 2).
37 § 5 I., de legatis 2, 20. - L. 1, C, communia de legatis et fideicommissis 6, 45. Cf. cidessus, §414, note 46.
38 L. 2, C, communia de legatis et fideicommissis 6, 45. — § 3, I., de legatis 2. 20.
39 Cette proposition, qui forme le Fr. I, D., de legatis /(50), est, par les compilateurs du Digeste, attribuée à Ulpies, libro lxvii ad Edicnnn.
*" L. 1. 2, C, communia de legatis et fideiannmissis 6, 43. *' §3, h, de legatis 2,20.
en effet, ci-après, quand nous nous occuperons des formalités, des personnes intervenant dans un legs et du contenu des dispositions qui renferment la libéralité, que pour les conditions de validité et pour l'interprétation de la volonté du défunt, ce sont généralement les règles libres du fidéicommis qui ont prévalu ''SPar contre, l'efficacité absolue, qui dès l'origine était propre aux legs, est désormais commune à toutes les dispositions de dernière volonté ayant pour objet une libéralité à titre particulier : tout légataire ou fidéicommissaire aura, pour faire valoir son droit, une action contre la personne chargée de la prestation du legs, actio personalis ex testamento, et une hypothèque tacite sur les biens que cette personne tient de la succession du défunt; il aura de plus, si les circonstances l'autorisent, une in rem actio pour la protection de son droit envers et contre tous *^ L'action personnelle dont nous venons de parler n'est autre que la comUcHo de l'ancien legs per damnalionem; mais, conformément h l'esprit du droit nouveau, le juge a, dans l'appréciation des droits respectifs des parties, la latitude qui lui était anciennement accordée dans hijelitio ou persecutio fideicommissi **.
Le programme que l'empereur s'était ainsi tracé a été développé dans sa législation avec une grande conséquence. On pourrait cependant être tenté de croire que la règle d'après laquelle les deux institutions doivent se communiquer mutuellement ce que l'une a de plus favorable que l'autre, a subi deux exceptions. Nous aurons à traiter, dans un autre endroit, de la première de ces exceptions, que nous croyons réelle, et qui consiste en ce que la règle Catonienne, qui frappe de nullité certaines dispositions de dernière volonté et qui, avant Justinien, n'avait lieu qu'en matière de legs, est, dans le droit nouveau, d'une application générale ^^ Quant à la seconde, plutôt apparente que réelle, elle se rapporte à une particularité qui distinguait, dans l'ancien droit, les legs per damnaiionem quand ils donnaient lieu à une condirAio certi. Dans la condiclio certi ex testamento, en effet, l'héritier qui déniait la dette était condamné au double : lis infitiando crescebat in diiplum^^. Cette règle donnait éventuellement un avantage au légataire et on aurait pu s'attendre à ce que cet avantage eût été rendu commun à tous les legs et fidéicommis. Il n'en • fut rien. Avant la publication de la L. 2, G., communia de legatis, Justinien avait, à la vérité, étendu la portée de ce bénéfice au profit des églises et des piœ causœ, en statuant que, pour tout legs quelconque, le
*« Voy. ci-après les §§ 417. 418. 419 et passim. *3 Voy. ci-après, § 423.
** Dans la Novelle 108, c. 2, Justinien dit que par sa constitution les légataires ont obtenu fideicommissi perseculionem.
*5 Voy. ci-après, § 459.
46 Voy. ci-dessus, § 414, note 26,
débiteur serait tenu du double par cela seul qu'il ne s'exécuterait pas à la première demande de l'évêque et forcerait ainsi celui-ci à invoquer la protection de la justice ". Mais, par contre, l'ancienne règle fut abandonnée pour tous les autres legs, qui, au point de vue de la question dont nous venons de parler, sont rentrés dans le droit commun ^^ Nous avons dit plus haut que cette abolition du dupliim constituait une exception apparente plutôt que réelle. D'une part, en effet, l'avantage résultait, non pas de la nature du legs, mais d'une particularité propre à l'action qui, dans tel cas donné, pouvait être employée; d'autre part, le diqûum était bien moins un avantage pour le légataire qu'une peine pour le débiteur de mauvaise foi ^■'.
Observation i . Malgré l'assurance avec laquelle Justinien proclame la fusion des legs et des fidéicommis, des interprètes modernes du droit romain ont cependant contesté l'assimilation complète des deux institutions, en invoquant le fait qu'un fragment du Digeste et une loi du Code ^" rappellent encore la règle de l'ancien droit, d'après laquelle on ne pouvait laisser par legs la liberté à l'esclave d'autrui, tandis que ce résultat pouvait être obtenu et peut encore être obtenu, dans le droit nouveau, au moyen d'un fidéicommis °*. Le fait invoqué est exact; mais il n'autorise pas la conclusion que l'on en voudrait tirer. 11 serait peut-être permis d'attribuer le maintien de ces passages à un défaut d'attention de la part des rédateurs de nos recueils. Dans tous les cas, cette disposition surannée ne constituerait qu'une anomalie particulière à la matière des affranchissements, anomalie qui ne suffît pas pour détruire l'affirmation de Justinien ^^ — Mais si, sous ce rapport, nous sommes d'accord avec l'empereur, nous sommes obligé de faire une réserve en ce qui concerne la partie de sa constitution, dans laquelle il dit que le choix des termes legare ou fideicommittere, que peut faire le testateur, est absolument indifférent. Nous verrons, en effet, que cette proposition n'est pas parfai-
*' L. 46, § 7, C, de episcopis etclericis 1,3. Cette loi est du 18 octobre350.-Cf. § 19 in f. -2) in f. 26. I., de actionibiis 4,6, et § 1, 1., de pœna temere litiganlium 4, 16.
*s C'est ce que Justinien nous apprend par le § 7, \.,de obligatùmibiis quasi excontraclu 3, 27, cil il dit également que, par suite de cette reforme, se trouve abolie (sauf pour les églises et pour les autres piœ causœ), la défense de répéter comme indebitum ce qui avait été payé en exécution d'un legs per damnationem, ayant pour objet un certum. § 7, 1., cité. Cf. ci-dessus, t. H, § 277, note 45.
*9 Cf. ce que nous avons dit à propos du (ictus possessor et du payement de la litis œstimatio jiar le défendeur de mauvaise foi dans la pétition d'hérédité et dans la revendication, ci-dessus, g 408, note 56 et t. I, § 119. notes -2Ô. 42.
50 Fr. 108, § 9, D., de legatis I (50), combiné avec Fr. 55, D., de manuînissis testamenio 40,4. -L. 9, C, de lestamenturia manumissione 7, 2.
8* Voy. ci-après. Observation 2 in fine.
" Alors surtout que les atlranchisseraents testamentaires présentent encore beaucoup d'autres particularités. Cf. ci-après, notes 61. 62.
tement exacte en ce qui concerne le legs d'une part aliquote de la succession, partitio legata ".
Observation 2. f La question que nous venons de discuter nous amène à ajouter quelques mots sur l'octroi de la liberté par disposition de dernière volonté^*. Nous avons vu plus haut que le testateur pouvait se servir d'une forme analogue à la vindicatio pour affranchir les esclaves qui lui appartenaient ex hue Quintium ^% mais qu'aucune forme de legs ne pouvait s'appliquer aux esclaves qui ne se trouvaient point dans cette condition ^^ Cette lacune fut comblée par l'institution du fidéicommis qui permettait au testateur d'imposer à son héritier (légataire, fidéicommissaire, etc. ")la charge de faire avoir la liberté à un esclave quelconque ^^ Le fidéicommis, en effet, ne présentait pas l'obstacle que nous avons signalé, en traitant du legs per damnationem ^^ : pour faire valoir son droit à la liberté, l'esclave n'avait pas besoin d'une action; il lui suffisait de s'adresser au Préteur ou au gouverneur qui avait la charge et le pouvoir de prendre les mesures nécessaires pour amener faffran jhissement voulu par le défunt ^^ Les pouvoirs des magistrats furent étendus par plusieurs sénatus-consultes et constitutions impériales ''". Enfin, d'après une loi de Justinien, si le fiduciaire ne s'empresse pas volontairement de procurer la liberté à l'esclave, la sentence du juge vaudra affranchisse Voij. ci-après, § 451 in fine.
t Gaius,II, 263-266. 272. - Ulpien, I, 20-23. II, 7-12. XXV, 18.- Paul, IV, 12,4. IV, 13 § 2, l.,h. t. 2, 24. — Titt. D., de fldeicommissariis liberlatibtis 40, 5; C, eodem 7,4.
54 Ces quelques mots complètent en même temps ce que nous avons dit sur l'affranchissement testamentaire, ci-dessus, § 556. n» 5.
55 Voy. ci-dessus, § 414, note 12.
56 Voy. ci-dessus, §414, note 19.
57 Voy. ci-après, § 419, b.
58 § 2, 1., h. t. « Libertas quoque servo per fideicommissum dari potest, ut hères eum rogetur manuniittere, vel iegatarius, vel tideicommissarius. Nec interest, utrum de suc proprio servo testator roget an de eo qui ipsius heredis aut legatarii vel etiam extranei sit. Itaque et alienus servus redimi et manumitti débet... » — Gaius, H, 265-265. 272. - Ulpien, II, 10. 11. - Fr. 4, § 15. 16. Fr. 6. 7. 9. 16. 19, § 1. Fr. 24, § 10-12. Fr. 26, pr. Fr. 51, pr. §4. Fr. 32, § 1. Fr. 39,pr. Fr.47, §1. Fr.51,§2, D.,h.t. - L. 6. 9.17, G., eodem.
59 Fr. S3, D.,de iiidiciis 3, 1. - Fr. 44, D., h. t. « De libertate tideicommissaria praestanda
servus cum domino recte contendit. »- Fr. 20, D., de manumissis testamento 40, 4. a Prœ-
toris partes sunt, ut cogat libertatem pra'stari... »
60 Notre titre du Digeste mentionne sous Trajan, probablement de 854 (101) les sénatusconsultes Rubrien (Fr. 26, § 7-11. Fr. 27. 28. pr. § 1-3. Fr. 53, § 1. Fr. 56, pr. Fr. 49), Dasumien (Fr. 22, § 2. Fr. 56, pr. Fr. 51, § 4. 3. 6), Articuléien (Fr. 51, § 7); sous Adrien, le sénatus-consulte Vitrasien (Fr. 5. 50); sous Commode, en 953 (181) le sénatus-consulte Juncien (Fr. 28, § 4. Fr. 47, § 1. Fr. 51, § 8). Nous y trouvons citées des constitutions de Marc-Aurèle seul et avecL. Verus (Fr. 2. 5. 4. 30, § 15. 16. Fr. 51, § 1. Fr. 57), d'Adrien (Fr. 24, § 21), d'Antonin le Pieux (Fr. 24, § 5. 21. Fr. 26, § 4. Fr. 50, § 5. 6. 7. 12. Fr. 51, § 9), de Pertinax (Fr. 12, §2), de Septime Sévère et de Caracalla (Fr. 12. 21. 26, § 2. 5. Fr. 30, pr. § 15. 17. Fr. 42. 46, § 3). Le Code contient dix-sept constitutions, dont la première de Sévère et Caracalla, et les quatre dernières de Justinien.
sèment ^*. — Par suite de ces avantages et de la faveur toute particulière avec laquelle les causes libérales sont toujours traitées, les affranchissements (testamentaires et fidéicommissaires),toul en ayant la même nature juridique que les legs, ne laissent pas que de différer des autres legs par diverses particularités dont nous signalerons les plus importantes, aux endroits convenables. Ici nous nous bornerons à rappeler celle dont il a été question dans l'observation précédente, tout en ajoutant que, malgré la constitution de Justinien qui attribue à tout legs ou fidéicommis l'effet de la vindicatio, en tant que les circonstances l'autorisent, des lois du Code paraissent refuser cet effet à la liberté fidéicommissaire ^^,
§ 416. Nature des legs dans le droit nouveau.
Nous rencontrons dans nos sources deux définitions du legs '. D'après les Institutes, qui reproduisent avec une légère altération un passage de Modestin, c'est une espèce de donation, laissée par le défunt - ; un fragment de Florentin nous dit que c'est une diminution de l'hérédité au profit de quelqu'un que le testateur veut favoriser ^ Bien que l'une et l'autre de ces définitions laissent à désirer, nous y trouvons cependant, si nous les combinons, les deux éléments constitutifs du legs, qui sont : l'' une libéralité en faveur du légataire, et 2" une charge imposée à la personne grevée du legs. La réunion de ces deux éléments est, en effet, indispensable. Une charge imposée à l'héritier ou à toute autre persoane, qui ne renferme pas une libéralité en faveur d'une personne déterminée, peut être un modus, mais ne constitue pas un legs *. Par contre, une disposition à cause de mort a beau avoir été inspirée par l'intention trèsévidente de faire une libéralité : elle n'aura pas le caractère d'un legs si le défunt n'entendait pas imposer à l'héritier une charge dont l'exécution
61 L. 15, C, hoc ntiilo.
6* Les L. A. Il, C, h. t., exigent, en effet, l'intervention de l'autorité pour que l'esclave puisse se prétendre libre, tandis que la libertas directa était acquise ipso iure (ci-dessus, § 414, note 12). Il est vrai que ces deux lois ne s'occupent pas particulièrement de l'esclave propre du testateur ; mais elles parlent d'une manière générale, et encore une scolie de Tlialela?us ad Basilica,iS, 13, 9, dit que tout esclave, favorisé de la liberté fidéicommissaire, a besoin de l'intervention de l'autorité.
1 Nous ne mentionnons qu'à titre de curiosité le passage d'ULPiEN, XXIV, 1, qui a l'air de se donner comme une définition : « Legatiim est quod legis modo, id est, imperative testamento relinquitur; nam ea quae precativo modo reliiiquuntur, fideicommissa vocantur. »
2 Modestin, Fr. 56, D.. de legatis II (51). « Legatum est donatio quœdam a defuncto relicta. » Au § 1, L, de legatis 2, 20, quekiues éditions des Institutes ajoutent à cette définition les mots : « ab herede praestanda i», qui manquent dans Théophile et dans les manuscrits.
5 Florentin, Fr. 116, pr. D., de legatis I (50). « Legatum estdelibatio hereditatis, qua testatorex eo, quod universum heredis foret, alicui quid collatum velit. » * Yog. ci-dessus, § 5«7, notes 76 sqq. Cf. ci-après, § 418, c.
entraîne pour lui une privation de valeur patrimoniale °. Sous ce rapport, il importe de faire observer que la définition de Florentin, qui ne parle que d'une delibatio hereditatis, est trop étroite. La privation que le legs impose à la personne grevée peut consister en ce qu'une chose ou un droit, faisant partie de l'hérédité, en soit enlevé pour enrichir le légataire; mais il se peut aussi que l'hérédité reste entière, la personne grevée étant obligée de faire au légataire une prestation ayant pour objet des choses qui ne font point partie du patrimoine du défunt ^ Dans le premier cas, le légataire succédera, directement ou indirectement % dans le droit ou dans la chose du défunt; dans le second, il n'y aura aucune succession à cause de mort, mais une simple obligation à charge de la personne grevée *. Cependant les deux cas ont ceci de commun que, quand même nous nous trouverions en présence d'une successio, jamais il n'y aura successio per universitatem, jamais le légataire ne sera le continuateur de la persona, c'est-à-dire de l'ensemble des droits et obligations du défunt : d'où la double conséquence pratique que, d'une part, il n'a pas, comme l'héritier, un droit éventuel à la succession entière ^ et que, d'autre part, il n'est point tenu des dettes héréditaires *".
Nous avons dit plus haut, avec Florentin, que le legs est une delibatio hereditatis. C'est une vérité élémentaire et presque triviale, si nous prenons le mot hereditas dans le sens objectif : « patrimoine du défunt ». Mais la proposition a une importance réelle, si nous tenons compte de ce que ce patrimoine se manifeste au dehors par la personne de l'héritier. Tout legs suppose nécessairement un patrimoine représenté par un successeur universel : faute d'héritier, le legs s'évanouit '*. Tel est le principe qui domine notre matière dans les ouvrages de droit qui nous sont parvenus. Il est très-possible qu'il n'en ait point été ainsi de tout temps : à l'époque où les testaments se faisaient dans les comices, rien ne s'opposait à ce qu'un legs per vindicatiojiem sortît ses effets, quand même la personne appelée à l'hérédité ne devenait pas héritière. Mais la forme per œs et libram rendit indispensable la présence d'un intermédiaire entre le légataire et le défunt ^\ Dès lors, le sort du legs dépendait du sort de l'institution d'héritier à laquelle il était attaché '^ Ce principe, qui
5 Cf. ci-après, § 427, d.
6 Voy. ci-dessus, § 414, notes 23. 24, et pour les détails, ci-après, § 426 et suivants. ' Selon que le legs est per vindicationem ou per damnationem.
s Pas même quand l'objet du legs est une quote-part de la succession, partitio legata. Cf. ciaprès, § 431 in fine.
9 Cf. ci-dessus, § 404, notes 1-4, et ci-après, § 445.
10 Cf. ci-après, §431 in fine.
** Fr. 17, D., si quis omissa causa testamenti 29, 4. - Fr. 81. D., de legalis II (51), et ciaprès, § 440, n» 5. - Fr. 56, D., de legatis lll (52), combiné avec § 592, note 18.
i*Vo2/. ci-dessus, § 56o, notes 10-18.
*5 Fr. 1, § 9, D., de legatis III (32). Cf. ci-dessus, § 415, note 52, et ci-après, § 419, b, et § 440, n» 5.
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d'abord ne s'appliquait, naturellement, qu'à la succession testamentaire, fut maintenu à l'égard des fidéicommis imposés à l'héritier ab intestat '*. Cependant, dans le droit nouveau, il n'a plus une valeur absolue. Nous avons vu, en etfet, que malgré la disparition des héritiers incapables de recueillir ou frappés d'indignité, les legs imposés à ces personnes demeurent efficaces '^ A partir de Septime Sévère, la défaillance d'un héritier, chargé de legs, n'eut plus pour effet de faire tomber ces legs, quand il y avait un substitué qui remplaçait le défaillant '^ La même règle ne tarda pas à être admise en matière d'accroissement, où Justinien la consacra d'une manière formelle et générale '^ Enfin, même quand une succession est en état de déshérence, les legs demeurent debout si le fisc s'empare des bona vacantia ".
Nous avons déjà eu l'occasion d'indiquer sommairement les effets juridiques que les legs produisent dans la législation de Justinien **. Les détails seront donnés aux endroits convenables *®. Ici il suffit de rappeler : J° que tout legs crée en faveur du légataire un droit d'obligation dont il peut poursuivre l'exécution contre la personne chargée du legs, au moyen d'une condictio, habituellement appelée actio personalis ex testamento; 2" que le légataire peut, en outre, si les circonstances le comportent, se servir d'une in rem actio, pour faire valoir ses droits vis-à-vis de tous; 3" qu'il a, pour garantie de ses droits, une hypothèque tacite sur les biens que la personne chargée du legs recueille dans la succession dont il s'agit.
DE QUELLE MANIÈRE UN LEGS PEUT ÊTRE LAISSÉ
§ 417. Formalités des legs.
Originairement les legs ne pouvaient être laissés que par testament * ; les fidéicommis n'exigeaient aucune formalité ^. Au commencement de l'Empire, on se relâcha pour les legs de l'ancienne rigueur, en admettant qu'ils pouvaient être faits par un simple écrit, codicilli, pourvu que le défunt eût soin de confirmer cet écrit dans un testament '" ; par contre, Constantin et Théodose II soumirent les fidéicommis à des règles plus
** Fr. 1, §9, D., de legatis III (32) ; ci-dessus, § 415, note 32 et ci-après, § 419, b. §522.
15 Voij. ci-dessus, § 400, note H, et ci-après, § 419, b in fine.
*6 Voy. ci-dessus, § 384, note 24; 404, notes 59-41, et ci-après, § 419, nin fine.
" Voy. ci-dessus, § 412, note 15, et ci-après, § 419, b in fine.
18 Ci-dessus, § 414, note 46, et § 415, notes 43 et 44.
19 Ci-après, §§ 422-425 et 442.
1 Voy. ci dessus, § 414 et § 415, notes i . 32. - Vuy. ci-dessus, § 415, notes iô et suivantes. ' Voy. ci-après, notes 22. 23.
sévères, en exigeant, pour toute déclaration contenant une libéralité à cause de mort, certaines formalités ^. Enfin Justinien, tout en mainienant les formalités prescrites par Théodose II, attribua force obligatoire au simple ordre qu'aurait donné le défunt (même oralement) à l'héritier ou à toute autre personne qui reçoit. une libéralité à cause de mort ^
1. Pour les formalités des testaments, nous pouvons renvoyer à ce que nous avons dit dans la section qui traite de l'hérédité testamentaire% en rappelant que jusqu'à Justinien l'institution de l'héritier devait précéder les legs qui lui étaient imposés \ Mais nous devons signaler un usage, déjà fort répandu du temps des Sévère * et qui avait pour but de prévenir que, par suite de l'invalidité du testament, les legs et autres dispositions ne vinssent à tomber. A cet effet, le testateur déclarait que pour le cas oii, par une raison quelconque, sa disposition de dernière volonté ne pourrait valoir comme testament, il entendait qu'elle fût maintenue comme codicille. Les procès- verbaux d'ouverture de testaments, qui nous ont été conservés, contiennent des formules très-explicites ^ de pareille clause qu'on a l'habitude d'appeler clausula codiciUaris *; cependant aucune rédaction particulière n'est prescrite : il suffit que la volonté du testateur soit manifestée '" d'une manière certaine". La clause codicillaire a pour effet de faire maintenir, autant que possible, les dispositions que le testament auquel elle est ajoutée renferme, en ce sens que chaque disposition est considérée et jugée comme si dès l'origine elle avait été faite par un codicille et dans la forme propre aux codicilles.
4 Ci-après, notes 27 et 28.
5 Ci-après, notes 52-54.
6 Voy. ci-dessus, §§580. 581.
' § 34, I., de legatis% 20, et ci-dessus, § 382, note 92; § 413, note 3.
8 Papinien, Fr. H, § 3, D., de vulgari et piipillari siibslilutione 28, 6. — Ulpien, Fr. 5, D., de testamento mUitis 29, 1. « ... Plerique pagani (c'est-à-dire : non militaires (soient, cura testamentum faciunt per scripturara, adiicere, vellehoc etiam vice codiciUorum valere... »
9 « Quod si iure civili vel prœtorio aut cuiuslibet novellae legis interventu hoc testamentum meura valere non potuerit, etiam tamquam ab intestate vice codiciUorum in perpetuum valere volo ratanique hanc volunta'era volo : quisquis raihi hères erit, huius ego fîdei omnia committo quod cuique testamento dedero, legavero, etc. » Des formules pareilles avec des variations de détail se trouvent dans des testaments du v« et du yi* siècle. Voy. les procès-verbaux d'ouverture, mentionnés au § 595, note 18.
10 Mais il faut qu'elle soit manifeste : l'intention ne se présume pas. Fr. 29, pr. D., qui testamento facere possimt 28, 1. - Fr. 41, § 5, D., de viilg. et piipill. subslit. 28, 6. - L. 8, § 1, C, de codiciUis 6, 36. - L. 29, C, de fideicommissis 6,42. - L. 11,' C, de testamentaria mammimione 7, 2. - Cf. Fr. 1. 13, § 1, D., de iure codiciUorum 29, 7. - Fr. 11, § 1, D., de legatis III (52). — Exceptions : A) En faveur des affranchissements. Fr. 38, D., de fideicommissariis libertatibus 40, o. - B) Ci-dessus, § 594, note 16.
** Fr. 29, § 1, D., qui testamenta facere possiint 28,1. « ... Hoc testamentum volo esse ratum, quacumque ratione poterit... » - Fr. 3, D., de test, militis 29, 1, ci-dessus, note 8. - Fr. 77, §23. Fr. 88, § 17, D., de legatis II {ôi). - Fr. 9, D.yde legatis ///(52).-L. 1. 14, C, de fideicommissis 6, 42.
En conséquence, bien que l'acte soit invalide comme testament, les legs sont maintenus '-et les institutions d'héritiers sont considérées et traitées comme fidéicommis universels '^; le tout, bien entendu, en supposant que la déclaration du défunt réunisse au moins les conditions requises pour la validité d'un codicille '^ Une constitution de Théodose II oblige l'héritier institué dans un testament avec clause codicillaire de déclarer s'il entend pi-endre la qualité d'héritier direct ex testamento ou celle d'héritier fidéicommissaire •% et ne lui permet pas de revenir sur son choix, à moins qu'il ne soit descendant ou ascendant du défunt *^
2. Si les legs ne pouvaient anciennement être laissés que par testament, les fidéicommis, par contre, n'exigeaient aucune formalité : etiam uutu relinqui poterant ". Le plus souvent ils se faisaient sous la forme d'une prière, adressée à la personne grevée, par une lettre ou par un autre écrit quelconque. Pour désigner pareil écrit, on se servait de préférence du mot codicilli, diminutif de codex, qui signifie : un petit rouleau, un petit cahier, un feuillet '^ D'après Justinien,ce fut un certain L. Lentulus qui écrivit le premier des codicilles, confirmés par testament '% dans lesquels il priait Auguste, par fidéicommis, de faire quelque chose. Auguste, ayant rempli ses désirs, convoqua des hommes éclairés (parmi lesquels le jurisconsulte Trebatius Testa), auxquels il demanda si l'on pouvait accueillir cette innovation. Trebatius lui conseilla de l'admettre, comme très-utile et nécessaire aux citoyens, à cause des grandes pérégrinations qui avaient lieu alors, pendant lesquelles, s'il y avait impossibilité de faire un testament, on pourrait faire au moins des codicilles ^".
1- Avant Justinien, naturellement a titre de fidéicommis seulement.
»3 Fr. 2, § 4, D., de iiire codicillorum 29, 7. - Fr. 88, § 17, D., de legalis II (51). - L. 1. 8, pr. C, de codiciUis 6, 42. Cf. Fr. 12, § 1, D., de iniitsto rupto testamento 28, 5. « ... Quae illic scripta sint, in causa fideicommissi erunt, non soluni legata et tideieommissa, sed et libertates et heredis institutio. » - Fr. 19, § 1 in f. D., de testamento viilitis 29, 1.
»* L. 8, § 1, C, de codicillis 6, 56.
«•■î (L. 7, Th. C, de codicillis i, i) L. 8, pr. §1.2, 1. C, eodem 6, 36.
*fi L. 8, § 2, C, citée. « ... Parentibus utriusque sexus et liberis usque ad quarttim gnuliim agnationis... vel cognationis usque ad tertium... »
*' Yoy. ci dessus, § 413, notes 15 et suivantes.
is Du temps des jurisconsultes classiques, le mot ne se rencontre qu'au pluriel : corf/ci/Zf. (Fr. 148, D., de verb. siguif. 30, 16. Yoy. cependant Fr. 58, D., de condic. et dem. 53, 1). AparUr de Diodétien, nous trouvons le singulier : codicillus.Voy., pour les détails, I'Observatio.n ajoutée au présent paragraphe.
*9 Justinien dit : « L. Lentulus, ex cuius persona etiam fideicommissa cœperunt. » Cela est inexact, puisque Cicéron déjà mentionne des tidéicommis. L'empereur veut sans doute dire que ce fut à l'occasion d'un lideiconimis fait par Lentulus qu'Auguste ordonna pour la première fois aux consuls d'interposer leur autorité. Cf. ci-dessus, § 415, notes 8 et 9.
-° Pr. L, de codicillis 2, 23. L'empereur oublie de signaler une autre utilité des codicilles qui, pour notre matière, est même plus grande que celle signalée par Trebatius. « On peut même allirmer «, dit tort bien Ortolan, « que l'introduction des codicilles était d'une nécessité indispensable a Rome. En effet, d'après ce principe qu'il no peut exister pour le même citoyen qu'un seul m. 53
Justinien ajoute que, dans la suite, Labéon ayant fait des codicilles, personne ne douta plus qu'ils ne fussent parfaitement admis en droit. L'usage des codicilles se répandit, en effet, de plus en plus. Du temps de Gaius déjà, des legs pouvaient être faits sous cette forme, mais à condition que le défunt eût confirmé le codicille par un testament, postérieur ou même antérieur, cof//c?7/i in prœteritum ou in futurum confinnati'^*. Dans l'origine, la confirmation par un testament paraît avoir été une condition générale pour l'efficacité des codicilles ^* ; mais on ne tarda pas à se relâcher de cette rigueur à l'égard des fidéicommis. Pour faire un fidéicommis par codicille, il suffit, en effet (au moins pendant le temps compris entre Gaius et Constantin "), d'un écrit quelconque, adressé à une personne qui recueille quelque chose de la succession du défunt ^^ : héritier testamentaire, héritier ab intestat, légataire, fidéicommissaire ^^ — Cet état de choses fut modifié par Constantin ", qui appliqua aux codicilles, non précédés de testament, l'une des formalités essentielles des testaments, en exigeant comme une condition indispen-
lestament (ci-dessus, § 594, b, 1), une fois le testament fait, il y a impossibilité pour le testateur d'y ajouter aucune disposition nouvelle. Voulut-il laisser la liberté à un esclave, reconnaître tel service qui lui a été rendu depuis, donner quelques sous d'or, peu importe : si minime que fût la disposition, il fallait refaire le testament, et cela à chaque fois. Les codicilles vinrent fournir le moyen de satisfaire à ces dispositions accessoires avec moins de formalités, et sans toucher au testament ou même sans en faire. » Ortolan, Explication historique des Institutes, ad Pr. 1., de codicillis 2, 23.
21 Gaius, II, 273.
-'- Les codicilles de Lentulus étaient confirmés (Pr. L, de codicillis 2, 23), et Pline le Jeune, Epist. II, 16, nous raconte qu'ayant été institué héritier par Acilianus, il s'est empressé d'exécuter les codicilles laissés par ce dernier, bien qu'ils ne fussent pas confirmés par testament et que, par conséquent, ils devaient être considérés comme non avenus, pro non scriptis habendos.
23 Voij. ci-dessus, § 413, notes I3-i5, et ci-après, note 26.
24 C'était, en effet, l'une des différences les plus importantes entre les legs et les fidéicommis que les premiers ne pouvaient être imposés qu'à un héritier testamentaire, tandis qu'on pouvait charger de fidéicommis toute personne qui recueillait quelque chose dans la succession, voire même Vhéritier ab intestat. 11 pouvait donc y avoir des codicilles dans la succession ab intestat comme dans la succession testamentaire, distinction qui était d'une très-grande importance pratique, comme nous le verrons ci-après, notes 59 47. Ici il est utile de faire observer que les codicilles, faits par quelqu'un qui a testé, sont comme un accessoire du testament, que leur sort est attaché au sort de cet acte et que par conséquent ils tombent ou restent debout avec lui (« vires ex testamento capiunt,testamenti ius sequuntur. » Fr. 5,§ 2. Fr. 16, D., de iure codicillorum^9, 7); tandis que les codicilles, faits par un intestatus, sont des actes qui ont leur existence propre et produisent leurs effets, quel que soit le sort de l'hérédité, pourvu qu'il y ait un héritier ab intestat. § 1, T., de codicillis 2, 23, et Fr. 16, D., cité.
25 Voy. les détails ci-après, § 419, b.
2« L. 1, Th. C, de testamentis et codicillis 4, 4. « In codicillis, quos lestamentum non praecedit, sicut in voUintatibus testament!, septem testium vel quinque interventum non déesse oportet : sic enim flet, ut testantium successiones sine aliqua captione serventur. Si quando igitur testium numerus defecerit, instrumcntum codicilii habeatur infirmum. Quod et in céleris volunlatibus placent obscrvari. 326. »
sable la présence de sept ou au moins de cinq témoins". La fin de la constitution qui introduit celte innovation paraît l'étendre à toute déclaration de dernière volonté. Théodose II confirma et étendit la prescription de Constantin**, en statuant que toute déclaration de dernière volonté, écrite ou orale '% doit se faire en présence de cinq témoins et être achevée le jour même où l'acte a été commencé. Justinien a recueilli dans son Code la constitution de Théodose, en remplaçant la phrase qui contient la dernière disposition par les mots : uno eodemque die ac tempore, et en exigeant, pour les déclarations écrites, les signatures du testateur et des témoins ^".
3. Tout en maintenant les ordonnances de ses prédécesseurs, qui soumettent les codicilles à des formalités presque aussi rigoureuses que les testaments, Justinien fit, vers la fin de 531, un retour vers le passé, en accordant force obligatoire à toute déclaration, impliquant legs ou fîdéicommis, que le défunt aurait faite à son héritier ou à toute autre personne qui recueille quelque chose de sa succession, alors même que la déclaration aurait été faite sans témoins ou devant moins de cinq témoins. Seulement, dans cette dernière hypothèse, celui qui veut se prévaloir de la libéralité n'a d'autre moyen de preuve que de déférer à la personne grevée le serment sur la réalité et le quantum du fidéicommis^'. Celle-ci doit alors jurer qu'elle n'a aucune connaissance de pareil ordre
-^ Cf. ci-dessus, § ô6o, note 46.
-s Jusqu'en 1828, la disposition de Théodose, dont il s'agit ici, ne nous était connue que par la L. 8, § 5, I. C, de codicillis 6, 56 A cette époque, M. Hsenel découvrit la constitution originale entière, dont les manuscrits antérieurs du Code Théodosien ne contenaient qu'une partie. Comme le Code de Justinien a sensiblement altéré le texte de Théodose, nous donnons ici la rédaction de la partie découverte par M. Hœnel : L. 7, § 2, Th. C, de testamentis et codicillis i, i. « In omni autem génère testamenti, sive id prœtorio iure sive civili consistât, seu codicilli conscribantur, sive non scripta voluntas ultima pra?tendatur, id volumus observari, ut eodem die quo cœptum quid eorum fuerit et ad perfectiim sui pienitudine sortiatur, nihilque eius in diem alterum dilTeratur; quod quidem nullum habeat tîrmitatem, nisi aut septein aut quinque, vel rogati aut qui fortuitu venerint, possint iure testimonium perhibere, videlicet ut post hanc sanctionem divinis et liquescentibus apicibus,qui trium testium numéro sint contenti. 426. »
*9 C'est ce qui a engagé les interprètes modernes à distinguer des codicilles écrits et des codicilles verbaux. Cette distinction est peu conforme au sens du mot codicilli, qui suppose nécessairement un écrit. (Il est vrai que dans le langage moderne le mot procès-verbal s'applique à un document qui exige nécessairement un écrit et que la diplomatie donne à certains écrits la qualification de note verbale). Théodose II, dans la loi que nous avons citée et en partie transcrite à la note précédente, oppose bien formellement les déclarations orales aux codicilles; mais les altérations que cette constitution a subies dans la L. 8, § 5, C, h. t , semblent indiquer que Justinien admettait des codicilles oraux, sine scriptis, et ceUe manière de voir est contirmée par la L. 5, pr. D., de bonis libertorum 4, 4, où nous lisons : « .... quse ex testamento vel codicillis, scriptis vel sine scriptis habitis, proticiscuntur...» Cf. L. 15, C , de SS. ecclesiis I, 2.
^^ L. 8, § 5, C, de codicillis G, 50. Cf. L. 28, pr. C, de testamentis 6, 25, et ti-dessus, § 580, B, n» 2.
5* L'empereur exige qu'avant de déférer le serment, le demandeur ait lui-même fait le iusiurandum cattimniœ.
de la part du testateur ou bien exécuter le fidéicommis ^\ Les interprètes modernes ont l'habitude de désigner la disposition dont nous venons de parler par les termes : fulekommissum prœsenti heredi iniutictum * ou fideicommissum orale *. Cette terminologie est inexacte: car rien ne s'oppose à ce que la déclaration soit faite par écrit et en l'absence de la personne grevée, pourvu qu'elle en soit instruite ".
Observation, f Les codicilles dont nous avons dû dire quelques mots dans le paragraphe qui précède ont, dans la législation de Justinien, une assez grande importance, qui se montre dans diverses matières : institution d'héritier, fidéicommis, legs, affranchissements, nominations de tuteur. C'est à cause de cette importance variée qu'il est difficile de donner à la théorie des codicilles une place convenable dans un exposé méthodique du droit romain. A quelque endroit qu'on s'en occupe, on est toujours obligé de donner une foule de détails qui constituent des hors-d'œuvre pour la matière qu'on traite. Cependant, c'est encore à l'occasion des fidéicommis qu'il convient le mieux de réunir les dispositions légales qui régissent notre institution. Pour l'origine et pour les formalités des codicilles, nous pouvons renvoyer au paragraphe qui précède, où nous avons vu que l'usage de ce mode de disposer prit rapidement une grande extension, à tel point que déjà du temps de Gains des legs pouvaient être faits sous cette forme. Cependant, elle n'a jamais pu servir '^ même dans le dernier état de la législation, à faire directement une institution d'héritier, une exhérédation ou une révocation d'institution ^^ Pourtant le testateur peut se rapporter à un codicille fait ou à faire pour la désignation de la personne quil veut instituer et pour la quotité des parts qu'il entend attribuer à ses héritiers "% et on maintient
s* L, 32, C, de fideicominissis 6, i2, analysée au § 12, I., de fîdeicommissarhs hereditatibus 2,25.
53 Pour s'en convaincre, il suffit de lire les deux dispositions légales citées à la note précédente.
t Tit. l., de codicillis 1 , 2o. - Tit. D. , de iure codkillormn 29, 7. - Tit. C. , de codicillis 6, 50.
3* Exieption en faveur des militaires. Fr. 56, pr. D., de testamento militis 29, 1.
35 Gaius, II, 275.-§ 2, I., n. /.-Fr. 2, §i. Fr. 6, pr. Fr. 10.Fr.i5, § 1, D., eodem.-¥v. 76, D., ad Se. Trebell. 56, 1. — L. 14, C, de tesUtmentis 6, 25. — L. 5, § 1, C, de necessariis servis 6, 27. -L. 2. 7, C, h. t. On ne pouvait pas même dans un codicille réitérer sous condition une institution antérieure pure et simple d'un héritier direct, par la raison que cette nouvelle institution conditionnelle impliquait révocation de la première sous la condition contraire. § 2, I.,ft. /.-Fr. 6, pr. § [-A,D.,eodem.-¥r. 27, § 1, D., de condic. instilutionum 28, 7. — Cependant des dispositions du genre de celles dont nous venons de parler pouvaient toujours, s'il n'y avait pas d'obstacle, valoir comme dispositions lidéicommissaires. Fr. 2, § 4, D., h. t. « Hereditas testamento inutiliter data non potest codicillis quasi hereditas conlirmari, sed ex fideicommissopetitur, salva ralione legis Falcidiœ. »
36 Fr. 56. 77, D., de heredibus iustituendis 28,5.- Fr. 10, pr. D., de condic. instilutionum 28, 7. — Fr. 12 in f. D., de bon. poss. secundum tabulas 57, U. — Cf. ci-dessus, § 582, note 58, et § 588, notes 2. 29.
comme fidéicommissaires les substitutions pupillaires faites dans un codicille ". Abstraction faite de ces restrictions, on peut, dans le droit nouveau, employer la forme du codicille pour toutes dispositions de dernière volonté, telles que fidéicommis universels et particuliers, legs, affranchissements, nominations de tuteurs, et instructions concernant la gestion d'une tutelle "^ — Il est probable que, dans l'origine, les codicilles n'avaient de l'efficacité que lorsque le défunt les avait confirmés par un testament; mais on ne tarda pas à se relâcher de cette rigueur à tel point, qu'on admit même comme valables et obligatoires les charges que le défunt avait imposées par codicille à ses héritiers ab intestat ^\ Il y avait, entre les codicilli ab intestato facti ^^ et les codicilles faits par une personne ayant testé, la différence pratique fondamentale que les premiers existaient et subsistaient par eux-mêmes ^', tandis que les autres étaient considérés comme une partie intégrante du testament ^- et, par conséquent, subsistaient et tombaient avec le testament". Parmi ces derniers, on distinguait encore les codicilles confirmés par un testament antérieur ou postérieur et les codicilles non confirmés ". Cette distinction, trèsimportante anciennement '% a, dans le droit nouveau, perdu toute signification pour les legs et pour les fidéicommis *^ Elle en a conservé pour
" Fr. 76, D.. ad Se. Trebeliianum 36, i.
5s Fr. 10. 27, § 1, D., //. t. - L. 7, C, eodem. - Fr. i, § 2, D., de rébus eorurn qui suii tutela sunt 27, 9. Cf. ci-après, note 47.
59 Vo)j. ci-dessus, notes 21-23. - Gaius, II, 270. - Ulpien, X.W, 4. - Paul, IV, \, 10, et les deux notes suivantes.
•»o Le terme se trouve au Fr. 10, D., hoc tifulo, et Fr. H, § 2, D., de transacHoiiibus 2, 15.
** §1, \.,h. /. -§ 5, T., de eo cui Ubertatis causa bnna addicla sunt ô,ll.-Fr. 5, § l.Fr.13, § 1. Fr. 16, D., h. t. - Fr. 2, D., de fideic. libert. 40, o. — Le testateur pouvait giever tous ses héritiers ffb intestat, ce qui était de droit quand il n'en désignait aucun personnellement; mais il pouvait aussi, dans un codicille, grever tels ou tels héritiers ab intestat nominativement désignés. Dansée dernier cas, le fidéicommis ou le legs étaient à la charge exclusive des personnes désignées et éventuellement de celles qui acquéraient par droit d'accroissement les parts de ces personnes. Fr. 61, § I, D., de legalis III (52).
** Aussi juge-t-on la validité et l'efficacité des dispositions codicillaires, en tenant compte du moment de la confection du testament. Fr. 2, § 2. Fr. 7, § 1. Fr. 8, § 5. Fr. 16, D., h. t. - Fr. 12. § o, D., de captivis 49, la. Cette règle est cependant soumise a plusieurs exceptions que Marcien parait vouloir soumettre à un principe rationnel, en disant au Fr. 7, § 1, D., h. t. qu'elle ne doit pas être suivie in illis quœ non iuris sed facti sunt. Fr. 2, pr. § 1. Fr. 4. 6, § 4. Fr. 7, § 1. Fr. 8, § 4. Fr. 14, pr. D., h. /.-L. 1, C, de testamentaria manumissione 7, 2.
« Fr. 2, § 2. Fr. 5. § 2. Fr. 10. 14, pr. Fr. 16, D., h. t. Cf. Fr. 8, § 5, D., eodem. - Fr. 11, D., testamenta quemadtnodum aperiantur 29, 5. — Fr. 12, § 5, D., de captivis 49, 5. — L. 1, C, h. t.
** Voy. ci-dessus, § 484, notes 22 sq.,et Paul, IV, 14, 2. « Codicillis testamento contirmatis datse libertates cum his, quae tabulis testanicnti data; sunt, concurrunt et sive antecedant sive xequantur testament um, novissimo loco adhibentur, quia ex testamento utr?pque contirmantur. »— Uail's, 1I,275.-§ 1, l.,/(./.-Fr. ii, 8, pr. Fr. \H,\).,li.t.-Vr.\%,\n\\).,deanmnslegatisZZ,\.
*5 \'oy. les deux notes suivantes, et ci-dessus, notes 21 et 22.
*6 Anciennement les lidéicommis seuls pouvaient être laissés par codicilles non confirmés. Cotte
les nominations de tuteurs et pour les affranchissements, en ce sens que le tuteur qui n'a pas été nommé par un codicille confirmé a besoin de l'homologation de l'autorité, et que l'octroi de la liberté, fait par un codicille non confirmé, ne vaut que comme affranchissement fidéicommissaire ". — Les règles sur les causes d'invalidité des testaments s'appliquent, en tant que la matière le comporte, aux codicilles". La révocation d'un codicille n'exige aucune formalité *^ elle se fait nuda voluntate, et il est à remarquer : d'une part que la confection d'un testament implique, sauf l'intention contraire, révocation des codicilles antérieurs faits ab intestat ^", et d'autre part que la confection d'un codicille nouveau ne porte atteinte aux dispositions d'un codicille antérieur qu'en tant que ces dispositions sont incompatibles avec la teneur du codicille nouveau ^*.
§ 418. Déclaration de volonté. Modalités.
Si nous voulions faire un exposé complet des matières indiquées dans l'intitulé de notre paragraphe, nous devrions répéter une très-grande partie de ce que nous avons dit en traitant, dans l'hérédité testamentaire, du contenu des testaments, et en outre encore une foule de détails qui ont déjà trouvé place, dans l'Introduction historique, aux legs et fidéicommis. Pour éviter des redites oiseuses, nous nous bornerons ici à rappeler, dans une analyse rapide, d'abord les dispositions tombées en désuétude et qui ne présentent plus qu'un intérêt historique, et ensuite les règles déjà exposées dans l'hérédité testamentaire, sauf à compléter cette deuxième partie, en y ajoutant les dispositions légales particulières aux legs.
Nous avons donc d'abord à rappeler que, dans l'origine, les legs ne pouvaient être faits que par testament, en langue latine et verhis imperativis ', qu'ils ne pouvaient être imposés qu'à une personne instituée héritière, et qu'ils devaient même être précédés de l'institution d'héritier ^ Ajoutons une particularité qui dérive de cette dernière condition, savoir qu'il n'était pas permis de faire un legs exécutoire après la mort de l'héri-
faveur ne fut cependant admise pour les codicilles antérieurs au testament, qu'en suite d'un rescrit de Sévère et Caracalla. Gaius, II, 270-275. - Ulpien, XXV, 4, 8. - Paul, IV, 1, 10. - §1.2,1.,^. t.
*7 A) Gaius, II, 270.-Ulpien, XXV, 8. - § 10, 1., de fideic. heredit. 2, 23. - Fr .5, pr. D., de testament aria ttitela 26, 1. — Fr. I, § 1, D., de confïrmando tiitore 26, 3. — Cf. ci-dessus, § 343, notes 3. A. — B) Fr. 43, D., de manumissionibus 40, 5.
■*8 Cf. ci-après, §§ 439. 440.
*9 Cf. ci-après, § 441, note 5.
50 § 1, I., hoc titulo. - Fr. 3, D., eodem.
s» § 3, I., hoc titulo. — Fr. 5. 6, § 1, D., eodem. -L. 3, C, eodem. Cf. ci-dessus, § 307, note 8.
* Voy. ci-dessus, § 413, note 3.
lier ', post mortem heredis inutUiter legabatur *. Toutes ces restrictions sont disparues dans le droit de Justinien; les legs peuvent être faits par testament, par codicilles, même par un simple ordre donné à une personne qui reçoit une libéralité du défunt ii cause de mort ^; ils peuvent être rédigés en latin, en grec ou dans toute autre langue, verbis imperativis ou precativis **, et au moment qui convient au père de famille, lequel est libre de disposer de ses biens comme il l'entend, pourvu que sa disposition réunisse les conditions générales d'un acte valable et ne soit pas en contradiction avec les lois de la matière.
La disposition qui renferme un legs suppose naturellement, comme tout autre acte, une volonté certaine et réfléchie. Nous pouvons, à ce sujet, nous rapporter à ce que nous avons dit ailleurs de l'influence de l'erreur, du dol et de la violence sur la validité des dispositions de dernière volonté ^ La personne du légataire doit être certaine, comme celle de l'héritier ^ ; mais nous verrons ci-après, quand nous traiterons de la personne du légataire, que, dans les legs, la jurisprudence s'est, plus encore que dans l'hérédité testamentaire, écartée de la rigueur des principes ^ — Les dispositions perplexes et captatoires sont nulles '". 11 en était autrefois de même des dispositions prépostères; mais Justinien les maintient, en considérant comme non écrite la clause absurde qui donne à la disposition un effet antérieur à l'acquisition du legs *'. La prohibition des dispositions faites à titre de \\e'\ne,pœna nomme relida, était, dans les legs, d'une application plus étendue que dans les institutions d'héritier; aussi est-ce particulièrement dans notre matière que nos livres de droit s'en occupent '^. Mais nous savons que Justinien l'a abolie, en sta-
3 Dès lors, en effet, le legs n'aurait plus été imposé à l'héritier, mais à l'héritier de l'héritier. Ulpien, XXIV, 16. Aussi maintenait-on le legs: CUM hères moriatur, tout en refusant d'admettre la disposition : pridie quasi heres jiorietur; ce qui fait dire à Gaius, II, 252 : « Quod non pretiosa ratione receptum videtur. » Cf. t. II, § 245, note 21.
* Gaius, II, 252. - Ulpiex, XXIV, 16. XXV, 8. Cf. I, 20. - Paul, III, 6, 5. 6. IV, 1, M. — Justinien, en mentionnant, d'après Gaius, cette particularité des anciens legs, ajoute que l'on ne pouvait pas davantage léguer post mortem legatarii. Cela est vrai, mais cette impossibilité appartient à un autre ordre d'idées. Cf. ci-après, note 54 et § 502. Elle a été, au reste, également abolie par Justinien.
5 Voy. ci-dessus, § 417, n» 5, et ci-après, § 419, b.
6 Voy. ci-dessus, § 4io, notes 14. 16 et § 582, notes 29-51.
s Cf. ci-dessus, § 582, notes 18-20.
y Voy. ci-après, § 419, c.
»o Voy. ci-dessus, § 582, notes 21 et 25-28, en ajoutant les citations suivantes, pour les dispositions perplexes : Fr. 65 in f. D., ad legem Falcicliam 55, 2, et pour les dispositions captatoires : Fr. 64, D., de legatis I (50). « Captatoriœ scripturse simili modo neqne in hereditatibus, neque in legatis valent. »
•• L. 25, C, de lenliimentis 0, 25, et ci-dessus, g 582, note 22.
•ï Gaius, 11, 255. 250. 257. 245. 288. - Ulpien, XXIV, 17. XXV, 15. - TU. U., de liis quœ pœnœ iiomine relinquuiitur 54, 6. — lit. C, eodem 6, 41. — Cf. § 582, notes 23-24.
tuant " qu une disposition qui paraîtrait constituer un legs à titre de peine n'en sortira pas moins ses effets comme un legs conditionnel ordinaire, à moins que la condition d'où dépend la libéralité ne soit impossible ou contraire aux lois et aux bonnes mœurs. Dans ce cas, en effet, il n'y a pas lieu de suivre la règle générale d'après laquelle des conditions (physiquement, légalement et moralement) impossibles, sont considérées comme non écrites *^ mais le legs même sera nul et de nulle valeur *^ — Pour ce qui est de la manifestation de la volonté, nous pouvons renoyer à ce que nous avons dit sur ce sujet dans le chapitre qui traite de l'hérédité testamentaire ^\ en insistant sur l'application fréquente que trouve dans notre matière l'adage : Falsa causa vel demonstratio non nocet *% adage dont nous aurons l'occasion de montrer la portée quand nous nous occuperons du legs d'une dette, dehitum legatuni '^
Les modalités ajoutées aux legs sont soumises aux règles générales'", tout en présentant certaines particularités qui exigent un exposé complémentaire.
L DiEs. Rien ne s'oppose à ce qu'un legs soit fait à terme. Le terme suspensif {ex die, dies a quo *) n'a, comme dans les conventions, d'autre effet que de différer l'exécution du legs ^". Quant au terme résolutoire {in diem, dies ad quem *), il n'entraînait point — pas plus dans les legs que dans les actes qui ont pour but le transfert de la propriété, la constitution d'une servitude ou la création d'un droit d'obligation, — l'extinction du droit résultant de facte "'; sauf dans le legs de fusutruit, droit essentiellement résoluble à terme *^ L'avènement du dies ad quem n'avait donc point pour effet de priver le légataire de son legs, mais il
*3 L. un. C, de his quœ pœnœ nomine relmquuntur 6, 41.
1* C'est pourquoi il importe, encoredaiis le droit nouveau, de rechercher si, dans pareille hypothèse, la disposition constitue un legs conditionnel ordinaire ou un kgaliim pœnœ nomine rehclim; ce qui n'est pas toujours facile. Fr. 2, D., de his quœ pœnœ nomine relinqiiuntitr 54, 6. « Pœnam a condicione voluntas testatoris séparât : et an pœna, an condicio, an translatio sit, ex voluntate defuncti apparet. Idque Divi Severus et Antoninus rescripserunt ». Cf. Fr. 12, D., de condic. et dem. 55, \ .
*5 L. un. C, citée. - § 36, 1., de legatis 2, 20, et Théophile ad h. L
16 Ci-dessus, § 582, notes 29-37.
»7 Ci-dessus, § 585, notes 8. 9. 36-40.
is Ci-après, § 456, notes 14-21.
»9 Voy. ci-dessus, § 587, et t. II, § 203; t. I, § 56.
'^0 Fr. 1, pr. § 1-2. Fr. 79, pr. D., de condic. et dem. 53, 1. - Fr. 4, § 1, D.. qiiando dies legati cedat 56, 2. Cf. t. II, § 203, note 43; t. I, § 56, note 18.
21 Voy. t. I, § 94, n» 5; § 152, note 12; t. II, § 249, Observation, et particuliènient note 65. — L'eniphytéose et la superficie participent, a ce point de vue, de la nature de l'usufruit. Voy. la note suivante, et t. I, § 131, note 2; § 132, note 12. Pour le droit d'hypothèque, d'origine prétorienne, roy. t. I, § 136, note 13.
-- Paul, 111, 6, 55. - Vaticanri [ragmenift 48. 32. -Fr. un. § 5, D., qtiando dies iisnsfnictus legnti cediit 7, 5. -Fr. 6, U., de iisii ustifrnctu legatis 55, 2. -L. 12, pr. C, de usufructu 5, 55. Cf. ci-après, § 452, b.
donnait cependant aux personnes intéressées une exceptio doli à l'effet de s'opposer à l'exercice des droits résultant du legs ^'\ Justinien en a augmenté l'efficacité, en statuant que, dans tout legs avec terme résolutoire, le légataire est tenu de fournir caution pour assurer la restitution du legs à l'avènement du terme "^
II. CoxDicio. A propos des conditions, nous devons renvoyer à ce que nous avons dit antérieurement, en traitant des institutions conditionnelles *% tout en insistant sur quelques détails et particularités. Ainsi il importe de rappeler d'abord que les modalités auxquelles les Romains donnent le nom de condiciones tacitœ qiiœ actiii insunt -^ ne constituent point des conditions véritables et par conséquent ne suspendent point l'existence du droit du légataire ^^ — Nous avons également h rappeler ce que nous avons dit ailleurs des diverses divisions des conditions et de l'importance pratique de ces divisions, en insistant sur cette règle, particulière aux dispositions de dernière volonté, d'après laquelle les conditions impossibles, dérisoires et ineptes sont considérées comme non écrites ^^. En outre, il nous reste à dire qu'à l'égard des conditions qu'on appelle abusivement résolutoires ^^, la législation romaine a suivi la même marche que nous avons signalée ci-dessus, en parlant du terme; c'est-à-dire que, dans l'ancien droit, la clause d'après laquelle le légataire doit être privé de son legs au cas que tel événement arrive, n'avait d'autre effet que de donner une exceptio doli aux personnes au profit desquelles la privation devait agir, mais que Justinien lui a donné une plus grande efficacité, en statuant que le légataire doit fournir caution à
-5 Fr. 55, D., de legatis I (50). - Fr. 5, § 4. D., de iiheralione legala 34, 5. - Fr. 44, § 1, D., de obi. et ad. 44. 7. - Cf. Fr. 81, § 2, D., de legatis J (50), et ci-après, § 4il, note 14. — Cf. aussi t. I, § 152, note 12, et t. Il, § 298, n» iv.
** L. 26, pr. C, de legatis 6, 57. « ... necessitatem habente legatario, vel fldeirommissario, cautioneni in personam heredis exponere, ut ei post transactura tempus res, «on culpa eius deteior facta restitiiatur. »
*3 Voij. ci-dessus, § 587, b.
-6 Fr. 99, D., h. t. 55, 1 . Telles sont, en matière de legs, les hypothèses suivantes : .4) « Lueius damnas esto. si hères erit. » Ft. 5, D., de legatis I (30); Fr. 19, § 1. Fr. 107, D., de condic. et dem.ùo, 2; Fr. 22, § 1. 2, D., quando dies legali cedat 56, 2. — B) Le legs fait sous la même condition sous laquelle est instituée la personne chargée du legs. Fr. 107, D., cité; Fr. 21, § 1, D.. quando dies legati cedat 56, 2. « Si sub condieione qua te heredem institui, sub ea condicione Titio legatum sit : Pomponius putet perinde huius legati dieni cedere, atque si pure relictum esset, quoniaui certum esset, herede existente debitum iri. Neque enim per condicionem heredum fieri incerta legata, nec multiim interesse taie legatum ab hoc : si hères erit, dato. » Cf. Fr. 7, § 5, D., eodem. — C) Le legs d'une chose future sous la condition qu'elle vienne à exister : quod ex Arethusa natiim erit, fructus qui ex eo fundo percepti fiterint, scrviim quem atii non legavero. » Fr. 1, § 3, D., de condic. et dem. 55, 1. — Fr. 25, § 1, D., hoc titiclo.
-' D'où la conséquence que le légataire acquiert immédiatement le droit au legs et le transmet à ses héritiers. Cf. ci-après, § 420, notes 20. 21.
-s Ci-dessus, § 587, notes 16-25.
^9 Cf. t. I, J 56, notes 5. 4, et t. U, § 205, notes 14. 15.
l'effet de garantir la restitution du legs au cas que la condition vienne à s'accomplir ^". — Les règles sur l'accomplissement des conditions en matière de legs sont celles que nous avons exposées, en traitant de l'hérédité testamentaire ^'. Il en est de même, en thèse générale, à l'égard des effets que la condition produit ^^ Ici cependant il y a, sous certains rapports, des différences très-importantes, qui nous obligent à faire un exposé complémentaire : 1" Déficiente condidone. Si la condition vient à défaillir, la disposition qui renferme le legs se trouve dépourvue de toute efficacité, comme si elle n'avait jamais existé ^*. Et il est à remarquer que la condition est défaillie si le légataire vient à mourir avant l'accomplissement'\ 2° Pemlente condicione. Tant que la condition reste en suspens, rien n'est acquis au légataire ^^ : il n'a qu'une éventualité de droit, qui, à la différence de ce qui a lieu dans les obligations conventionnelles, ne fait point partie de son patrimoine et ne se transmet point à ses héritiers ^^ Cette éventualité n'est cependant point dépourvue de toute efficacité juridique : d'une part, elle peut être l'objet d'une garantie personnelle ou réelle et d'une novation ^^; d'autre part, le légataire conditionnel a le droit de prendre certaines mesures conservatoires et particulièrement celui d'exiger la caution que la loi a créée pour la garantie des legs, cautio legalorum servandorum causa '"*. Dans une hypothèse parti-
30 Voy. ci-dessus, aux noies 21-24.
3* Ci-dessus, § 387, notes 4.2-55.
" Ci-dessus, § 587, notes 28-41 et 56-71.
53 Fr. 85, D., de heredibus instiluendis 28, 5. — Fr. 19, §5. Fr. 35, § 3, D., de condicionibtis et demonstrationibus 55, 1 .
3* Fr. 1, §2.Fr. 59. 79,§ 1. Fr. 109, ]).,deco)idic. et dem. 35, l.-Fr. 104, § 1, D., de /cjatis I (30). - Fr. 4, pr. Fr. 13 in f. D., quando dies legatonnn cedat 36, 2. — L. un. § 7, verbis Quod si C, de caducis toUendis 6, 51. Cf. ci-après, fi 420, notes 31. 52.
33 Aussi, quand l'objet du legs est une cliose corporelle, l'héritier est-il, pendente condicione, propriétaire de la chose. Gaius, II, 200.-Ulpien. II, 2.-Fr. 66, D., de rei vind. 6, l.-Fr. 12, § 5, D., de usufnictu 7,1.-Fr.l2,§ 2, D., fam.ercisc. 10, 2.- Fr. 9, § 5, D., rfe pecuJio 15, l.- Fr. 1, § 4, D., de Se. Silaniano 29, 5.-Fr. 15,§ 6. Fr. 24, § 1. Fr. 88, § 5, D.,ad legem Falcidiam 35, 2.-Fr. 18, pr. Fr. 57. pr. D., ad Se. Trebell. 36, l.-Fr. 29, § 1, D., qui etaquibus manumissi liberi non fiant 40, 9. — Cf. ci-après, note 50. — 11 s'ensuit : 1" que les iura in re que l'héritier avait sur la chose s'éteignent par confusion, et 2° que l'héritier, tant qu'il demeure propriétaire, peut, à l'égard de la chose léguée, faire les dispositions que le droit de propriété autorise. Cependant, si la condition vient à s'accomplir, les iura in re éteints doivent être rétablis (ci-après, note 54) et les droits que l'héritier a pu accorder par les dispositions qu'il a faites s'évanouissent (ci-après notes 55-59). C'est pour ce dernier motif qu'il n'a pas le pouvoir de faire des dispositions dont l'effet serait de faire naitre un état de choses irrésoluble, telles que changement d'un lieu en lociis religiosus, affranchissements. Fr. 34, D., de religiosis 11, 7. — Fr. 105, D., de condic. et dem. 35, 1. — Fr. 11, D., de manumissionibus 40, 1. — Fr. 29, § 1, D., qui et a quibus manumissi 40, 9.
36 Voy. ci-après, § 420, notes 31 . 32.
3' Fr. 9, § 2, D., qui potiores in pignore 20, 4.-Fr. 8, § 1.2, M., de novationihus 46, 2. - Fr. 15, § 7. 8. 9, D., de acceptilationc 46, 4.
38 Comme tout créancier conditionnel, il peut exiger des cautions, demander la séparation des
culière, on admet même que l'exécution du legs peut être obtenue peiidente condkwne, savoir quand la libéralité a été laissée sous une condition potestative de la part du légataire, négativement conçue. Si l'on jugeait les dispositions de ce genre d'après la rigueur des principes, elles seraient dans bien des cas forcément inefificaces. Le légataire, en effet, à moins que des circonstances particulières ne s'y opposent, peut contrevenir à la condition tant qu'il vit. L'accomplissement de la condition ne sera donc certain qu'après la mort du légataire, c'est-à-dire à un moment où il ne peut plus acquérir. Pour éviter ce résultat absurde et évidemment contraire à l'intention du défunt, l'autorité de Q. Mucius Scsevola fit admettre que le légataire peut obtenir immédiatement l'exécution du legs, à charge de garantir l'accomplissement de la condition, en promettant, sous caution, de restituer le legs avec les fruits au cas qu'il contrevienne à la condition, cautio Muciana. Cet expédient, inventé pour les legs, fut dans la suite étendu aux fidéicommis et aux institutions d'héritier. Aussi en avons-nous déjà traité dans le chapitre de l'hérédité testamentaire, auquel nous renvoyons pour les détails ^^ 3- Existente condkwne. Si la condition vient à s'accomplir, le droit au legs est dès ce moment définitivement acquis au légataire ^". Dans les obligations conventionnelles, il est de principe que l'acquisition qui se fait en suite de l'accomplissement de la condition a un effet rétroactif au jour de la convention conclue ^'. Le même principe s'applique-t-il aux legs et aux fidéicommis? Cette question n'est pas sans présenter des difficultés. En ce qui concerne les legs per damnationem et les fidéicommis, la solution négative ne fait pas de doute. Elle est indiquée dans un passage d'Ulpien^et très-formellement consacrée par plusieurs décisions de nos sources. D'abord, nous savons que le légataire n'obtient par la condktio certi ni fruits ni intérêts; et s'il n'en est pas de même dans la petitio fidekommissi, les fruits et intérêts n'y sont cependant jamais dus qu'à partir de la litis couteslatio ou de la demeure *'\ Ensuite, quand le legs a été fait à une
biens, obtenir une niissio in bona, intenter l'action Paiilienne, etc. Yoy. ci-après, § 425, c, et t. II, § 299, note il; § 500, note 58. Le Fr. 27, pr. D., qui et a quilms manumissi 40, 9, dit, à la vérité, que le droit d'intenter l'action Paulienne appartient au créancier conventionnel, mais non pas an légataire. Mais cette proposition, qui était exacte dans l'ancien droit (à cause du caractère stricti iiiris des legs per damnationem. Yoy. ci-dessus, § 414, note 26, et t. II, § l9o, note 19), ne l'est plus dans le droit nouveau. Faisons, au reste, observer que le Fr. 27, pr. D., cité, accorde au fidéicomniissaire ce qu'il refuse au légataire.
39 Yoy. ci-dessus, § 587, notes 56-71.
*^ Yoy. ci-après. § 420, notes 51 sqq.
*' Yoy, t. II, § 205, notes 29. 50.
a F,. 42, pr. D., de obligat. et aciionibus 44, 7. « Is cui sub condicione iegalum est, pendente eondicione non est creditor, sed lune cuni exstilerit condicio; quanivis eum, qui stipulatus est sub condicione, placet etiam pendente condicione credilorem esse. »
*s Voy. ci-après, §§ 422. 425.
personne sous puissance, et que cette personne se trouve être sui iiiris au moment de l'accomplissement de la condition, c'est à elle, et non à son ancien paterfamilias , que la libéralité est acquise; ce qui exclut toute idée de rétroactivité ". Enfin, si le fidéjusseur d'un legs conditionnel est libéré par acceptilation, le débiteur principal n'en demeure pas moins obligé si la condition vient à s'accomplir par la suite, ce qui encore est incompatible avec l'effet rétroactif ^^ Pour les legs per vindicationem, par contre, la question n'a point reçu une solution nette et précise. Cela tient h une controverse qui s'était élevée entre les deux écoles et qui devait probablement son origine à la difficulté d'appliquer au testament pei' œs et libram les principes qui avaient dominé les legs de propriété à l'époque où les testaments se faisaient dans les comices *^ A cette époque, en effet, la propriété de la chose léguée se transmettait directement du défunt au légataii-e, tandis que, dans le testament per œs et libram, l'héritier était un intermédiaire indispensable entre les deux personnes *\ Dès lors se présentait la question de savoir à qui était pendente condicione la propriété de la chose léguée. Elle ne pouvait évidemment être au légataire; mais fallait-il l'attribuer à l'héritier? Les Proculéiens soutinrent la négative, en considérant la chose léguée comme se trouvant sans maître **; d'où la conséquence que la condition accomplie ou défaillante avait un effet rétroactif en faveur du légataire ou de l'héritier, absolument comme dans l'hérédité ^^ D'après les Sabiniens, au contraire, l'héritier devenait propriétaire, sauf à perdre sa propriété si la condition venait à s'accomplir ^". Dans ce dernier système, qui a été admis par Justinien, la question de la rétroactivité restait ouverte; mais il paraît qu'elle fut généralement résolue dans le sens négatif. Ainsi, nous trouvons que l'on accorde d'une manière définitive à fhéritier la condictio
** ¥r. 28, D., de pignoribiis 20, \ — Fr. ii, ^ô,]).,quando dies legaloriim cedat. 56,2(Cf. Fr. 5, § 7, D., eode.m).- Fr. 1, § 20. Fr. 2. 3, D., ut legatorum servandorum causa caveatur 56, 3. — Fr. '18,D.,rff regulis iuris 50, 17, combinés avecFr. 78, D., de verb. obligal. 45, i etFr. 40, D., de stipulât, servorum 45, 5.
*5 Fr. 15, § 8, D., de accepta a tione 46, 4, combiné avec Fr. 13, § 7, D., eodem, et Fr. 16, D., de solutionibus 46, 3.
46 Cf. ci-aprcs,§§420. 421.
4' Cf. ci-dessiis, § 416, note 12.
*s Gaius, II, 200. « ... nuliins intérim eani rem ossc... »
49 Cf. ci-dessu.s, § 396, note 85.
so Gaiu.s, II, 200. « ... Nostri pr.Tceptores herodis e.sse pnlnnt, exomplo stntuliheri, i. e. eius servi qui in testaniento sub aiiqua condicione liber esse inssus est, quem constat interea heredis serviim esse... « Cf. Ulpien, II, 2. — Fr. 12, § 5, D., de usufructa 7, 1. Fr. 12, § 2, D., fam. erc. 10, 2. - Fr. 9, §5, D., depeculio 15, 1. -Cf. ci-dessus, note 35. — Gaius, /. /., et le Fr. 12, § 2, D., fam. erc. 10, 2, assimilent le légataire conditionnel au statu liber. Il y a certes nne grande analogie entre les deux situations; mais colle du statu liber est plus avantageuse, en ce qu'il ne peut par aucun acte ou événement légal être privé de son droit a la liberté. Ci-dessus, § 337, note 41.
furtiva, qui exige la qualité de propriétaire dans le chef du demandeur ^'. Ainsi encore, la servitude prédiale que l'héritier se fait consentir en faveur du fonds légué sous condition, est définitivement acquise au fonds ^*; comme, par contre, quand le testateur nous a légué sous condition un fonds de terre et, en outre, purement et simplement, une servitude sur ce même fonds, le legs de la servitude est inefficace si, au moment où il nous est déféré, la condition d'où dépend le legs du fonds ne s'est point encore accomplie ''^ Il est vrai que les servitudes que l'héritier avait sur la chose léguée et qui se sont éteintes par confusion au moment où il devenait héritier, doivent être rétablies par le légataire si la condition vient à s'accomplir ^^ et que, dans la même hypothèse, les dispositions que l'héritier a pu prendre h l'égard de la chose léguée s'évanouissent et que notamment les servitudes dont il a pu la grever s'éteignent de plein droit ^^ ; mais le premier de ces faits fournit plutôt un argument contre la rétroactivité ^^ et quant au second, les passages qui le constatent ont soin de dire que l'extinction ne s'opère qu'au moment même où la condition s'accomplit ". Toutes ces décisions sont évidemment contraires ii la rétroactivité. Mais sont-elles compatibles avec les règles que Justinien a tracées dans une constitution pubUée six mois après la fusion du legs et du fidéicommis •'*? Dans cette loi l'empereur interdit d'abord à l'héritier, sous peine de nullité absolue, de faire aucun acte d'aliénation à l'égard des choses dont le testateur a disposé à titre
5' Fr. 12, § o, D., de usufructu 7, 1. « Iulianus. «
S- Fr. M, § 1 iii f. 1)., quemadmodum servitutes amilluntur 8, 6.
53 Fr. 3, î^ert/'s Quaniquuni si D., de serviMe legataoô, 5.
5* Fr. 76, § 2, D., de legatis II (51), combiné avec Fr. 18, D., de servitulibus 8, 1 , et Fr. 1 1(], §4, D., de legatis I {ôO).
s5 Fr. 16, D., (jitibKS modis itsusfr. amittitur 7, i. « Si sub condicione mihi legatus sit ususfructus, niedioque tempore sit pênes lieredem : potest lieras usumfructuni alii legare. Quse res facit, ut si condiciu exstiterit meilegati, itsusfniclus ab herede relictiis finiatur. » — Fr. 11, § 1, D., quemadmodum senul. amittunlur 8, 6. « ... Servitutes ejcstinguentur, si legati condicio existât... » - Fr. 5, § 1, D., de pignoribus 20, 1. « Staluliber quoque hypothecae dari poterit, licet condicione e.xistente evanescit pignus. » — Fr. 103, D., de condic. et dem. 53, 1. « ... Et imposita servitus linietur existente condicione. » — Le Fr. 15, § 1, D., de pignoribus 20, 1, qui dit que « staluliber quoque hypothecse dari poterit, licet condicione existente evanescit pignus, » ne peut être invoqué par la raison qu'il s'y agit d'une matière exceptionnelle et privilégiée. Cf. cidessus, note 30 in fine.
s*^ En efTet, si la condition accomplie agissait ipso iure avec efl'et rétroactif, le rétablissement des servitudes ne serait pas nécessaire.
■^' C'est ce que disent, en efl'et, les textes cités ci-dessus, à la note 33, sans nous expliquer comment il peut se fane qu'un ius in re, valablement constitué par le propriétaire de la cliose, vienne a s'éteindre sans le concours de la volonté du titulaire. 11 est assez singulier que tous ces textes ne s'occupent que de iura in re constitués par l'héritier et que, sauf la L. 5, C, communia de legatis et (ideicommissis 6,45, dont nous parlerons tantôt, nous ne trouvions dans nos souiccs aucune décision pour le cas où l'héritier aurait aliéné la chose même.
sî^ L. 3, C, communia de legatis et lideicommissis 6, 45.
de legs pur et simple ou sub certo die : s'occupant ensuite des choses léguées sous condition ou sub incerto die, il ne reproduit point, à la vérité, la même prohibition ; mais il déclare que dans le cas oii la condition vient à s'accomplir, tout acte de disposition que l'héritier a pu se permettre sera comme nul et de nulle valeur dès l'origine, à tel point que même la prœscriptio longi temporis ne puisse être opposée au légataire ^^ Quelle que soit la portée que l'on veuille donner à la constitution dont nous venons de parler, il n'est pas à méconnaître que celte propriété intérimaire, qui n'est attribuée à l'héritier que pour finir éventuellement à jour fixe de plein droit et avec un effet plus ou moins rétroactif, n'est guère compatible avec la nature du droit de propriété et avec l'axiome d'après lequel proprietas ad tempus traiisferri nequit "". Nous ne nous expliquons cette anomalie que par la considération que nous avons présentée plus haut, en signalant la difficulté d'appliquer sous le régime du testament per œs et libram les règles auxquelles se trouvaient naturellement soumis les legs et particulièrement les legs per vindicationem faits dans l'assemblée du peuple ''* ; considération sur laquelle nous aurons à revenir quand nous traiterons de l'acquisition du legs "'.
III. MoDLs. En traitant de l'hérédité testamentaire, nous nous sommes suffisamment étendu sur la notion et sur la nature juridique du modus ^'\ pour que nous n'ayons plus à parler ici que des moyens légaux servant à assurer l'exécution des charges imposées à un legs. Comme le mode proprement dit n'a point pour objet une prestation en faveur d'une per-
59 L. 5, §5, C, citée. « ... Melius quidem faciet si et in his casibus caveat abomni venditione vel hypotheca, ne se gravioribus oneribiis evictionis iioniine supponat. Si auteni avaritise oupidine, propter spem condicionis minime implendœ, ad venditionem vel hypotliecam prosiiuerit : sciât quod condicione impleta ab initio causa in irritum devocelur etsicintelligenda est quasi nec scripta, nec penitiis fuerit celebrata, ut nec usucapio nec longi temporis prœscriptio contra legatarium vel fideicommissarium procédât. . . v
60 Yaticana fragm. 285, et t. II, §249, note 60.
61 Quand c'était sous la garantie des comices que la propriété de la chose était attribuée au légataire, les conditions sous lesquelles se faisait cette attribution participaient de la garantie nationale : elles avaient pour tout citoyen la même force obligatoire qu'une loi et personne ne pouvait prétendre les ignorer. Le légataire pouvait donc faire valoir ses droits envers et contre tous. 11 n'en était pas de même sous le régime du testament per œs et libram, acte qui se passe entre particuliers sans le concours de l'autorité publique. La difficulté qui en résultait fut tournée par lesProculéens, puisque, dans leur système, personne ne pouvait p<?nden/e condicione disposer de la chose léguée. Mais les Sabiniens, en attribuant à l'héritier la propriété intérimaire de la chose, se mirent dans l'alternative de sacrifier les droits du légataire ou de porter atteinte àia nature irrévocable du droit de propriété. Us prirent ce dernier parti, tout en procédant avec des ménagements. Justinien le fit ouvertement par la L. 5, C, citée, en allant plus loin qu'il n'a\ait osé le faire en matière de dot, où la jurisprudence ne lui fournissait pas des exemples aussi encourageants que dans notre matière. Ci-dessus, § 512, notes H-i8.
C4 Ci-après, §420. 421.
63 Ci-dessus, § 587, c.
sonne déterminée ^\ ces moyens ne peuvent être qu'indirects. Ainsi l'héritier, ou en général la personne chargée du legs, peut refuser la délivrance du legs tant que le légataire ne lui fournit pas caution à l'effet de garantir la prestation qui fait l'objet du mode ®^ Au cas que le légataire se trouve accidentellement en possession du legs, sans remplir les devoirs qui lui sont imposés, l'héritier a une action utile contre lui h l'effet d'obtenir la restitution de l'émolument perçu ^^. Pour user de ces moyens de contrainte, l'héritier ne doit justifier d'aucun intérêt ^'.
Habituellement et logiquement les conjouctions cum, si, ut, servent à désigner le terme, la condition et le mode; mais il arrive fréquemment que dans un cas donné ces locutions sont employées mal à propos ou d'une manière équivoque, que notamment une modalité qui se présente sous la forme d'un terme a en réalité la nature et l'effet d'une condition, quand le terme est incertain. En traitant de l'hérédité testamentaire, nous avons même vu que nos sources disent d'une manière générale : dies incertus condicionem in testamento facii *'*; mais tout en rapportant et motivant cet adage *'% nous avons fait observer qu'il fallait se garder de le considérer comme consacrant une règle absolue et complète. Tout, en effet, dépend dans cette matière de l'intention certaine ou probable du testateur '° ; de sorte qu'il peut se faire qu'un dies incertus constitue un terme, comme d'autre part le jour le plus certain peut faire condition ^'. Ainsi, nos sources disent que le legs : cum legatarius morietur, doit être considéré comme un legs à terme, qui est immédiatement acquis au léga-
^* S'il en était autrement, il y aurait legs en faveurde cette personne, qui dès lors userait des moyens de droit accordés aux légataires. Voy. ci-dessus, § 587, note 73, et ci-après, § 419, b.
65 Fr. 12, § 4, D., de religiosis II, 7. - Fr. 28, pr. D., de testamentaria tiitela 26, 2. - Fr. 28, § 1. Fr. 52. 56, pr. D., de excusalionibiis 27, i. — Fr. 1, § 5, D.. ubi pupilliis educari debeat 27, 2. - Fr. 19, D.,de legatis ///(52). - Fr. 40, § 3. Fr. 71. 80, D., de condic. et dem. 5o, 1. - Fr. 7. 48, D., de fideic. libertatibits 40, o. Cf. Fr. 24, § 16, D., eodem.
»6 Fr. 21, § 5, D., de anniiis legatis 55, 1. - Fr. 17, D., de usu tisiifructu legatis 55, 2. — Cf. Fr. 44, D., de maminiissis testamento 40, 4.
6" Fr. 19, D., de legatis III 52). «... Etianisi non interest heredis id fieri... «
6s Voy. ci-dessus, § 587, notes 6-9, et Fr. 50. § 4, D., de legatis I (50). - Fr. 1, pr. § 1. 2. Fr. 72, § 5. Fr. 73. U., de condic. et dem. 53, 1. - Fr. 21, pr. D., quando dies legatontm cédai 56, 2. — L. 9, C, de heredibus insiituendis 6, 24. — L. 8, C, de testam. manumissione 7, 2.
69 Avec ce que nous disons ici, il faut nécessairement combiner ce que nous avons dit à ce propos ci-dessus, § 587, notes 6-9.
"° Laquelle intention n'est pas, à la vérité, toujours facile à reconnaître, ni même à deviner. C'est pourquoi la plupart des décisions de nos jurisconsultes ne sont pas à l'abri de toute discussion. Plusieurs de ces décisions manquent de motifs, d'autres sont motivées faiblement. Mais que peut-on faire quand on se trouve condamné à résoudre des problèmes qui n'offrent point les éléments d'une solution rationnelle?
'•^ Nous ne connaissons aucune solution de nos sources qui justilie à la lettre ce que nous venons de dire. Mais supposons que le testateur, après avoir déclare qu'il ne fait le legs que par des considérations absolument individuelles (par exemple, en léguant un violon Stradivarius à un ami, violoniste disUngué, alors que les héritiers de cet ami ne sont aucunement musiciens), ter-
taire, sauf h ne pouvoir être exigé qu'à la mort du légataire ^^ Par contre, les legs : cum hères morietur, cum hères voluerit, cum leyatarius voluerit, sont conditionnels et ne sortent leurs effets que si le légataire survit à l'héritier ". 11 en est de même des dispositions faites au jour « où une personne tierce mourra « '*, ainsi que de celles faites au jour « où l'héritier ou une personne tierce aura atteint tel âge déterminé ^^ ». Mais à l'égard du legs fait au jour « où le légataire aura lui-même atteint tel âge déterminé », nous trouvons des solutions contradictoires '^ Dans l'un des textes qui considèrent le legs comme étant ex die et l'attribuent, par conséquent, au légataire dès le moment de la délation (sauf à ne l'exiger qu'au jour fixé par le testament), Javolenus dit qu'il faut décider ainsi quand, en différant l'exécution du legs, le testateur a eu l'intention plutôt de confier à la personne chargée du legs l'administration des valeurs léguées, que de faire dépendre la libéralité d'un jour incertain '\ Rien n'est plus vrai; mais que faut-il faire quand rien ne nous meta même de reconnaître ou même de deviner l'intention du testateur? Nous estimons que, dans ce cas, on doit admettre plutôt un legs pur et simple
mine sa disposition en disant qu'il lègue le violon Kalendis IiiUis anni sequentis, et que le légataire vienne à mourir avant le jour indiqué.
^^ Fr. 79. pr. D., de condic. et dem. 35, !>, « Hères meus, cum morietur Tmus, centum ei DATO : purum legatuui est, quia non condicione, sed mora suspenditur. ^on polest enim condicio non existere. » - Fr. 72, § 5, \).,eodem. — Fr. -4, § 1, D., qiiando dies legalorum ceJat 56,2. — Cf. Fr. 107, § 1, D., de legalis I (50).
-- A) Fr. 12, § 1. Fr. 67, § 7. Fr. 77, §10, D., delegatisU {o\).-Yï. 1, § 2. Fr. 79, § 1,D., de condic. et dem. 55, 1. - Fr. -i, pr. Fr. 15 in f. D., quando dies legatorum cedat 56, 2. — B) Voy. ci-après, § 419, note 50. — C) Voy. ci-après, § 420, note 22.
"* Fr. 40, § 2, D., de condic. et dem. 55, 1. Gf. Fr. 104, § 6, D., eodem. - L. 9, C, de heredibus instiluendis 6, 24.
'5 A)Fr. 18, § 2, D., de annuis legatis 55, 1. - Fr. 21, pr. D., quando dies legalorum cedat 36, 2. — B) Fr. 21, pr. D., eodem. — ' Fr. 16, D., de 7nanumissis tcsiamento 40, 4. — * Fr. 25, § 5, D., de fideicomm. libertatïbus 40, 5. Cf. Fr. 41, pr. D., eodem. - *Fr. 19, D., de statu liberis 40, 7. On peut ajouter leFr. 56, § 1,D., de condic. et dem. 35, 1, bien que la question qui y est décidée appartienne à un autre ordre d'idées. — Faisons observer que l'affranchissement fait au jour où un tiers atteindra tel âge n'est point considéré comme conditionnel. Voy. les passages précédents, marqués d'un astérisque et L. 10, C, de fideicomm. libertatibus 7, 4.
'^ A) Dans les passages suivants, le legs est considéré comme conditionnel, c'est-à-dire que pour l'acquérir il faut que le légataire atteigne réellement l'âge indiqué. Fr. 49, § 1. 2. 5, D., de legalis I (50). - Fr. 21, pr. Fr. 22, pr. Fr. 26, § 1, D., quando dies legatorum cedat 56, 2. Cf. L. 3, C, quando dies legaticedit 6, 55. Il est à remarquer que dans l'espèce du Fr. 26, § 1, D., cité, le testateur avait disposé «/ in annuni vicesimum quintum alumnus (c'est-à-dire le légataire) trientes usuras eius summœ perciperet, ac post eam œlatem sortem ipsam. — B) Par contre, le Fr. 46, D., ad Se. Trebellianum 56, 1, et la L. 5, C, quando dies legati cedit 6, 52, considèrent le legs comme pur et simple ex die, c'est-à-dire que le légataire l'acquerra et le transmeUra à ses héritiers dès le moment où le legs lui est déféré, de façon cependant que l'exécution n'en puisse être demandée qu'au jour qui correspond à réi)oquetixée par le testateur.
"' Fr. 46 in f. D., ad Se. Trebell. 56, 1. « ... Scilicet, si prorogando tempus solutionis, tutelam magis heredi fiduciario permisisse quam incerlum diem fideicommissi conslituisse videatur. ))
ex die, qu'un legs conditionnel ^% par la raison que l'intention libérale du testateur est certaine et que, dès lors, l'interprétation, conformément aux principes généraux, doit se faire dans le sens avec lequel la disposition produit le plus sûrement de l'effet. Nous avons d'ailleurs pour nous l'autorité de Javolenus : car il faut bien reconnaître que, dans l'espèce qu'il décide, rien ne faisait deviner l'intention du testateur ".
DES PERSONNES QUI INTERVIENNENT DANS UN LEGS
Tout legs, au moins depuis l'introduction du testament per œs et libram, exige l'intervention de trois personnes qui, dans l'ancien droit, portaient les noms de testateur, héritier, légataire. Bien que dans le droit de Justinien, les deux premiers noms ne soient plus rigoureusement exacts *, nous conserverons l'ancienne terminologie pour éviter des circonlocutions embarrassantes. Dans les ouvrages des interprètes modernes, on a l'habitude d'appeler oneratus*l2L personne chargée du legs, et honoratus*^ celle qui en est favorisée.
A) Pour qu'une disposition de dernière volonté à titre particulier soit valable et efficace comme legs, il faut que celui qui l'a faite ait eu la testamenti factio au moment où il disposait et l'ait conservée jusqu'au moment de sa mort ^. Exceptionnellement les dispositions faites par un fils de famille ou par un esclave sortent leurs effets si au moment de sa mort le fils ou l'esclave est sui iuris '. Il en est de même des legs faits par une personne condamnée à la déportation, si elle vient à être graciée avant son décès •*.
B) Les Romains appellent celui qui est grevé d'un legs : is a quo (ou ex quo) legatum ou fidekommissum est y is a quo legatum ou fideicommissiim relictum est ^ . Dans l'ancien droit, les legs ne pouvaient être imposés qu'à
'8 Surtout quand c'est l'époque de la puberté ou de la m;ijorité qui a été désignée par le testateur. Cf. le passage transcrit à la note précédente.
'9 Le Fr. AQ, D., cité, s'occupe, en eflet, d'un cas où un amiral de la flotte de Bretagne avait institué héritier l'un de ses capitaines de vaisseau, en le cliari;e;int ut filio suo Seio Oceano, cum ad annos sexclecim pervenissel ,hereditatem restitueret. Seius Oceanus était venu à décéder avant d'avoir atteint l'âge de seize ans.
* On peut, en effet, léguer sans faire un testament (ci-dessus, § 4-17), et l'on peut être grevé d'un legs sans être héritier. Voy. ci-après, notes 7-23.
* Fr. 2. H4, pr. D., de legatis I (30). - Fr. 1, pr. § 1-5, D., de legatis III{Ô^2). - Fr. 6, §3. Fr. 8, § 2, D., de iure codicitlorum 29, 7. Cf. Fr. 5, § 2, D.,eodein. Voy. ci-dessus, § 394, b, 2, et ci-après, § 440, n° o.
3 Fr. 1, §1, D., de legalis III (32).
* Fr. 1, § 5, D., de legalis III (52).
5 C'est ainsi, en effet, que les Romains désignent habituellement, non pas celui par qui k legs ui. 36
l'héritier testamentaire " ; la législation de Justinien admet la règle plus large des fidéicommis ^ d'après laquelle un legs peut être imposé à toute personne qui reçoit, directement ou indirectement, du patrimoine du testateur une libéralité de valeur pécuniaire % pourvu que cette libéralité provienne de la volonté du défunt % soit qu'il l'ait octroyée expressément, soit qu'il l'ait laissée au gratifié alors qu'il aurait pu l'en priver"^. D'après cette règle peuvent être chargés d'un legs tout héritier testamentaire, direct ou substitué '*, ainsi que tout légataire et tout fidéicommissaire *^ pourvu qu'ils reçoivent du défunt une valeur pécuniaire *". Peuvent également être chargés d'un legs : l'héritier ab intestat **, le donataire à cause de mort *\ ainsi que tout autre donataire à qui la donation peut être enlevée
est fait {voy. cependant Paul, IV, 1, 11); mais celui a qui le legs est imposé comme charge, celui A QUI le testateur enlève la valeur du legs, a qiio delibatio fit.
° Gail's, 11, 260. « ... quamvis a legatario legari non possit. » et ci-dessus, § 415, note 3. — Ulpien, XXIV, 20. 21 . « A legatario legari non potest. « 21 . « Legatuni ab eotantum dari potest, qui testamento hères scriptus est. » Dans ce passage, le seul manuscrit que nous avons d'Ulpien lit vers la tin : qui extraneus est. Cette leçon qui, d'ailleurs, est d'une autre écriture que le reste du manuscrit, est évidemment erronée; il faut la remplacer par celle que nous avons choisie, ou bien par : qui hères institutus est, ou qui ex testamento hères est.
"> Ulpien, Fr. 1, § 6, D., de legatis III (.32). « Sciendum est autem eorum fidei committi posse ad quos aliquid pervenlurum est morte eius ; vel dum eis datur vel dura eis non adimitur. »
8 Pr. I., de singuHs rébus per fldeic. relictis 2,24.-Fr. I,§(i-10. Fr.2. Q,D.,de legatis l (50). Cf. Fr. 96, §4, D., eodem.
9 Par la volonté du défunt, et non pas par hasard, moins encore contre la volonté du défunt. A) Fr. 6, § 1, D., de legatis I (30). « ... Qui fortiiito, noniudkio testatoris, consequitur hereditatem vel le^atum, non débet onerari : nec recipiendum esse ut, cui nihil dederis, eum rogando obliges. » Cf. Fr. 8, § l,D.,de vulg. et pupill. substit.2S,6.-FT. 103, pr.D.,de legatis 77/(52). — B) Fr. 2, D., de legatis III (52). « Ex filio prjeterito, licet suus hères erit, fideicommissum relinqui non potest. » — L. 31, C, de fldeicommissis 6, 45.
*o Fr. 1, § 6, D., de legatis III (52), ci-dessus, note 7. « ...vel dum eis datur, vel dum eis non ADIMITUR. ») Cf. Fr. 114, § l,D.,rfe legatis I (50), et ci-après, notes 14-17.
" Le testateur peut même imposer un legs au substitut pupillaire, pourvu que celui-ci reçoive quelque chose de la succession paternelle, soit à titre d'héritier, soit à titre de légataire. Fr. 54, § 2. Fr. 53. 41, § 5, D., de vulg. et pupill. substit. 28, 6. -Fr. 41, § 3, D., de testamento militis 29, 1. - Fr. 126, pr. D., de legatis I (50). - Fr. 105, D., de legatis III (52). - L. 24, C, de legatis 6, 37. Mais voy. Fr. 11, § 3. 8. Fr. 79. Fr. 87, § 7, D., ad legem Falcidiam 53, 2.
** Gaius, II, 271. - Pr. § 1, 1., de singulis rébus per fldeic. relictis 2, 24. - Fr. 78. 96, § 4, D., de legatis I (50). - Fr. S, pr. D., de legatis III (52).
*3 Ainsi la personne à qui le testateur lègue ce qu'il lui doit, debitum legatum, ne peut, en thèse générale, être grevée d'un legs. Paul, IV, 1, 1. - Fr. 3, § 2. Fr. 7, § 2, D., de legatis III (52), et ci-après, § 456. Par contre, le débiteur à qui le testateur lègue, même indirectement, la libération de l'obligation qui lui incombe, peut être grevé. Fr. 77, D., de legatis I (30). Cf. Fr. 108, § 15, D., eodem; Fr. 57, § 5 in f. D., de legatis III (52), et ci-après, § 453.
** Voy. ci-dessus, § 417, note 23, et Fr. 8, § 1, D., de iure codicillorum 29, 7. « Sed idée fideicommissa dari possuntab intestato succedentibus, quoniam creditur paterfamilias spon/es;/a his re/inçHere legitiraam hereditatem. » - Fr. 5, pr. § 1, D., eodem. - Fr. 92, § 2. Fr. 127, D., de legatis 7(50). Cf. ci-après, note 51. — Le père de famille peut imposer un legs aux héritiers ab intestat de son fils impubère sous les mêmes conditions sous lesquelles il peut grever le substitut pupillaire. Fr. 92, § 2. Fr. 95. 94, pr D., de legatis I (30), et ci-dessus, note H.
15 La donation à cause de mort pouvant toujours être révoquée par le donateur, à moins qu'il
par la volonté du testateur '®; le fisc, au cas que le défunt le grève en vue de l'éventualité de déshérence " ; enfin toute personne qui d'une manière quelconque, fût-ce par l'intermédiaire d'une autre personne, reçoit par la volonté du défunt une libéralité dérivant de son patrimoine *^ Par contre, sont sans force obligatoire les legs imposés à une personne qui ne reçoit aucune valeur patrimoniale à titre de libéralité de la volonté du défunt *®, notamment les legs imposés à un esclave à qui le défunt n'a laissé que la liberté -^ à une personne qui ne reçoit du défunt qu'un fidéicommis de famille transmissible d'après l'ordre du fondateur ^', à un réservataire qui ne reçoit que sa portion légitime "^ Lorsqu'une personne réunit, d'après la règle que nous venons d'analyser, les conditions voulues pour être grevée, le legs peut lui être imposé, à elle ainsi qu'à ceux qui se trouveront enrichis par la libéralité qu'elle a reçue. Ainsi peuvent être chargés d'un legs le père de famille d'un fils ou d'un esclave gratifié -'% ainsi que
n'ait renoncé à cette faculté (ci-après, § 430, notes 52. 50), on peut dire que le donataire reçoit ea; voluntate defuncii, quianon adimitur. Fr. 77, § 1, D., de legatis H [ôi). — Fr. 5, D., de legatis III (ô2). - L. 9, C, de fideicommissis 6, 42. — L. un. § 8, C, de cadiicis lollendis 6, 51.
•6 C'est le cas des donations entre époux (Fr. 3, pr. D., de legatis III. — Fr. 32, § 2. 3, D., de donat. inter viriim et uxorem 24, \ , et ci-dessus, § 317, note 25), ainsi que des donations ordinaires qui, pour une raison quelconque, se trouvent sujettes à révocation, voy. t. II, § 233, notes 22-23.
*' Fr. 114, § 2, D.,de legatis 7(50). « Qui intestato deceditet scit bona sua ad fiscum perveutura vacantia, fidei fisci coninjittere potest. » Cf. Fr. 3, § 5, D., ad Se. Trebetl. 56, 1; Fr. 11, D., de iure fisci 49, 14, et ci-dessus, § 412, note 15.
'8 Fr. 96, § 4, D., de legatis I (50). « Cui statu liber pecuniam dare iussus est, is rogari potest ut eamdf.m pecuniam aliciii restituât. Nani, cum possittestator codicillis iure Ubertatem dare et hoc modo condicioneni exstinguere, cur non etiam per fideicommissum eaindeic pecuniam adimendi potestatem habeat? »
19 Gordien, L. 9, C, de fldeicommissis Q, 42. « Ab eo, quineque legatum, neque fideicommissum, neque hereditatem vel mortis causa donationem accepit. nihil per fideicommissum relinqui potest. » — Fr. 94, pr. §3. Fr. 114, § \,\)., de legatis I (od .-Fr. 5,§ l,D., de legatis III(ùi>).
— Fr. 6, § 1, D., eodem. « ... nec recipiendum esse, ut cui nihil dederis, eum rogando obliges, i
— Fr. 2, D., de legatis I (30). - L. 31, C, de fideicommissis 6, 42, et ci-dessus, notes 8. 9. 10. «0 Fr. 94, § 3, D., de legatis I (50.. - Cf. Fr. 3, § 1, D., de legatis III (52). Cependant cela
peut se faire indirectement si le testateur fait dépendre la liberté d"uue prestation à faire en faveur d'un tiers. Fr. 12. 13, pr. § 1. 2. 5, D., de manumissi testamento 40, 4. Cf. Fr. 96, § 4, D., de legatis I (50), ci-dessus, note 18.
«» Fr. 67, pr. § 1. 2, D., de legatis II (31), et ci-après, § 666.
" § 6. I., de inoff. testamento'i, 19. - Fr. 8. 9, D., eodem 5, 2. - Fr. 114, § 1, D., de legatis /i50). - L. 31. 52. 56, pr. § 1, C, deinoff. test. 5, 'iS.-Novelle 18, c.5.- Novelle 117, c. l, et ci-dessus, § 391, notes 24-28, où il est traité de la clause connue sous le nom de cautelaSocini.
— Le père de famille qui exhérédait son enfant impubère (ce qui, dans le droit nouveau, ne peut se faire que hona mente, ci-dessus, § 392, notes 38-43), pouvait le charger d'un legs s'il lui laissait une libéralité à titre particulier, et cette charge passait aux substitués et aux héritiers de l'enfant. Justinien, tout en maintenant cette faculté à l'égard de l'enfant même, ne l'admet pas, en ce qui concerne le substitut et les héritiers ab intestat de l'enfant. Fr. 41, § 3 in f. D., de vulg. et pupill. substit. 28, 6. - Fr. 94, pr. Fr. 126, pr. D., de legatis I (50). - L. 24, C, de legatis 6, 57.
*5 Ulpien, XXV, 10. « FiUo, qui in potestate est, servove heredibus institutis, seu his legatum
les futurs héritiers de l'héritier ou du légataire institué ". — De la règle que nous venons de développer découle la conséquence que la charge imposée à la personne grevée ne peut dépasser la valeur de l'émolument qu'elle retire de la libéralité que le défunt lui laisse '^^ : la disposition qui lui imposerait une charge plus lourde serait inefficace pour l'excédant ". Cette proposition, quelque fondée qu'elle soit, est cependant soumise à quelques modifications que nous ferons connaître quand nous traiterons de l'action que le légataire peut intenter à l'effet d'obtenir la prestation qui fait l'objet du legs '". — Comme tout legs implique une obligation à charge de la personne grevée, il va de soi que la disposition qui renferme le legs doit être de nature à créer entre deux personnes déterminées un lien obligatoire, ayant pour objet une prestation à faire par l'une de ces personnes en faveur de l'autre. Les personnes du légataire et du grevé doivent donc être clairement désignées. Nous aurons à nous occuper plus tard de la désignation du légataire ^* ; quant à la désignation du grevé, on applique les règles les plus larges. Il suffit qu'au moment où le legs va recevoir son exécution, la personne qui doit l'exécuter puisse être déterminée d'une manière certaine "". Ainsi, la désignation de la personne grevée peut dépendre du hasard ou du choix d'un tiers ''" et le testateur peut grever des personnes qui n'existent point dans le moment actuel".
sit, patris\el dominifidei committi potest, quamvis ab eo legari non possit. » Cf. Le Même,XXIV, 20. 21. -Fr. 28, pr. D., si quis omissa causa testamenti 29, i.- Fr. H, D.,de legalis I (ÔO). — Fr. 62, D., de legatis 11 (51) - Fr. 4, D., de legatis III (02). - Fr. 22, § 1, D., ad legem Falcidiam 55, 2. -Fr. 1, § 10. 11. Fr. 25, § 1, D., ad 6c. Trebellianum 46, 1.
24 Fr. 5, § 1. Fr. 6, pr. D., de legatis III (52).
-s Pour évaluer cet émolument, on tient compte d'une part des fruits naturels et civils que la chose a pu produire, et d'autre part des diminutions que l'objet de la libéralité a pu subir avant d'avoir passé dans le patrimoine du gratifié, des impenses, etc. Fr. 11-4, §5. 4,D., de legatis I{ùO). — Fr. 70, § 1. 2, D., de legatis II (31), à la note suivante. - Fr. 5, § 1. Fr. 8, pr. D., de legatis III (52). Cf. Fr. 54, D., deusuriset fructibus 22, 1.
26 (Gaics, II, 261) § 1, 1., rfe siiigulis rebits per fideic. relictis 2, 24. «... Hoc solum observandum est, ne plus quisquam rogetur alicui restituere, quam ipse ex testamento ceperit. Nam quod amplius est, inutiliter relinquitur... » - Fr. 26, pr. Fr. 78. 94, § 2. 5. Fr. 96, § 2.Fr. 114, § 5. 4. Fr. 122, §2, D., de legatis I (50). - Fr. 70, pr. § 1, D., de legatis II (51). « Imperator Antoninus rescripsit, legatarium, si nihil ex legatoaccepit, ei cui débet fideicommissum actionibus suis posse cedere:necid cogendum solvere... 1. Si, centum legatis, dMp/wm restituere rogatus sit, ad summam legati videbitur constituisse : si autem post tempus fideicommissum relictum sit, usurarum dumtaxat additamentum admittitur. Kec mutanda sententia erit, quod forte legato percepto magnum emolumentum ex aliquo negotio consecutus est, aut rel. » -Fr. 3, § 1. Fr. 7, § 2. Fr. 8, pr. D., de legatis III (32). - Fr. 19, pr. D., de anmis legatis 33, 1. - Fr. 1, § 17, D., ad Se. Trebell. 56, l.-L. \'i,G., de testamento militisô, 21. -Cf. Fr. 54, D., de legatis II (51).- Fr. 24, § 12-20. Fr. 45, § 1, D., de fideic. libertatibus 40, S. — Voy. encore § 424, note 10.
-7 Voy. ci-après, § 425, a, n" 2, b.
-S Voy. ci-après, notes 82 et suivantes.
'■'9 Cf. ci-dessus, § 582, notes 18-20. 56 sqq.
30 Fr. 5, D., de legatis II (51). Cf. ci-après, note 33.
5* Un postume quelconque (Fr. 127, D., de legatis I); les héritiers de l'héritier ou du légâ-
Le legs même ou la prestation qui en fait l'objet ne peut dépendre de la libre volonté de la personne grevée :1a disposition si hères voluerit serait nulle '* ; mais rien ne s'oppose à ce que le testateur fasse dépendre l'efficacité du legs d'un fait quelconque, même d'un fait facultatif de la part de l'héritier ^^ On admet également les dispositions qui abandonnent la prestation à l'appréciation de l'héritier, ce qui impose à celui-ci le devoir de se conformer à Varbitrium boni viri ". Le testateur peut aussi laisser à l'héritier le choix entre plusieurs prestations différentes et le choix du moment de l'exécution '^ La clause cum voluerit hères a pour effet de rendre le legs conditionnel, en ce sens qu'il sera efficace au cas que l'héritier manifeste l'intention d'exécuter, et que la mort de l'héritier aura également pour effet de le rendre efficace, si le légataire est encore en vie à ce moment ^^ — En se conformant aux règles que nous venons d'exposer, le testateur peut choisir à son gré la personne ou les personnes qu'il entend grever de tel legs ". S'il ne désigne individuellement personne, c'est l'hérédité même qui est grevée, c'est-à-dire que le legs incombe à tous les héritiers au prorata de leurs parts héréditaires '^ Il en est naturellement de même quand le testateur a manifesté expressé-
taire (Fr. 5, § 1. Fr. 6, pr. D., de legatis III, et ci-dessus, note 24); l'héritier ab intestat, non individuellement désigné, qui est chargé par suite de la clause codicillaire (Fr. 3, pr. § 1, D., de ittre codicillorum 29, 7, et ci-dessus, § il~, notes 12. 13. 14). Enfin, la désignation si usitée chez les Romains : quisquis mihi hères erit, comprend naturellement, le cas échéant, des personnes qui n'existent point au moment de la confection du testament.
3* Fr. 43, § 2, D., de legatis I (50). - Fr. 11, § 7, D., de legatis III (32). - Fr. 7, § 1, D.,de rébus diibiis 34, o. Il en est autrement de la clause CUM voluerit. Voy. ci-après, note 36. La disposition portant si hères non noltterit est considérée comme conditionnelle, pouvant sortir ses effets si pendant sa vie l'héritier n'a pas manifesté l'intention de ne pas exécuter le legs. Fr. 11, § 5, D., de legatis III {m).
33 Yoy. ce que nous avons dit, en traitant des conditions et des legata pœnœ nomine relicta, ci-dessus, § 418, b; § 587, b; § 382, notes 23. 24. Cf. ci-après, notes 83 et suivantes.
3* Fr. 75, pr. D., de legatis I (30). «... Legatura vel fideicommissum... relictum, si œstimaverit hères, si comprobaverit , si iustum piitaverit... debebitur : quoniam quasi viro potius bono ei commissum est, non in meram volitntatem heredis coUatum. » — Fr.ll, § 7, î).,de legatis Ill{ù1).— Cf. Fr. 46, § 5, D., de fideicomm. libertatibiis 40, o.
35 A)Ft. 84, §9. Fr. 109, § 1. Fr. 110, D., de /?5fff//s/ (30), et ci-après, § 428. — B)Fr. 46, § 4, D., de fideicom?n. libertatibus 40, 5. « Quamquam autem in heredis arbitrium conferri, an debeatur, non possit : qiiando tamen debeatiir, conferri potest. » Fr. 11, § G,D.,de legatis 77/(52).
36 Fr. 11, § 6, D., de legatis III i'^i). « Hoc autem legatum cum voluerit, tractum habet quamdiu vivat is a quo fideicommissum relictum est : verum si, antequam dederit, decesserit, hères eius pr^stat. Sed, si tideiconimissarius, antequam hères constituât, decesserit, ad heredem suum nihil transtulisse videtur : condicionale enim esse lega'tum nemini dubium est, et pendente condicione legati videri decessisse fideicomraissarium. »
3' Fr. 29,§1. Fr.33, § 1,D., de legatis II (51).-Fr. 90. 98, h., de legatis III {ù2), et passim.— Lorsque le testateur a imposé nominativement un legs à quelqu'un qu'il croit son héritier unique et que celui-ci ne devient héritier que pour une quote-part, l'obligation à sa charge se réduit à cette quote-part, et même à rien au cas que la prestation soit indivisible. Fr. 19, D., de iure codicillorum 29, 7. - Fr. 77, § 29, D., de legatis II (31).
3s Fr. 35, pr. D., de legatis II (51). « Legatorum petltio adversus heredes pro partibus hère-
56(3 DES LEGS ET DES FIDÉlCOMiMIS. — § 419.
ment l'intention de grever tous ses héritiers : hères meus dato; heredes mei danto; quisquis mihi hères erit dato^^. Si le testateur désigne plusieurs personnes alternativement : Titius aut Mœvius dato, elles sont tenues comme correi, le légataire ayant le droit d'exiger, à son choix, de l'une ou de l'autre l'exécution intégrale du legs *". Par contre, si plusieurs personnes sont désignées conjointement, sans corréalité, l'obligation se divise naturellement entre elles, mais dans quelle proportion? A cet égard, il y a lieu de distinguer. Quand les personnes désignées n'ont point toutes la qualité de successeur universel, elles seront évidemment tenues chacune pour une portion virile. Mais quand elles ont toutes cette qualité, nous nous trouvons arrêté par une difficulté extrême. Lorsque le testateur a chargé tous ses héritiers collectivement, ils sont tenus, comme nous l'avons vu, chacun au prorata de leurs parts héréditaires**; lors, au contraire, qu'il les a chargés tous, en les désignant nominativement, un passage de Nératius déclare qu'ils sont tenus, chacun pour une part virile, et ce par la raison que l'énumération nominative a pour effet de rendre les prestations égales ". Quoique cette argumentation soit discutable ''^ il faut bien adopter cette décision qu'il a plu à Justinien de revêtir de son autorité. Mais que faut-il admettre quand le testateur a
ditariis competit; nec pro his, qui solvendo non sunt, onerari coheredes oportet. » Cf. Fr. 86, § 3, D., de legatis 1 (50). Yoy. aussi la lin de la note précédente, et ci-après, notes 42 sqq. — La proposition, énoncée dans le texte et au Fr. 55, pr. D., cité, reste vraie quand la prestation, qui fait l'objet du legs, est indivisible, sauf à appliquer dans ce cas les principes qui régissent les obligations indivisibles. Fr. 18, §4-7. Fr. 44,§8, D., fam.erc. 10,2. -Fr. 49. §4, J)., de legatis II (51). Cf. Fr. 15, D., eodem. - Fr. 11, § 25. 24, D., de legatis III (32). - Fr. 7, D., de servitute legata 35, 3. - Fr. 12, D.,de optione legata 55, 5. - Fr. 80, § 1, D., ad legem Falc. 35, 2, et t. II, § 192 A-B, et surtout aux notes 47-55.
39 Fr.5,pr. Fr. 14, § 1,D., (/e/«r<JCodici//o;«m 29,7. -Fr. 9. 44.98, D., de /efiraf?si// (32).- Fr. 1, § 15, D., ad legem Falcidiam 55, 2, etpassim.
*o Fr. 8, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. 25, pr. D , de legatis III (52). - Fr. 9, pr. D., de diwbus reis 45, 2, oii il faut, vers la lin, lire : Titius aut M^evius, au lieu de Titius et JLevius. Cf. t. II, § 186, note 9.
*• Voy. ci-dessus, note 58.
*2 Nératius, Fr. 124, D., de legatis /(50). « Si heredes nominatim enumerati dare quid damnati sunt, propius est ut viriles partes debeant, quia personarum enunieratio hune efifectum habet, ut exœquentur in legato prœstando : qui, si nominati non essent, hereditarias partes debituri essent. » — Cette décision de Nératius, appliquée au cas où le testateur a légué sa propre chose, donne, dans le droit de Justinien, lieu à la complication suivante : si le légataire use, vis-à-vis des héritiers possesseurs, de la revendication, raction est dirigée contre eux au prorata de leurs portions héréditaires; tandis qu'ils seront tenus pro portionïbus virilibus,si le légataire choisit Vactio personalis ex testamento.
^^ L'argumentation de Nératius repose évidemment sur la règle d'interprétation d'après laquelle il ne faut jamais admettj-e que la partie agissante ait fait une chose inutile. Partant de là, on peut dire, en effet, que, le testateur n'ayant pas eu besoin de désigner nominativement ses héritiers, s'il avait voulu leur imposer le legs au prorata de leurs portions héréditaires, il faut supposer qu'en les désignant ainsi, il a eu l'intention de déroger à la règle légale. Il n'en est pas moins vrai que dans la réalité cette présomption se trouvera aussi souvent fausse que vraie.
chargé, non pas tous ses héritiers, mais quelques-uns d'entre eux, en les désignant, soit nominativement, soit par voie d'exclusion, par exemple : mes héritiers, à l'exception de Pierre et de Jean? Dans ce cas, Pomponius veut qu'ils soient tenus, chacun pour une part virile "; tandis que Paul, invoquant l'autorité de trois anciens jurisconsultes, les déclare tenus au prorata de leurs portions héréditaires ^^Bien des essais ont été faits pour concilier ces deux solutions contraires, soit à l'aide d'interprétations plus ou moins ingénieuses, soit au moyen de changements de texte " ; mais aucun de ces essais ne saurait être considéré comme satisfaisant. Il faut donc choisir, et ce n'est pas chose facile. Car, si des deux côtés on peut invoquer des raisons plus ou moins probables et des analogies plus ou moins plausibles*', il faut bien reconnaître qu'il n'existe aucun argument décisif en faveur d'aucune des deux opinions *^. Dès lors, l'interprétation (comme cela n'arrive que trop souvent dans la suc-
** PoMPONins, Fr. S4, § 3, D., de legatis I (30). « Si pars heredum nominata sit in legando, viriles partes heredes debent; si vero omnes, hereditarias. » Le mot nominata qui se trouve dans la première partie du passage et qui doit être sous-entendu dans la seconde (si vero omnes nominati sint), doit se traduire, au moins dans la seconde phrase : ont été chargés, et non pas : ont été nominativement désignés. Cette observation s'applique également à la phrase finale du texte transcrit à la note suivante.
*5 Paul, Fr. 17, D., de dtiobus re>'s 43, 2. « Sive a certis personis heredum nominatim legatum est, sive ab omnibus excepto aliquo, Atilicinus, Sabinus, Cassius pro hereditariis partibus totura eos legatum debituros aiunt, quia hereditas eos obligat. Idem est, cum omnes heredes nominantur. » Pourquoi Paul, en parlant du cas où le legs est imposé nominatim à quelques-uns parmi les héritiers, n'admet-il pas l'argumentation de Neratius, d'après laquelle personarum enumeratio hune effectum habet ut exœquentur inlefiato prœstando? Par la raison que, dans l'hypothèse traitée par Paul, la désignation individuelle est nécessaire pour faire connaître les personnes qui sont chargées du legs. Cf. ci-dessus, note 45.
*6 Sans nous occuper des divers essais d'interprétation, que les limites de notre cours ne nous permettent pas d'exposer même sommairement, nous nous bornerons à indiquer les changements de texte qui ont été proposés. Les partisans de Paul proposent de lire au Fr. 54, § 5, D., de legatis I : « Si personœ heredum nominatae sint, » au lieu de : « Si pars heredum nominata sit, » ou bien de transposer dans le même texte les mots viriles et hereditarias, en mettant dans la première phrase hereditarias et dans la seconde viriles. Un partisan de l'opinion de Pomponius veut, par contre, dans le Fr. 17, D., de duobus reis, remplacer les mots pro hereditariis partibus, par pro virilibus partibus, changement arbitraire qui, d'ailleurs, n'est guère compatible avec l'argument donné par Paul : quia hereditas eos obligat. »
*"> Nous nous abstenons de faire connaître les arguments qu'on a l'habitude de produire de part et d'autre, par la raison que tout lecteur intelligent les suppléera aisément. Quant aux analogies, on se prévaut en faveur de Pomponius du Fr. 67, § 1, D., de legatis I (30); tandis que les partisans de l'opinion de Paul invoquent le Fr. 22, § \. 2, D., de statu liberis 40, 7, combiné avec Fr . 8, § 1 , D. , eodem. Les Fr. 8, § 1 , D. , de statu liberis 40, 7, et Fr. 24, D. , ad Se. Trebell. 36, 1 , combiné avec Fr. 23, D., eodem, contiennent des décisions plus ou moins analogues à celle de Neratius, Fr. 124,D.,ci/é à la note 42; tandis que le Fr. 37, § l,î).,de stipulât. servorumiS,^, admet des nuances.
*8 La décision de Pomponius qui impose des parts viriles est conforme au principe général qui domine l'hypothèse de plusieurs rei (t. Il, § 186, note 2). Mais, quand on tient compte de la nature particulière de la matière, on peut certes trouver plus naturel de supposer au testateur l'intention de proportionner les charges qu'il impose aux libéralités qu'il donne, alors que les
cession testamentaire), ne trouvant aucun élément juridique, est forcée de descendre des hauteurs de la science, pour entrer dans le domaine de l'art divinatoire. — Pour terminer, il nous reste h parler de l'hypothèse où la personne à qui le legs incombe vient à défaillir. Cet événement a pour effet, suivant les circonstances, de faire tomber le legs ou bien de faire passer la charge du legs à d'autres personnes. Le legs s'évanouit, comme nous le verrons ci-après avec plus de détail " : i° quand, par la défaillance de l'héritier ou de tous les héritiers institués, le testament même vient à tomber comme destitutum, sauf toutefois le cas où le testateur a eu soin d'employer la clause codicillaire^'' ; 2° quand l'héritier ab intestat (ou le légataire), nominativement désigné, ne devient pas héritier (ou ne recueille pas le legs) ^*. La charge du legs se transmet à d'autres personnes dans les cas suivants : 1° quand le grevé a des substitués. Dans l'ancien droit, le substitué qui venait aux lieu et place d'un héritier, institué à un degré antérieur, ne succédait point dans les charges qui avaient pu être imposées à ce dernier ^*. Septime Sévère modifia cet état de choses ^', et dans le droit de Justinien le substitué acquiert la part du défaillant avec les charges, à moins que la prestation qui fait l'objet du legs n'ait un caractère individuel ou que le testateur n'en ait ordonné autrement ^*. Cette règle, formellement énoncée pour les substitutions d'héritier testamentaire, doit également être appliquée aux substituts de légataire et d'héritier ab instestat ^^. 2° Il en est de même du cohéritier testamentaire ou ab intestat qui acquiert la part du défaillant par droit d'accroissement ^^ En ce qui concerne les colégataires,la loi établit des distinctions que nous nous réservons de faire connaître quandnous traiterons du droit d'accroissement entre colégataires". 3** Le fisc qui recueille une succession en déshérence assume la charge
libéralités sont distribuées par des parties aliquotes. Cette considération est surtout importante, quand il y a une différence très-grande entre les parts attribuées aux héritiers grevés. Cf. Code Napoléon, article 1017.
*9 Voy. ci-après, § 4.40, n"' 5. 6.
so Cf. ci-dessus, § 417, notes 8-17, et ci-après, § 440, n" 5. Rappelons aussi les dispositions de l'édit a l'égard de l'héritier qui, omissa causa testamenti,ab intest ato possidet hereditatem, dispositions que nous avons déjà indiquées ci-dessus, § 594, notes 35-57; § 396, note 86, et sur lesquelles nous reviendrons, au § 440, n» 6.
5» Fr. 51, § 9, D., de legatis III (32), pourvu, bien entendu, qu'il n'y ait pas de substitué. Voy. ci-après, notes 52-55.
S2 Le Fr. 14, § 1 in f. D., de iure codicillorum 29, 7, contient encore une réminiscence de l'aiicien droit.
55 Voy. ci-dessus, § 384, notes 24. 25.
s* L. un. § 9, C, de caducis tollendis 6, 51, et la note précédente. 85 Arg. Fr. 29, pr. Fr. 61, § 1, D., de legatis II (51).
56 A) Voy. ci-dessus, § 404, notes 39-41. — B) Fr. 61, § 1, D., de legatis II (31). Cf. Fr. 49, §4, D., eodem.
B'' L. un. § 9, C, de caducis tollendis 6, 51, et ci-après, § 443.
des legs que le défunt avait faits ^^ 4° Enfin, depuis la Novelle 115, les héritiers ab intestat, auxquels une hérédité est déférée en suite de la rescision d'un testament inofficieux, sont tenus d'acquitter les legs que ce testament renferme ^^
C) Pour être valablement gratifié d'un legs, il faut avoir testamenti factio cum testatore. Cette condition a toujours été de rigueur dans les legs *°. Elle n'était point d'abord requise dans les fidéicommis, qui doivent même en partie leur origine au désir de gratifier des peregrini et d'autres personnes privées de la testamenti factio ®' ; mais un sénatusconsulte du temps d'Adrien déclara inefficaces, au profit du fisc, les fidéicommis laissés à des peregrini^^,eX dans le droit deJustinien,la testamenti factio est une condition essentielle dans tous les legs et fidéicommis ^^ Elle doit exister tant au moment où le legs se fait qu'au moment où il est déféré au légataire ". Cependant le legs fait à un citoyen, prisonnier de guerre, peut être efficace en vertu du ius postliminii ^' ; des aliments peuvent être valablement légués à toute personne quelconque, et le legs fait à une personne condamnée à la déportation sortira ses effets, si le légataire est gracié au moment où s'ouvre le droit au legs ^^ — Il peut paraître inutile de rappeler qu'en exigeant la testamenti factio, nous entendons parler de cette condition que les interprètes modernes appellent testamenti factio passiva * : la capacité de faire un testament n'est aucunement requise. Ainsi peuvent être favorisés d'un legs les impubères, les déments, les sourds-muets " ; ainsi encore les personnes sous puissance, de condition libre ou serve, sauf à acquérir la libéralité pour le père de famille sous la puissance duquel elles se trouvent *'*. Cela est
58 Fr. 96, § 1, D., de legatis I (30).- Fr. 2, § 1, D., de alimentts legalis 54, 1. - Cf. § \, I., de eo cui libertatis causa bona addicuntur 5, H . - Fr. 4, § 1 7, D. , rfe fideicomm. libertatibus 40, 5.
59 Novelle 115, c. 5 in f., et ci-dessus, § 392, note 21.
60 Voy. ci-dessus, § 415, note 5.
«* Voy. ci-dessus, § 415, note o.
6ï Gaics, II, 285, et ci-dessus, § 415, note 19.
63 § 24-27, I., de legatis 2, 20. - Fr. 3, pr. Fr. 4, D., de lus qiiœ pro non scriptis habentur 54, 8. - Fr. 7, D., pro legato 41, 8.
64 Fr. 49, §l,D.,de/jeré'rf/fc!/s instituendis 28,5.Cf.Fr. 6, § 2, D., ^odm, et ci-dessus, §396, note 55. - Fr. 59, § 4, D., eodem. - Cf. Fr. 5, § 1. 2. Fr. 4, § 1, D., de liis quœ pro non scriptis habentur 34, 8. Cf. ci-après, § 439, note 17.
63 Fr. 4, § 1 , D., de his quœ pro non scriptis habentur 34, 8. - Fr. 101 , D., de legatis I (30). - Fr. i, 0.. de captivis et postliminio et redemtis ab hostibus 49, 15. Cf. Fr. 30, D., eodem, et t. I, § 184 in fine.
66 A) Fr. 11. D., de aliment is legatis 34, 1. - Fr. 3, pr. D., de his quœ pro non scriptis habentur 34, 8. — B) Fr. 7, pr. D., de legatis III (32). Cf. Fr. 7, § 1, D., eodem.
67 §4, in f. I., de heredum qualitale et differentia 2, 19. — Fr. 16, D., qui test, facere possunt 28, 1. — Fr. 1, § 2, D., de heredibus instituendis 28, 5.
68 II va de soi que ces personnes ne peuvent acquérir les legs que pour le paterfamilias sons la puissance duquel ils se trouvent. Gaius, II, 87. — Ulpien, XIX, 18. 19. - § 4, I., de heredum
simple pour les enfants sous puissance^''; quant aux esclaves, il faut distinguer : le legs fait à l'esclave d'autrui est toujours valable '", pourvu que le maître de l'esclave ait la testamenti factio aux deux époques voulues ^*, tandis que le legs que nous faisons à notre propre esclave est nul ", s'il n'est accompagné de la liberté ". — A propos de la testamenti factio, nous avons encore à rappeler que dans l'ancien droit on ne pouvait instituer ni favoriser d'un legs les personnes incertaines ". Cette prohibition a été levée à l'égard des postumes et des personnes civiles. Déjà du temps des jurisconsultes classiques, on léguait valablement à un postumus suus, et des fidéicommis pouvaient être laissés même à un postumus alienus ^^ Cette faculté fut, à la vérité, abolie par un sénatusconsulte sous Adrien '" : mais Justinien permet de laisser des legs à tout postume, pourvu qu'il soit conçu au moment de la délation " ; encore
qualitate et differentia'i, 19. — Fr. 16, pr. D., qui testamenta facere possunt 28, 1. — Fr. 50, pr. Fr. 91, § 5. 5, D., de legalis I {voy. cependant ci-après, § 420, note 12). — C'est pourquoi on ne pouvait léguer à l'esclave (et anciennement au fils de famille) de l'héritier chargé du legs, à moins que le legs ne fût fait sous la condition que le légataire fiit sui iuris au moment de la délation. Gaius, II, 244. - Ulpien, XXIV, 23. - § 32, I., de legalis 2, 20. - Fr. 69, pr. Fr. 91, § 3-3, D., de legatis I (30). - Fr. 17, D., quando dies legatorum cedat 36, 2. Par contre, on pouvait léguer au père de famille de l'esclave (et anciennement de l'enfant) institué héritier, sauf à voir s'évanouir le legs si, au moment de la délation, le lien de la puissance subsistait. Gaius, II, 245. - Ulpien, XXIV, 24. - § 35, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 25. 91, pr. D,, de legatis I (50). - Fr. 17, D., quando dies legatorum cedat 36, 2. Cf. ci-après, § 420, note 12.
^9 Rappelons que, par suite de l'introduction des pécules adventices, la restriction dont nous avons parlé dans la note précédente n'e.xiste plus dans le droit nouveau pour les enfants sous puissance. Cependant nous trouvons encore des traces de l'ancien droit dans le Fr. 91, pr. D., de legatis I (50), et dans la L. 5, C.,de condicionibus insertis tam legatis quant fideicomm. 6, 46. Le commodum fideicommissi dont parle cette dernière loi ne peut, dans le droit de Justinien, s'entendre que de l'usufruit qui appartient au père sur les biens faisant partie du pécule adventice.
'0 Fr. 12, § 2. Fr. 50, pr. Fr. 91, § 5-5. Fr. 114, § 10. Fr. 116, § 3, D., de legatis I (50). - Fr. 55, § 1. Fr. 82, § 2, D., de legatis II (51).- Fr. 3, D., de servitute legata 55, 5.- Fr. 8. 65, pr. D., de condicionibus et demonstrationibus 55, 1.
'» Fr. 12, § 2, D., de legatis I (50). Cf. Ulpien, XXII, 9.
'2 Nous pouvons cependant valablement léguer k notre propre esclave, sans lui donner la liberté, si, dans le même testament, nous le léguons à une autre personne. Dès lors, c'est comme un legs fait à l'esclave d'autrui. Fr. 69, pr. Fr. 91, § 5-5, D., de legatis I (30). - Fr. 17, D., quando dies legatorum cedat 36, 2.
" Fr. 89, D.^dehered. i)istit.'iS,b.-Fv. 91, § 1. Fr. 10'2,D., de legatis I {ôO).-Fr. 11, pr. Fr. 84, D., de legalis II (31). - Fr. 82-86, D., de condic. et dem. 35, 1. - Fr. 7, § 6. Fr. 8, D., quando dies legatorum cedat 56, 2. — L. 4, C. , de legatis 6, 37. — L. 28, C , de fideicom/nissis 6, 42. Cf. L. 8, C, eodem.-L. 5, § 2, C, de necessariis (servis) heredibus instituendis 6, 27. « Illo videlicet ûbservando, ut si legatum vel fideicommissum eis sine libertate relinquatur, maneant in servitute. Non tamen ita impii heredes existant, ut liberalitatem testatoris et serviles labores débita remuneratione defraudare conentur et non derelictum, licet adhuc servis constitutis, douent. » Cf. ci-dessus, § 564, n» 4.
74 Voy. ci-dessus, § 564, n» 3, et § 585, notes 13-32.
73 Gaius, II, 241-287.
76 Gaius, II, 287.
7' § 26-28, I., de legatis 2, 20. - Fr. 5, § 1 sqq. Fr. 6. 7, D., de rébus dubiis 34, 5.
cette condition n'est-elle point de rigueur dans les fidéicommis de famille ". Quant aux personnes civiles, nous pouvons renvoyer à ce que nous avons dit au chapitre de l'héi-édité testamentaire ", en rappelant que déjà du temps de l'empereur Nerva, il était permis de faire des legs au profit des villes, tandis que la testamenti factio pleine et entière ne leur fut accordée que par l'empereur Léon *" ; et que la même faveur, en ce qui concerne les legs, fut étendue à toutes les corporations licites par Marc-Aurèle, tandis que, encore dans le droit de Justinien, les corporations ne peuvent acquérir une hérédité que si elles sont munies d'un privilège spécial à cet effet ^*.
Il va de soi que la personne que le testateur veut gratifier d'un legs doit être désignée d'une manière assez certaine pour que, au moment de la délation, il ne puisse y avoir aucun doute sur son individualité **. Sous ce rapport, on s'est cependant montré plus tolérant pour les legs que pour les institutions d'héritier. Déjà du temps de Gains, on admettait le legs fait à celui ou à ceux des cognats qui rempliraient tel devoir d'amitié, qui primi ad funus veniermt ^^ et Ulpien considère comme valable la libéralité laissée aux cognats en général ^\ Nous avons vu ailleurs que les Romains, tout en posant en principe que le choix de l'héritier ne peut être abandonné à la volonté d'un tiers, permettaient cependant de faire dépendre l'efficacité d'une institution du fait d'une
'8 Fr. 32, § 6, D., de legatis II (31), et ci-après, § 449.
'9 Ci-dessus, § 585, notes 15-52.
so Ulpies, XXII, 5. XXIV. 28. Cette faveur fut par la suite étendue à toutes les communes, vici. Fr. "5, § 1. Fr. 117, D., de legatis I (50). - Fr. 26, D., ad Se. Trebell. 56, 1. « Omnibus civitatibus... restitui debere et posse hereditatem fideicomniissum, Apronianum senatusconsultum iubet... » - Fr. 1, § 1, D., de libertis universitatum 58, 5. - Cf. Fr. 26, D., de neg. gestis 5, 5. Enfin, Léon I accorda, en 469, aux communes la testamenti factio pleine et entière. L. 12, C, de heredihus institiiendis 6, 24, et ci-dessus, § 585, note 21.
81 Fr. 20, 'D., de rébus dubiis 54, 5, et ci-dessus, § 585, notes 29 et 50.
8* Yoy. ci-dessus, § 582, notes 18-20 et 56-48. — Ajoutons à ce que nous avons dit à cet endroit, la solution que Paul nous donne au Fr. 8, § 5, D., de legatis II (51). « Si inter duos dubitetur de eodem legato, cui potius dari oportet, utputa si Titio relictum est et duo eiusdem nominis amici testatoris veniant et legatum pétant et hères solvere paratus sit, deinde ambo defendere heredem paraît sint : eligere débet heredera cui solvat, ut ab eo defendatur. »
83 Gaius, II, 258, après avoir déclaré nuls, comme incertis personis relicta, les legs faits en faveur de celui ou de ceux, qui primas ad funus meum venerit, quicumque ad funus meum venerint, quicumque filio meo in matrimonium filiam suam collocaverit, qui post testamentum consules désignati erunt, ajoute : « Sub certa vero demonstratione incertse persouse recte legatur, velut :
EX COGNATIS MEIS QVl NUNC SUNT, QVl PRIMUS AD FUNUS MEUM VENERIT, El DECEM MILLIA HERES MEUS DATO. »
8* Fr. 19, pr. § 1, D., de rébus dubiis 54, 5. Il est à remarquer que, dans le passage cité à la note précédente, Gaius ne parle que des cognats qui existent au moment oii la disposition est faite, EX cognatis qui nonc sunt ; tandis que dans le Fr. 19, pr. D., cité, Ulpien le prend dans un sens plus étendu, embrassant les personnes qui sont devenues cognats après ce moment et existent encore au moment de la délation. Ce fragment, au reste, ne laisse pas que d'être quelque peu embarrassant, surtout à cause du mot facilius.
o72 DES LEGS ET DES FIDÉICOMMIS. — § 419.
personne étrangère, ce fait fût-il simplement potestatif de sa part. La même règle est énoncée pour les legs dans un passage de Modestin qui, à cette occasion, mentionne le célèbre adage : Expressa nocent, non expressa non nocent *^ ; mais dans plus d'un texte la restriction, indiquée par l'adage, est repoussée *^ Le choix du légataire peut aussi être abandonné à la personne chargée du legs, pourvu que le testateur ait circonscrit le choix dans certaines limites, en indiquant une catégorie de personnes parmi lesquelles le choix doit être fait ^\ ou en nommant alternativement deux ou plusieurs individus ^^ — Le testateur peut désigner pour le même legs plusieurs titulaires, soit alternativement, soit dans un ordre successif. La désignation alternative avait anciennement pour effet de créer un rapport de corréalité entre les légataires alternativement désignés ^' ; mais Justinien a décidé que, dans pareils cas, on doit présumer que le testateur a employé erronément la conjonction aut, au lieu de la conjonction et, et attribuer le legs aux deux légataires désignés, comme s'ils avaient été nommés conjointement ®". Quand la même disposition est faite en faveur de plusieurs personnes nommées conjointement, toutes les personnes nommées ont droit au legs, chacune dans la proportion indiquée par le testateur, et, à défaut de pareille indication, chacune pour une part virile "'. La désignation de plusieurs légataires dans un ordre successif peut se présenter sous deux formes
*5 Fr. S2, D., de condicionibus et demonstrationibus oS, 1. Cf. ci-dessus, § 382, note 20.
*8 Fr. 43, § 2, D.,de legatis I (30). « Legatum in aliéna voluntate poni potest, in heredis non potest. »— Fr. 1, pr. D., de legatis 7/(51). « In arbitrium alterius conferri legalum veluti condicio potest. Quid enim interest : si Tiliiis Capitolium ascenderit, m\hi le-geturan : si voluerit? »-Fr.-46, § 2, 1).,de (Ideicomm. libertatibiis 40, 5. « Sed et si ita adscriptum sit : si Titiiis voluerit, Stichum liberum esse volo, mihi videtur posse dici valere libertatem, quia condicio potius est, quemadmodum si mihi legatum esset; si Titius voluerit. »
S' Fr. 17, § 1, D., de legatis II (51). « Si hères damnatus esset, deeem uni ex libertis dare et non constituent cui daret : hères omnibus eadem decem prœstare cogendus est. » — Fr. 24. 25. 67, §7. Fr.77, §4, D.,«orfm.-Fr. 17, § 1, D., de rébus dubiis^i, 5.- Fr. 37, § 2, D.,ûfd Se. Trebell. 56, 1. - Fr. 21, § 1, D., de statu liberis 40, 7. Cf. Fr. 46, § 5, D., de fideicomm. libertatibus 40, 5.
88 Fr. 16, D., de legatis II (50). « Si Titio aut Seio, utri hères vellet, legatum relictum est : hères alteri dando, ab utroque iiberatur. Si neutri dat, uterque perinde petere potest, atque si ipsi soli legatum foret. Nam, ut stipulando duo rei constitui possunt, ita et testamento potest id fieri. » - Fr. 24, D., eodem.
«9 Fr. 16, D., de legatis II, à la note précédente. — Il se peut cependant aussi qu'en s'exprimant d'une manière alternative, le testateur ait eu l'intention de substituer l'une à l'autre les personnes jointes par la particule aut ou vel. Fr. 77, § 52, D., de legatis II (51). - Fr. 5, § 1, D., de adimendis legatis 54, 4. - Fr. 57, § 2, D., ad Se. Trebell. 56, 1, et ci-après, note 95.
9° L. 4, C, deverborum signiftcatione 6, 58. Cf. ci-dessus, § 589, note 13. — II faut cependant bien admettre que cette disposition ne s'applique point au legs fait Titio aut Seio utri hères vellet; s'il en était autrement, il y aurait contradiction avec le Fr. 16, \).,de legatis II. Voy. la note 88. — Rappelons aussi l'observation faite a la note précédente.
9' Nous nous bornons ici à cette simple proposition, nous réservant de traiter cette hypothèse avec plus de détails, ci-après, § 442.
qu'on a l'habitude de comprendre sous le nom de substitution **. La première de ces formes, qui seule mérite réellement ce nom, nous est déjà connue par l'hérédité testamentaire comme substitution vulgaire : c'est la disposition par laquelle le testateur appelle en ordre subsidiaire une personne, pour le cas où une autre personne, appelée en premier ordre, ne deviendrait pas légataire. Pareille disposition, qui n'a pas besoin d'être faite d'une manière expresse ^% n'est autre chose qu'un legs conditionnel dont l'efficacité dépend de ce que le légataire, appelé en premier ordre, n'acquiert point le legs ^\ comme nous l'avons vu avec plus de détail, en traitant de l'hérédité testamentaire ®°. L'autre forme, qu'on appelle ordinairement la substitution fidéicommissaire ^\ diffère essentiellement de la substitution proprement dite, en ce qu'elle n'a rien de conditionnel. Pour avoir de l'efficacité, elle n'exige point la défaillance du légataire nommé en premier ordre : loin de là, elle suppose comme parfaitement possible que la personne appelée en premier ordre acquière le legs et en jouisse; mais l'objet légué est, entre ses mains, frappé d'inaliénabililé et elle doit le transmettre (soit après un temps déterminé, soit après sa mort), à la personne désignée en second ordre, laquelle, à son tour, peut être tenue de le transmettre à d'autres ". Comme la substitution fidéicommissaire se fait habituellement en faveur de plusieurs générations de la même famille, nous lui consacrerons un paragraphe spécial dans le chapitre des fidéicommis universels ^*, en nous bornant ici à citer les principaux textes qui se rapportent à la matière.
9* Voy. ci-dessus, § 584, notes 1. 2, et ci-après, note 96.
93 Fr. 24. 25. 26. D. , de hered. instituendis 28, o. « Titius et Seius, cterve eorum yivet, hères MiHi ESTO. Existimo, si uterque vivat, anibo lieredes esse; altero niortuo, eum qui supererit ex asse lieredem fore. 25. Quia tacita substitutio inesse videatur institutioni. 26. Idque et in legato eodem modo relido Senatus censuit. » — Fr. 77, § 52, D., de legatis II (51) ; Fr. 5, § 1, D., de adimentis legatis 54, 4; Fr. 57, § 2, D., ad Se. Trebell. 56, d. Cf. ci-dessus, note 89.
94 pf 24, D., de heredibus instituendis, à la note précédente. — Fr. 50, pr. Fr. 77, § 15, D., de legatis II (51). - Fr. 5, § 1-4, D., de adimendis legatis 54, 4. — Fr. 101, pr, D., de condic. et dem. 55, 1. - Fr. 57, §2, \i.,adSc.Trebell. 56, 1. -L. 6, C, de legatis 6, 57.- L. un. § 7, C, de caducis tollendis 6, 51.
95 Voy. ci-dessus, § 584.
96 La locution : « Substitutio tideicommissaria, » est étrangère à nos sources (le mot substitutio fideicommissi se trouve au Fr. 57, § 2, D., adSc.Trebell. 56, 1 ; mais sans avoir une valeur technique). Elle est de plus vicieuse, comme nous l'avons fait observer ci-dessus; ce qui ne l'a pas empêchée d'être fort usitée parmi les interprètes modernes. Le législateur français va même jusqu'il employer le mot substitution tout court : les substitutions que l'article 896 du Code Napoléon déclare prohibées ne sont pas les vraies substitutions, mais les legs successifs que la jurisprudence moderne appelait substitutions fidéicommissaires. Cf. ci-après, § 449.
97 Fr. 114, § 14. 18, D., de legatis I [oO). - Fr. 52, § 6. Fr. 67, pr. § 1-7. Fr. 69, § 1 sqq., D., de legatis II (51). - Fr. 57, §2, D., ad Se. Trebellianum 55, 1. -L. 30, C, de ftdeicommissis 6, 45.
9*« Voy. ci-après, § 449.
DE L ACQUISITION DES LEGS
§ 420. Observations préliminaires. Quando dies legatorum cedat et
veniat f.
Pour bien comprendre les règles que nos sources nous donnent sur l'acquisition des legs, il est indispensable de connaître la valeur de deux termes qui, sans être exclusivement propres à la matière des legs, y ont cependant une importance particulière : dies cedit et dies venit *. Conformément à ce que nous avons dit de ces termes au Livre premier, en traitant des actes et de leurs effets juridiques eu général *, dies legati cedit se dit du jour où le droit au legs nous est acquis et dies legati venit, du jour où nous en pouvons exiger l'exécution. Cette dernière notion, celle du dies veniens, est fort simple, comme nous verrons bientôt; celle du dies legati cedens exige quelques développements.
A) Dies legati cedens. En matière d'obligations, le dies cedens et l'acquisition de la créance coïncident au même moment. 11 en était probablement de même dans l'origine pour les legs, tout au moins pour les legs per vindicationem '. Mais deux causes particulières ne tardèrent pas à créer une nuance entre l'acquisition du legs même et cette dévolution du droit au legs qui s'opère par le dies cedens. En premier lieu, il était de principe que le legs était acquis au légataire de plein droit, par la seule ouverture de la succession, même à son insu; mais cette acquisition avait un caractère essentiellement éventuel, en ce sens que le légataire pouvait la rendre non avenue, en répudiant le legs*. En second lieu, nous savons que, au moins depuis l'introduction du testament per ces et lihram, il ne peut y avoir de legs sans hérédité et que, par conséquent, tout legs peut éventuellement être inefficace, faute d'héritier ^ De ces prémisses résuhe
t Titt. D., quando dies legatorum vel fideicommissonim cedat 36, 2; quando dies ususfructus legati cedat 7, 5. — Tit. C, quando dies legati vel ftdeicommissi cedit 6, 55.
* Les locutions dies cedit, dies cedens sont ti'o|) usitées pour que nous nous donnions la peine de citer des passages où elles se trouvent; signalons cependant Gaius, II, 190, oii dies cedit se dit à propos de la cretio hereditatis. — Dies venit, dies veniens ou ventcra se rencontrent en matière d'obligations aux Fr. % ^ S, h., si quiscautionibus ^, il. — Fr. 16, pr. D., de hered. petitioneb,'ô.~Fr. 51, D.,mandati 17, 1. — Fr. 8, D., de administ. tutorum 26, 7. - Fr. 9 in f. D., ut legatorum servandorum causa caveatur 36, 3. - Fr. 123, pr. D., de verb. signif. 50, 16, ci-après, note 8; à propos d'une substitution vulgaire au Fr. 12, D., qui satisdare cogaiitur 2,8. « ... étante diem petitionis venientem... n ; en matière de legs aux Fr. 1, § 5, D.. quando dies usufr. legati cedat 7, 3 ; Fr. 68, § ù,D.,de legatis I (30). « ... quia diem venturam certum est...» - Fr. 1, § 1, D., de condicionibus et demonstrationibus 35, 1. - Fr. 9 in f., D., ut legatorum servandorum causa caveatur 36, 3.
* Voy. t. I, § 56. Observation 2.
3 Voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
* Voy. ci-après, § 421, notes 13 et suivantes.
5 Voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe et ci-dessus, § 416, notes 12 sqq.
DES LEGS ET DES FIDÉiCOMMlS. — § 420. 575
la conséquence que la dévolution opérée par le (lies ceclens, tout en nous faisant acquérir un droit qui fait partie de notre patrimoine, crée cependant un état de choses essentiellement éventuel, sujet à s'évanouir dans deux hypothèses qui sont : notre répudiation et le défaut d'hérédités C'est pour indiquer cette nuance que nous employons, en parlant du dies cedens, le terme : acquisition du droit au legs, en opposition à l'acquisition du legs même, matière dont nous traiterons au paragraphe suivant.
Après ces observations préliminaires, voyons les conditions requises pour que dies legati cedat et les effets que le dies cedens produit.
En parlant des droits d'obligations, Ulpien nous dit que dans les stipulations (non conditionnelles) dies cedit au moment même où la convention se fait * : dès ce moment, en effet, le droit du créancier est irrévocablement créé. Il n'en est pas de même des libéralités faites par une disposition de dernière volonté. Ces dispositions, en effet, quelque régulières et parfaites qu'elles soient, sont toujours révocables : elles ne constituent un droit pour le légataire qu'à la condition que le testateur ait jusqu'à son dernier moment persévéré dans son intention libérale S Il s'ensuit que, avant la mort du testateur, aucun droit au legs ne peut nous être acquis. — Supposons maintenant que (le décès du testateur étant arrivé) dies legati cessent, quel en sera l'effet? Dès ce moment, le droit au legs nous sera acquis avec les éventualités que nous avons indiquées ci-dessus. Il s'ensuit que le droit fait désormais partie de notre patrimoine, que nous en pouvons disposer et que nous le transmettons à nos héritiers ^S C'est cette transmission aux héritiers qui constitue, au point de vue pratique, la conséquence la plus importante du dies legati cedens ; aussi les Romains ne tiennent-ils ordinairement compte que de celle-là et confondent-ils, comme synonymes, les locutions : dies legati cedit et legatum ad heredes transmittitur **. Il s'en faut cependant que ce
6 Voy. ci-après, § 421 .
■' On dit aussi que « le droit est ouvert en faveur du légataire. » Cette locution a pour but d'exprimer la même pensée, mais nous hésitons k l'employer, par la raison que les mots ouvrir, OUVERTURE, s'emplolcut aussi dans la succession universelle pour indiquer l'événement qui amène la simple délation de l'hérédité, sans faire acquérir aucun droit. Cf. ci-après, notes 10-14-, avec § 575, notes 11-15.
8 Fr. 125, pr. D., de verb. signif.^0, 16. « Cederediem significat, incipere deberi pecuniam; venire diem signiQcat, eum diem venisse, quo pecunia peti possit. Ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit et venit dies; ubi in diem, cessit dies, sed nondum venit; ubi sub condicione, neque cessit, neque venit dies, pendente adhuc condicione. »
9 Voy. ci-après, § 441.
10 Ulpien, XXIV, 50. 51. - Fr. 65, § 1, D., de legatis 1 (50). - Fr. 41, D., decondic. etdem. 35, 1. - Fr. 5, pr. D., h. t. « Si post diem legati cedentem legatarius decesserit, ad heredem suum transfert legatum. » Cf. Fr. 2. 5. 59, pr. D., eodem. - L. 6, C, h. t. - L. un. § 7, C, de caducis tollendis (j, 51. Cf. ci-après, note 16.
" Cf. ci-après, note 28.
soit la seule conséquence du dies cedens. Il est d'abord certain qu'après le dies cedens nous pouvons également disposer entre-vifs ou autrement du droit acquis; en outre, le dies cedens peut avoir pour effet de déterminer d'une part la personne à laquelle revient le legs '* et d'autre part, les choses qui font l'objet de la libéralité *^ enfin, quand il s'agit d'un usufruit légué, la capitis deminutio survenant après le dies cedens, a pour effet d'éteindre le droit légué, tandis qu'elle est sans effet si elle est survenue avant le dies cedens **.
Il nous reste à voir à quel moment le droit au legs est acquis, quando dies legati cedat.
1° Quand il s'agit d'un legs pur et simple, le dies legati cedit au moment du décès du testateur '" : dès ce moment, en effet, l'acte de libéralité est devenu irrévocable et constitue un droit pour la personne. favorisée *^ Par legs pur et simple, nous entendons le legs dont l'efficacité ne dépend d'aucune condition. Le mot comprend donc les legs à terme, pourvu que le terme ne fasse pas condition *', ainsi que les legs faits sous une condition qui, avant le décès du testateur, est venue à s'accom-
»* Savoir lorsque le legs est fait à une personne sous puissance. Fr. 5, § 7, D., h. t. « Si,cum dies legati cedere inciperet, alieni quis iuris est, deberi his legatiim quorum iuri fuit subiectus rel. )) Fr. 1-4, § 3, D., eodejn. «... Quod si sui iuris fuerit eo tempère, sibi potius adquirit. » - Fr. 68, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. 18, D., deregulis iuris 50, 17. -L. 5, C, de condicionibus insertis tain legatis qiiam fideicommissis 6, 46. — Cf. Gaids, II, 244. - Ulpien, XXIV, 23, et ci-dessus, § 419, note 68.
«5 Notamment, quand il s'agit du legs d'une universalité de choses. § 20, I., de legatis 2, 20, et ci-après, § 451, notes 8. \b sqq.
>* Fr. 1, § 1, D., quibtis modis usiisfr. amitt. 7, 4. « Sed ita demum amittitur capitis deminutione ususfructus, si iam constitutus est. Ceterum, si ante aditam hereditatem aut ante diem cedentem quis capite minutus est, constat non amitti. » Fr. 1, § 3, D., eodem, et ci-après, § 432, note 32.
»s C'était le principe ancien, auquel la loi Julia et Papia Poppsea dérogea en statuant qu'aucune acquisition d'hérédité testamentaire ou de legs ne pouvait se faire ante apertas tabulas. Ulpien, XXIV, 31, à la note suivante. Cf. Paul, III, 6, 7. — Justinien abolit cette mesure fiscale. L. un. § 1, C, de caducis tollendis 6, 51, et ci-dessus, § 598, notes 17 et 19.
16 Ulpien, XXIV, 50.31. « 31. Legatorum, quœ purevel in diem certumrelictasunt, dies cedit antique quidem iure ex mortis testateris tempore, per legem autem Papiam Peppaeam ex apertis tabulis testamenti ; eerum vero, quse sub condiciene relicta sunt, cum condicio exstiterit. » - Fr. 5, pr. § 1, D.. h. ^ « 1. Itaquesi purum legatum est, ex die mortis dieseius cedit. «Cf. Fr.4, § 1, D., eodem. — Fr. 7, D., eodein. « Hereilis aditio înorain legati qmâem petit ioni facit, cessioni dieinon facit. i Proinde, sive pure institutus tardius adeat, sive sub condiciene per cendicionem impediatur (hères adiré), legatarius securus est. 2. Sed et si nondum natus sit hères institutus, aut apud hestes sit, similiter legatario non nocebit : eo quod dies legati cessit. 5. Inde dicimus : Et si a substituto legatum sit relictum, quamdiu institutus délibérât, defuncto legatario non nocebit, si postea hères institutus repudiavit. Nam ad heredem suum transtulit petitionem. 4. Tantumdem et si abimpuberibus substituto legetur... «-Fr. 22, pr. §1, î).,eodem.-L. un. § 1. 5. 6,C., de caducis tollendis 6, 51. - L. 5. 6, C, h. t.
«^ Ulpien, XXIV, 31 , à la note précédente. -Fr. 1, pr. § 1, D., de condic. et dem. 55, 1. - Fr. 75, § 4, D., ad legem Falc. 55, 2. - Fr. 5, § 1, D., /(. t. - Fr. 9, D., ut legatorum 56, 3. — Cf. ci-dessus, § 418, notes 68 sqq.
plir ou est censée être accomplie '**; les legs laissés sous une condition réputée non écrite "^; enfin, ceux qui contiennent une modalité appartenant à la catégorie que les Romains désignent par le nom de condictiones tacitœ quœactuiinsunt.^ous renvoyons sous ce dernier rapport à ce que nous avons dit antérieurement '", en signalant particulièrement comme exemples le legs fait sous la même condition dont dépend l'institution d'héritier et celui fait sous la condition que la personne instituée devienne héritier *'. Par contre, les Romains considèrent comme conditionnels le legs si legatarius voluerit ^^ et le legs pur et simple révoqué conditionnellement *^ — Nous lisons dans nos sources que la règle d'après laquelle, dans les legs purs et simples, le dies legati cedit à la mort du testateur, est soumise à trois exceptions. La première concerne les legs qui ont pour objet des prestations annuelles : dans ces legs, en effet, chaque annuité est considérée comme un legs distinct; d'où la conséquence que le droit à la première annuité est, h la vérité, acquis dès le décès du testateur, mais que pour les autres annuités le dies legati cedit au jour où elles s'ouvrent ^\ La seconde exception se rapporte aux servitudes personnelles, à l'égard desquelles il est dit que le dies cedens coïncide avec le dies veniens, et que par conséquent le droit au legs n'est jamais acquis avant l'adition de l'hérédité ". Aucune raison concluante
*8 Fr. 5, §3. o, D.,/î. /., et ci-dessus, §587, notes42-5o.
'8 Fr. ô, §4, D.,ft. /., et ci-dessus, §418, note 28; § 587, notes 13-27.
-" Yoij. ci-dessus, § 418, note 26. Ajoutons que deux textes nous représentent comme des legs sul) condicione tacitu les suivants : qiwd ex Arethusa natum erit, fructiis qui ex eo fundo percepli fuerinl, servum quem aliinonlegavero. » Fr. 1, § 3, D., decondic. et dem. 53, 1. — Fr. 23, § 1, D., iioc titulo.
«> Fr. 5, D., de legatis /(ôO). - Fr. 107, D., de condic. et dem. 33, 1. - Fr. 22, § 1. 2, D., h. f. — Fr. 21, § 1, D., eodem. « Si sub condicione qua te heredem institui, sub ea condicione Titio legatum sit : Pomponius putat perinde huius legati diem cedere, atque si pure relictuni esset, quoniam certum esset, herede existente debitum iri. Keque enim per condicioneni heredum lieri incerta legata, nec nullum intéresse taie legatum ab hoc ; si hères erit, data. » Cf. Fr. 7, § 3, D., eodem. Cf. ci-dessus, § 418, note 26.
*- Fr. 63, § 1, D., rfe legatis /(50). « Illi, si volet, Stichum rfo, condicionale est legatum, et non aliter ad heredem transit, quam si legatarius voluerit, quamvis alias rel. » — Fr. 69, D., de condic. et dem. 53, 1. Par contre, on déclare pur et simple le tideicomrais imposé à l'héritier, cum (ideicommissarius ase petierit. Fr. 83, D., eodem. Cf. ci-dessus, § 587, note 15.
" Fr. 6, pr. § 1, D., h. t. - Fr. 107, D., de condic. et dem. 53, 1. - Fr. 10, pr. D., de adimendis legatis 54, 4. - Cf. Fr. 68, § 2, D., de legatis I (50).
** Fr. 4, l).,deannuis legatis 55, 1. - Fr. 10. 11. 12, pr. § 1. 5. Fr. 25, D., h. t. -Cf. L. 1, C, eodem, et ci-après, § 450, notes 3-5.
-^ Yaticana fragm. 33. 00. — Fr. un. § 2. 5. 4, D., qitando dies usiisfniclus legati cedat 7, 5. « Dies autem ususiructus, item usus, non prius ccdet, quam hereditas adeatur. Tune enim constituitur ususfructus, cum quis iam frui potest... 5. Item si ex die ususfructus legetur, dies eius nondum cedet, nisi cum dies venit... » — Fr. 1, § 2, D., quibus modis usiisfr. amiltitiir 7, 4. - Fr. 2. 5. 3, § i.verbis iNisi forte Fr. 7. 9, D., h. t. - Fr. 26, D., de stipulât, servorum 43, 5, combiné avec Fr. un. § 2, vérins Hac ralione D., qitando dies vsusf'ructits legati cedat 7, 2. - !.. un. §6, C, de caducis tollendis 6, 31 .
n'est alléguée à l'appui de cette disposition exceptionnelle *® qui, au reste, paraît avoir été controversée '^\ et on pourrait être tenté de croire qu'elle repose sur un malentendu provenant de la confusion du dies cedens avec la transmissibilité aux héritiers ^^ Quoi qu'il en soit, il est certain que cette manière de voir a prévalu et qu'elle a été appliquée non-seulement à la transmission, mais aussi à d'autres effets du dies cedens ". Enfin, dans les legs que le maître fait à son esclave à qui il laisse la liberté ou à l'esclave qu'il lègue à une autre personne, on admet également que ante aditam hereditatem dies non cedit ^".
2** Dans les legs conditionnels, le droit au legs n'est acquis qu'au moment de l'accomplissement de la condition ''. Il s'ensuit que le legs sera dénué de tout effet si, à ce moment, le légataire n'est plus en vie, et que dès lors aucun droit n'est transmis aux héritiers ^■. — Nous avons constaté plus haut que, dans certaines hypothèses, un legs qui paraît être fait sous condition est en réalité pur et simple, ou doit au moins être considéré comme tel ". Ici nous devons faire observer qu'il peut arriver également qu'un legs, dont la rédaction ne paraît impliquer aucune condition, doive être jugé comme une disposition conditionnelle. Ainsi on pourrait être tenté de considérer comme pur et simple le legs sive illud factum fuerit , sive non fuerit; mais Pomponius le qualifie de conditionnel, et cette manière de voir est approuvée par Justinien '^\ En outre, nous
*6 Car on ne peut donner cette qualification à l'argument produit par Ulpien au Vaticaiia fragm. 60, passage qui est reproduit par le Fr. un. § 2, D., qiiando dies usiisfructus legati cédai 7, 5. « Tune eniui constituitur ususfructus, cum quis iam frui potest. » Cf. ci-après, note 28.
^' D'après les Val icana fragm. 60,Labéon parait avoir été d'un avis contraire; sed est verior Iuliani sentenlia.
*8 C'est-à-dire que l'on aurait raisonné comme suit : « Le dies legati cedens a pour effet de transmettre le droit aux héritiers : or, si le légataire d'un usufruit meurt avant d'avoir joui de l'usufruit, il ne transmet rien à ses héritiers. » Cf. Fr. 9, D., h. t. « ... Nam cum personae cohspreat, recte dicitur ante aditam hereditatem diem non cedere », et Fr. 3, D., eodem. « Nam, cum ad heredem non transferatur, frustra est, si ante quis diem eius cedere dixerit. )i
*9 Fr. un. § 2 in f. D., quando dies ususfructus legati cedat 7, 3, combiné avec Fr. 26, D.^ de stipulât, servorum 45,3. Cf. ci-dessus, note 23. — Fr. 1, § 2, D., quibus modis ususfr. amittitur 7, 4, combiné avec Fr. 1, D., eodem. Cf. ci-dessus, note 14.
30 Fr. 7, §6. Fr. 8, D., h. t. « Interdum aditio hereditatis legatis moram facit, utputa si forte tel... VIII. ISam, cum libertas non prius competat, quam adita hereditate, aequissimum visum est nec legati diem ante cedere : alioquin inutile tieret legatum, si dies eius cessisset antequam libertas competeret... » - Cf. Fr 86, § 1, D., de condic. et dem. 33, 1.
3» Ulpten, XXIV, 31, ci-dessus, note 16. - Fr. 4, pr. Fr. 5, § 2. Fr. 21, pr. Fr. 23, § 1 in f. D., h. t. - Fr. 41. 69. i07, D., de condic. et dem. 33, 1. - Fr. 63, § 1. D., de legatis I (30). - L. un. § 7, C, de caducis tollendis 6, 51.
3* Fr. 49, §3. Fr. 65, § 1, D., de legatis I (ôO).-Fr. ^%^^,i)., de legntis 7/(31).-Fr. 11, § 6, D., de legatis III (32). - Fr. 1, § 2. Fr. 59, pr. Fr. 69, D., de condic. et dem. 35, 1. - Fr. 4, pr. Fr. 13. 22, § 1, D., h. t. - L. 3. 5, C, eodem. - L. un. § 7, C, de caducis tollendis 6, 51 .
3* Fr. 13, i)r. D., /(. t. « Huiusmodi legatum, sive illud factum fuerit, sive non fuerit, illi do
avons déjà eu l'occasion de dire que les Romains considéraient comme conditionnelle la libéralité laissée purement et simplement, mais révoquée sous condition, ainsi que le legs si legaturius voluerit ^". Enfin des dispositions qui paraissent être à terme peuvent, dans l'intention du testateur, avoir un caractère conditionnel. Cette intention est présumée quand le legs est laissé au jour où l'héritier ou un tiers mourra ^% au jour où l'héritier ou un tiers aura atteint un certain âge ", au jour où l'héritier voudra, cum hères voluerit '^ Par contre, la loi répute pur et simple le legs cum legatarius morietur '^^ et abandonne la question à l'appréciation des faits et circonstances, quand la libéralité est laissée au jour où le légataire atteindra un certain âge ^°. — La règle, d'après laquelle dans les legs conditionnels dies non cedit ante existentem condicionem, subit une exception quand la condition est potestative de la part du légataire et négativement conçue ^'. Dans ce cas, en effet, le légataire peut, pendente condicione, faire valoir son droit au legs, en fournissant une caution qu'on a l'habitude d'appeler la caution Mucienne. Nous renvoyons à cet égard aux endroits où cette hypothèse se trouve traitée ex professa ^'.
B) DiEs LEGATi vExiT au momcut où le légataire peut exiger l'exécution du legs. Pour les legs imposés à un héritier, ce moment est arrivé quand le grevé a acquis l'hérédité ^* ; dans les legs imposés à d'autres personnes, la demande peut être faite dès que dies cessit en faveur de la personne grevée *^ Quand le legs est conditionnel ou à terme, il va sans dire qu'il
lego, ad heredem non transit, nisi aller casus vivo legatario exstiterit : quoniam causa ex qua debeatur semperpraecedere débet, nec,quia certum est al terutrum futurum,omnimodo debebitur, Namtale legatum, cum morietur, hères data, eerlam est debitiira iri et tamen ad heredem legatarli non transit, si vivo iierede decedat. »
55 Yoy. ci-dessus, notes 22 et 23.
56 Voy. ci-dessus, § 418, notes 73 et 74. Par contre, le legs cum legatarius morietur est considéré comme pur et simple. Ci-après, note 39.
3" Voy. ci-dessus, § 418, note 75.
38 Voy ci-dessus, § 418, note 73.
39 Papinien, Fr. 79, pr. D., de condicionibus et démonstration ibusùo, 1, donne comme motif :
a Non potestenimcondicio non existere. » Cependant au Fr. 1, § 2, D., eodem, Pomponius
qualitie de conditionnel le legs cum hères morietur, quamvis certum fuerit moriturum heredem. Cf. ci-dessus, § 418, notes 72. 75.
*o Cf. ci-dessus, § 418, notes 76-80, où cette question a été traitée avec assez de développe ments pour que nous puissions nous dispenser ici de tout détail.
*> Voy. ci-dessus, §587, notes 56-71, et ci-après, § 421. notes 24 et 25.
** Paul, IV, 1, 14, à la note suivante. — Fr. 52, pr. D., de legatis II (51). « Omnia, qus testamentis sine die vel condicione adscribuntur, ex die adittt; hereditatis praestentur. »- Fr. 7. 21 , pr. D., hoc tilulo 56, 2. — Rappelons que l'acquisition de l'hérédité est forcée pour les héritiers nécessaires et coïncide, par conséquent, avec la délation, tandis qu'elle est facultative pour les héritiers non nécessaires. Cf. ci-après, §421, note 1 in fine.
*3 D'après Paul, IV, 1, 14. « Hères ante aditam hereditatem, legatarius antequam legatum accipiat, lideicommissum praestare non possunt, » il semblerait que le légataire, grevé d'un fidéicommis, ne peut être poursuivi en exécution qu'après avoir acquis son legs. Mais voy. Fr. 70, pr. U., de legatis II {ù[), et ci-après. .§ 422.
ne peut être demandé avant lavénement de la condition ou du terme ^\
§ 421. Comment les legs s'acquièrent et se répudient.
Si le droit au legs, avec les éventualités qu'il renferme, existe en faveur du légataire dès la mort du testateur, le legs même, c'est-à-dire le droit qui fait l'objet du legs (le droit réel dans les legs per vindicationem, la créance dans les legs per damnationem) , ne peut naître qu'au moment où l'efficacité du legs est devenue indubitable, c'est-à-dire au moment où il est certain qu'il y aura succession héréditaire. Le legs n'est donc acquis au légataire qu'au moment de l'adition de l'hérédité, post aditam liereditatem ' : mais aussi, dès ce moment, il lui est acquis de plein droit, sans qu'aucun acte d'acquisition, aucune manifestation de volonté soit requise de sa part. C'est là une règle particulière aux legs ; car à l'égard de tous les autres droits patrimoniaux, la loi exige, conformément aux principes, un acte d'acquisition^. Pour expliquer celte particularité, qui, d'ailleurs, n'a point été admise sans provoquer des contestations parmi les jurisconsultes classiques, nous nous permettrons une courte digression historique, qui fera en même temps comprendre comment les Romains ont pu être amenés à distinguer entre le dies cedens et l'acquisition du legs même.
Il est certes permis de supposer que, dans l'origine, les testaments se faisaient, dans les comices, en présence de l'héritier et du légataire. Dès lors, le droit qui faisait l'objet du legs devait être acquis au légataire de plein droit au moment de l'ouverture de la succession ; aucune manifestation de volonté de sa part n'était nécessaire à cet effet, parla raison qu'il avait concouru à l'acte même qui avait créé son droit. Cela est incontestable pour les legs per vindicationem et au moins probable pour les legs per damnationem, sauf à admettre peut-être à l'égard de ces derniers que l'héritier grevé pouvait les rendre inefficaces en répudiant l'hérédité ^ Sous ce régime, il n'y avait donc point à distinguer (au moins
** Fr. 21, pr. D., h. t. Cf. Fr. 52, pr. D., de legatis II, transcrit à la note 41.
1 Fr. 7, § 5, D., dedolo malo 4, 3. - Fr. 19, § i, ]).,quemadin. servitutes amitttmturS, 6. - Fr. 15, § 3. Fr. \b, pr. D., ad legem Aquiliam 9, 2. — Fr. 8, D., de rébus creditis 12, 1. — Fr. 69, pr. Fr. 86, § 2, D., de legatis 1 (30). - Fr. 58, D., de legatis II (51). - Fr. 11, § 1. Fr. 25. 52, D.,de manum. testamento 40, 4. -L. 2. 5.4. 10. l'2,C., de testament, manum. 7,2. L. 1,C., defideic. libertatibus 7, 4. — Quand l'héritier a la qualité de necessarius, il n'y a pas lieu à aditio. Fr. 1, § 7, D., si qiiis omissa 29, 4. - Fr. 68, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. 50, § 10, D., de fideic. libert. 40, 5. - Cf. Fr. 27, § 5, D., de fldeic. libert. 40, 5. - L. 3, C, de testant, manumissione 7, 2. Yoy. ci-dessus, § 596, notes 1-26.-
s Foy. t. ],§8.
s Encore est-il possible, pour ne pas dire probable, que, dans ce temps, l'héritier qui avait coucouru à la confection du testament n'avait pas le droit de répudier.
pour les legs purs et simples) entre le (lies cedens et l'acquisition du legs, les deux événements se produisant au même moment \ Cet état de choses se trouva profondément modifié quand, par l'introduction du testament/;er œs et libram, l'intervention de l'héritier fut devenue une condition essentielle de l'efficacilé des legs ^ Dès lors, en effet, le droit qui faisait l'objet du legs ne pouvait exister avant qu'il fût devenu certain qu'il y aurait un héritier. On devait donc changer l'ancienne règle, en ajournant l'acquisition du legs jusqu'à l'adition de l'hérédité ^ Cela fut fait, en effet ; mais, pour se conformer aux principes généraux, on aurait dû aller plus loin. Comme l'acquisition des droits patrimoniaux exige régulièrement un acte d'acquisition et que le testament per œs et libram se faisait sans l'intervention du légataire et à son insu, on aurait pu et même dû exiger une manifestation de volonté de sa part. Tel fut, en effet, l'avis des Proculéiens, tandis que les Sabiniens conservèrent l'ancienne règle, consacrée par un usage séculaire. Ce renseignement nous est fourni par Gains, qui nous apprend que, d'après la théorie de ses maîtres, les choses léguées per vindicationem ''- deviennent, en suite de l'adition d'hérédité, immédiatement la propriété du légataire, même à son insu, tandis que les Proculéiens n'admettaient cet effet qu'au cas que le légataire voulût avoir la chose ^ Gains nous dit, à ce propos, que de son
* Cf. ci-dessus, § ^20, note 3. C'est probablement une réminiscence de cet état de choses qui fait dire à Ulpiex, XIX, 17 : « Legenobis acquiritur, velut caducum vel ereptorium ex lege Papia Poppsea, item legatuniEx lege duodecim tabuiarum, sive mancipi res sint, sive nec mancipi. »
5 Voy. ci-dessus, § 416, notes 12 et suivantes.
6 C'était une nécessité qu'il fallait bien subir; mais en la subissant d'une manière inintelligente, on se serait exposé à des inconvénients très-graves. L'adition de Tliérédité pouvait, en effet, tarder à se faire et si, pendant le temps intermédiaire, le légataire était venu à mourir, le legs se serait évanoui par suite de circonstances fortuites et contrairement à la volonté du défunt. On évita habilement ces inconvénients, en considérant l'acquisition du legs comme dépendant de la condition si hères adicrit, et en appliquant les principes qui régissent les conventions conditionnelles. Dès lors, en effet, la mort du testateur ne donnait point, à la vérité, le legs même, mais elle avait pour effet de faire avoir au légataire une éventualité de droit (un ius fiitunim, que les Romains appellent, en matière d'obligation, une spes debitum iri), qui faisait partie de son patrimoine et se transmettait à ses héritiers, sauf à se réaliser ou à s'évanouir suivant les circonstances. C'est là évidemment lorigine de la distinction entre le dies cedens et le legs acquis. Cf. ci-dessus. § 420, noies 9-11, et t. 11, § 205. notes 16 et 25. 24.
' Gaius ne parle que des legs per vindicationem; mais on raisonnait d'une manière analogue dans les legs per damnalionem. Voy. ci-après, note 12 in fine. —Ajoutons que la liberté est également de plein droit acquise a l'esclave à qui elle a été léguée per vindicationem, directis verbis, liberlas direcla. Voy. ci-dessus, § 414, note 12, et Ulpie.n, I, 25. — Fr. 11, § 1. Fr. 25, § 1. Fr. 25. 52. 58, D., de manumissis testamenio 40. 4. - L. 5, 10, C, de testamentaria maniimissione 7. 2.
s Gaius, II, 195. «In eo vero dissenliunt prudentes, quodSabinus quidem etCassius ceterique nostri pra-ceptores, quod ita legatum sil, statim post aditam hereditatem putant tieri legatarii, eliamsi ignoret sibi legatum esse dimissum; et posteaquam scierit et repudiaverit, tum perinde esse atque si legatum non esset. Nerva vero et Proculus ceterique illius scholae auctores non aliter putant rem legatarii tieri quam si voluerit eam ad se pertinere. Sed hodie... »
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temps l'avis des Proculéiens paraissait prévaloir ^ ; mais cette tendance ne fut point suivie. Nous ne trouvons, en effet, aucune autre trace de cette manière de voir, tandis que les témoignages conformes à l'opinion des Sabiniens abondent '".
Dans la législation de Justinien, aussitôt après l'adition de l'hérédité", le légataire se trouve investi du droit qui fait l'objet du legs — droit réel ou droit d'obligation — , et ce de plein droit, même à son insu '*. Nous disons :même à son insu, mais non pas malgrélui "; car, tant qu'il n'a pas manifesté la volonté d'avoir le legs, il demeure libre de le répudier *^ La volonté d"'avoir le legs se manifeste par tout acte qui implique cette intention, le plus énergiquement par la demande d'exécution. Dès qu'il a fait une pareille manifestation, le légataire se trouve irrévocablement saisi du legs avec tous les droits qu'il renferme et avec les charges et obligations qui y peuvent être attachées '% le tout avec effet rétroac-
9 Gaius, II, i95. «... Sed hodie ex divi Pii Antonini constitutione hoc raagis iureuti videmur, qiiod Proculo placuit. Nam, ciini legafus fuisset Latinus per vindicationeni eoloniae {§ 570, note 9) : Délibèrent, inquit, decuriones an ad se velint pertinere, proinde ac si uni legatus esset. » II faut convenir que le rescrit d'Antonin n'est pas absolument incompatible avec la théorie des
Sabiniens.
10 Voy. ci-après, notes IS. 15.
•1 Ci-dessus, note 1.
'* Dkoits réels. Fr. 19, § 1 , D.,qiiemadm. servitutes amittuntiir 8, 6. — Fr. 54, D., ad hgem Aquiliam 9, 2.-Fr. 8, D., de rébus credilis 12, l.-Fr. 44, § 1. Fr. 69, pr. Fr. 86, § 2. Fr. 91, § 6, D., de legatis I (50). - Fr. 77, § 5. Fr. 80, D., de legatis II (51). - Fr. 64 (66) D., de furtis in, 2. — Droits d'obligation. Fr. 16, § 1, D., qui testamenta facere possunt 28, 1. « .... Furiosus.... potesl sibi adquirere legalum vel fîdeicoramissum : nam etiam ignorantibus adquiruntur. » - Fr. 77, § 5 in f. 1)., de legatis II (51). - Fr. 24, pr. in f. ]).,deobligat. et act. 44. 7. — L. 7. 8, C, de curalore furiosi 5, 70. — L. 5, C, quando dies legati cedat 6. 55.
•' Fr. 52, D., mandati 17,1. « .... legatum adquisitum numquam... damno esse potuit, hereditas interdum damnosa est... » — Fr. 19, § 2, D., d« donationibus 59, 3. « Non potest liberalitas nolenti adquiri. » Cf. Fr. 51, D., de testamento militis 29, 1 ; Fr. 44, § 1, D., de legatis I {oO). Fr. o9, D., de legatis II (51), et ci-après, notes 11-17. — C'est par là que l'acquisition de plein droit du légataire diffère de l'acquisition forcée de l'héritier nécessaire. Mais il faut convenir que cette différence est plutôt nominale que réelle au point de vue pratique, et nous serions volontiers tenté de croire que la théorie des Sabiniens a dii son triomphe en partie à ce que les esprits y étaient préparés par le système de l'acquisition forcée des héritiers nécessaires. Cf. ci-après, note 51 et ci-dessus, § 596, notes 1-26.
** Repudiare. Fr. 58, pr. D., de legatis I (50). - Fr. 59, D., de legatis II (51).— Repellere. Fr. 52, D. , mandati 17, 1. - Fr. 81, § 1. Fr. 86, § 2, D., de legatis I (50). - Fr. 15, D., de solutionibus iQ, 5. - Nolle ad se pertinere. Fr. 8, ï).,derebus creditis 12,1. - Fr. 58, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. 40, D., de legatis /7/(52). — Omittere. Fr. 14, § 5. D , de fundo dotait 25, 5. — Fr. 51, D., de testamento militis 29, 1.
'5 Voy. les textes cités ci-dessus, à la note 12, etpour les charges et obligations : A)Pr. § 1, 1., de singulis rébus per fideicomm. relictis 2, 24; Fr. 55, D., de condic. et dem. 53, 1 ; L. 1, § 4, C, de caducis tollendis 6, 31. — B) Fr. 18, D., de servilutibus 8, 1. « ... In omnibus servitutibus, quae aditione (heredis) confusae sunt, responsum est. doli exceptionem nocituram legatario, si non patiatur eas itcrum imponi. » Fr. 70, § 1. Fr. 116, § 4, D., de legatis I (50). - Fr. 59, § 3. Fr. 38-61, D., eodem.
tif '^ Mais, tani qu'il ne s'est point lié ainsi, comme nous l'avons déjà dit, il demeure libre de répudier le legs '\ La répudiation est, comme l'acceptation, irrévocable ** : elle agit également avec etFet rétroactif, c'està-dire que le légataire est considéré comme s'il n'avait jamais eu cette qualité '^ — Le légataire ne peut accepter le legs pour une partie et le répudier pour l'autre : l'acceptation partielle l'oblige comme si elle avait eu lieu pour le tout ^". Cependant, s'il laisse plusieurs héritiers, chacun d'eux est libre d'accepter ou de répudier sa part, et la même faculté appartient à plusieurs colégataires '". Enfin, quand plusieurs legs différents sont laissés à la même personne, elle est libre d'accepter l'un et de répudier l'autre ^^, avec cette restriction que, dans le cas où l'un des legs est grevé d'une charge, elle ne peut répudier celui-ci pour s'en tenir à l'autre ■'. — L'acceptation et la répudiation, faites avant le (lies cedens, sont évidemment inefficaces; d'après un passage de Pomponius, il en serait de même de la répudiation faite antequam (lies veniat -\ Cette décision est difficile à justifier ^^; mais ce qu'il faut bien admettre, c'est que
'6 Fr. 19, § 1, D.,queinadm. servîmes amittuntur 8, 6. - Fr. 58, § 1. Fr. U, § 1. Fr. 86, § -2. Fr. 116, § 4, D., de legatis I (50). - Fr. 59, D., de legatis II (51). - Fr. 64 (66), D , de fiirlis 47, 2. Cf. ci-après, note 19.
" La répudiation d'un legs n'est pas considérée comme une diminution de patrimoine. Fr. o, § o, D., de iure dotium 25, 5. — Fr. 5, § 14, D., de donationibiis inter virum et uxorein 24, 1. - Fr. 1, § 6, D., si qukl in fraudem patroni 58, 5. - Fr. 6, § 14, D., quœ in fraiidem creditorum 42, 8. Cf. ci-dessus, § 596, note 87 in fine.
'S Cependant, si la même chose avait été léguée au répudiant en vertu d'une disposition qui lui était inconnue au moment de la répudiation, il pourrait accepter le nouveau legs. Fr. 101, D., de legatis I (50). Cf. Fr. 59, D., de legatis II (51).
'9 Valicana fragm. 84. - Fr. 15, § 5. Fr. 17, § 1. Fr. 54. 55. 56, pr. D., ad legem AquiUam 9, 2. — Fr. 8, D., de rebits creditis 12, 1. — Fr. 8, § 11 , D.,qiiibi(s modis pignus solvitur 20, 6. — Fr. 51, D., de testament o militis 29, 1 . - Fr. 58, § 1, D., de legatis I yôO). La phrase finale de ce te.xte veut dire que si le défunt nous a légué un esclave, du chef duquel nous avions une action de vol, cette action, qui se trouve éteinte par l'acquisition du legs, sera considérée comme subsistante si nous répudions le legs, par la raison que dès lors nous sommes censé n'avoir jamais eu le legs. - Fr. 44, § 1 . Fr. 86, § 2, D., eodem. - Fr. 15, D., de rébus ditbiis 54, 5. - Fr. 1, § 6, D., si quid in fraudent patroni 58, 5. — Fr. 2, D., de manumissionibus 40, 1 .- Fr. 5, D.,de manumissis testiimento 40, 4.
*o Fr. 58, pr. D., de legatis l (50). - Fr. 4. 6. 25. 58, pr. Fr. 58, D., de legatis II (51).
*i Fr. 58, pr. D., de legatis I (50). - Cf. ci-après, § 441, n» 4; § 445, note 24.
-* Fr. 5, pr. D., d3 legatis II (51). Il est facile d'écarter les contradictions apparentes qui se trouvent entre les textes suivants : Fr. 2, D., delegalis //(51). « Quotiens noniinatim pluresres in legato exprimuntur, plura legata sunt : si autem suppellex aut argentum aut peculium aut instrumentum legatum sit, unum legatum e.st. « - Fr. 2. 6. 25, D., eodem. — Fr. 54, § 14, D., de legatis I (50). -Fr. 10, D., de usu usufr. legatis 55, 2.-Fr. 25, pr. D., quando dies legatnrum cedat 56, 2.
« Fr. 5, § 1, D., de legatis II (51).
-* Fr. 45, § 1, D., de legatis II (ô\).\ Si sub condicione vel ex die certa nobis legatum sit, ante condicionem vel diem certum repudiare non possumiis : nam nec pertinet ad nos antequam dies veniat vel condicio existât. »
-'* La raison donnée par Pomponius : Nam nec pertinet ad nos d, n'en est pas une.
la personne grevée ne peut, en offrant le legs, forcer le légataire à se prononcer ante diem venientem ^^. — Il peut paraître inutile de dire que le légataire qui meurt après le dies cedens,s,m'\s s'être prononcé, transmet h ses héritiers la faculté d'accepter ou de répudier *'.
Dans l'exposé qui précède, nous avons toujours supposé un legs pur et simple. Quand le legs est conditionnel, il est évident qu'il ne peut être acquis avant que la condition soit accomplie. Cette règle soutire cependant exception quand la condition est négativement conçue et que l'événement qui la constitue est un fait potestatif de la part du légataire. Dans ce cas, en effet, le légataire peut acquérir immédiatement, à charge de garantir l'accomplissement de la condition, en promettant, sous caution, à la personne grevée de restituer le legs, au cas qu'il contrevienne h la condition ^^ Les règles que nous avons données, en traitant, dans l'hérédité testamentaire, de la caution Mu ci en ne, s'appliquent également aux legs, en tant que la matière le comporte ^". — Les effets que produit l'acquisition d'un legs conditionnel ont été décrits, au paragraphe qui traite des modalités, avec assez de détails pour que nous puissions nous borner ici à renvoyer à cette matière '".
Observation. La théorie exposée dans le paragraphe qui précède est rigoureusement conforme aux sources. Dans beaucoup d'ouvrages modernes sur le droit romain, on distingue deux espèces ou phases d'acquisition du legs : l'une, qui s'opère de plein droit post aditmn hereditatem, mais qui ne serait que provisoire; l'autre, exigeant une déclaration d'acceptation, qu'on appelle arf^«/7/o, et qui serait nécessaire pour donner au droit du légataire un caractère définitif. Tout cela, y compris la terminologie, est étranger au droit romain. Nulle part nos lois n'exigent un acte quelconque pour que le légataire ait un droit définitif et irrévocable. La faculté qu'il a de répudier n'y forme point obstacle. La condition du légataire, comme nous l'avons fait observer ci-dessus, est, au point de vue pratique, parfaitement analogue ^' à celle de l'héritier nécessaire qui acquiert de plein droit, mais jouit de la faculté de s'abstenir. Le terme
-« Pourquoi, si l'héritier offre ante diem venientem, le légataire ne pourrait-il librement refuser, comme il peut librement accepter? Fr. 1, § \, D., de condic. et dem. 55. 1. « Cum dies certus adscriptus est, quamvis dies nondum venerit. solvi tamen possunt (legata) : quia certum est debitum iri. « Il est à remarquer que ce passage est du même auteur que le Fr. 45, § 1, D., cité à la note 24.
*7 Fr. 15 (16), D., de rébus dubiis 54, 5. Gf. Fr. 51, D., de testamento militis 29, 1 . « ... délibérante Seio... »
^s Fr. 7, pr. Fr. 18. 75. 79, § 2.. D., de condicionilnis et demonstrationibiis 55, 1.
*» Voy. ci-dessus, § 587, notes 56-71.
30 Voy. ci-dessus, § 418, notes 40-62.
!5» Ci-dessus, note 15 in fine. Kous disons « parfaitement analogue, au point de vue pratique ». Sous le rapport formel, il y a bien la différence que le légataire qui répudie est comme s'il n'avait jamais été légataire, tandis que nos sources disent que le xnns hères qui s'abstient conserve la qua-
adgnitio, employé pour désigner le prétendu acte d'acquisition définitive, est arbitraire. Il est vrai que dans quelques fragments du Digeste, le mot adgnoscere se rencontre à propos de legs, mais il y est sans aucune portée technique, et notamment il ne désigne point un acte particulier '"-. Habituellement nos sources, pour désigner le fait de l'acquisition du legs, emploient des termes qui excluent l'idée d'une déclaration positive et expresse : velle, admittere, non repellere, non repudiare ^'\
EFFETS DE LACQUISITION DES LEGS
§ 422. Droits du légataire. — Exposé de ces droits.
C'est au moment de la mort du testateur que s'ouvre régulièrement en faveur du légataire le droit au legs {dies legati cedit), droit qui, à la vérité, ne constitue qu'une éventualité, un ius futurum, pour nous servir d'un terme usité, mais qui, tel qu'il est, fait partie de son patrimoine et se transmet à ses héritiers '. Le legs même, c'est-à-dire le droit qui fait l'objet du legs — droit réel ou droit d'obligation — n'est cependant acquis au légataire qu'après l'adition de l'hérédité et, quand la personne grevée est un successeur à titre particulier, après qu'elle a accepté la libéralité qui a permis de la grever *. Le sort du legs dépendait donc toujours et avant tout du sort de l'hérédité; bien plus, comme l'adition de l'hérédité est purement facultative, il dépendait de la libre volonté de l'héritier, qui pouvait rendre la bbéralité inefficace en répudiant la succession '. Il en était ainsi à une certaine époque de l'histoire romaine *; mais par suite de diverses dispositions légales qui se sont succédé
lité d'héritier; mais nous avons fait observer, ci-dessus, § 596, notes 14-16, que cette dernière proposition est à peu près dénuée de toute portée pratique. Aussi les ternies abstinere et repudiare sont-ils employés dans les deux hypothèses.
5-^ Fr. l.ï, § 5, D., ad legem Aqiiiliam 9, 2. - Fr. 81, § 1, D.. de legaHs I (50). - Fr. 24, § 16. D., de fideic. libertatibiis 40, 5. — Fr. 5, D., de lege Cornelia de falsis 48, 10.
33 Velle ad se pertinere. Gaius, II, 195. -Fr. 12, pr. Fr. 44, § 1, D., de legatis I (50). — Admittere. G.mus, II, 200. — Non repellere. Fr. 86, § 2, D., de legatis I (50). — Non repudiare. Fr. 15, D., de rébus dubiis 54, o.
* Voy. ci-dessus, § 420, notes 6. 10-14. - Votj. ci-dessus, § 421, note i.
3 Fr. 17, D., si quis omissa causa testamenti 29, 4. « Nam liheruui cuique esse débet etiani luerosani hereditatem omiUere, licet eo modo legata libertatesque intercidunt. « Cf. Fr. o5, D., nd Se. Trebell. 56, l.-Le Fr. 16, § 6, D., eodem. consacre une exception en faveur du legs fait par un soldat.
* Du temps oii les testaments se faisaient dans les comices, il est probable que le sort des legs per vindicationem ne dépendait point du sort de rhérértité; mais, depuis le moment où le testament per œs et libram eut fait de l'héritier un intermédiaire obligé entre le défunt et le légataire, la règle énoncée dans le texte était inévitable, sauf a être battue en brèche dès le commencement de l'Krnpire.
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depuis le commencement de l'empire, la situation a été profondément modifiée. Nous avons vu, en effet, que, dans la plupart des cas où autrefois le legs s'évanouissait faute d'héritier, le droit nouveau maintient la libéralité, en la mettant à la charge de la personne ou des personnes qui viennent aux lieu et place de l'héritier défaillant \ — Le successeur à titre particulier qui est grevé d'un legs ne peut, pas plus que l'héritier, être forcé à accepter la libéralité d'où dépend le legs ; mais un rescrit de Caracalla l'oblige, au cas qu'il répudie, à céder ses actions au légataire ".
Dans l'ancien droit, il y avait, quant à l'effyt du legs acquis, une différence essentielle entre les legs per vindicatmiem et les legs per damnalionem. Les premiers donnaient au légataire de plein droit la propriété de la chose léguée ou le lus in re, qui faisait l'objet du legs; mais ils ne créaient aucun rapport obligatoire entre le légataire et l'héritier \ Les legs per damnationem, au contraire, avaient pour effet de donner au légataire un droit de créance à charge de l'héritier ^ Justinien a changé cet état de choses. Tout en laissant subsister l'avantage, propre aux legs per vindicationem, de faire passer immédiatement au légataire le droit réel qui est l'objet de la libéralité, il attribue à tout legs quelconque l'effet de créer une obligation à charge de l'héritier \ Cet effet ou ces effets se produisent, en suite de l'adition de l'hérédité, de plein droit et avec effet rétroactif, c'est-à-dire que le légataire peut faire valoir le droit légué comme s'il lui avait appartenu dès la mort du testateur ^" ; d'où la conséquence que toutes les dispositions que l'héritier a pu prendre à l'égard de ce droit et notamment les aliénations qu'il a pu faire dans le temps intermédiaire, sont frappées de nullité absolue, à tel point qu'elles ne peuvent pas même servir de titre h l'usucapion ordinaire *'. Cela n'est dit formellement qu'à l'égard des choses corporelles; mais il est incontestable que la même règle s'applique aux hira in re et aux créances '*.
5 Voy. ci-dessus, § 416, notes li-17, et § 419, b in fine. Cf. ci-après, § 440, n» 6. Dans un cas particulier, omissa causa lestainenti, le legs demeure même à la charge de l'héritier qui a répudié. Cf. ci-dessus, § 596, note 86, et ci-après, § 440, notes 17-25. 28.
6 Fr. 70, pr. D., de legatis II (51).
"> Gaius, II, 194. « ... Si eam rem legatarius l'e! ab herede,\el ab alio qiiocumque qui eani possidet, petat, vindicare débet... « et ci-dessus, § 414, n"* 1. 2.
•< Voy. ci-dessus, § 414, n°^ 5. 4.
9 Voy. ci-dessus, § 414, note 46; § 413, notes 45. 44; § 416 in fine.
*o Voy. ci-dessus, § 421, note 13.
»' Fr. 69, § I. Fr. 81, pr. D., delegatis I (50). - Fr. 80, D., de legatis 7/(51). - Fr. 15, D., de rébus dubiis 34, 5. — Fr. 103, D., de condic. et dem. 35, 1. - Fr. '. , § 1, D., quemadm. servitutes amitt. 8, 6. — Fr. 16. 17, D., quibus modis ususfr. amittilur 7, 4. — L. 3, § 3, C, communia de legatis 6. 45. Cf. ci-dessus, § 418, note 59.
** Il est certain que la cession dun droit d'eniphytéose ou d'une créance héréditaire serait frappée de la même nullité que l'aliénation d'une chose corporelle.
La nature et l'étendue des pouvoirs que l'acquisition du legs confère au légataire sont naturellement déterminées par la nature du droit légué. Ainsi le légataire aura et exercera le droit de propriété et les iura in re qu'il se trouvera avoir, et il jouira à cet égard de la protection donnée par l'action réelle qui y est attachée; le tout conformément aux principes qui régissent les droits réels '^ Cependant l'application de ces principes aux legs a donné lieu à un grand nombre de règles et décisions particulières, que nous ne pourrons exposer convenablement que dans le chapitre qui traite des diverses espèces de legs ^\ Les décisions particulières, en ce qui concerne le droit d'obligation qui résulte de l'acquisition du legs, ne sont ni moins nombreuses ni moins variées '^ ; mais il nous est possible de présenter à leur égard dès maintenant quelques observations générales.
L'obligation qui incombe à la personne grevée naît, comme les Romains nous le disent, quasi ex contradu ^^ : en devenant héritier ou en acceptant la libérable d'où dépend le legs ", nous nous obligeons envers le légataire comme si nous avions pris un engagement par stipulation '^ Aussi
'5 Voî/. ci-après, § 428, a, 1.
»4 Voy. ci-après, §§ 427-432.
«6 Voy. t. II, § 275, note 3, et § 5, I., de obi. quœ quasi ex contradu mscuntur 3, 27, et Théophile ad h. l. — Fr. 5, § 3, D., quibus ex causis m possessionem eatur 42, 4. — Fr. 5. § 2, D., de obligat. et act. 44, 7. — Cf. Fr. 108, § 12, D., de legatis I (50), et Fr. 19, pr. in f. D., de reguHs iuris 50, 17.
•' L'opinion d'après laquelle l'obligation de l'héritier d'exécuter les legs naît quasi ex contractu en suite de l'acceptation de l'hérédité a été. dans les derniers temps, combattue par Holtius et Hugo. Ces auteurs, en invoquant la qualification de l'action qui porte le nom de actio ex testaniento, et divers passages de nos sources (Gaius, 11, 194. «... vindicare débet... » - Ulpien, XIX, 17. - § 5, 1., de obi. quasi ex contr. 25, 7, et Théophile ad h. L - Fr. 7, D., de annuis legatis ZZ, 1. « ... Ex testamento agere... Quse scribuntur obligationem pariunt... Obligationem scriptura recipit... » -Fr. 22, § 1, D,, de alimentis legatis 54, 1. « ... Si teslaraenti obligatione heredem libérassent... ex testamento agere... »), soutiennent que celte obligation naît, abstraction faite de toute acquisition d'hérédité, ex testamento, c'est-à-dire, du seul testament. Il y a dans l'argumentation de Holtius plus d'une observation sérieuse; mais il se trompe d'époque. Si l'on admet avec nous que, dans l'origine, les testaments se faisaient en présence de l'héritier et des légataires, il est certain que l'obligation de l'héritier devait naître à la mort du testateur et directement ex testamento (ci-dessus, § 421, note 5;; et cela nous permet d'expliquer aisément les passages invoqués par Holtius, en y voyant des réminiscences historiques. Mais Holtius néglige complètement cette considération historique et ne s'occupe que du droit en vigueur du temps des jurisconsultes classiques et plus tard. Or, sur ce terrain-là, son argumentation ne tient pas. Au point de vue des principes, il est impossible d'admettre que sous le régime du testament per œs et libram une obligation ait pu naître à charge de l'héritier à son insu et sans qu'il ait fait acte de volonté; quant aux textes cités par Holtius, nous avons déjà fait observer qu'ils s'expliquent parfaitement, si on les considère comme des réminiscences historiques.
<8 D'autres expliquent l'obligation quasi-contractuelle, en-considérant l'héritier comme ayant, par l'adition, accepté une espèce de mandat de la part du testateur, ou bien en envisageant le legs comme une espèce de promesse de donation conditionnelle, faite par le défunt au légataire et créant, au moment de la condition accomplie au protit de ce dernier, un droit de créance qu'il
le légataire a-l-il la même action que le stipulant, savoir la condidio certi ou incerti, qui est également appelée actio ex testamento, comme la condiction qui résulte du contrat verbal porte aussi le nom de lactio ex stipulatu *^ L'héritier est donc tenu d'exécuter la prestation qui fait l'objet du legs de la même manière que le débiteur dans un contrat verbal. Il est responsable de l'inexécution qui provient de son dol et de sa faute lourde ; il répond même de la faute légère quand il tire un émolument de l'hérédité ou de la libéralité à laquelle le legs est attaché ^". Par contre, il n'est point responsable du cas fortuit; mais il est à remarquer que, si l'inexécution, provenant d'un fait auquel il est étranger, ne lui impose aucune responsabilité, elle n'a pourtant pas toujours pour consé-
poursuit contre l'héritier, obligé en sa qualité de continuateur de la personne du promettant. La première de ces opinions manque de toute analogie : comment concilier avec le mandat le damnas i-sto et la condictio certi? La seconde repose sur une combinaison d'une complication excessive et parfaitement inutile, dont on chercherait en vain un autre exemple dans l'arsenal du droit romain; elle présente ensuite cette contradiction historique de considérer les legs comme une imitation de la donation, tandis qu'au contraire, les donations à cause de mort ont été développées par analogie des legs; entin, elle établit entre les obligations qui incombent à l'héritier en sa qualité de continuateur de la personne du défunt et celles qui prennent naissance dans sa propre personne, une confusion qui n'est pas admissible. Cf. ci-dessus, § 401, notes 17-21; § 402, note 17. — Nous disons que l'héritier acceptant s'oblige comme s'il avait contracté un engagement \erbal. Ce procédé est on ne peut plus simple; il a de plus pour lui la vraisemblance historique et des analogies parfaites. Il est, en effet, assez probable que, dans l'assemblée du peuple, l'héritier, k qui le testateur imposait un legs, déclarait accepter la charge; et quand même cela n'aurait pas eu lieu, sa présence à l'acte pouvait et devait certes être considérée comme un consentement, quasi consensus. D'ailleurs, un passage, malheureusement mutilé, de Cicéron, de legibus H, 21, nous représente le légataire comme un créancier par stipulation. L'analogie des actions est on ne peui plus parfaite [voyez- la note suivante); en outre, le passage de Cicéron que nous venons de citer, et Gaics, IV, 175, nous apprennent que le légataire qui voulait libérer l'héritier le faisait per œs et libram, procédé qui est évidemment la forme originaire de Yacceptilntio. Cf. t. II, § 29o, notes 8-10.
'9 Pour la condictio, voij. ci-dessus, § 414, n» 3. — Les termes actio ex testamento, agere ou petere ex testamento, se rencontrent fréquemment * Quintilien, Inst. oral. IV, 2. — * Gaius, IV, 51. -' Fr. 7, § 5, D., ad legem Aquiliam 9, 2. Cf. Fr. 7, § 3, D., eodem.-'Fr. 6, D., de in litem iurando 12, 3. - * Fr. 12, § 3, D., depositi 16, 3. - ' Fr. 39, § 1. * Fr. 46. 69, § 5, D., de legalis I (30). — Fr. 17, D., de annuis legatis 33, 1. — Fr. 22, § 1, D., de alimentis legatis 3», 1. - * Fr. 18, D., de obi. et ad. 44, 7. - * Fr. 23, D., de verborum obi. 43, 1. - * Fr. 27, de solutionibiis 46, 3. (iV. B. Les passages marqués d'un astérisque font allusion à l'analogie des actiones ex testamento et ex stipulalu). Théophile ad § 5, I., de obi. quasi ex contractu 5, 27, emploie la locution comme terme technique par excellence : v. r, ex testamento. » — On dit aussi actio legati. Fr. 73, D., ad legem Falcidiam 35,2. — Nous avons, à dessoin, fait ici abstraction de la petitio fideicommissi qui se trouve, dans le droit de Justinien, absorbée par Y actio ex testamento. Cf. ci-après, § 423, note 13.
^0 Fr. 47, § 4. 5. Fr. 108. § 12, de legatis I (ZO). - Fr. 6, D., de usa usufr. legatis 53, 2. - Fr. 22, § 3, D., ad Se. Trebell. 36, 1. Cf. Fr. 7. § 5, D., de dolo malo 4, 3. - Fr. 26, § 1. Fr. 39. îi 1. Fr. 33, § 3. Fr. 108, § 1 1, D., de legatis I (30). - Fr. 78, § 2, D., de legatis II (31). — Rappelons que, habituellement, la personne grevée tire un émolument de la succession, l'héritier toujours à cause delà Falcidie,à moins que le testateur ne l'ait privé de cet avantage légal. Cf. ci-dessus. § 419, note 8, et § 425.
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quence de le libérer. Cet effet n'a lieu que lorsque l'impossibilité d'exécuter est absolue "' : hors ce cas, l'héritier demeure obligé, en ce sens qu'il sera tenu de donner au légataire la valeur pécuniaire, œstimatio, de la prestation qu'il ne peut exécuter ^\ Il en est de même quand l'impossibilité d'exécuter a été occasionnée par un fait de fhéritier qui ne peut lui être imputé à faute *^. Ces règles s'appliquent à toutes les prestations qui peuvent être imposées par un legs, aux obligations dandi et aux obligations faciendi, tant en ce qui se rapporte à l'objet de la prestation qu'en ce qui concerne le lieu et le temps où l'exécution doit se faire. Sous ces deux derniers rapports, il est cependant à remarquer d'une part que la demande d'un legs qui a pour objet une chose ou des choses déterminées doit être formée au lieu où se trouvent les choses -\ et d'autre part, que l'héritier jouit d'un délai moral pour le payement des legs : nec enim cum sacco adiré débet *^ — Il va de soi que l'héritier doit exécuter la prestation qui fait l'objet des legs, telle qu'elle lui est imposée ". Cette règle souftre cependant naturellement exception quand cela est impossible par suite d'un fait qui ne peut lui être imputé à faute : dans ce cas, fhéritier se bbère en donnant la valeur pécuniaire de la prestation qu'il se trouve dans l'impossibilité d'exécuter, œstimatio -' . — On pose parfois la question de savoir si fhéritier est tenu de garantie? Le mot garantie n'ayant pas un sens rigoureusement déterminé, nous ne pouvons répondre à la question qu'à l'aide de certaines distinctions. Encore, en agissant ainsi.
*» Paul, m, 6, 9.-§ 16,1., de legatis 2,20.-Fr.26, § 1. Fr.5o. ô6,§ 3. Fr. 47. §2. 6. Fr. 48. Fr. 53, § 9. Fr. 58-61. Fr. 84, § 5. Fr. 112, § 1, D., de legatis I (50). - Fr. 49, pr. D., de legatis II {ô[).-Fr. 8, pr. D., dg legatis III (ùi). - Fr. 25 D., deverb.obl.Ab, d.-Fr. 92, D., de solutionibiis 46, 5. — Cf. Fr. 47, § 2-5, D., de legatis I (50), et Fr. 6, D., de itsu iisiifruclii legatis 55, 2.
^^ Fr. 71 , § 5, D., de legatis I (50); Fr. 14, § 2. Fr. 50, § 6, D. , de legatis III (52), et ci-après. § 425, note 17. - Fr. 76, D., de legatis I (50), et ci-après, § 454. - Fr. M, § 16. 17, D., de legatis III (52), et ci-après, note 27. —Si l'impossibilité est douteuse ou parait simplement temporaire, l'héritier est admis à fournir caution. Cf. ci-après, § 425, note 8.
« § 16, verbis .Si vero I., de legatis 2, 20. - Fr. 35, § 4. 8. Fr. 76. 84, § 5. Fr. 112, § 1, D., de legatis I (50).-Fr.2o, § 2, D., ad Sc.Trebellianum 56, 1. -Fr. 92, D., de solutionibiis 46,5.- Cf. ci-après, note 27.
-* Fr. 58, D., de iudiciis o, 1. « Quod legatur, si quidem per personalem actionem exigitur, ibi dari débet ubi est.... si autem per in rem actionem legatum petetur, etiam ibi peti débet, ubi res est.... » Le Fr. 30, D., eodem, se rapporte à une (îdeicoinmissaria hereditas. Cf. ci-après, §§ 329. 550. - Fr. 47, pr. § 1, D., dt? legatis I (50 .
-3 Fr. 103, D., de solulionibus 46, 5. - Fr. 5, pr. D., de usuris 22, 1. - Fr. 71, § 2. 5, D., de legatis /(50). -Fr. 89, § 1, D.,de condic. et dem. 53, l.-Cf. L. 2,C., de usuris et fructibiis légat orum 6. 47.
*6 Fr. 116, § 4, D., de legatis I (30). - Fr. 11, § D., 23 de legatis III (52).
*7 § 16, verbis Si vero I , de legatis 2, 20. - Fr. 40. 71, § 5. Fr. 76. Fr. 112, § 1. Fr. 1 14, § 3, D., de legatis I (50). - Fr. 49, § 5, D., de legatis II (51). - Fr. M, § 16. 17, D., de legatis III (52). - Fr. 23, § 2, D., ad Se. Trebell. 56, 1. Cf. ci-dessus, note 25, et ci-après, §S 426; 427, c. 452, notes 7. 44, notes 2. 23. 26.
nous trouvons-nous empêché, par des difficultés inhérentes à la matière, de donner des règles ayant le caractère de généralité et de précision que l'on aime à trouver dans tout précepte juridique : 1° L'homme répondant toujours de son fait, l'héritier doit naturellement garantie de toutes les conséquences préjudiciables que peut amener un fait dont il est l'auteur; cependant, quand il n'est coupable d'aucune faute, il n'est tenu que jusqu'à concurrence de la valeur pécuniaire de l'objet du legs, œstimatio ^*. 2° Pour la garantie qui se rapporte à l'existence, à la quantité, aux qualités et aux défauts, ainsi qu'à l'éviction de l'objet légué, on pourrait s'attendre à la voir régie par les principes suivants : a) L'héritier n'est jamais tenu de garantie quand l'objet est individuellement désigné par la disposition qui crée le legs " : dans ce cas, en effet, le légataire ne peut exiger que la chose telle qu'elle est. h) Lors, au contraire, que c'est la volonté de l'héritier qui désigne l'objet à donner, il est tenu de garantie du chef de son choix '". Cette distinction est, en effet, reconnue et admise dans quelques décisions " ; cependant la règle que nous venons de formuler est soumise à tant d'exceptions, tantôt rationnelles, tantôt arbitraires, qu'il nous est impossible de les exposer ici. Force nous est de réserver les détails au chapitre où nous traiterons des diverses espèces de legs '^
Pour terminer cet exposé sommaire des droits du légataire, nous devons rappeler que, pour sûreté de ses droits, il a une hypothèque sur les biens que le débiteur du legs a recueillis de la succession du défunt et ajouter que, pour la conservation de ses droits, la loi l'autorise à exiger, le cas échéant, caution de la personne grevée, eau rio legatormn servandorum causa ^^
§ 423. Des moyens de droit accordés au légataire pour la protection de
ses droits.
Pour obtenir la chose ou la prestation qui fait l'objet du legs, la loi donne au légataire, comme nous venons de le voir, une action personnelle contre la personne grevée et de plus, quand le legs lui a conféré un droit réel, une in rem actio contre quiconque lui conteste ce droit ou
*8 Voy. ci-dessus, note 25.
29 II faut y comprendre le cas du legs alternatif, alors même que le choix serait à l'héritier.
30 Sauf le cas dont nous avons parlé à la note précédente.
3» Par exemple dans les Fr. 58, D., de einctiombus 21, 2. - Fr. 4o, § i. 2. Fr. 56, D., de legalis 1 (50). - Fr. 29, § 3, D., de legatis III (52 . « .... servo generaliter legato.... posse te ex lestaraento agere, Labeo scribit : quia non videtur hères dédisse, quod ita dederat, ut habere non possis. » Cf. t. II, § 246, note 22.
sa Voy. ci-après, §§ 427-429. 451. 454.
35 Voy. le paragraphe suivant.
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l'empêche de l'exercer. Il peut en outre, au moyen de l'action hypothécaire, faire valoir le droit d'hypothèque que Justinien lui a accordé et même, le cas échéant, exiger une caution pour la sauvegarde de ses droits.
Rappelons que le légataire a le droit d'intervenir dans les actions dans lesquelles il s'agit de la validité du testament qui renferme le legs ou de la propriété de la chose léguée '.
I. En ce qui concerne les deux actions dont le légataire dispose à l'effet d'obtenir la chose ou la prestation qui font l'objet des legs, nous pouvons nous borner à renvoyer aux règles générales, sauf à présenter quelques observations rendues nécessaires ou utiles par la nature particulière de la matière.
A) In rem actio. Cette action suppose naturellement que l'acquisition du legs ait eu pour effet d'investir le légataire de la propriété de la chose léguée ou d'un lus in re, ce qui n'a lieu que lorsque la chose dont le testateur a disposé lui appartient en propre *. Dès lors, en effet, le légataire a la revendication et l'action Publicienne ^, ou bien l'action réelle correspondante au his in re légué * et il peut agir aussitôt que dies legati venit '". — L'action se donne contre quiconque conteste au légataire le droit réel dont il s'agit ou l'empêche de l'exercer dans les conditions qui autorisent l'action, naturellement contre la personne grevée du legs, comme contre toute autre personne ". — Le but de l'action varie suivant la nature du droit. La revendication tend à faire obtenir au demandeur la restitution de la chose ', telle qu'elle se trouvait au moment de la Htis conteslatio, avec les accessions et les fruits conformément aux règles générales. Cependant, si l'action est dirigée contre la personne grevée, le demandeur
1 Voy. t. I, § 66, note 12.
'^ C'est à dessein que nous disons : « Ce qui n'a lieu que lorsque la chose appartient au testateur, )) et non « ce qui a lieu lorsque la chose appartient au testateur. » Il peut se faire, en efl'et, même dans le droit de Justinien, que le testateur, en disposant d'une chose qui lui appartient, tasse un simple lei;> de damnation, savoir, lorsque la chose ne passe pas directement au légataire. Supposons le legs suivant : « J'institue héiitier Gains. Je lègue à Tilius 100,000 francs ii charge de donner k Paul la campagne que j'ai sur les bords du lac de Genève. » Paul sera tenu d'acheter la campagne, comme si elle était res aliéna.
-- Voy. t. 1, § 122, notes 15. 16.
* Voy. ci-après, § 452.
5 Le legs per vindicatioîiem, en effet, peut être ex die, non-seulement quand il a pour objet un ius in re, mais encore quand il se rapporte au droit de propriété. Fr. 1, § 2, D., quibus înodis ususf'r. amitt. 7, 4. - Fr. 9, § 2, D., usufructuarius quemadmodum caveat 7, 9. - Fr. 72, § 5, D., de condic. et demonstrationihis 55, 1.
6 Gaius, 11,194. « ... Si eam rem vel ab herede vel ab alio quocunique quieam possidet, petat, vindicare débet... » - L. 1, C, communia de legntis et fideicommissis 6, 43. — Cf. t. I, § 1 18 c; § 122 c; § 156, note 6; § 149 a; § l.o2, note 9; § 166 b; § 167, note 9.
' Si la restitution est actuellement impossible, le défendeur obtient des délais moyennant caution. Voy. ci-dessus, § 422, note 22, et t. I, § 119, note 12.
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pourra réclamer les fruits à partir du dies cedens, à moins que le défendeur n'ait ignoré le legs, auquel cas il devra être traité comme un possesseur de bonne foi, tant qu'a duré son ignorance*. — L'action comporte les exceptions ordinaires; cependant le défendeur ne peut en aucun cas se prévaloir de l'usucapion de trois ou de dix ans ^
jB) Actio personalis ex testamento, actio legati '". L'action en exécution des legs per damnationem et sinendi modo était anciennement la condktio certi ou incerti, suivant la nature de la prestation, la première stridissmi iuris *'. L'exécution des fidéicommis se poursuivait au moyen d'une petitio ou persecutio extraor dinar ia, qui attribuait au juge la plus grande latitude d'appréciation ^^. Justinien, en fondant les deux institutions, a imprimé à la personalis actio ex testamento le caractère large de la petitio fideicommissi ^'\ — L'action peut être intentée par le légataire, dès que dies legati venit *\ contre la personne grevée et ses héritiers. Elle tend à faire obtenir la prestation due, conformément aux règles que nous avons exposées au paragraphe précédent et que nous aurons à exposer ultérieurement, en traitant des diverses espèces de legs. Quand il s'agit de la livraison ou de la cession d'une chose corporelle ou incorporelle, le demandeur a naturellement droit aux accessions *% ainsi qu'aux fruits et intérêts à partir de la litis conteslatio ou de la mise en demeure *^ Le défendeur répond de toute inexécution de l'obligation, occasionnée par
" A) Paul, III, 6, 4-6. - Fr. 40, D., de adquirendo rcrum dominioW, 1. - Fr. 59, § 1, D., de legatis /(50j. « Fructus autera hi deducuutur in petitioiieni, non qiios hères percepit, sed quos legatarius percipere potuit ; et id in operis sei'vorum,vel vecturis iumentorum, velnauiisnaviuni... cl in pensionibus urbanorum œditiclorum inlelligenduni erit... » - Cf. Fr. 86, § 2, D., eodem. — B) Fr. 40, D-, de adquir. rertim dominio 41, \. « ... Si fundum suum quis legaverit, hères, qui eum legutum esse sciât, procul dubio fructus ex eo suos non faciet.. »
y L. 5, § 5, C, communia de legatis et fideicommissis ti, 43. Cf. ci-dessus, § 418, note 59.
*o Cf. ci-dessus, § 4-2:2, note 19.
'* Voy. ci-dessus, § 414, n°^ 3. 4.
»2 Voy. ci-dessus, § 415, note 12.
15 Voy. ci-après, notes 16 sqq. et ci-dessus, § 415, note 44. — Des traces de l'ancien droit, d'après lequel la condictio ex testamenti éla.\t strict i iuris (ci-dessus, note 11), se trouvent encore aux Fr. 9,§ 1, D., de rébus creditis 12, 1 ; Fr. 5. 6, D., de in litem iurando 12, 5; Fr. 5. 7, D., de eo quod certo loco dari oportet 15, 4 ; Fr. 16, in f. D., de condic. et dem. 35, 1, oii il faut certes lire stricti iuris au Heu de scripti iuris.
1* Voy. ci-dessus, § 420 in fine.
*5 Fr. l^,pv.J).,ad legem Aquiliam9,'i.-Fr.9\,^6.~,D.,de ]egatisI{ôO).¥r.ùi,fv. D., de legatis III (52). - Fr. 24, D., de usu, usufruclu et habit atione et operis per légat um vel fideicommissum datis 53, 2. Ces accessions peuvent, suivant l'intention du testateur, comprendre les fruits à partir du jour où le défendeur a joui de la chose léguée ou à partir de tout autre jour. Fr. 39 in f. D., de usuris 22, 1 . - Fr. 45, § 2, D., de legatis II (51). - Fr. 21, § 2, D., de annuis legatis 55, 1. — Fr. 24, D., de usu usufr. leg. 55. 2. Cf. la note suivante.
»6 Cette disposition, qui anciennement ne s'appliquait point à la condictio, au moins a la condictio certi (ci-dessus, § 414, notes 23. 24. 52), est aujourd'hui générale pour Vactio personalis ex testamento (Fr. 3, pr. § 5. Fr. 14, pr. Fr. 54. 39, D., de usuris 22, 1. - Fr. 23, 59, § 1. Fr. 91, § 7, D., de legatis 1. - Fr. 78, § 2. Fr. 84. 87, § 1, D., de legatis II. - Fr. 26, D., de Icgu-
son fait ou par sa faute; mais avec celle distinction qu'il est tenu de tous dommages et intérêts quand l'inexécution provient de son dol ou d'une faute dont il est responsable, tandis qu'il ne doit que Vœstimatio quand elle provient d'un fait qui ne lui est pas imputable à titre de faute '^ — En ce qui concerne les exceptions que le défendeur peut opposer, nous n'avons à faire que les deux observations suivanies : a) Le défendeur peut exiger le remboursement de toutes les impenses et dépenses qu'il a faites pour remplir ses obligations ^^ : quant aux autres impenses, s'il est de bonne foi, c'est-à-dire s'il a ignoré le legs, il paraît équitable de lui accorder une indemnité jusqu'à concurrence de l'augmentation de la valeur de la chose, comme au possesseur de bonne foi dans la revendication, h) Si la valeur du legs réclamé dépasse la valeur de l'émolument que la succession donne au défendeur, celui-ci peutexigerque l'action soit réduite jusqu'à due concurrence '^ Pour évaluer l'émolument, on prend d'une part tout ce que le défendeur a réellement reçu -" par la volonté du défunt, avec les accessions, fruits et intérêts *', et d'autre part les dettes qui sont à la charge du défendeur *^ ainsi (|ue la valeur des prestations qu'il a dû effectuer pour
lis Ul. - Fr. 89, § 1 , D., od legem Falcitliam 55, 2. - Fr. 1 8, pr. D.,a(l Se. Trebell. 56, 1 . Cf. Fr. oT, ^r.D..eodein.-L. 1. 2. 4, C. de nsiiris et fructibus legatorum seii pdeic.G,A~),ei elle s'applique également à l'action familiœ erciscundœ si le légataire se sert de cette action personnelle pour faire valoir son legs. Fr. 51, D., familiœ erciaciindœ 10, i. — Rappelons, a propos d'intérêts, la disposition particulière de Justinicn, d'après laquelle le débiteur d'un legs, fait en faveur d'un établissement de bienfaisance, doit les intéièts depuis l'ouverture de la succession, s'il ne s'exécute pas dans les six mois à partir de la publication du testament, et qu'il doit la double valeur du legs s'il attend les poursuites judiciaires. L. 46, § 4, C, de episcopis et clerkis 1, 3. - Norelle 131, c. 12. Cf. ci-dessus, § 415, note 47.
•7 \oij. ci-dessus, § 422, notes 22. 27. 28.
•s Toutes les impenses et dépenses (y compris les loyers, impôts, rentes, etc., grevant la chose léguée. Fr. 59, § 5, Y)., de legatis I; Fr. 5, § 1, D.,de censibits 50, 15. -Fr. 39, pr. Fr. 58-61 , D., de legatis /(50). - (Paul, Fr. 50, D., de usufructu 7. 1) Cerv. Sc^vola, Fr. 32, § 5, D., de usuiisiifr. legatis 33, 2. -Fr. 19, § 2, D., ad Se. Trebellianum 36, 1. — Si la personne grevée ne s'est pas trouvée dans la position d'user du iiis retinendi, en opposant Yexceptio doli à la demande du legs, ou si elle a négligé de le faire par suite d'erreur, elle peut réclamer les impenses par une condictio incerti, quasi plus débita solverit. Fr. 60, D., de legatis I (50). - Fr. 5, § l, D., de censibus 30, 15. Cf. ci-après, § 425, notes 47. 48.
*9 « Sane siquid ultra vires patrimonii postulatur competenti defensione tueri te potes, » dit la L. 12, C, de testamento mUitis 6, 21, conformément a. la règle que Gains et Justinien nous transmettent en ces termes : « Nam quod amplius est inutiliter relinquitur. » Yoy. ci-dessi.s, § 419, notes 23. 26. — La personne grevée qui, par suite d'erreur, n'a pas fait usage de son exception, peut répéter ce qu'elle a payé de trop.Fr. 2, § 1, D.,de condict. indebiti 12, 6.-L. 7, C, eodem 4, 5. Cf. ci-après, § 425, notes 47. 48.
*o (Gaius, II, 260) § 1, 1., de sitigulis rébus per fidèle, reliclis 2, 24.- Fr. 78. 94, § 5. Fr. 96, §2. Fr. 114, §3. 4, l)., de legatis I{ùO). - Fr. 70, pr. § 1.2, D.. de legatis II (■ô\).-Fr. 3,§1. Fr. 8, pr. D., de legatis III (52). - Fr. 1, § 17, D., ad Se. Trebellianum 56, 1.
=" Fr. 114, § 5. 4, D., de legatis I (50). - Fr. 70, § 2, D., de legatis II (31). - Fr. 3, §1, D., de legatis III (32).
** Fr. 4, § 1. Fr. 6, pr. D., de separationibus 42, 6. -L. 22, § 5, C.,rie iure deliberandi 6,30. - Cf. Fr. 89, § 4, D., de legatis II (31 ).
accomplir une condition ou un mode imposé à la libéralité qu'il reçoit^''. Le droit d'opposer cette exception est absolu, quand le legs et la libéralité reçue par la personne grevée ont, l'un et l'autre, pour objet des prestations homogènes d'une valeur certaine, particulièrement des sommes d'argent ou de choses fongibles de la même espèce ^\ En dehors de cette hypothèse, la règle, d'après laquelle le legs qui dépasse la valeur de la libéralité d'où il dépend est efficace pour l'excédant, reste, à la vérité, debout "'^^ ; mais si la personne grevée accepte en connaissance de cause la libéralité qui lui est octroyée, elle est présumée accepter également la charge du legs qui y est attachée *- . Dans tous les cas, tant qu'elle n'a pas perçu ce qui lui est laissé, elle peut se libérer envers le légataire en cédant ses actions ". Ce que nous venons de dire s'applique à tout débiteur d'un legs ; mais le débiteur qui a la qualité d'héritier a de plus le droit d'exiger la quarte Falcidie, comme nous verrons avec plus de détail, ci-après au § 425 *^
Le légataire peut choisir entre l'action personnelle et l'action réelle, pourvu naturellement que les conditions requises pour cette dernière se trouvent réunies ^^ L'action réelle sera souvent préférable, même vis-àvis de la personne grevée, à cause des fruits ^**; l'action personnelle peut être plus avantageuse à cause de la responsabilité plus étendue du défendeur, surtout dans les cas où par son fait il a amené un état de choses qui rendrait l'action réelle impossible ou moins avantageuse ^'.
23 Fr. 26, pr. D., de legatis I (30). « ... quod explencla; condicionis causa datura esset... j» — Fr. 122. §2, D., eodein.
-' Fr 70, § 1, D., de legalis II (31). « ... Hspc ita, si quaiilitas ciini quantitate conferalur. Enimvero, rel. » - Fr. 414, § 3, D., de legalis /(30).
25 Fr. 70, pp. § 1, D.. de legatis II {M). - Fr. 8, pr. D., de legalis II (32). - Fr. 36, § 1, D.. ad legem Falcidiam 55, 2.
26 Fr. 54, D., de legalis II (31). « Si cui fundus eentiim digniis legatus fuerit, si cenliim heredi vel ciiilibet alii dederit : ulierrimum est legatum. Nam alias interest legataiii funduni potiushabere, qiiam centiim csa-pe enira confines fundos etiara supra iustam aestimationem interest nostra adquirere »- Fr. 70, § 1, D., eodem. « ... Enimvero, si pecunia accepta rogatus sit revi propriam, quamquam niaioris pretii est, restltuere, non est audiendus legatarius, legato percepto, si velit computare. Non enini fequitas hoc probare patitur, si quod legatorum noraine perceperit legatarius offerat. » - Fr. 36, pr. D., ad legem Falcidiam 35, 2. - Cf. Fr. 53, D., de minoribus i, 4.
2" Fr. 70, pr. D., de legatis II (31). - Fr. 8, pr. D., de legatis III (52).
28 Rappelons que d'après les L. 2'2, § 12. 14, C, de iure deliberaiidi 6, 30 et Nov. 1, c. 2. 5, l'héritier qui ne fait point d'inventaire est tenu des legs et fidéicommis même ultra vires et perd son droit à la Falcidie. Cf. ci-dessus, ^iOîl in fine.
29 Fr. 84, § 13. Fr. 85, J).,de legatis I (30). - Fr. 76, § 8, D., de legatis II (31). - L. 5, C, de legatis 6, 37. - L. 4, C. de fructibus et vsuris legatorum 6, 47. - Cf. ci-dessus, § 414, note 43. — Si la même chose est léguée à plusieurs légataires, chacun peut choisir à son gré; mais le même légataire ne peut agir partim in rem,partim in personam. Fr. 33. 85, D., de legatis I (30). Cf. ci-dessus, §414, note 43.
30 Cf. ci-dessus, notes 8 et 16.
3« Par exemple, si le grevé a disposé de la chose de manière a la mettre hors du commerce, à
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B) L'action hypothécaire en matière de legs n'oifre rien de particulier. Nous pouvons nous borner à rappeler que l'hypothèque qu'elle sert à faire valoir frappe les biens que la personne grevée recueille dans la succession du testateur ''^.
C) Quand l'exécution du legs ne peut se faire au moment de l'acquisition de l'hérédité ou de la libéralité d'où le legs dépend "% le légataire peut demander qu'il lui soit fourni caution pour assurer l'exécution, cautio legatorum servandorum causa f . Cette caution est satisdatoire et doit être fournie par la personne grevée du legs '\ Elle est due quand le legs est conditionnel ou à terme et toutes les fois qu'il y a contestation sur la validité, sur l'objet ou sur l'exécution du legs '% sauf les exceptions suivantes : 1° Le testateur peut dispenser de la caution ^^ 2" La loi en dispense le fisc " et les père et mère, ainsi que les frères et les sœurs du légataire, à moins que le testateur n'en ait statué autrement. Les père et mère cependant perdent leur privilège s'ils convolent en secondes noces ^^ 3° Le légataire peut y renoncer. Il renonce tacitement s'il forme sa demande sans exiger la caution ^^. Il va sans dire qu'il n'a pas droit h la caution si c'est par son fait ou par sa faute que l'exécution du legs se trouve différée. 4° Elle n'a pas lieu dans le legs de libération, par la raison que le légataire n'y est exposé à aucun risque *^ 5° Enfin, elle doit être refusée en cas de contestation, quand il est de prime abord évident que le legs n'est pas valide ^*. — Si la caution due n'est pas fournie, il y a lieu d'accorder au légataire la possession des biens du testateur, qui reviennent à la personne grevée **, y compris ceux qui auraient été frau
la déprécier par un fait qui ne peut lui être imputé a faute dans la revendication. Voy. ci-dessus, §422, notes -23 et 27.
5* L. 2, C, communia de legatis el fideicommissis 6, 45, et ci-dessus, § 414, note 4 7; § 415, note 43; § 416 in fine.
t Titt. D., ttt legatorum seu fideicoirmissorum servandorum causa caveatur 56, 3; ut in passessione legatorum vel fldeicommissorum servandorum causa esse iiceat 36, 4. — ïit. C, tit in possessionem legatorum vel fldeicommissorum, servandorum causa miltatur, et quando satisdari debeatô, 54.
55 Fr. 2, D.Jioc tituloù6,i. Cf. Fr. 1, §4, î).,eodem.
3* Fr. 1. 5, § 2. Fr. 6, pr. Fr. 14. 15. 16, D., h. t. 56, 3. - Fr. 5, § 29, D., h. t. 56, 4. - L. 1, C, h. t. — La satisdatio n'est pas exigée des villes. Fr. 6, § 1, D., ft. /. 56, 3. Une disposition tout à fait particulière se trouve au Fr. 7, D., eodem. Cf. Fr. 50, D., ad Se. Trebell.ôQ, 1.
35 Fr. 1, pr. Fr. 14. 15, D., h. t. 36, 3. - Fr. 3, pr. § 1, D.,/i./. 36, 4. Cf. ci-après, note 41.
56 Fr. 12. 18, pr. D., hoc titulo 36, 3. - L. 2. 7, C, eodem.
5'' Fr. 1, § 18, D., h. t. 36, 5. Les villes ne doivent que simple caution promissoire. Fr. 6, § 1, D., /i. /. 56, 3, et ci-dessus, note 54
••« Fr. 6, pr. §1, C, ad Se. Trebelliamm 6, 49. - Novelle 22, c. 41.
59 Fr. 46, D., de pactisa, 14. - Fr. 1, § 9. 10, D., hoc titulo 56, 5.
*o Fr. 1,§2, D../i. /.56, 4. Cf. Fr. 1, §11, D., h. t. 56, 5. Voy. ti-après,§ 435, notes 21-26.
*« Fr. 14, § 1, D., hoc titulo 56, 5. - Fr.5, § 1, D., hoc titulo 56, 4.
** Fr. 5, § 1, D., h. t. 56, 5. - Fr. 5, pr. D., h. t. 56, 4. - Fr. 12, I)., quibua e.T caus/s in possessionem ealur 42, 4. - Fr. 1, § 16. 17, D., quod legatorum 43, 5.
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duleusement aliénés par elle ^\ Enfin, si, dans les six mois depuis la demande régulièrement formée, le legs n'est point exécuté, le légataire peut demander l'envoi en possession des biens propres du débiteur du legs : on a l'habitude d'appeler cet envoi missio Antoniniana ^\ — Ces missiones donnent au légataire la garde de la chose, custodia, qu'il exerce conjointement avec le débiteur ^^ La missio in bona defuncti attribue de plus au légataire un droit de gage et par conséquent la faculté de procéder à la vente des biens ^^ ; la missio Antoniniana l'autorise simplement à percevoir les fruits jusqu'à concurrence du montant de sa créance *^ — Aucune missio ne peut être obtenue à charge d'un nasciturus *^.
Observation. Dans plusieurs de ses constitutions, Justinien dit que l'octroi de l'action réelle et de l'hypothèque tacite rend inutile une in rem missio qui était accordée dans certains cas, et que, par suite, il entend abolir cette institution qu'il qualifie très-sévèrement ^^ Le langage de l'empereur a engagé des interprètes modernes à prétendre que les m/ssiones, dont nous avons parlé vers la fin du paragraphe, n'existaient plus dans le droit nouveau. Cette opinion manque de fondement. D'une part, ces 7nissioiies ne sont pas in rem, mais in bona; d'autre part, il n'est guère admissible que, deux ans après avoir aboli la missio, l'empereur lui aurait encore consacré trois titres passablement étendus de sa collection. Il est probable que la missio abolie par Justinien est celle dont parle un passage des Sentences de Paul, et qui paraît avoir eu pour objet de faire recouvrer au légataire la possession d'une chose indûment aliénée par l'héritier ^^
§ 424. Droits de la personne grevée. — En général.
Si, dans l'origine, la propriété des choses corporelles du défunt pouvait passer de plein droit et directement au légataire, il n'en est plus de même dans le droit nouveau, où nous trouvons entre le légataire et le testateur
*3 Fr. s, § o. Fr. 8. 15, D., hoc titulo 56, 4. - L. 6, C, hoc tiluJo 6, 54.
** Paul, IV, 1,17.- Fr. 3, § 16-23, D., h. t. 36,4. - Fr. 3, § 1, D., ne vis fiai ei qui in possessionem missiis est 43, 4. — L. 6, C, hoc titulo 6, 34.
*5 Fr. 12. D., quibus ex cousis in possessionem ^a/wr 42,4. - L. 3, C, h. t.- Cf. t. I,§ 136, notes 43-49.
*6 L. 5. b.c., hoc titulo 6, 34.
*" Fr. 3, § 16. 21 . 22. 23. 24, ]).,hoc titulo 36, 4.
*s Fr. 7. D., hoc titulo 5G, 4.
*9 L. 1, C, communia de tegatis 6, 45. «... Quis in rem missionis scrupulosis utatur ambagibus?... » - L. 5, § 2, C, eodem. « ... In rem missionis tenebrissinius error abolitus est... » - ^'ovelle 39, praef. « ... Varii et insolubiies paene in rem missionis circuli... »
50 Paul, IV, 1, 13. « Rem fideicoramissam si hères vendiderit, eamque sciens comparaverit, nihiiominus in possessionem eius tideicomraissarius mitti iure desiderat. r> Cf. ibidem, 17.
un intermédiaire sur la tête duquel reposent, au moins provisoirement, tous les droits du défunt. Dès lors, il est naturel et conséquent que le légataire ne tienne les choses qui font l'objet de son legs que conformément à la volonté de cet intermédiaire. S'il s'en empare de sa propre autorité, le Préteur accorde à la personne grevée et à ses héritiers ' un interdit restitutoire à l'effet d'obtenir la possessiou des choses enlevées à l'hérédité ^ Cet interdit adipiscendœ possessioiiis % qu'on appelle Quod legatorum, se donne dans les circonstances indiquées contre le légataire qui possède ou par son dol a cessé de posséder ^ et contre ses héritiers, même contre ses successeurs à titre particulier ^ Il tend à obtenir la restitution des choses indûment occupées et, à défaut de restitution, la réparation pécuniaire qui représente l'intérêt du demandeur \ De son côté, le légataire peut, en opérant la restitution, demander une caution pour garantie de la due exécution du legs ^
L'héritier, en exécutant le legs, peut, suivant les circonstances, exiger diverses prestations à faire par le légataire. Il a d'abord le droit d'exiger le rétablissement des iura in re, qui ont pu s'éteindre par suite de la confusion que l'adition de l'hérédité opère entre son patrimoine et celui du défunt Ml peut ensuite demander le remboursement des dépenses et impenses qu'il a dû faire pour accomplir l'exécution du legs ^ Enfin, comme, en thèse générale, il n'est pas teim au delà de l'émolument qu'il tire de la succession et que l'héritier grevé a même droit à une portion libre de l'hérédité qu'on appelle la quarte Falcidie, il y a lieu de repousser toute demande de legs qui léserait ses intérêts sous ces deux points de vue •^ — L'héritier fait valoir ses droits, en opposant une excepiio cloli à la demande du legs *" : si, par suite d'erreur, il a négligé cette voie, il peut se servir d'une condidio ou d'une in fadum aclio ".
Pour garantie de ses droits actuels et éventuels, la loi offre h l'héritier
* Fr. 1, § 5, D., quod legatorum 43, 3. — Le grevé renonce a l'interdit s"il approuve l'occupation; mais ceUe approbation n'est efficace que lorsqu'elle est intervenue après l'adition de l'hérédité. Fr. 1, 11. i'2. 13, D., eodem.
- « Ut quod QCIS LEGATORUM NOMINE, NON EX VOLUNTATE HEREDIS, OCCUPAVIT, ID RESTITUAT
HEREDi. » Fr. 1, § 2, D., quod legatorum 45, 5. 5 Fr. 1, § 1, D., quod legatorum 43, 3.
* Fr. 1,§ 7, D., eodem. — L. un. C, quorum legatorum 8, 3.
* Fr. ■) , § 10. 15, D., quod legatorum 43. 5.
« Fr. 1, §2, D., eodem. - Fr. 2, § 2, D., eodem. « Ex hoc interdicto, qui non rcstituit, in id quod interest, débet condeninari. »
' Fr. 1, § 16. 17. 18. Fr. 2. D., eodem.
s Fr. 70, § 1. Fr. 116, § 4, D., de legalis I (50). -Fr. 18, D., de servit ut ibus 8, 1 . Cf. ci-après § 427, note 12.
9 Voy. ci-dessus, § 425, note 18.
'0 Voy. ci-dessus, § 425, notes 19-28 et ci-après, § 423, d.
' ' Voy. ci-dessus, § 423, notes 18. 19 et ci-après, § 425, notes 47-48.
diverses cautions : 1° Quand un legs est laissé sous une condition potestative de la part du légataire, négativement conçue, l'exécution en peut d'ordinaire être demandée, sans que la condition soit accomplie, mais l'héritier n'est tenu de déférer à la demande que si le légataire lui fournil caution satisdatoire à l'effet de garantir la restitution du legs avec les fruits, au cas qu'il contrevienne à la condition. Nous avons ailleurs parlé avec assez de détails de cette caution, appelée Mucienne, pour n'avoir plus besoin d'en traiter ici *'. — 2° Quand le legs est fait ad diem, c'està-dire de façon à devoir s'éteindre tel jour fixé par le testament, le légataire est tenu de fournir caution à l'effet de garantir la restitution *'. — 3°^L'héritier peut demander caution pour garantir l'exécution du modus imposé au legs qu'il exécute ^\ — 4" Enfin, si le legs reçoit son exécution à un moment où il est douteux, s'il ne dépasse pas l'émolument du grevé ou les limites tracées par la loi Falcidia, l'héritier peut exiger caution satisdatoire pour garantir la restitution éventuelle de l'excédant'". Cette obligation n'incombe point au fisc, et elle cesse quand il s'agit d'un legs d'aliments de peu de valeur '^ Le juge peut aussi, pour des motifs légitimes, dispenser de la caution *\
11 nous reste maintenant à parler du droit important que la loi accorde au grevé, qui a la qualité d'héritier, d'exiger qu'il lui reste un quart franc et libre de la part héréditaire pour laquelle il est institué. Cet exposé fera l'objet du paragraphe suivant.
§ 425. De la quarte Fakidie f.
La liberté illimitée de tester, dont jouissait dans l'origine le citoyen romain, et qui lui permettait d'épuiser la succession par des libéralités à titre particulier, était de nature à amener des résultats nuisibles autant aux légataires que le testateur voulait favoriser qu'à l'héritier
12 Voy. ci-dessus, § 421, note 29; § 418, note 39, et surtout § 387, notes o6-69. »3 L. 26, C, de legatisQ,ùl.
13 Fr. 19, D., de legatis III (32). - Fr. 40, § 5. Fr. 80. D., de condic. et dem. 55, 1. Si le légataire, grevé du modus, ne fournit point la caution, l'héritier peut refuser d'exécuter et, au cas que le légataire ait déjà perçu le legs, en demander la restitution. Fr. 21, § 5, D., de annuis legatis 55, 1. « ... ac nisi faciat... utiii repetitioue heredes adiuvandos... » — Fr. 17, D., de iisii tisufr. leg. 35, 2. — Cf. ci-dessus, § 418, notes 65-67.
•s Tit. D., si ciii plus qtiain perlegem Falcidiam licuerit legatum est 33, 3, et particulièrement Fr. 1, pr. § 8. 9. H. 12. 13. 14. Fr. 5, § 2. 6 sqq. Fr. 4. 7, ]).,eodem.
16 Fr. 3, § 3. 4, D., eodem. Cf. Fr. 7, D., eodem. « Divus Plus ab eo, qui annua legala praecipere ad distribuendum iussus erat, vetuit cautionem exigi, cessantium partes reddi : nisi aperte cavere iussus esset. »
'7 Fr. 6, D., eodem.
7 Gaius, II, 224-228. - Ulpien, XXIV, 52. - Paul, III, 8. - Tit. I., delege Falcidia 2,22. - Tilt. D., ad legem Falcidinm 55, 2; C, eodem 6, 50. - Tit. D., si cuiplus, quamper legem Falcidiam licuerit, legatum esse dicetur 55, 5.
même. Celui-ci, en effet, pouvait hésiter h accepter une succession qui ne lui donnait aucun émolument ou un émolument illusoire; et s'il refusait, sa répudiation entraînait la chute du legs '. Les anciens nous mentionnent trois plébiscites ayant pour but de remédier d'une manière plus ou moins efficace à ces inconvénients.
La loi Fui'ia testamentaria, qui est probablement de la première moitié du sixième siècle, défendit de faire des legs d'une valeur de plus de mille as *, excepté aux cognats jusqu'au sixième degré et aux consobrlni (les mêmes personnes que nous trouvons plus tard favorisées par la bonorum possessio mtestati) '. Les legs, faits au mépris de cette défense, n'étaient pas nuls; mais la personne qui acceptait un legs immodéré s'exposait à en restituer la quadruple valeur, quadruplex pœna \ C'est à cause de cette défectuosité que la loi Furia était qualifiée de lex minus quam perfecta^; mais elle méritait une critique plus sévère à un autre point de vue, parce qu'elle infligeait k la liberté du père de famille une i-estriction qui, tout en étant arbitraire, n'avait rien de sérieux et n'atteignait point le but que le législateur avait eu en vue. Rien, en effet, n'empêchait le testateur d'épuiser l'hérédité entière, en proportionnant le nombre des legs à l'importance de sa fortune ^ Aussi la loi Furia cessât-elle bientôt d'être appliquée, au moins en ce qui concernait les patrimoines de quelque importance. — La loi Voconia de 585, la même qui défendit aux citoyens censés dans la première classe d'instituer une femme héritière % abrogea pour ces mêmes citoyens la limite de la loi Furia'' , tout en leur défendant de laisser à un légataire au delà de ce qui resterait aux héritiers ^ Ainsi l'héritier était toujours assuré d'une partie de la succession ; mais encore le testateur pouvait-il rendre cette assurance illusoire, en faisant un grand nombre de legs peu impor-
' Gaius, h, 22i. Cf. ci-dessus, § 416, note 13, et ci-après, § 440, n» o.
* Gail's, II, -225. IV, 22 sqq. -Ulpien, 1, 2.- Pi\ I., h. t. et Théophile ad h. /.— Cf.VARRON, de vita populi romani libro 111, fr. peiiult. « Plebisque scito cautum ne quilegaret causave morlis donarel supra asses mille. » - Cic, pro Balbo, 8.
3 Ulpien, I, 2. XXVIII, 7. - Vaticana fragm. 501. — Cf. ci-dessus, § 561, note 21.
* Ulpien, 1,2. Cf. t. I, n» 115, note 18.
5 Gaius II, 22o. - Théophile ad Pr. I., huiiis tituli.
6 Cf. ci-dessus, § 364, notes 18-20.
' Laisser subsister ces limites après avoir déclaré les femmes incapables d'être instituées à titre d'hérédité, c'eût été par trop rigoureux. Il est probable que la sévérité de A. Voconius Saxa n'alla pas si loin : c'est pourquoi il inséra dans sa loi un amendement à la loi Furia, amendement qui cependant n'était pas restreint aux femmes.
s Gaius, 11,226-274. - Paul, IV, 8, 22. - Pr. I., h. t. et Théophile ad h l. Cf. Cic, in Verrem, II, 1,45. -Dion Cassius, XLVI, 10. XLVIII, 53. — D'après Gaius et Théophile, quand il y avait plusieurs héritiers, aucun legs n'aurait pu être supérieur à la plus petite part héréditaire. .Mais il résulte de Cic, m Verrem, II, 1, 45, et de legibiis, II, 19. 20, que le testateur ne contrevenait point a la loi Voconia quand il laissait à tous les héritiers ensemble une valeur égale a celle dont il disposait par legs.
tants ^ — Les deux lois furent enfin abolies par la loi Fakidia, de 714 *", qui, tout en reconnaissant dans son premier chef au citoyen romain la liberté de tester et de léguer, lui imposait, dans le second chef, une restriction efficace, en statuant que, quels que soient les legs, l'héritier doit toujours garder un quart net et libre de l'hérédité ou de sa part héréditaire ". La loi ne parlait que des legs; mais le sénatus-consulte Pégasien, sous Vespasien, en étendit les dispositions aux fidéicommis '% et nous les trouvons plus tard également appliquées aux donations à cause de mort et aux donations entre époux ''\ En traitant de la querela inofficiosi, nous avons vu, en outre, que la loi Fakidia contribua à la fixation du taux originaire de la réserve légitime **.
Le principe de la loi Falcidie est certes on ne peut plus simple. Cependant l'application de la règle qu'elle consacre a donné lieu à des décisions nombreuses et souvent fort compliquées. Nous nous bornerons à présenter une analyse succincte de ces décisions :
A) La loi Falcidie réserve, comme nous l'avons vu, à l'héritier un quart libre de l'hérédité ou de sa part héréditaire, guarta Fakidia *^ Cette réserve appartient à tout héritier direct, testamentaire ou ab intestat '^, mais non pas aux successeurs particuliers, ni même au fidéicommissaire universel ou héritier fidéicommissaire. Ni le légataire ni le fidéicommissaire ne peuvent réclamer la quarte *^ ; cependant s'ils ont dû subir une réduction en vertu de la loi Falcidie, ils ont le droit de faire contribuer au marc le franc les legs dont ils sont chargés '*, à moins que le testateur n'en ait statué autrement '^. Quand il y a plusieurs héritiers,
9 Gaios, II, 226.
*o Dion Cassius, XLVIII, 33.
*• Fr. l,pr. D., h. t. « Lex Fakidia... primo capite liberara legandi facultatem dédit his verbis : « Qui cives romani sniit, qui eorum post liane legera rogatam testamentum facere volet, ut eam pecuniam easque res quibusque dare legare volet, iuspotestasque esto, ut bac lege sequenti iicebit ». Secundo capite modura legatorum constituit his verbis : « Quicumque civis romanus post banc legem rogatam testamentum faeiet, is quantam cuique civi romano pecuniam iure publico dare legare volet, ius putestasque esto : dum ita detur legatum, ne minus quam partem quartam hereditatis eo testamento heredes capiant rel. »
*^ Gaius, II, 254 sqq. - Paul, III, 8, 1. IV, 5, 3. -§ 5. 6, I., de ficleic. heredit. 2, 23. - L. 2. 3, C, h. t., et ci-après, §§443. 447. 450.
13 A) Fr. 77, §1, D., de legatis II {ô\). -L. 5. 18, C, h. /.-L. 2, C, de morlis causa dotialionibus 8, 57. — B) Fr. 52, § I, D., de donat. inter virtirn et uxorem 24, I. - L. 12, C, h. t. Cf. ci-dessus, § 517.
1* \oy. ci-dessus, § 390, note 15.
•5 Dans nos sources, cette reserve est appelée tantôt Fakidia, tantôt Quarto.
«6 Fr. I, pr. Fr. 18, pr. D., h. t. - Cf. ci-dessus, note 12.
17 Fr. 47, § I, D., h. t. - Fr. 22, § 5. Fr. 55, § 2 initio D., ad senatusconsullum Trebellianum 36, 1.
«s Fr. 52, § 4, D.. h. t. - Fr. 65, § 1, D., ad Se. Trebell. 56, I. - Fr. 45, § 5, D., de condic. et don. 55, 1. - Fr. 77, § 1, D.. de legatis II (31).
19 Fr. 32, § 4 in f. D., h. t. — Celte intention du testateur est présumée, quand le second
chaque héritier peut exiger d'avoir net et libre le quart de la portion pour laquelle il est institué ■".
B) Pour constater s'il y a ou non violation de la loi Falcidie, il faut naturellement avant tout fixer la valeur de l'hérédité, afin de connaître la quantité dont l'héritier doit avoir le quart libre^'. A cet effet, on prend la valeur de l'actif et du passif, telle qu'elle existe au moment du décès du testateur --. Dans l'actif, on compte la valeur réelle de tout ce qui fait partie du patrimoine du défunt *^, en tenant compte de Yiuterusurium ou commoilum reprœsentatiouis, en ce qui concerne les créances dont l'échéance n'est pas actuelle ^\ Le passif comprend, outre les dettes héréditaires (à l'égard desquelles on compte également, s'il y a lieu, le commodum reprœsentatiouis) *% les frais funéraires ^% ce que l'héritier doit payer à un réservataire, à l'effet de parfaire la légitime due à ce dernier -\ ainsi que la valeur des esclaves auxquels le testateur donne la liberté ou dont l'héritier est privé pour une autre cause, même après le
legs a pour objet des aliments ou une rente annuelle, que le produit du premier legs suffit à couvrir. Fr. 25, § 1, D., //. I. - Fr. 21. § 1, D., de annuis legatis 55, 1. - Fr. 77, § 1, D., de legatis II{ù\).
-0 §1,1., II. t. - Fr. 77. 80, pr. D., eodem.
-» § 2, I., h. t. - Fr. 9. 50. pr. Fr. 56, pr. Fr. 75, pr. 0., eodem.— Cf. Fr. 1, § 6, D., si oui plus, quant per legem Falcidiam licuerit, légat um esse dicitur 55, 5.
-- § 2, I., h. t. (i Quantitas autem patrimonii, ad quam ratio legis Falcidiœ redigltur, mortis tenipore speclatiir. Itaque t.i, verbi gratia, is qui eentum aureorum patrimoniura in bonis habebat, centnm aureos legavit, nihil legatariis prodest, si ante aditam hereditatem... tantum accesserit hereditati, ut... hères quartam partem hereditatis habiturus sit... E.\ diverso, si lxxv legaverit, et ante aditam hereditatem in tantum decreverint bona... ut non... lxw aureorum substantia... relinquatur, soliila legata debentur. ^ec ea res damnosa est heredi, cui liberum est non adiré hereditatem ; quœ res efficit ut sit necesse legatariis, ne destituto testamento nihil consequantur , cum herede in portionem pacisci. » -Fr. 50, pr. § i. Fr. 56, pr. § 1. Fr. 75, pr. D., h. t. — Cf. Fr. 9, D., eodem. « In Falcidia placuit, ut fructns postea percepti, qui maturi mortis lempore fuerunt, augeant hereditatis œstimationem fundi nomine, qui videtur illo in tempore fuisse pretiosior. » Fr. 15, §6. Fr. 22, § 2. Fr. 24, § l, \).,ad Se. Trebellianum 56, I.
*3 Fr. 42. 62, § 1. Fr.65, pr. § 1, D., /î. /. -Fr. 1, § 12 in f. D., si qui plus 55, 5. Cf. Fr. 1, § 17. 18. Fr. 56, § 2. Fr. 62, pr. Fr. 73, § 1. Fr. 82, D., eodem. — Malgré la confusion des deux patrimoines, on tient compte de ce que l'héritier devait au défunt et vice versa. Cf. ci-après, note 25.
-* Cela n'est dit nulle part, mais parait naturel et équitable, puisque l'on procède de même pour l'évaluation des legs. D'ailleurs, les Fr. 42. 62, § t, D., cités, exigent que l'estimation se fasse ex veritate, secundum rei veritalem. — Pour les créances et dettes conditionnelles et corréales, voy. Fr. 62, pr. Fr. 73, § 1, D., h. t. Cf. ci-après, notes 52. 55 et ci-dessus, t. II, § 186, note 26.
«5 Paul, IV, 3, 5. - §5, I., h. t. - Fr. 59. 66, § 1. Fr. 69, D., eodem. - Fr. 1, § 12, D.,st qui plus ôb, 5. - L. 6, pr. L. 7 in f. C.,h. /.- Cf. Fr. 8. 12.54.71. § 5. Fr. 81, § 1, D., eodem. — L'héritier peut faire entrer en compte ce qui lui était dû par le défunt, nonobstant la confusion des deux patrimoines; a moins que le testateur ne l'ait défendu. Fr. 12, D., h. t. - L. 6, pr. C, eodem. Cf. ci-dessus, note 25.
ï« § 5,1., h. t. - Fr. 1, § 19. Fr. 2, D., eodem. -Fr. 43, D., de religiosisW,!.- .\rg. L. 22. § 9, C, deiure deliberandi 6,50, et ci-dessus, § 591, note 14. — Paul, IV, 3, 5. x ... deducto omni aère aliène deorumque donis... »
-'' L. 36, § 1, C, de inotficioso testamento 3, 28. Cf. ci-dessus, § 392, notes 48 52.
DES LEGS ET DES FIDÉICOMMIS. — § 42o.
décès du testateur ^\ — La différence entre l'actif et le passif, établie d'après ces règles, constitue la valeur de l'hérédité. Si le passif excède ou égale l'actif, tous les legs tombent naturellement. Dans le cas contraire, il s'agit d'évaluer les legs pour voir si, après leur prestation, l'héritier conservera le quart que la loi Falcidie lui réserve. A cet effet, on prend tous les legs qui diminuent l'émolument de l'héritier ''\ d'après la valeur qu'ils ont au moment du décès du testateur '\ Pour les legs k terme, on tient compte du commodum reprœsentationis "'. Le même principe s'applique aux legs conditionnels ''"■ ; cependant, comme il n'est pas actuellement possible de calculer Vinterusuriumel qu'il est même incertain si ces legs devront être exécutés, on en fait provisoirement abstraction : l'héritier devra payer les autres legs, comme si les legs conditionnels n'existaient point, sauf à se faire donner caution à l'effet de garantir la restitution de ce que les légataires auraient reçu de trop ". En ce qui concerne les legs qui ont pour objet des prestations annuelles, il faut distinguer. Si le nombre d'années pendant lesquelles la prestation doit se faire est déterminé, on additionne les annuités à payer, en tenant compte du commodum reprœsentationis '^\ La valeur d'une rente sans terme ou perpétuelle est comptée comme égale h un capital au taux de 4 1/2 pour cent, ad usuras trientes eius summœ quœ legata est ^'. A l'égard des rentes viagères, nos lois admettent trois procédés. Paul considère la rente comme formant plusieurs legs conditionnels •'^; Marcellus charge le juge de faire une évaluation globale approximative" ; enfin Ulpien nous donne, à propos des legs d'aliments et d'usufruit, une table de mortalité qui peut servir de guide pour toutes les prestations viagères ^\ Ce que nous
-8 § 3, I., h. t. - Fr. Ô6, § -2. Fr.ô8, pi . Fr. ô'ô,U., eodem. -Fr. 1 ,§ 12, D.,si ciiiplus 5o,5.
-9 Fr. 50. 51, D., h. t. C'est pouiquoi le legs de documents, instrumenta, qui n'ont de valeur que pour ie légataire, ne peut donner lieu a retenue L. 15, C, h. t. il eu est de même, en thèse i;enérale, du legs par lequel le testateur nous lègue ce qu'il nous doit, à moins que la dette ne soit il terme, auquel cas le commodum reprœsentationis dont nous profiterons par suite du legs entrera en compte. Fr. 1, § 10. Fr. 57. 81, § 1, D., /(. /. - Fr. 28. § 1, D., de legatis III (ôOj- - Fr. 1, § 10, D., cité. - Fr. 1, § 12, D., de dote prœlegala. Cf. ci-après, §436, note 10.
30 Fr. 15. § 8. Fr. 30, § i, D., h. t. - Fr. 1, § 12. Fr. 45, § 1. Fr. 75, § 2, D., eodem. - Fr. 3, §2. Fr. 47, pr. Fr 68, pr. D., eodem.
3« Fr. 45, pr. Fr. 66, pr. Fr. 75, § 4. Fr. 88, § 5, D., Iioc tititlo. Ct. t. 11, § 185.
3* Fr. 66, pr.Fr. 88, §3, D.,/t. /.
53 Fr. 1, § 12. Fr. 45, § 1. Fr. 66, pr. § 1. 2. 5. Fr. 88, § 3, D., h. t. - Fr. 1, § 7-9. D., si cui plus. 35, 3. Voy. cependant ci après, note 34.
5* Sauf adonner caution de suppléer au cas que le legs vienne à s'évanouir avant l'e-xpiratiou du temps li.xé. Arg. Fr. 1, § 16, D., A. /. Cf. ci-après, § 450.
5^ Fr. 5, §2, D., hoctitulo.
56 Fr. 1, § 16, D., eodem.
*' Fr. 55, D., eodem.
'» Fr. 68, pr. D., eodem. D'après cette table, on attribue, aux personnes âgées de moins de vingt ans. encore trente ans de vie; à celle âgées de vingt-cinq a trente ans, encore vingt-huit ; de trente à trente-cinq ans, encore vingt-deux ; de trente-cinq ii quarante, encore vingt; de qua-
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venons de dire des prestations annuelles s'applique par analogie, autant que possible, aux legs d'usufruit ei d'autres servitudes personnelles ^^ — La valeur des legs ainsi constatée, on examine si, après leur prestation, l'héritier aura ou non son quart libre, en imputant dans sa part tout ce qu'il reçoit ou conserve à titre héréditaire ^^
G) Si, en suite des opérations et calculs que nous venons d'exposer, il est constant que l'héritier n'a point son quart net et libre, il a le droit de réduire au marc le franc tous les legs dont il est chargé". Quand l'objet du legs est divisible, le legs se trouve diminué de plein droit dans la proportion voulue; ce qui, dans les legs^^^r vindicationem, amène une communauté incidente ^\ Quand l'objet est indivisible, le legs reçoit son exécution intégrante, sauf au légataire de restituer l'excédant en argent *'\
D) L'héritier fait valoir son droit à la quarte Falcidie, soit par voie d'exception, en usant du lus retentionis, soit par voie d'action ". L'action à employer à cet effet sera, suivant les circonstances, la revendication
rante à cinquante ans, le nombre nécessaire pour parfaire soixante moins uu; de cinquante a cinquante-cinq ans, encore neuf; de cinquante-cinq à soixante, encore sept; et au deiii de soixante invariablement encore cinq ans. Cependant .l-Iniilius Macer, qui nous donne cette table d'après Ulpien, ajoute qu'on suit habituellement un procédé plus simple, en attribuant à la personne âgée de moins de trente ans, encore trente ans de vie, et en considérant, pour toute perbonne plus âgée, soixante ans comme le dernier terme de la vie.
39 Fr. 1, § 9, D., hoc titulo, et ci-après, § 452, b.
*o Fr. 91, D., h. t. « In quartam hereditalls, quam per legem Falcidiam lieres habere débet, imputantur res, quas iure liereditario capit non quas iure legati vel lideicommissi vel implondae condicionis causa aceipit : nam hsec in quartam non imputantur... » — Fr. 29. 74. "G, pr. D., eodein. — L. 24, C, familiœ erciscimdœ 5, 36. — Faisons observer à ce sujet : 1» Le réservataire qui use de son droit à la réserve, n'a plus rien à réclamer à titre de Falcidie. Paul, IV, o, a; Fr. 8, § 9, D., de iiioHic. test. 3, 2, et ci-dessus, § 591, note 19. —2» On doit imputer sur la quarte la valeur des legs qui, pour une raison quelconque, sont invalidés ou demeurent iuetlicaces. Fr. H, pr. Fr.oO, § 1. Fr. 76, § 1, D., h t.-ô" Comme le dit le Fr.91,D., cité, l'héritier ne doit point imputer sur sa part ce qu'il reçoit à titre de legs. Fr. 13, § 7.Fr. 29. 74. 91, D. ,/(./. Cf. Fr. 73, D., eodem. Cette règle subit cependant une modification quand deux cohéritiers sont mutuellement chargés de legs imposés à l'un en faveur de l'autre. Fr. 22, pr. Fr. 94, D., h. t.i" L'héritier ne doit pas davantage imputer sur son quart ce qu'il a reçu par donation entre-vifs (Paul, III, 8, 5. Cf. Fr. 56, § 3, D., h. t.); ce qu'il reçoit d'une personne que le testateur a gratifiée sous la condition de faire une prestation en faveur de l'héritier, et qui exécute cette prestation condicionis explendœ causa (Fr. 40, § 1. Fr. 76, pr. Fr. 91. D., h. t.); ni en général ce qui, par une cause accidentelle, peut venir augmenter l'émolument qu'il tire de l'hérédité (Fr. 5, pr. § 1, D.Ji. t. Mais w//. ci-dessus, note 22 in fine).— 5" Toutes ces règles cessent ou se modifient quand le testateur a manifesté expressément ou implicitement une intention difléreute. Fr. 56, § 5. Fr. 75. 90, D., h. t.
*> §3, ].,h. /.-Fr. 80, D., de lerialisl {ÔO).-¥\: 88, § 5. Fr. 75, § 5, l)., //. /.-Fr. 1, §9. Fr 7. 49, pr. Fr. 80, § 1, D., eodem.
*- Fr. 26, pr. Fr. 49, pr. D., Iioc titulo.
*5 Fr. 7. 25. 80. § 1, D., hoc titulo. Cf. Fr. 81, pr. D., eodem.
" Fr. 7. 14, § 1. Fr. 15, § 1. Fr. 16. 80, § 1. Fr. 95. U.,/»./.- L. 9, V.., eodem. -Vr. \,l\\. B., eodem.
partielle dans les cas où il s'est établi une commwiio incidens*'%V\ntevdil Quod legatorum ''', la condktio indebiti en cas d'erreur ", ou enfin, le cas échéant, une in factum ou de dolo actio *^ — Nous avons vu ci-dessus que, dans certains cas, l'héritier peut exiger des cautions pour garantir son droit à la Falcidie '^
E) La loi Falcidie est soumise à un grand nombre d'exceptions : 1" Elle n'a pas lieu quand il s'agit de la succession d'une personne qui a le droit de tester militairement ^\ 2° Le testateur peut défendre à l'héritier de retenir la quarte. Pareille défense était anciennement inefficace, bien que le testateur pût employer des moyens détournés pour mettre les légataires plus ou moins à l'abri des réductions dont la loi les menaçait ^'; mais Justinien autorise pleinement et directement la défense ". 3° L'héritier est déchu du bénéfice de la Falcidie s'il néglige de faire inventaire ^~\ Il en est également privé s'il a cherché à rendre le legs inefficace, et dans ce cas, il perd de plus son droit à l'égard des choses qu'il a soustraites ^\ 4° L'héritier renonce à la quarte, en exécutant le legs sans réduction ou en prenant l'engagement de le faire ^^ D'après une novelle de Justinien, l'héritier qui acquitte un seul legs sans user de son droit est présumé y avoir renoncé à l'égard de tous les legs ^^ 5° La
*5 Fr. 26, pr. D. , hoc tilulo.
*^ Fr. 1, § 5, D., quod legatorum -45, 3.
*"> Fr. 1, § 11. Fr. 51, D., /(. t. - Fr. 1, § 9, D.,sz cui plus 35, 3. - Fr. 9, § 5, D., de iuris et facli ignorantia'H'i, 6.-L. 7, C, de condictione indebiti 4, o.-L. 9, C, /«. /. Cf. t. II,§ 277, n» 3, et Observation.
*s Fr. 25, D., de dolo malo i, 5. -Fr. 77, §2, D., delegalis II {ù\).-Yr. 1, § 11, D., h. t. - Fr. I, § 9, D., si cui plus 55. 5.
*s Fr. 1, § 12. Fr. 51, D., de iegatis //(51). -Tit. D., si cui plus, quant per legem Falcidiam licueril, legatum esse dicetur 55, 5, et ci-dessus, § 425, notes 18. 19 ; § 424, note 11.
so Fr. 3, § 1, \).,adSc. Trebelt. 56, l.-L. \'2,C., de lesLiuilitisli, 21. -L. 7, C, h. t.— Si le défunt décède, laissant un testament et un codicille, l'un fait mililiœ tenifjore, l'autre étant paganus, la loi Falcidie ne s'applique point au testament militaire, mais bien au codicille; cependant l'héritier ne peut réclamer la quarte qu'a l'égard de la masse de biens qui reste après l'acquittement des legs du testament militaire. Fr. 17.18. 92.96, D., A. /. - Fr. 17, § 4. Fr. 18, D., de testament 0 militis 29, 1.
5» Fr. 15, § 1-8. Fr. 27. Fr. 56, § 5. Fr. 75. 88, pr.§ 2, D., //. /. Fr. 81, § i, D., de Iegatis I (50).-Fr.6,D., de fideicotnm. libert. 40, 5.-L. H, C, h. t. Cf. ci-dessus, note 40, n» 5. — Le Fr. 64, D., h. t., n'appartient point à cet ordre d'idées. Le testateur y impose à l'héritier qui se trouverait avoir plus que son quart, de donner l'excédant à telle personne qu'il désigne.
sâ Novelle 1, c. 2, § 2. Cf. Novelle 119, c. 11. Des extraits de ces deux passages se trouvent au Tit. C, ad legem Falcidiam, comme Auth. Sed cum testator et Auth. Sed et in ea re.
'^^ L. 22, § 14, C, de iure deliberandi 6, 50. — Novelle 1, c. 2. Cf. ci-dessus, § 402 in fine.
5* Fr. 59,pr.D.,/i. /. « ... qui id egerit,ut fideicomuiissum intercidat... » -Fr.24,pr. D.,eodem. - Cf. Fr. 68, § 1, D., eodem.
53 Fr. 46. 71, D., h. t. - L. 1. 19, C, eodem. Cf. ci-dessus, note 47.
56 Novelle 1, c. 5. Faut-il appliquer cette disposition a l'hypothèse oii plusieurs legs sont faits a la même personne, et pour laquelle les Fr. 15, § 2. Fr. 16, D., /;. /., n'admettent point la renonciation ?
loi Falcidie ne sapplique point aux legs faits en faveur des établissements de bienfoisance, aux legs laissés à un légitimaire afin de parfaire la réserve légitime, aux legs qui ont pour objet des choses que le mari avait achetées à fusage de sa femme ". 6° 11 n'y a pas lieu à retenir la quarte dans les fidéicommis de famille ^^
F) Dans l'Exposé qui précède, nous n'avons eu en vue que l'héritier qui est institué pour l'hérédité entière ou pour une part d'hérédité et qui acquiert conformément à la teneur de son institution. Mais il peut se faire que, en présence de plusieurs institutions différentes, l'un des héritiers acquière plusieurs parts diversement grevées "^ Si cela arrive, quelle influence la réunion de ces diverses parties exercera-t-elle sur la computation de la Falcidie? On chercherait en vain un principe juridique qui dans cette matière, création arbitraire du législateur, puisse nous aider ;\ résoudre la question d'une manière certaine. Les décisions que nos sources renferment donnent lieu à des doutes et à des controverses que nous nous abstiendrons de discuter, par la raison qu elles ne présentent aucun intérêt pour la théorie du droit romain. Nous nous bornerons à exposer rapidement les solutions qui nous paraissent préférables, eu citant les textes qui s'y rapportent *'°.
l"' Quand la même personne a été instituée pour plusieurs portions
différentes — soit purement et simplement, soit conditionnellement,
il faut réunir d'une part les diverses portions que l'héi-ilier réunit dans son chef et d'autre part les legs dont elles sont grevées. Si la combinaison de ces deux masses a pour résultat de laisser à l'héritier le quart libre, il n'a rien à réclamer ; dans le cas contraire, tous les legs seront réduits au marc le franc ®*.
57 A) L. 49, C, de episcopis et clericis 1, 3. - Novelle 131, c. 12 (Auth. SimiliterC..^./.) — B) L. 56, pr. C, de moff. test. 5, 28. -Cf. Fr. 87, § 5. i, D., de legatis II (51). — C) Fr. 81, § 2, D., h. t. « ... eiB res, quse mulieris causa emtse paratœ essent... » — D) Ajoutons les le^s conférant la liberté a un esclave. Fr. 55. 55. .56, § 5, D., hoc titiilo.
s» Fr. 47, § 2, U., h. t. - Novelle 119, cil. — Cf. ci-après. § 449, note 7.
59 A cet ordre d'idées n'appartient point l'hypothèse où nous acquérons accidentellement la portion d'un cohéritier, déjà acquise par lui, par exemple, en lui succédant ou en l'adrogeant. Dans ce cas, en effet, il y a deu.\ portions bien distinctes, et il va de soi que chaque portion doit avoir son quart franc et libre. Fr. 1,§ 15, D., h. t. « Sicoheredem meum post aditam hereditatem adrogavero. non dubitabitur quin separands sint portiones; periude ac si coheredi raeo hères exstitissem. »
«0 Le lecteur qui veut approfondir la matière peut, en dehors des textes, consulter : Clmas libro 29, Quîestionum Papin. et ad Salvium Iulianum (t. IV, p. 760, et t. VI, p. 408, de l'édition de Naples). — Doneau, Comment, iuris ciiilis, iib. VIII, c. 25, § 5 sqq. et appendix. — Voorda, Commentarius ad legein Falcidiam, c. XI. Ltrecht, 1750. — Pothier, Pandectœ lustinianeœ, XXV, 2, articulas Vil. — Vaxgerow, Paudehten, t. Il, § 533, et dans la revue inlitulée : Civilitiuhes Archiv, t. XXXVI. XXXVII. — M. Ch. L. Arndts, dans le recueil de Weiske, Rechts- Lexicon, t. VI, p. 516 et suivantes.
6< Fr. 1 1, § 7 in f. Fr. 87, § 3, D.. hoc titulo. Cf. Fr. 1, § 13, D., eodem.
2" La substitution n'étant qu'une institution conditionnelle, on devrait agir de la même manière quand l'un des héritiers institués réunit à sa part originaire celle d'un cohéritier auquel il est substitué. C'est ce que disent, en effet, quelques textes '^^ ; mais nous trouvons aussi une solution qui déroge à la règle, quand les legs sont nominativement imposés h l'héritier défaillant : pour ce cas, en effet, Paul décide que la position de ces legs ne sera pas améliorée par la réunion des deux portions héréditaires ""'. — Ce que nous venons de dire s'applique également aux substitutions pupillaires, sauf h tenir compte du principe que nous avons déjà mentionné plus d'une fois, savoir que le substitué pupillaire ne peut être grevé que si le père a institué l'enfant impubère ou le substitué; de sorte que les legs qui lui sont imposés sont considérés comme des legs conditionnels grevant fhérédité paternelle ". On comprend, au reste, qu'en appliquant les règles plus ou moins arbitraires de la Falcidie à une institution aussi irrationnelle que la substitution pupillaire "% les Romains aient reacontré des problèmes d'une difficulté extrême. Les nombreuses décisions que nous trouvons dans nos sources prouvent que toute la sagacité de nos jurisconsultes n'a pas suffi pour vaincre ces difficultés. Aussi nous bornons-nous à indiquer les passages qui contiennent ces décisions ''^
2* Quand la réunion de plusieurs portions héréditaires se fait en vertu du droit d'accroissement, on calcule la quarte séparément pour chaque portion '^'. Cependant, si la portion qui nous accroît est moins chargée que la nôtre, nous sommes obligés de tenir compte de fexcédant qu'elle peut donner dans l'évaluation du quart de notre portion; ce que Gaius exprime en disant que adiuvantur legatarii heredis existentis per deficientem
*>=' Fr. 1, § 13 initie D., h. t. « M quod ex substitutioiie coheredis ad coheredera pervenit, protieil legatariis. Is eiiini siujilis est hères ex parte pure, ex parte sub condicione iieredi instituto. Sed ea... » - Fr. 87, § 4. 5. 8 in f. D.. eodem.
63 Fr. 1, § lô in f. D., h. t. « ... Sed ea, qiise ab eo legata sunt, si oniiserit hereditateni, non augebuntur, scilicet, si ab eo nominatim data sunt, non qiiisqids mihi hères erit. » Le texte ne parait guère correct : peut-être faut-il lire : qui omiserit, au lieu de si omiserit.
6* Yoy. ci-dessus, § 419, notes 11. 14.
65 Nous entendons parler de la substitution pupillaire telle qu'elle se présente dans le droit nouveau, faussée par l'abus de la puissance paternelle. Dans l'origine, c'était une institution parf;iitenient rationnelle et équitable, qui conviendrait même à notre civilisation d'aujourd'hui. Cf. ci-dessus, § ô8o, notes 5. 6. 7.
66 Fr. 41, § 5, D., de testamento mililis2d, 1. - Fr. 126, pr. D., de legalis l (50). -Fr. 105, pr. D., de legalis III(ô^).-¥v. 10.11, §8. Fr. 87, § 7, D.Ji. /.-L. 2i,C., de legatis 6, 37.— Fr. 1, § 12. Fr. 11, §5. 6. 7. Fr. 14, § 5. Fr. 51. 79. 80, pr. D.,ft. /. - Fr. 1,§ i,D.,si cui plus. 35, 3.-Fr.41,§0. Fr. 42, D., devulg. etpupiU. substiliitione'i8,Q.-Fv. ]\,^^. 7. Fr. 14, §2. Fr. 87, § 4. 5. 8, D., h. t. - Fr. 41, § 6. Fr. 42, D., de vulg. et pupiU. substit. 28, 6.
6' Fr. 1, § 14, D., h. t. Dans ce passage, Paul, d'accord avec Proculus et Julien, désapprouve l'avis contraire de Cassius, bien que l'opinion de ce dernier ait été consacrée par une constitution d'Antonin. 21, Cf. Fr.§ 2. Fr. 52, § 2, D., eodem.
partem "^. — On procède de la même façon quand le père de famille réunit à la portion qui lui est attribuée, à lui personnellement, une portion pour laquelle est institué son enfant sous puissance ou son esclave "^^
DES DIVERSES ESPÈCES DE LEGS
§ 426. Observations générales. De ce qui peut être l'objet d'un legs.
L'inscription que nous avons donnée au chapitre que nous allons aborder est équivoque. Juridiquement parlant, il n'y a que deux espèces de legs : les legs per vindicationem et les legs per damnationem. Or, cette division, nous l'avons examinée d'une manière assez approfondie pour quenous puissions renvoyer à ce quia été dit antérieurement, sauf à présenter encore sur les legs per^ damnationem quelques observations qui trouveront mieux leur place ci-après au § 433. En nous servant de l'expression : « diverses espèces de legs »,nous avons en vue les différences que les legs peuvent présenter, au point de vue matériel, par la diversité de leurs objets. Ainsi nous aurons à examiner d'abord les legs qui ont pour objet des choses corporelles, soit des corps certains et déterminés, soit des choses qui ne sont déterminées que par le genre auquel elles appartiennent et parmi lesquels nous aurons à distinguer particulièrement les legs d'une quantité de choses fongibles '. Nous nous occuperons ensuite des legs qui ont pour but de procurer au légataire une chose incorporelle, soit un ius in re ^, soit un droit d'obligation ^ Enfin nous dirons quelques mots de deux particularités romaines, des legata dotis et des prélegs \
Avant d'entrer dans les détails que cet exposé exige, il sera utile de voir les conditions requises pour la validité d'un legs, eu égard h l'objet de la libéralité. Comme, dans le droit nouveau, tout legs crée une obligation qui se forme quasi ex contracta à charge de la personne grevée, nous pouvons, à ce sujet, renvoyer en grande partie à ce que nous avons eu l'occasion de dire, en traitant des obligations conventionnelles ^ Nous rappelons donc que toute prestation, pour pouvoir être l'objet d'une obligation conventionnelle ", doit réunir les trois conditions suivantes : 1" Il faut que le créancier y ait un intérêt. 2° 11 faut que la prestation soit
68 Fr. 78, D., hoc titiilo. Cf. Fr. 21, § 2. Fr. 23, pr. D., eodem, et la note suivante.
69 Fr. 21. § 2. Fr. 2o, pr. D., hoc titulo. « Voy. ci-après, S§ 427. 428-451.
- Voy. ci-après, § 452.
"• Voy. ci-après, §§ 455-456.
* Voy. ci-après, §§ 457. 458.
•' Voy. ci-dessus, t. II, § 199.
'■ Rappelons que toute (ibligatinn supposi» une incslation ayant une valeur patrimoniale
déterminée ou au moins susceptible de l'être au moment où elle doit recevoir son exécution. 3° Elle doit être physiquement et légalement possible.
En ce qui concerne les deux premières conditions, nous n'avons à ajouter à ce qui a été dit à l'endroit prémentionné que quelques observations qui trouveront mieux leur place quand nous traiterons de certaines espèces particulières de legs ^ Quant à la possibilité physique et légale de la prestation, il est d'abord évident que le testateur ne peut pas imposer à l'héritier une prestation physiquement impossible, telle que de donner au légataire une chose qui lui appartient déjà ^ de faire partiellement une prestation indivisible ®, de donner un genus qui n'existe pas dans la nature ou une chose déterminée qui n'existe plus ou qui n'a jamais existé *°. Rien cependant ne s'oppose à ce que le testateur lègue des choses futures, de même que ces choses peuvent être l'objet d'une obligation conventionnelle '*. L'impossibilité morale ou légale produit les mêmes effets que l'impossibilité physique. Toute disposition qui imposerait à l'héritier une prestation contraire aux lois ou aux bonnes mœurs est nulle ^". Il en est de même du legs ayant pour objet une chose qui est hors du commerce ". La circonstance que la chose léguée n'est pas in commercio de la personne grevée ne forme pas obstacle à la validité et à l'efficacité du legs : le légataire recevra yœstimatio '*, qu'il peut dès lors employer, s'il y a lieu ^% à se procurer la chose même. Mais que faut-il
(t 11, § 169, note 2). Conformément à cette règle fondamentale, les Fr. 41, § 8. 114., § 8, D., de legatis l) déclarent nuls les fidéicommis qui imposent une adoption ou une émancipation; cependant Ulpten, Fr. M D.,rfe condic. et dem. 35, 1, veut que le magistrat contraigne extra ordinem le fiduciaire a procéder à Témancipation.
7 Notamment aux §§ 428. 429. 454. 455. 456.
s § 10, 1., rfe legatis 2, 20, et ci-après, § 427, d.
9 Cf. t. II, § 192. note 27 ; ci-après, § 452, A, et § 441, note 15.
*o Fr. 185, D., de reguUs iiiris 50, 17. « Impossibilium nuUa obligatio est. » - Fr. 03, pr. Fr. 108, § 10, D., de legatis I ^50). Cf. Fr. 96, pr. D., eodem. — Cf. t. II, § 199, n« 1.
1» § 7, I., de legatis 2, 20.- Fr. 24, D. de legatis I (50). -Fr. 17, D., de legatis ///(52). A ce sujet, on fait l'observation, qui peut être qualifiée d'inutile, savoir que le legs d'une chose future, bien qu'il ne soit efficace que si la chose vient à naître, n'est pourtant pas conditionnel, et que, p;ir conséquent, dies legati cedit au moment du décès du testateur. Cf. ci-dessus, § 418, note 26.
»2 Fr. 15, D., de condic. instit. 28, 7. - Fr. 1 12, § 5, D., de legatis I (50). - Fr. 71 , § 2, D., de condic. et demonstr. 55, 1.
13 Ulpien, XXIV, 9.-§ 4, \.,de legatis 2, 20. -Fr. 59, § 8-10, D., de legatis I [ôO). Cf. L. 14, C. de legatis 6, 57 « Monumenta quidem legari non posse raanifestum est : lus autem mortui inferendi legare nemo prohibetur. » — Un sénalus-consulte, rendu sous Claude (t. 1, p. 9, n» 17), met pour notre matière hors du commerce les matériaux employés dans les constructions, ea quœ œdibits iuncta sunt (Fr. 21, § 2. Fr. 41, § 1 sqq. Fr. 42. 45, pr. D.. de legatis L - L. 2, C, de œdifmis privatis 8, 10. Cf. Fr. 11, § 4, D., de legatis /), tout en permettant de les léguer conditionneilement. pourvu qu'au moment de la condiUon accomplie, l'objet légué ne fasse plus partie du bâtiment. Fr. 41, § 2, D., cité. Cf. ci-après, § 459, notes 22 sq.
»4 Fr. 40, D., de legatis I (30), ci-après, note 18. - Fr. 49, § 5, D., de legatis //(31). — Cf. Fr. 54, I) , de verb. obi. 45, 1 .
»s Cf. ci-après, note 18.
décider, quand la chose léguée n'est pas in commercio leyatarii ? Conformément à ce qui est de droit dans les obligations conventionnelles '% deux passages du Digeste et de Théophile prononcent la nullité de la disposition"; tandis qu'Ulpien donne au légataire, dans un cas particulier, le droit de demander la valeur pécuniaire de la chose, œstimatio '^ Nous pensons qu'il faut poser comme règle la nullité du legs, sauf à admettre le payement de la valeur quand il paraît évident que le testateur a voulu dans tous les cas faire une libéralité en faveur de la personne désignée'^. Il nous reste à dire un mot du legs d'une chose litigieuse. La nullité qui frappe l'aliénation des choses litigieuses ne s'étend pas aux dispositions faites à titre de legs. Une loi de Théodose I paraît avoir donné au légataire le droit d'exiger l'estimation de la chose ou du droit litigieux^**; mais Justinien considère le legs comme aléatoire, ayant pour objet l'éventualité du procès, lequel sera continué par l'héritier, sauf au légataire à y intervenir pour veiller à ses intérêts ^*.
§ 427. Du legs dun coiys certain et déterminé. Species legata f.
Dans le legs d'un corps certain et déterminé, nous avons à distinguer quatre hypothèses :
A) La chose léguée appai'tient au testateur. Si, dans ce cas, il n'y a
16 § '2,1., de inutil. Stipulât. 3, 19, et Théophile ad ft. /. -Fr. 34, D., de verb. obligat. 45, 1, et t. II, § 199, note 5.
" Fr. 49, § 2, D., de legatis II (51). - Fr. 62, D., de adquirendo rerum dominio 41, 1. - Théophile ad § 4, l.,de legatis 2, 20. — Les Fr. 114, § 5, D., de legatis I (50), et Fr. M, § 16, D., de legatis III (52), ne sont pas contraires. Dans le premier il s'agit d'une impossibilité physique relative, le second s'occupe du legs d'une milUia, qui est considéré comme ayant pour objet, moins la militia même que la somme d'argent nécessaire pour l'acheter ; manière de voir qui s'étendait également au legs d'une tessera, c'est-à-dire d'un coupon donnant le droit de participer à une distribution de blé. Fr. 49, § 1. Fr. 87, pr. D., de legatis II (51). Cf. Fr. 33, pr. D., de legatis III (32). — La question dont nous parlons a une valeur pratique aujourd'hui dans les pays qui ont emprunté au Bas Empire la vénalité des offices.
*8 Fr. 40, D., de legatis /(30). k Sed si res aliéna, cuius commercium legatarius non habet, ei, oui lus possidendi non est, per fideicommissum relinquatur, puto sestimationem deberi. » Il s'agit dans ce texte d'un tidéicommis par lequel le testateur dispose d'une chose, en imposant à un légataire qui n'a pas le commercium de la chose de la procurer à un lidéicommissaire qui ne l'a pas davantage : ce dernier aura droit à Vœstimatio.
«9 Fr. 112, pr. Fr. 114, § 5, D., de legatis /(50). Si dans le Fr. 40, D., de legatis I, transcrit à la note précédente, la chose léguée avait appartenu au testateur, il n'y aurait pas eu de raison de valider le legs ; mais comme elle ne lui appartient pas, il est certain qu'il a voulu imposer au grevé l'obligation de l'acheter de ses propres deniers : dès lors celui-ci n'a pas à se plaindre de donner ces deniers au lieu de la chose même, d'autant moins que c'est une éventualité que renferme tout legs de la chose d'autrui.
-0 L. 3, C, de litigiosis 8, 37.
" Novelle 112, c. 1. « ... quoniam sciens testator rem litigiosam esse, litis eventum legatario reliquit. Unde damus licentiam legatario, si hoc prodesse sibi putaverit, litis participem fieri... »
t En disant species legata (au lieu de legatum speciei, comme on lit dans la plupart des ou- 111. 39
entre le légataire et le défunt d'autre intermédiaire que l'héritier*, nous nous trouvons en présence d'un legs per vindicationem, qui a pour effet de transférer de plein droit la propriété de la chose au légataire dès qu'il a acquis le legs conformément à ce que nous avons dit au § 421. Il acquiert ainsi la chose telle qu'elle se trouve à ce moment ^ avec les accessions qui ont pu s'y joindre par le fait du testateur ou par des événements indépendants de la volonté du testateur ' ; mais, par contre aussi, il n'a rien à réclamer du chef des diminutions qu'elle a pu éprouver sans le fait de l'héritier *. Le légataire fait valoir son droit, soit par la revendication qu'il peut intenter contre tout possesseur de la chose, y compris naturellement l'héritier, soit par l'action personnelle dirigée contre ce dernier ^ Le legs peut avoir pour objet la propriété entière ou bien une part indivise de la propriété ^ Si le testateur n'a lui-même qu'une part indivise dans la chose qui fait l'objet du legs, il est censé n'avoir légué que cette part ' ; à moins qu'il n'ait dit expressément qu'il entend léguer la chose entière, auquel cas il y aura legs per vindicationem de la part indivise qui lui appartient et legs per damnationem pour le reste ^ Le legs ne cesse pas d'être valable et efficace comme legs per vindicationem, si le testateur a légué sa propre chose, croyant erronément qu'elle est à autrui *. — L'héritier doit faire avoir la chose au légataire telle qu'elle se trouve au
vrages des jurisconsultes modernes), nous nous conformons au génie de la langue latine, bien que cependant la locution même : species legata, ne se rencontre point dans nos sources. Nous dirons de même : servitm legata, ususfructus legatus, nomen legatian, liberatio legata, etc., tandis que d'habitude on place l'objet du legs au génitif : legatum servitutis, ususfructus, nominis, lïberationis, etc.
» Cf. ci-dessus, § 423, note 2.
2 Fr. 43, § 2. Fr. 69, § 3. Fr. 70, pr. Fr. 116, § 4, D., de legatis I (30).
3 § 19, I., de legatis 2, 20. - Fr. 22. 24, § 2. 5. 4. - Fr. 44, § 4. Fr. 63, § 2, D., de legatis I (50). - Fr. 10. 59, D., de legatis H (51). - Fr. 16, D., de legatis 111 (32). Cf. Fr. 79, § 2, D., eodem, ci-après, § 441, note 16. - Fr. 19, D. de instructo vel instrumenta legatooZ, 7.
* Fr. 8, pr. Fr. 22. 24, § 3. Fr. 65, §2,D., de /e3aïM/(50).— Mais W2/.ci-après,notes 67.68, et§ 441, note 16.
5 Voy. ci-dessus, § 422, 1, a. b.
6 C'est à tort que l'on soutient que le légataire doit se contenter de Vœstimatio, quand la chose n'est pas partageable en nature, si domus dividi non potest. L'analogie avec la partitio legata qu'on invoque (Fr. 27, pr. D., de legatis 1, et ci-après, § 451, notes 55. 54), n'existe pas.
■? Fr. 3, § 2, D., de legatis 1 (50). « Cum fundus communis legatus sit non adiecta portione, sed meum nominaverit (testator , portionem deberi constat. » — Fr. 74, D., de legatis ///(52).- Fr. 2, D., de condicionibus institutionum 28, 7. — Fr. 67, § 8, D., de legatis II (51), ci-après, note 54. - Fr. 50, § 4, D., de legatis III (52). - Fr. 24, D., de instructo legato 55, 7. \oy. aussi ci-après, notes 25 et 47 in fine.
8 Fr. 68, pr. D., de legatis III (52).
9 § H, 1., de legatis 2, 20. « Si quis rem suam quasi alienam legavit, valet legatum : nam plus valet quod in veritate est, quam quod in opinione. Sed et si legatarii putavit, valere constat, qaiA exilum voluntas defmicti habere potest. » Les deux décisions de Justinien sont correctes; mais il n'en est pas de même des arguments qu'il fait valoir. Voy., pour le second argument, ciaprès, note 66. Quant au premier, nous avons eu l'occasion d'eu faire la critique, ci-dessus, § 596,
moment du dies cedens, non détériorée ni dépréciée par son fait *". Dans l'ancien legs per vindicationem où il n'existait aucun lien obligatoire entre les deux parties intéressées, l'héritier n'était tenu et ne pouvait être tenu d'aucune garantie ; mais cette règle a subi des modifications par l'application du sénatus-consulte Néronien, et le droit de Justinien contient à ce sujet des dispositions variées qui ne sont pas toutes à l'abri de la critique. L'ancienne règle est conservée en ce qui concerne la garantie des vices et défauts et des servitudes prédiales ** : on admet même que le légataire est tenu de rétablir les servitudes prédiales, dont la chose léguée était grevée au profit de l'héritier et qui se sont éteintes par confusion ^'. Mais, à l'égard des autres restrictions auxquelles la chose peut être soumise, il y a diverses distinctions à faire : a) Si la chose léguée est grevée d'un usufruit en faveur de l'héritier, l'usufruit s'évanouit par la raison que l'héritier répond des actes de celui dont il continue la ;jersonne ^^ Si l'usufruit existe en faveur d'un tiers, l'héritier est tenu de dégrever la chose ou de donner au légataire la valeur de l'usufruit **; mais il est douteux *^ si cette obligation est absolue ou si elle n'a lieu que lorsque le testateur avait connaissance de la restriction qui frappe sa propriété. Enfin, si l'usufruit appartient au légataire même, il s'éteint
note 64, k propos du Fr. 15, D., de adq. hereditate 29, 2, où il est dit : « Plus est in opinione quam in veritate ». Les deux propositions contradictoires sont de ces lieux communs qui servent pour et contre, suivant les circonstances. C'est pourquoi Paul, Fr. 2, § 15, B.,pro emtore 41, 4, agit prudemment, en disant : « ut HIC plus sit in re quam in existimatione ».
«0 Fr. 45, § 2. Fr. 69, § 3. Fr. 70, pr. Fr. 116, § 4, D., de legatis I (30). Voy. ci-dessus,
1» A) Fr. 45, § 2. Fr. 70, pr. § 2, D., de legatis I (30).— B) Fr. 69, § 3, D.,de legatis I (30).- Fr. 66, § 6, verNs Non idem. Fr. 76, § 2, D., de legatis II (51), ci-après, note 14.
»« Fr. 70, § 1. Fr. 116, § 4, D., de legatis I (30). - Fr. 18, D., de servitutibus 8, 1.
*3 Fr. 26. 76, § 2, D., de legatis II (31).
1* Fr. 66, § 6, D., de legatis II (31). a Fundo legato si ususfructus alienus sit, nihilominus petendus est ab herede : ususfructus enim, etsi in iure non in parte consista, emolumentum tamen rei continet (Cf. Fr. 23, D., de verb. signif. 50, 16). Enimvero fundo relicto ob reliquas prsstationes, quae legatum sequuntur, agetur, verbi gratia si fundus pignori datus vel aliéna possessio sit. Non idem placuit de ceteris servitutibus. Sin autem res mea legetur mihi, legatum propter istas causas non valebit. » Cf. ci-apres, note 60. — Fr. 76, § 2, D., eodem.
15 La solution de cette controverse dépend de la question de savoir quel est le motif sur lequel repose le droit du légataire d'exiger la libération de la chose. Papinien, dans les mots soulignés du fragment transcrit à la note précédente, semble être guidé par cette considération que sans ce droit, il pourrait arriver que le légataire vînt à mourir sans avoir eu la jouissance de la chose léguée, ce qui, évidemment, ne serait pas conforme à la volonté du défunt. D'après cela, il faut considérer l'obligation de dégrever comme absolue. Mais la plupart des interprètes, en invoquant la proposition (évidemment inexacte au point de vue juridique) de quelques textes où il est dit que ususfructus in multis casibus pars dominii est ou portionis instar obtinet (Fr. 4, D., de usufructu 7, 1. - Fr. 76, § 2, D., de legatis I (30). - Fr. 58, D., de verb. obi. 45, 1), considèrent l'hypothèse comme complexe, contenant pour la nue propriété un legatum rei propriœ et pour l'usufruit un legatum rei alienœ. Partant de là ils exigent, par analogie de ce dernier legs, la scientia testatoris pour que l'héritier soit obligé de dégrever ou de ionner Vœstimalio ususfructus. Cf. ciaprès, C, et I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
naturellement par confusion, et le légataire se trouve avoir la propriété pleine de la chose léguée, b) Nos lois ne contiennent aucune décision en ce qui concerne l'emphytéose et la superficie, à moins qu'on n'y rapporte les mots : vel aliéna possessio sit, qui se trouvent dans un fragment de Papinie'n *^ Ceux qui agissent ainsi appliquent à ces deux droits réels les règles de l'usufruit; mais on pourrait certes également soutenir l'absence de toute garantie, par la raison que le dominium grevé de ces droits n'est pas une nue propriété, mais donne toujours l'émolument de la rente due par l'emphytéote et le superficiaire. c) L'hypothèse de la chose grevée d'un droit de gage en faveur de l'héritier n'est pas traitée dans nos sources, mais il paraît évident que dans ce cas il n'appartient plus à l'héritier de se prévaloir de son droit d'hypolhèque, sans qu'il y ait lieu de distinguer si l'hypothèque couvre une créance due par le défunt ou par un tiers *^ Si l'hypothèque appartient au légataire, elle s'éteint par confusion, conformément aux règles générales; mais cette extinction ne porte naturellement aucune atteinte à la créance pour la sûreté de laquelle l'hypothèque était constituée *^ Enfin, pour le cas où la chose léguée est frappée d'une hypothèque en faveur d'un tiers, on décide, par analogie de la règle tracée pour le legs de la chose d'autrui^% que l'héritier est tenu de dégrever la chose si le testateur connaissait l'existence de l'hypothèque "". Dans le cas contraire, le légataire doit prendre la chosse telle qu'elle est et se trouve, par conséquent, exposé à la perdre si le créancier la réclame par l'action hypothécaire. Mais il
»6 Fr. 66, § 6, D., de legatis II, transcrit à la note 14.
17 Votj. t. I, § 168, n« 5. — On a voulu conclure de Padl, III, 6, 8, que dans ce cas l'héritier serait tenu de dégager la chose ; mais ce texte parle d'une manière générale d'une chose engagée à un créancier, res obligata creditori, sans avoir eu vue notre cas spécial. Cf. ci-après,
note 21.
18 l''r. 85, D., de legatis II (31), et 1. 1, § 168, n" 3. Cf. L. 16, C, de legatis 6, 37, et ci-après, § 436, note 25.
19 § 5, L, de legatis 2, 20. « ... Hoc... casu idem placuit quod in re aliéna... » et ci-après, C.
20 Paul, III, 6, 8. Cf. II, 13, 6.-§ 5, h, de legatis 2, 20. -Fr. 57, initio D , de legatis I (30).- Fr. 66, § 6, D., de legatis II, ci-dessus, note 15. - Le Fr. 15, D., de dote prœlegataôô, 4 consacre une exception toute naturelle pour le cas où le mari lègue des choses dotales qu'il a reçues, étant grevées d'hypollièques.-L. 6,C., de fideicommissis 6,42.— Le Fr. bl,D.,de legatis I {ôQ), cité, après avoir dit que la chose doit être dégrevée par l'héritier, si le testateur la savait engagée {nisi si anima alio fiierit),3iioute : « Si nesiiat, a fideicommissario (luenda res est),|nisi si vel hanc vel aliam rem relicturus fuisset, si scisset obligatam, vel potest aliquid esse superfluum exsoluto œre aliéna. » Les mots soulignés qui terminent ce passage énoncent qu'il est possible que la valeur du çaee soit supérieure au montant de la créance. C'est d'une vérité incontestable, mais il est plus q\ie difficile de découvrir un rapport logique entre cette proposition triviale et ce qui précède. On a proposé d'intercaler la particule non entre vel et potest; mais cette correction arbitraire se justifie difficilement, puisqu'elle donnerait une solution qui ferait dépendre l'obligation de dégrever de la circonstance toute fortuite que la \aleur du gage dépasse ou non la valeur de la créance. Mieux vaut, ce nous semble, rejeter la phrase suspecte comme étant une réflexion naïve ajoutée par UD copiste.
DES LEGS ET DES FIDÉICOMMIS. — § 427. 6i3
va sans dire que, à moins d'être lui-même débiteur de la créance, le légataire n'est tenu de payer ou d'abandonner la chose, que moyennant la cession des actions attachées à la créance, qu'il pourra ensuite faire valoir contre qui de droit : on lui accorde même ces actions utilitei^ s'il a négligé d'en demander la cession^*. Toutes ces règles, au reste, cèdent devant la volonté contraire du testateur, qui n'a pas besoin d'être déclarée expressément **.
Si le testateur a disposé d'une chose comme si elle était sienne, alors qu'elle ne l'était pas et qu'elle ne l'est pas devenue avant son décès, cette disposition ne peut naturellement pas avoir pour effet de transférer la propriété de cette chose au légataire : cependant le legs produira tous les effets qu'il pourra légalement produire, eu égard aux circonstances. — Ainsi, nous avons vu que, dans le cas où le testateur a légué comme sienne une chose dont il n'a qu'une part indivise, c'est cette part indivise qui est déférée au légataire ^^ — Ainsi encore, on applique, autant que faire se peut, les règles exposées ci-dessus au legs d'une chose qui, sans appartenir au testateur, se trouve au moins en son pouvoir. L'héritier est tenu d'en faire tradition au légataire ^\ à moins que cette tradition ne constituât de sa part un fait illicite. Le légataire succédera dans le pouvoir du défunt, tel que celui-ci l'avait, mais ayant de plus le droit de pouvoir commencer une usucapio pro legato, en le supposant de bonne foi ^^ Si le défunt avait lui-même possédé ad tisucapionem, le légataire continuera l'usucapion avec accessio possessionis ^^. En attendant que l'une ou l'autre de ces usucapions ait été accomplie, le légataire jouira des avantages de la possession de bonne foi et se servira de l'action Publicienne " : cette action lui est même accordée sans qu'il ait eu la possession de la chose, comme nous l'avons vu au Titre de la propriété *\ — Enfin si le testateur a légué comme sienne une chose qu'il a achetée ou qui lui est due à un autre titre, mais dont il n'a pas encore
** Fr. 57, verbis Quod si D., de legatis I (30).
2« §5in f. , l., de legatis ^,W.-Fr.bl,D., de legatis I{'50).-Fr. 16,^%D.,delegatis II{Ziy t ... voluntatis ratio... » — Fr. 83, D., eodein. — L. 6, C, de fideicommissis 6, 42.
^5 Voy. ci-dessus, notes 7 et 8. — Au Fr. 71, § 5. 6, D., de legatis I (50), nous lisons aussi que, si le testateur, qui n'a qu'un droit d'emphytéose, lègue le fonds emphytéotique, fiindum vectigalem, c'est le droit d'emphytéose qui doit être considéré comme étant l'objet du legs. Mais cette décision ne fait qu'appliquer l'adage : falsa demonslratio non nocet.
** Naturellement sans aucune obligation de garantie. Ci-dessus, notes 10 sqq., et Fr. 77, § 8, D., de legatis II (31).
-5 TU. D., pro legato H, 8. Pour V usucapio pro legato, il n'est pas nécessaire que l'héritier ait fait tradition de la chose au légataire ; il suffit que celui-ci ait acquis la possession d'une manière non vicieuse. Fr. 8, D., pro legato, et t. I, § 115, note 44.
*6 Fr. 13, § 10, D., de adq. poss. 41, 2. - Fr. 14, § 1, D., de usurpationibus 41, 3.
*^ Fr. 7, § 3, D., de Pnbliciana in rem artione 6, 2, et t. 1, § 122, note 13.
*8 Fr. 1, § 2, D., de Publiciana in rem actione 6, 2. Cf. Fr. 63, pr. D., ad Se. Trebell. 36, 1. Nous avons examiné, t. I, § 122, notes 14 et lo, cette question qui est vivement controversée.
acquis la propriété, c'est un legs de créance qui autorise le légataire à poursuivre la livraison ou dation de la chose ^^.
B) Le legs d'une chose appartenant à l'héritier ou en général à la personne grevée pouvait se présenter dans l'ancien droit sous deux formes : per damnationem ou sinendi modo ^'*. Dans le droit nouveau il est simplement per damnationem et oblige le grevé à faire avoir la chose léguée au légataire ^* : si le legs est imposé à plusieurs personnes ou à l'hérédité entière, le propriétaire de la chose n'est tenu que pour sa part et portion ^^ Abstraction faite de cette différence fondamentale qui existe entre le legs de la chose propre du testateur et notre hypothèse, il y a lieu d'appliquer à celle-ci, autant que la nature des choses le permet, les règles que nous avons exposées ci-dessus ". La circonstance que le testateur a erronément cru la chose sienne, ne forme pas obstacle à la validité et à l'efficacité des legs ^*.
G) Le testateur peut-il léguer une chose qui n'est ni à lui ni à l'héritier? ou, comme on dit habituellement, peut-il léguer la chose d'autrui? En d'autres termes, peut-il valablement et efficacement manifester la volonté de faire avoir à une personne, qu'il veut favoriser, telle chose qui appartient à un étranger? Avant le sénatus-consulte Néronien, cette question ne pouvait guère présenter de difficultés. De deux choses l'une : le testateur avait employé la forme de la vindicatio, et dès lors la disposition était nulle '^ ; ou bien il avait chargé l'héritier per damnationem et dès lors la damnatio était parfaitement valable et obligatoire ^^. Mais le sénatus-consulte Néronien fit naître des difficultés. Supposons que, le
29 Fr. 39, § 3, D., de legatis I (30). Cf. ci-après, notes 57. 58, et § 435, note 22.
30 Voy. ci-dessus, § 414, ïi°^ 3 et 4.
31 § 4, I., de legatis 2, 20. - § 1, 1., de singiilis rébus per fideic. relictis 2, 24. « ... hoc solum observandum est, ne plus quisquam rogetur alicui restituere quatn ipse ex testamento eeperet... » Voy. ci-dessus, § 419, notes 25-27, et § 423, notes 19-27. - L. 25, C, de fideicommissis 6, 42.
52 Fr. 86, § 5, D., de legatis II (31).
53 Le legs peut aussi avoir pour objet une chose que la personne grevée a achetée ou qui lui est due à un autre titre, mais dont elle n'a pas encore acquis la propriété. Dans ce cas, elle doit céder les actions qu'elle a contre son débiteur. Fr. 59, D., de evictionibus 21, 2. Cf. ci-dessus, note 29.
54 Pour ce cas, Neratius Priscus avait voulu contester l'efficacité du legs en invoquant l'analogie du legs de la chose d'autrui, qui est inefficace quand le testateur croit que la chose est a lui (ci-après, litt. C); mais Papinien rejette cette manière de voir, en montrant que le motif invoqué à propos du legs de la chose d'autrui n'existe pas dans l'espèce. Dans le premier, dit Papinien, succursum est heredibus, ne cogerentur redimere qnod testator suum existimans reliquit...; quod in specie non evenit, cum dominium rei sit apud heredem. Fr. 67, § 8, D., de legatis II (51).
35 Alors même que la chose se fiit trouvée, au moment du décès, dans son patrimoine. Gaius, II, 196. - Ulpien, XXIV, 7, et ci-dessus, § 414, notes 8 et 9.
36 L'héritier était obligé comme celui qui par stipulation avait promis de dare rem alienam. Ci-dessus, §422, notes 16 19, et t. Il, § 199, Observation 2. - Gaius, II, 202. -Ulpien, XXIV, 8. Fr. 39, §7, D.,de/rff7/K/(50).
testateur ayant légué la chose d'un autre per vindicationem, la personne favorisée veuille faire valoir la disposition comme legs per damnationem. L'héritier n est-il pas fondé à objecter que tout legs suppose une delibatio; que notamment le legs i)er damnationem exige dans le chef du testateur l'intention de grever l'héritier d'une obligation; que, dans l'espèce, cette intention n'est pas établie; que, bien au contraire, il paraît évident qu'elle n'existait pas, puisque le testateur a cru la chose sienne, ce qui exclut toute idée d'un sacrifice pécuniaire de la part de l'héritier ". Cette argumentation dut paraître d'autant plus concluante que (d'après l'observation fort juste de Papinien), quand nous voulons faire une libéralité, il est plus naturel de donner des biens qui sont à nous que de disposer des biens d'autrui dont notre héritier sera obligé de faire l'acquisition à prix d'argent ^^ On décida donc '^ et avec raison, que le légataire, qui voulait contraindre l'héritier à acheter la chose dont le testateur avait disposé, devait prouver que c'était erronément ou tout au moins par inadverstance que le défunt avait choisi une rédaction qui, rationnellement comprise, n'avait point cette portée et qu'il avait réellement eu l'intention de grever l'héritier ; en d'autres termes : qu'il avait su que la chose appartenait à autrui et que, par conséquent, l'héritier, pour la procurer au légataire, serait forcé de l'acheter*". Rien de mieux jusque-là, mais on alla plus loin. Confondant le fait et le principe, on eut le tort de donner à cette solution une valeur pratique et absolue et de proclamer la règle suivante : « La chose d'autrui ne peut être léguée que si le testa- « teur savait qu'elle était à autrui, et c'est au légataire de prouver que « le testateur le savait»*'. Cette proposition est incorrecte et inexacte ".
5^ En effet, si nous léguons une chose que nous croyons à nous, nous avons bien l'intention de priver l'héritier de cette chose, en ce sens qu'il aura l'hérédité moins cette chose. Mais si, la chose étant à autrui, on voulait considérer l'héritier comme obligé per damnationem, il se trouverait privé deux fois : d'abord, en ne recevant pas la chose, ce qui est conforme aux intentions du testateur; ensuite, en se trouvant obligé de faire un sacritice pécuniaire pour se procurer la chose, ce qui est tout à fait en dehors de ces intentions, comme le dit le texte des Institutes : forsitan enim, si scisset alienam, non legasset.
38 Fr. 67, § 8, D.,de legatis 7/(51). a ... Succursum estheredibus, ne cogerentur redimere, quod testator suum existimans reliquit. Sunt enim magis in legandis suis rébus, quam in alienis comparandis et onerandis heredibus facihores voluntates... »
39 La première décision en faveur de l'héritier est attribuée à Antonin le Pieux. § 4, 1., de legatis 2, 20. C'est Marcien qui imposa la preuve au légataire. Fr. 21, D., de probationibiis 22, 3.
*° § 4, l., de legatis 2, 20. « ... Quod autem diximus alienam rem posse legari, ita intelligendum est, si defunctus sciebat alieuam rem esse, non et si ignorabat : forsitan enim, si scisset alienam, non legasset. Et ita Divus Plus rescripsit. Et verius est, ipsum qui agit, id est legatarium, probare oportere scisse alienam rem legare defunctum, non heredem probare oportere ignorasse alienam : quia semper nécessitas probandi ineumbit illi qui agit. »
** Abstraction faite de l'équivoque que renferme le mot même res aliéna, ii quel moment la chose doit-elle être aliéna? Au moment de la confection? Mais dès lors, en vertu de la règle Catonienne, le legs fait par Yignorans resterait nul, quand même la chose se trouverait dans son
Voici la théorie que nous croyons vraie, tant au point de vue des principes que d'après le droit romain sainement entendu. La circonstance que la chose léguée est à autrui est absolument indifférente pour la validité du legs : la disposition qui renferme le legs est toujours parfaitement valable et efficace *% pourvu naturellement quelle réunisse les conditions requises pour l'existence d'un legs, ce qui peut faire défaut dans notre hypothèse. Tout legs suppose, en effet, dans le chef du testateur la double intention, d'une part, de faire telle libéralité en faveur du légataire, d'autre part, d'imposer une delibnfio k f héritier ", delibatio qui, dans l'espèce, consiste en un sacrifice pécuniaire, indispensable pour faire avoir au légataire la libéralité qui lui est destinée. Or, le fait de léguer une chose à Titius implique certes l'intention de faire une libéralité à Titius, mais il n'implique pas nécessairement celle d'imposer à l'héritier l'obligation de se procurer la chose à prix d'argent ". Cette intention doit donc être prouvée *^ Cela est tout simple quand le testateur l'a formellement exprimée ^^ ; dans le cas contraire, c'est au légataire de fournir la preuve, ce qu'il fera en établissant que le testateur savait que la chose appartenait à autrui " ou qu'il entendait de toute façon faire avoir la chose au légataire, omnimodo pênes legatarium fundum esse voluit testator *^. Cette dernière intention se présume quand le legs est
patrimoine au moment de son décès. Au moment du décès? Mais alors, si la chose, au moment de la confection du testament, avait appartenu au testateur ou a l'iiéritier, on devrait annuler le legs ex post ; ce qui n'est point admissible d'une manière absolue pour la chose du testateur (ciaprès, § 441, B, 1), et ce qui est faux pour la chose de l'héritier.
■*2 Absolument comme toute obligation de dare rem alienam. Fr. 39, § 7, D., de legatis I (50). « Constat enim res aliénas legari posse utique si parari possint, etiamsi difficilis earum paratio sit. » Cf. ci-dessus, note 37, et t. II, § 199, Observation 2.
•*3 Voy. ci-dessus, § 416, notes 1-6.
** « Forsitan enim, si scisset alienam, non legasset » , dit Justinien d'une manière moins précise au § 4, 1., cité.
*5 §4, T., cité.— Fr. 21, D., de probationibus 22, 5.-L. 10, C, de legatis 6,01. Cf. ci-après, notes 47-49.
*6 Si le testateur dit : « Je charge mon héritier d'acheter telle chose qui est à Paul et de la donner à Titius, » personne ne doutera de la validité et du caractère obligatoire de la disposition. Nous pensons même que les partisans les plus enthousiastes du Code Napoléon auraient quelque peine à la frapper de nullité. Pourtant cette locution serait synonyme aux suivantes : « Je charge mon héritier de procurer telle chose à Titius », ou bien : « Je lègue telle chose à Titius et charge de ce legs mon héritier Priraus. » 11 est utile de poser ces hypothèses pour démontrer invinciblement que le legs de la chose d'autiui est toujours valable, pourvu qu'il y ait dans le chef du testateur volonté de léguer la chose d'autrui.
47 §4, I., cité. -Fr.21, D., de probationibus22,Z. -h. 10, C, de legatis 6, 37.- Cf. Fr. 77, § 8, D., de legatis II (51). Dès lors, en effet, on doit certes présumer l'intention d'obUger l'héritier à faire ce qui est nécessaire pour faire avoir la chose au légataire. Le contraire cependant peut exister. Lors, par exemple, que le testateur, ayant la propriété indivise d'un fonds, dispose en disant fiiudiim meum Titio lego, l'on présume, et avec raison, qu'il n'a entendu disposer que de fta part, l)icn qu'il sache parfaitement bien que l'autre part de son fonds est à autrui. Fr. 5, § 1. 2, D., de legatis I (30), et ci-dessus, notes 7 et 8.
*8 Fr. 72, D., «rf Se. Trefte//. 36, 1 . « .... Videndum(est)utrum,cum omnimodo pe?«es fterede;»
fait en faveur d'une personne qui se trouve avec le testateur dans des rapports de famille ou d'amitié *^. — La personne grevée est, en vertu du legs, tenue de donner la chose léguée au légataire, c'est-à-dire de lui en transférer la propriété; cependant, si cela est impossible ou si le propriétaire ne veut céder la chose que moyennant un prix excessif, le légataire doit se contenter de Yœstimatio^'^. — La personne grevée étant tenue de dare rem, il s'ensuit qu'elle n'a pas accompli son obligation si la chose est évincée d'entre les mains du légataire. Celui-ci a, dans ce cas, Vactio ex testamento pour obtenir la dation ou la valeur pécuniaire, comme le créancier intente Xactio ex stipulato s'il est évincé de la chose qui lui a été remise en exécution d'une stipulation ^*. Ceci s'entend aussi bien de l'éviction d'un his in re que de l'éviction de la chose même ; mais il est certain que la personne grevée ne doit aucune garantie du chef de vices et défauts. — Si le testateur a légué sa propre chose, la croyant à autrui, cette erreur ne peut évidemment porter aucune atteinte à la validité ou à l'efficacité du legs ^- ; et il paraît rationnel de soumettre dans ce cas le grevé à la garantie sévère qui est de droit dans le legs de la chose d'autrui.
D) Le legs d'une chose qui appartient au légataire lors de la confection du testament est évidemment nul, qu'on le considère comme legs per damnationem ou comme legs de propriété : quod nostrum est, amplius Jiostrum fieri non potest ^'; — et, conformément à la règle Catonienne dont nous aurons à parler ci-après, il demeure nul, alors même que, dans la suite, la cause de la nullité viendrait à disparaître, la chose ayant cessé d'appartenir au légataire avant le décès du testateur^*. Cependant (et ceci
fundura esse voluit testator. . . » Pour comprendre le sens des mots pênes heredem que nous avons rendus dans notre exposé par pênes legatarium, il importe de faire observer que, dans l'espèce du Fr. 72, D., cité, le personnage qualifié de hères, est en réalité légataire, c'est-k-dire successeur à titre particulier. Cf. ci-après, § 447 in fine. -Fr. 10 in f. D., de aura argento legatis 34, 2. - Cf. Fr. 39, pr. D., de fideicomm. libertatibus 40, 5.
*9 L. 10, C, de legatis 6, 57. « Cum alienam rem quis reliquerit... quodsi suam esse putavit, non aliter valet relictum, nisi proximse personae,vel uxori veltali personae datum sit, cui legaturus esset. etsi scisset rem alienam esse. »
50 Gaius, II, 202. 204. 262. -Paul, IV, 1, 7. -§ 4, 1., de legatis 2, 20.- § 1, I., de singulis rébus per (ideic. relictis 2, 24. - Fr. 39, § 7. Fr. 71, § 3, D., de legatis 7(30) - Fr. 14, § 2. Fr. 30, § 6, D., de legatis III (32). — D'autres règles dominent la liberté laissée par fidéicommis à l'esclave d'autrui. Ulpien II, 1 1 . - § 2, 1. , rfe singulis rébus per (ideicommissum relictis 2, 24. — Fr. 31, § 4. Fr. 52, D., de (ideic. libertatibus 40, 5.
51 Fr. 71, § 1, D., de legatis I (50), et ci-dessus, § 246, note 22.
5* D'après le § H, I., de legatis 2, 20, cette proposition est fondée sur ce que plus est in re quam in opinione. Cela n'a rien de sérieux : la vraie et unique raison est que rien ne s'oppose à la validité. Cf. ci-dessus, note 9.
53 § 10,1 , de legatis ^,m.-L. lô,G.,eodem.-Cf. Fr.84, §8, D., de legatis I{ô0).-Fr.8i, § 2 in f. D., de legatis II (31). - Fr. 57, pr. D., de leg'itis III (32).
5* § 10, 1., de legatis 2, 20. -Fr. 41, § 2, D., de legatis I (30). Cf. la note suivante et § 439, note 18.
est encore conforme à la règle Catonienne), il en est autrement, en ce qui concerne le dernier point, quand le legs est conditionnel : dans ce cas, en effet, la disposition sera valide si, au moment de l'accomplissement de la condition, la chose n'appartient plus au légataire ^^ La même appréciation favorable a lieu quand la chose a été léguée pour le cas où elle aurait cessé d'appartenir au légataire avant le décès du testateur et que cette éventualité se réalise ^^ — Même, sans être conditionnel, le legs de la chose du légataire est efficace, quand le légataire est exposé à perdre sa propriété par suite d'un droit appartenant au testateur ou à un autre ", ou bien quand la chose est due au testateur ou à l'héritier ^^ — Enfin, si le testateur a un ius in re sur la chose, le legs aura pour effet d'éteindre ce droit au profit du légataire ^Ml paraît rationnel d'appliquer la même solution au cas où la chose, à la connaissance du testateur, est grevée de iura in re en faveur de l'héritier ou d'un tiers ^°, naturellement
S8 Fr.41,§2, D.,de legatis /(30).-Fr. 18, D.,dekgalis II {"Si). -Fr. 89, D., de legatis III {Z^). « Mea res sub condicione mihi legari potest : quia in huiusmodi legatis non testamenti facli tempus, sed condicionis expletœ spectari oportet. - Cf. Fr. i, D.,de régula Catoniana 54, 4, et ci-après, § 439, note 22.
S6 Fr. 1, § 2, D., de régula Catoniana 34, 7. « Item, si tibi legatus est fundus, qui scribendi testamenti tuus est, sieinn vivo testatore alienaveris, legatum tibi debetur; quod non deberetur, si testator statim decessisset. » Cf. ci-après, § 459, note 24.
S' Fr. 82, § 1, D., de legatis I '30). « Si ex bonis eius, qui reipublicae causa aberat, rem usu adquisierim et ea, antequam evlnceretur (t. I, § 74, note 38), mihi legata sit,deinde postea evincatur : recte ex testaraento petam, eani mihi dari oportere. « Le même cas peut se présenter dans les hypothèses exceptionnelles oii le légataire a un droit de propriété révocable (Cf. ci-dessus, § 418, notes 22-24. 29. 30, et t. II, § 249, Observation; t. I, § 94, note 10). Depuis la L. 30. C, de iure dotium 3, 12, on peut citer encore le legs d'une chose dotale, fait au mari tenu de le restituer. Avant ladite loi, c'eiit été simplement un legs de libération. Fr. 11, D., de dote prœlegata 33, 4, et ci-après, § 437, note 7.
58 Fr. 39, § 2, D., de legatis I (Cf. ci-dessus, note 29). Si, dans cette hypothèse, la chose est due en vertu d'un contrat synallagmatique, par exemple d'un contrat de vente, le légataire gardera ou réclamera la chose, tout en conservant le droit de garder le prix ou de l'exiger s'il ne l'a point encore reçu. Cf. ci-après, §§ 453 et 436. — Le Fr. 49, § 2, D., cité, ne parle que du cas oii la chose était due au testateur; mais il taut certes apphquer la même solution, quand la chose est due à l'héritier. Si la chose était due à un tiers, il y aurait simplement legs de libération.
59 Fr. 71, § o. Fr. 86, pr. § 4, D., de legatis 7(30).- Cf. Fr. 43, § 3, D., eodem, et ci-dessus, §359, note H.
60 Fr. 43, § 3. Fr. 71, § S. Fr. 86, pr. D., de legatis I (30). L'efficacité du legs de la chose du légataire, grevée de iura in re, paraît être déniée par le Fr. 66, § 6, D., de legatis II (31), que nous avons transcrit ci-dessus, note 14. Dans ce passage, après avoir dit que dans le legs de la chose propre du testateur, l'héritier est tenu de prester la libération de la chose si elle est grevée d'un droit d'usufruit, de gage, d'emphytéose ou de superficie (ci-dessus, notes 13-20). Papinien ajoute : « Sin autem res viea legetur mihi, legatum propter istas causas non valebit ». Cette phrase, tout en ne présentant pas un sens bien net et précis, paraît cependant contredire la proposition que nous avons émise dans notre texte et qui est consacrée par les trois fragments cités. Pour écarter cette contradiction, les interprètes ont fait diverses tentatives plus ou moins ingénieuses, parmi lesquelles nous croyons devoir signaler les suivantes : 1» Les éditions haloandriennes remplacent les mots « propter istas causas » par « prœter istas causas ». Cette leçon, accueillie par Cujas et Doneau, donne le sens suivant : « le legs de notre propre chose est sans effica-
avec cette nuance que le ins in re ne s'éteint pas ipso iure par le legs, mais que le légataire a le droit d'exiger que l'héritier dégrève la chose. — Que faut-il décider quand le légataire, n'ayant point la propriété de la chose au moment de la confection du testament, se trouve l'avoir acquise au moment où le droit au legs s'ouvre pour lui? Les Romains n'ont pas pensé que ce changement de situation doive former obstacle à la réalisation de la volonté du testateur de gratifier le légataire, alors que cette volonté s'est manifestée d'une manière régulière. Cependant ils distinguent. Si c'est par un acte à titre onéreux que le légataire a acquis la chose, l'héritier est sans conteste tenu du prix d'achat ou de la valeur, œstimatio ^\ Que si, au contraire, la chose est entrée à titre gratuit dans le patrimoine du légataire, celui-ci n'a rien à réclamer"^ en vertu de l'adage d'après lequel duœ causœ lucrativœ in eamdem rem et in eumdem hominem concurrere non possunt ^% adage que nous avons déjà rencontré en traitant de l'extinction des obligations ^*. A ce propos, Justinien fait observer que dans le cas où la même chose a été léguée par deux testateurs au même légataire, il importe de voir s'il a d'abord reçu la chose ou bien l'estimation : car, si c'est la chose, il n'a plus d'action, puisqu'il la tient à cause lucrative; si c'est l'estimation, il peut encore agir ^^ — Quand le testateur a légué sa propre chose, croyant qu'elle appartient au légataire, le legs est valable. Pourquoi, en effet, ne le serait-il pas "*? Il peut paraître inutile de dire que le legs d'un corps certain et déter-
cité, si ce n'est qu'il peut donner lieu aux prestations susindiquées ». 2» D'après Vangerow, Pandekten, t. II, § 525, II, 2, n» 3, il faut traduire : « ces causes ne suffisent pas pour valider le legs », en sous-entendant : « si la volonté du testateur n'est pas constante ou peut être présumée par la raison qu'il avait connaissance de l'existence du ius in re. » 5° Enfin, M. Serafini, dans VArchivio giuridico, rend la pensée du jurisconsulte de la manière suivante : « quand c'est notre propre chose qui est l'objet du legs, bien que pareille disposition puisse donner lieu aux prestations indiquées, le legs de la chose même n'en est pas moins invalide ». — Il est difficile de faire un choix entre ces diverses interprétations, qui ne nous dispensent pas de regretter que le grand Papinien n'ait pas daigné s'exprimer dune manière moins énigmatique. 6» § 6, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 34, § 7. Fr. 45, pr. Fr. 82, § 2-S. Fr. 108, § 4-6, D., de legatis I (50). - Fr. 75, D., de legatis II (31).
62 § 6, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 82, pr. § 2-6. Fr. 83. 108, §4, D., de legatis /(50). -Fr.66, § 1, D., de legatis 11 (51). -Fr. 21, § 1, D., de legatis III (32). « ... nisi defunctus œstimationem quoque eius (rei) prœstari voluit. j>
63 LucRATivA CAUSA. Fr. 82, pr.§2-6. Fr. 108,§ i. ^.6,î)., de legatis I (oO). -Fr. 73, D.,de legatis II (51). - Fr. 19, D., de obi. et act. 44, 7. — In eamden rem i. e. speciem. § 6 in f. l.,de legatis, à la note 65. - Fr. 82, § 6. Fr. 85. Fr. 84, § 11, D., de legatis I [ÔO)- - Fi". 66, § 1. 2. 3. Fr. 87, pr. D., de legatis II (51). - Fr. 17, D., de obi. et act. 44, 7. - Fr. 83, § 6, D., rfe verb. obt. 54, 1. — In eumdem uominem. Fr. 108, § 1, D., de legatis I (30).
64 Voy. t. Il, § 298, note 56.
65 § 6 in f. I., de legatis 2, 20. - Fr. 34, § 2, D., de legatis I (30).
66 C'est là, en effet, la seule raison (et raison suffisante) qui impose la validité du legs et non pas l'argument équivoque que Justinien donne au § 11, 1., de legatis 2, 20. « ... valere constat quia exitum voluntas defuncti habere potest. »
miné s'évanouit si la chose léguée vient à périr sans le fait ou la faute de la personne grevée; mais quel est le sens précis du mot périr? C'est là une question assez compliquée, dont nous nous occuperons au Chapitre qui traite des causes de nullité et d'infirmation du legs ". C'est là que nous parlerons également de la révocation du legs par le testateur, révocation qui se présume, suivant les circonstances, quand le testateur a volontairement aliéné la chose léguée, nous bornant ici à faire observer que le fait de grever la chose d'un droit de gage ou d'hypothèque n'est pas considéré comme impliquant l'intention de révoquer ou d'amoindrir le legs ^^.
Observation. Dans notre Livre cinquième, qui traite des successions à cause de mort, il nous est arrivé plus d'une fois de laisser sans solution précise des questions douteuses ou controversées. Nous avons cru devoir agir ainsi toutes les fois que nous n'avions pas des éléments certains ou au moins hautement probables pour motiver notre jugement, préférant dans ces cas abandonner la décision à l'appréciation du lecteur plutôt que d'affecter une conviction que nous n'avions pas. C'est surtout au titre des legs et particulièrement dans le paragraphe qui précède que nous nous sommes décidé à agir ainsi. Il n'est pas à méconnaître, en effet, que, m.algré toute la sagacité de nos jurisconsultes, nous trouvons dans cette matière un très-grand nombre de décisions arbitraires et contestables. La cause principale de ces imperfections provient certes de la difficulté de découvrir toujours dans les dispositions arbitraires, incorrectes et variées d'un testateur, souvent irréfléchi, les traces d'une volonté rationnelle; mais nous croyons aussi qu'il faut mettre une grande partie de ces imperfections sur le compte du sénatus-consulte Néronien qui, à une époque où la science n'avait pas encore suffisamment agi, confondit brusquement les deux grandes catégories de legs, au lieu de laisser à la jurisprudence le soin de les combiner sagement, en tenant compte de leurs différences essentielles. Le legs de la chose d'autrui nous a fourni des faits à l'appui de cette appréciation. La même matière nous donne l'occasion de montrer l'influence fâcheuse que peut exercer unerègle de droit incorrectement formulée ^^ Nous avons vu que, au lieu de faire dépendre de l'intention dûment constatée du testateur l'efficacité de la disposition par laquelle il a légué la chose d'autrui, la jurisprudence
«' Voy. ci-après, § AAO, n» 3.
68 L'héritier est, en effet, tenu de dégager la chose. § 12, 1., de legatis 2, 20, et ci-après, §441, note 20.
69 Rappelons à ce propos que c'est en grande partie au brocard : Res périt domino, qu'est due la disposition du Code Napoléon d'après laquelle la propriété des choses se transmet par le seul effet des obligations ou plutôt des conventions; disposition qui, parmi d'autres anomalies, a engendré le déplorable régime hypothécaire (et de propriété foncière), que la seconde génération s'est vue dans la nécessité d'abolir.
posa, d'après une décision d'Antonin le Pieux, comme règle générale, que « le legs de la chose d'autrui vaut (et ne vaut que) si le testateui « savait qu'elle était à autrui '" ». Cette règle inexacte ayant été posée et admise, on en fit des applications qui, à notre sens, sont injustifiables et même en contradiction flagrante avec la considération qui avait fait créer la règle. Il est, certes, très-rationnel d'admettre que le testateur qui lègue sciemment la chose d'autrui a eu l'intention d'imposer à son héritier (ou à son hérédité) la charge de se procurer la chose pour la donner au légataire. Mais peut-on en dire autant du testateur qui lègue sa propre chose ou celle de son héritier, grevée d'un ius in re? Les jurisconsultes romains répondent affirmativement, en décidant que l'héritier est tenu de dégrever la chose (et n'est tenu de le faire que) si le testateur savait qu'elle était grevée. Mais n'est-ce pas plutôt le contraire qu'il faut admettre? N'est-on pas fondé à dire que le testateur, s'il avait voulu imposer à l'héritier l'obligation de libérer la chose de la restriction qui lui était connue, aurait eu soin de faire connaître sa volonté et que, n'ayant rien dit, son intention a été de donner la chose au légataire telle qu'elle était? Quelque plausible que soit ce raisonnement, il faut bien nous soumettre à la prescription formelle de la loi en ce qui concerne la chose grevée d'un droit d'hypothèque '*. Mais, comme nos sources sont muettes à l'égard de l'usufruit, faut-il aussi exiger la science du testateur pour obliger l'héritier à rédimer l'usufruit " ? Voilà des complications et des inconséquences à ajouter à tant d'autres ".
§ 428. Du legs alternatif et du genus per legatum relictum.
Après avoir traité du legs d'un corps certain et déterminé, nous avons à nous occuper du legs dont l'objet ne réunit pas les deux éléments indiqués : soit qu'il s'agisse d'une chose indéterminée en ce sens que le testateur a indiqué deux ou plusieurs choses différentes, dont une seule doit être donnée {legs alternatif) ; soit qu'il s'agisse d'une ou de plusieurs choses, déterminées uniquement par le genre auquel elles appartiennent, genus per legatum relictum ou legatum generis *. Cette dernière hypothèse peut se présenter sous deux faces : l'objet du legs peut être une quantité de choses fongibles {quantitas legata) ou bien une ou plusieurs choses fongibles ou non fongibles *. Nous consacrerons à la quantitas legata le
'0 Voy. ci-dessus, notes 39. 40.
'* Cf. ce que nous avons dit ci-dessus, note 14.
'S Après les observations que nous venons de faire, rappelons l'inconséquence, au moins formelle, de la disposition qui oblige l'héritier de libérer la chose que le testateur a grevée d'une hypothèque après l'avoir léguée (ci-dessus, note 70). Certes, dans cette hypothèse, le testateur ignorait l'hypothèque aff moment oii il faisait le legs.
» Voy. t. il, §191.
paragraphe suivant, réunissant ici le legs alternatif et le legatum generis ayant pour objet une ou plusieurs choses fongibles ou nonfongibles,et ce par la raison que ces deux espèces de legs sont soumis à des règles analogues, en ce qui concerne la question importante du choix à faire pour déterminer l'objet qui doit être preste.
A) Pour que le legatum generis dont nous traitons ici * soit sérieux et valide, il doit naturellement avant tout être conçu de telle façon qu'il soit possible de déterminer la chose que le légataire doit avoir ^ Comme deux passages du Digeste, en faisant application de cette considération, déclarent nul le legs d'une maison ou d'un fonds sans autre détermination *, tandis que le legs d'un esclave est reconnu valable, on a voulu formuler des règles précises, en prenant pour base principale la distinction entre choses mobilières et choses immobilières. Ce sont des tentatives oiseuses. La question de savoir si l'objet est suffisamment déterminé est une question de fait, dont la solution dépend des circonstances °. Nous n'avons guère besoin de faire observer qu'un legs qui, en thèse générale, devrait être considéré comme absolument indéterminé, peut recevoir une détermination suffisante si la succession renferme des objets appartenant au genre légué ®. S'il est indispensable que le testateur détermine le genus qu'il a en vue, il n'est pas moins nécessaire qu'il indique le nombre des objets qu'il destine au légataire; cependant, s'il ne l'a pas fait, la loi sous-entend le nombre trois ^ — Le legatum generis peut être faitper vindicationem ou per damnationem; mais il va sans dire que, dans la première hypothèse, la propriété n'est acquise au légataire qu'au moment où l'individualité de la chose léguée est devenue certaine *. L'obligation que le legs produit est soumise aux mêmes règles que Vobligatio generis née d'une convention, sauf certaines nuances assez impor-
* C'est-k-dire le legs d'une ou plusieurs choses , déterminées par le genits auquel elles appartiennent. Il ne faut pas confondre avec cette indétermination relative celle qui provient d'une désignation défectueuse, par exemple : si quis plitres Stichos habens, Stichum legaverit, nec appareat de quo Sticho senserit; si de certo fundo sensit testator, nec appareat de quo cogitavit. Dans ces hypothèses, il y a, dans l'esprit du testateur, legs d'un corps certain et déterminé, certus fundiis ; mais comme l'individualité n'est pas constante, l'héritier se libère en donnant l'un ou l'autre des divers Stichi qui se trouvent dans l'hérédité, fût-ce le plus mauvais : in dubiis ad id quod minimum est, obligatio redigenda est. Fr. 52, § 1. Fr. 37, § 1. Fr. 39, § 6, D., de legatis I (50). Cf. Fr. 14, § 1, D., eodem, et Fr. 34, D., de regulis iuris 50, 17.
3 Cf. t. II, § 199, n» 2.
* Fr. 71, pr. D., de legatis I (30). — Fr. 69, § 4, D., de iure dotium 25, 3.
s Comme le donne, au reste, à entendre l'un des textes cités à la note précédente, le Fr. 69, § 4, D., de iure dotium. Cf. ci-dessus, § 510, note 22.
6 Fr. 71, pr. D., de legatis 7(30). « ... Cogentur heredes... domum ex his quas testator habebat, legatario dare : quod si nullas œdes reliquerit, magis derisorium quam utile est legatum. »
^ Fr. 1, D., deoptione vel electione legala 55, 5. « Divus Plus Caecilio Proculo rescripsit, eum, cui servorum legata sit electio, très posse eligere. »
8 Fr. 20 in f. D., de optione vel electione legata 33, 3.
tantes. Ainsi, bien que nous ayons h tenir compte de l'observation générale que les règles concernant la perte fortuite de l'objet ne peuvent s'appliquer à Vobliyatio generis ^ on comprend que, dans le cas où le legs est borné aux objets qui se trouvent dans la succession, la perte de tous les objets aura pour effet de libérer le débiteur '". Mais c'est surtout à l'égard du choix à faire pour déterminer l'objet qui doit être donné, que le legaium generis diffère de l'obligation conventionnelle d'un genus. Dans cette dernière, si les parties n'en sont convenues autrement, le choix appartient au débiteur '*. Dans le legatum generis, il y avait autrefois à distinguer : s'il était fait per damnationem, l'héritier débiteur avait le choix comme dans Yobligatio generis conventionnelle *^; dans les trois autres legs, cet avantage revenait naturellement au légataire, à qui le testament donnait la faculté de sumere, capere, prœcipere '^, Justinien déclare que le légataire doit toujours avoir le choix, à moins de disposition contraire du testateur '\ Cette innovation a été, sans doute, inspirée à l'empereur par le désir d'accorder k tous les legs les avantages de l'ancien le^s per vindicationem '^; mais dès lors il aurait aussi dû restreindre sa réforme aux hypothèses qui sont susceptibles de participer à ,ces avantages *^ Il est évident que, malgré la rédaction générale des Institutes, le choix ne peut être attribué au légataire quand l'hérédité ne renferme aucun objet du genre légué. Dans tous les cas, la partie qui a le choix doit prendre un objet de valeur moyenne*' : le légataire ne peut choisir ce qu'il y a de mieux, comme d'autre part l'héritier ne peut offrir une chose de la plus mauvaise qualité **. Le légataire ne peut faire son
9 Cf. t. II, § 191, notes 4 et 5.
*o Et la perte de tous les objets, moins un, aura pour effet de transformer l'obligation en obligatio speciei. Cf. ci-après, note 39.
" Cf. t. II, § 191, notes 7 et 8.
»2 Ulpien, XXIV, 14.- Fr. 15. 19, D., de legatis //(31).-Arg.Fr. 4o, § 1, D.,de legatis /(30), et Fr. 29, § 1 in f. D., de legatis III (52). — Cf. les Fr. 52, § 1. Fr. 47, § 5. Fr. 109, § 1, D., de legatis I (50), et Fr. 43, § 5, D., de legatis II (31), qui consacrent la même règle pour les legs alternatifs.
13 Ulpien, XXIV, 14. - Fr. 13. 20. 71, pr. Fr. 108, § 2 D., de legatis I (30). - Fr. 2, § 1, D., de optione legata 53, o. — Cf. Fr. 54, § 14, D., de legatis I, et Fr. 23, Y)., de legatis II, qui consacrent la même règle pour les legs alternatifs.
<* § 22, I., de legatis 2, 20. « Si generallter servus vel res alla legetur : electio legatarii est nisi aliud testator dixerit. »
15 L. 1, C, communia de legatis 6, 43. Cf. ci-dessus, § 414, note 46
16 Comme le dit fort bien (probablement à propos d'un legs dans lequel la vindicatio avait été cumulée avec la damnatio, ci-dessus, § 414, note 38) le jurisconsulte Africain, Fr. 108, § 2, D., de legatis I (30). « ... Respondi, verius dici electionem eius esse, cui potestas sit, qua actione uti velit... »
1' a Media sestimationis, » dit Justinien, L. 3, § 1, C, communia de legatis 6, 43. On comprend, au reste, que cela ne doit pas être pris a la lettre. Les limites du choix peuvent sensiblement différer entre deux légataires de condition différunte.
«8 Fr. 37,pr.Fr.llO, D.,de /Êfifa/is/(50).-Ki-. 29,§ 3,D., de legatis III {ù'2).-Le Fr.20,D.,
choix avant l'adition de l'hérédité '^ ; si l'hérédité renferme des objets appartenant au genus légué, il doit borner son choix à ces objets ''", mais pour pouvoir agir en connaissance de cause, il peut exiger l'exhibition de tous ces objets ^'. — 11 va de soi que le testateur peut déroger h ces règles, en attribuant le choix expressément à l'une des parties intéressées ou à un tiers ^^ Pour ce dernier cas, Justinien ordonne que, si le tiers ne remplit pas sa mission ou vient à mourir avant de l'avoir remplie, le choix passera au légataire, qui doit l'exercer avec le tempérament indiqué ci-dessus ^'. L'héritier à qui le choix a été attribué par le testateur doit user du même tempérament ". Il n'en est pas de même du légataire : l'attribution du choix lui donne le droit de choisir librement et sans aucune restriction ®% pourvu qu'il le fasse sans relard préjudiciable pour l'héritier ^^ Anciennement on considérait cette faculté illimitée comme constituant le véritable objet du legs que l'on désignait par le terme optio ou electio legata ^*. Dès lors, la faculté de choisir étant quelque chose d'individuel, on était amené à considérer l'acquisition du droit au legs comme dépendant du choix fait, de sorte que le legs s'évanouissait si le légataire venait à mourir avant d'avoir fait son choix *^ Justinien a aboli cette subtilité, en statuant que le legs avec le choix se transmet aux héritiers du légataire ^^ S'il y a dissentiment entre les héri-
de legatis I (30), observe naïvement : a Qui duos serves haberet, unum ex his legasset, ut non intelligeretur quem legasset, legatarii est electio. »
19 Fr. 10, D., de legatis I (50). - Fr. 14, pr. ad Se. Trebelliamm 36, 1. - Cf. Fr. 16, D., de optione legata 33, 5.
20 Fr. 2, § 2, D., de optione legata 35, 5.
21 Fr. 5. 4. 5. Fr. 8, § 3, D., eodem. - Fr. 3, § 6. 10. Fr. 12, § 2, D., ad exhibendum 10, 4. Cf. t. II, §365, note 9.
22 Cic, de inventione rhetorica, II, 40, nous donne un échantillon d'une electio équivoque : « Heres meus uxori me^ vasorum argenteorum pondo ceni0m,ûu^ volet, dato. Post niortem eius, vasa niagnilica et pretiose caelata petit a tilio mater. lUe se, quae ipse vellet, debere dicit. » — Quand le choix est laissé à un tiers, le légataire a Vaclio ad exhibendum pour obtenir que le tiers puisse faire son choix en connaissance de cause. Fr. 3, § 10, D., ad exhibendum 10, 4.
23 L. 3, § 1, C, communia de legatis 6, 43. D'après cette loi, il parait que quelques jurisconsultes pensaient que la désignation d'un tiers pour choisir donnait au legs un caractère conditionnel, et ils arrivaient ainsi à la conclusion que si le tiers ne choisissait pas, ou que le légataire vint à mourir avant le choix fait, le legs s'évanouissait. Cf. ci-après, note 27, et t. II, § 209, note 29.
2* Fr. 110, D., de legatis I (30). « Si heres generaliter servum, quem ipse voluerit dare iussus (est)... illud verum est, heredem in hoc teneri, ut non pessimum det... » — Si le testateur a fixé un délai et que l'héritier laisse expirer le délai sans choisir, l'avantage du choix passe au légataire. Fr. 11, § 1, D., de legatis II (51).
25 § 23, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 2, pr. D., de optione legata 33, 5.
26 Fr. 6. 7. 8, pr. Fr. 13, § 1. Fr. 17, D., de optione legata 33, S. *'' Tit. D., de optione tel electione legata 33, 5.
28 § -25, 1., de legatis 2, 20. - Cf. Fr. 5, § 2, D., quando dies legati cedat 36, 2, et ci-dessus, §418, note 34; §420, note 32.
29 §23,I.,</<j/^i/a/is2, 20.
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lers sur l'objet à choisir, le sort désignera celui d'entre eux qui doit faire le choix. On procède de la même manière quand le legs est fait h plusieurs personnes qui ne peuvent s'entendre sur le choix à faire ^". — Depuis cette réforme de Justinien, il est donc de règle que le choix se transmet toujours aux héritiers de la personne à qui il est accordé ^*. 11 va sans dire que nous ne pouvons choisir partie d'une chose et partie d'une autre", et que, le choix valablement fait, nous ne pouvons plus varier": dès ce moment l'objet du legs est invariablement déterminé ". — Pour terminer, un mot de la garantie. Nos sources décident que l'héritier qui a livré une chose à son choix est tenu du chef d'éviction ". Cela est rationnel; car, en livrant une chose sans en transférer la propriété, il n'a pas accompli son obligation qui est de dare rem, il continue donc d'être passible de la condictio ex testamenlo '^^ Mais il ne doit point garantie du chef des vices et défauts, si ce n'est à l'égard de l'esclave noxal : de fait la noxa équivaut, en effet, à une éviction ".
B) Le legs alternatif pouvait, comme le legatum generis, être laissé per vindicationem ou per daînnationem^^ . L'obligation qu'il produit est en tout analogue à l'obligation alternative conventionnelle '^, sauf en ce qui concerne le choix, qui, à moins de disposition contraire du testateur, appartient au légataire. Il est vrai que cela n'est point dit expressément dans nos sources qui, au contraire, contiennent des décisions rappelant l'ancien
90 § 23, 1., dté. — LaL. 3, pr. C, communia de légalise, 43, ajoute que dans ce cas le cohéritier ou le colégataire qui a clioisi doit garder la chose pour lui, à charge de payer à ses cointéressés leur part dans l'estimation. Elle donne à ce propos un curieux tarif de la valeur vénale des esclaves.
51 § 23, 1., cité. - Fr. 19, D., de optione legata 33, 5. - Fr. 12, § 7, D., quando dies legatorum cedat 36, 2.
3* Fr. 8, § 2, D., de legatis I (30). - Fr. 13, D., de legatis II (31).
35 Fr. 5, pr. Fr. 84, § 9, D., de legatis I (50). - Fr. 11, § 1. Fr. 19, D., de legatis 7/(31). - Fr. 20, D., de optione legata 55, 5. — Cela souffre exception si le légataire, sans faute de sa part, n'a pu faire son choix en connaissance de cause, par exemple, s'il n'a pas eu l'exhibition de tous les objets. Fr. 4. 5, D., de optione legata 35, 5. Cf. ci-dessus, note 21.
5* Cela est surtout important pour \epericuliim, l'obligation devenant speciei par le choix fait. Fr. 84, § 9, D., de legatis I (30). - Fr. 11, § 1, D., de legatis II (51). Cf. Fr. 19, D., eodem.
55 Fr. 37, pr. Fr. 43, § 1 in f. Fr. 110, D., de legatis I (50).-Fr. 29, § 3, D., de legatis III (32). — Fr. 58, D., de evictionibus 21, 2.
56 Fr. 29, § 3, D., de legatis III (52). « Si hères tibi, servo generaliter legato, Stichum tradiderit, isque a te evictus fuisset : posse te ex testamento agere, Labeo scribit, quia non videtur hères dédisse quod ita dédit, ut habere non possis... » Cf. ci-dessus, § 425, note 51, et les renvois qui s'y trouvent.
57 Fr. 45, § 1, D., de legatis I (30). Cf. Fr. 110, D., eodem.
58 Cf. ci-dessus, note 8. — Le caractère alternatif peut être donné tacitement ou implicitement. Fr. 9, D., de optione legata 33, 5. « Cum ita legatur, Titio Stichum do lego, si Pamphilum non elegerit, siraile est atque si ita legatum fuisset : Titio Stichum aut Pamphilum, utrum eorum volet, lego. »
59 Y compris les règles sur le periculum (Fr. 47, § 3. Fr. 84, § 9, D., de legatis I), et sur la prestation de la faute.
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dualisme de la vmdicatio et de la damnatio ^'^ ; mais le langage absolu, que Justinien tient dans la loi par laquelle il abolit ce dualisme, nous oblige à appliquer au legs alternatif la règle qu'il trace pour le leyatum generis *', et même à lui donner de fait une portée plus étendue, puisque dans le legs alternatif le choix est toujours forcément illimité. Aussi renvoyons-nous pour cette matière à ce que nous avons dit plus haut *% tout en ajoutant l'observation suivante qui ne s'applique qu'à notre sujet : quand le legs alternatif est conçu de telle façon qu'en prenant les diverses choses séparément, le dies cedens ne serait pas le même pour toutes (supposons un legs ayant pour objet la propriété de telle chose ou l'usufruit d'une autre, ou bien une chose léguée purement et simplement et l'autre sous condition), le droit au legs ne s'ouvre naturellement qu'au dernier dies cedens *^. Dès lors, si le légataire venait à mourir avant ce moment, on pourrait dire rigoureusement que le legs s'évanouit, et c'est ce que nous lisons, en effet, dans un passage de Papinien" ; mais Ulpien décide que le légataire transmet à ses héritiers le droit à la chose, à l'égard de laquelle il y aurait eu dies cedens du vivant de leur auteur, si le legs avait été pur et simple. Cette dernière opinion est seule admissible dans le droit nouveau *^
§ 429. Du legs d'une quantité de choses fongibles. Quantitas legata.
Le legs d'une quantité de choses fongibles pouvait anciennement être laissé aussi bien per vindicationem que per damnationem : nous avons même vu que le testateur pouvait léguer per vindicationem des quantités qui ne se trouvaient pas actuellement dans son patrimoine, pourvu qu'elles y fussent au moment de sa mort '. Dans le droit nouveau, pareil legs ne se conçoit guère que sous la forme de la damnatio, et il est parfaitement valable et efficace alors même que l'hérédité ne contiendrait aucune chose fongible du genre légué ^. Que si le défunt avait légué les
*o Yoy. ci-dessus, aux notes 12 et 13.
4» Yoy. ci-dessus, notes 14. 15 et 16.
Ci-dessus, notes 14-5i
43 Fr. 14, pr. Fr. 16, pr. Fr. 23, pr. J).,qiiando dies legatorum cedat 36, 2.
** Fr. 23, pr. D., cité. Cette solution est conforme à l'ancienne théorie de Yelectio legata : «... nam, pendante condicione, non erit electio : nec, si moriatur, ad heredem transisse legatum videbitur. » Voy. ci-dessus, notes 27 et 28.
•*5 Fr. 14, pr. § 1 , D. , cité. « Si ususfructus aut decetn, utrum legatarius voluerit, sint legata . . . 1. Inde quserit luiianus, si post niortem testatoris legatarius decedat, an ad heredem transfertur decem legatum? Et... scribit, posse dici, deeem transtulisse, quia mortuo legatario dies cessit. Aiguraentum luiianus pro sententia sua adfert taie : Seiœ decem, aut si peperit, fundum hères meus data. Nam si antequam pariât, inquit, decesserit, ad heredem suum decem transmittet. »
1 Gaius, 11, 196. - Ulpien, XXIV, 7, et ci-dessus, § 414, note 9.
•^ Fr. 5, pr. U., de iritico, vino vel oleo legato 33,6.- Fr. 88, D., de verb. signif. 50, 16.
DES LEGS ET DES FIDËICOMMIS. — §4i9. OiT
espèces d'argent monnayé, les sacs de grain ou le grain, etc., qui se trouveront dans sa succession, il y aurait, à la vérité, legs per vindicationem, mais legs d'un corps ou de corps certains et déterminés, species legata ' : distinction très-importante, surtout au point de vue du périculum \ On jugeait de la même manière la disposition par laquelle le défunt avait légué son argent, son froment, son vin, ou même simplement pecuniam numeratam, triticum, vinum \ Pareille disposition aurait certes pu être déclarée nulle, comme ne contenant pas une détermination suffisante; mais le génie de la langue romaine permettait de supposer que le testateur, en s'exprimant ainsi, avait entendu donner tout l'argent, tout le froment, tout le vin qui se trouverait dans sa succession. Et cette interprétation favorable a été admise ^
L'obligation résultant d'un legs de quantité est en tous points analogue à l'obligation de quantité créée par une convention : l'héritier est tenu comme s'il s'était engagé par stipulation ^ Nous pouvons donc renvoyer au Livre des Obligations, sauf à mentionner quelques décisions particulières à la matière des legs. 1° Le premier devoir du testateur est certes de déterminer d'une manière précise la quantité dont il entend enrichir le légataire. Si la disposition est assez défectueuse pour qu'il n'y ait aucun moyen de déterminer le chiffre, il n'y a évidemment pas de legs ; mais dans tout autre cas, il faut chercher à découvrir l'intention du défunt, en tenant compte des circonstances ^ Quand il y a doute entre plusieurs chiffres, on applique la règle connue ; ad id quod minimum est redigenda summa est ^. — 2° Il faut agir de la même manière quand le genus indiqué renferme des objets de qualité différente. Si aucune présomption ne fait deviner l'intention probable du testateur, l'héritier est
5 Absolument comme s'il avait légué un certum corpus numorum, utputa centum qiiœ in arca sunt, pecuniam quam in arca habet, vinum quod in apothecis est. Fr. 50, § 6. Fr. 54, § 4. Fr. 51, D., de legatisl (50).
* Et encore sous d'autres rapports. Cf. ci-après, notes M-16.
s PoMPONius, Fr. 8d, D., de legatis III (52). « Nuper constitutum est a Principe ut et, non adiecto meum, siquis corpus alicui leget et ita sentiat, ut ita demum praestetur, si suum sit, ita valere legatum rel. »
6 Fr. 7, D., de tritico, vino tel oleo legatoZo, 6.(( Quidam heredem damnaveratdare uxori suœ vinum, oleum, frumentum, acetum, mella, salsameuta. Trebatius aiebat, ex singulis rébus non amplius deberi, quam quantum hères mulieri dare voluisset; quoniam non adiectum esset, quantum ex quaque re daretur. Olilius, Cascellius, Tubero omne, quantum paterfaniilias reliquisset, legatum putant. Labeo id probat; idque verum est. » - Fr. 2, pr. Fr. 5, § 1, D., eodem. - Cf. Fr. 14, D., de annuis legatis M, 1.
7 Cf. ci-dessus, § 422, note 18.
8 Fr. 50, § 5, D., de legatisl (ZO). a Si numerus numorum legatus sit, neque appareat, quâles sunt legati : ante omnia ipsius patris familiae consuetudo, deinde regionis in qua versatus est exquirenda est, sed et mens patrisfamilias et legatarii dignitas vel caritas et necessitudo; item earum, quae prsecedunt vel quse sequuntur, summarum scripta sunt spectanda. » - Fr. 54, D., de regulis iuris 50, 17. — Cf. Fr. 14, D., de aniniis legatis 54, 1.
9 Fr. 75, b., de legatis lll (52). - Fr. 54 in f. U., de regulis iuris bQ, 17.
libre de donner la qualité qu'il veut ; il paraît cependant équitable d'agir dans ce cas avec le tempérament usité dans le legatum generis *°. — 3° Que faut-il décider quand le testateur a légué à la même personne plusieurs quantités de choses fongibles du même genre? A la différence de ce qui est de droit, quand la même species est plusieurs fois léguée à la même personne ", on admet dans ce cas que le testateur a pu vouloir donner chacune des sommes indiquées ou, si l'on aime mieux, toutes les sommes réunies. Il n'y a point de difficulté, lorsque le testateur a fait connaître sa volonté ou qu'elle résulte clairement des circonstances '*. Quand cela n'est pas, il s'agit de la découvrir. L'intention de faire avoir au légataire les deux (ou plusieurs) sommes réunies paraît évidente quand les diverses dispositions sont à la charge de personnes différentes '^ En dehors de cette hypothèse, nous trouvons dans nos sources des solutions plus ou moins sujettes à discussion. Pour le cas où la même somme a été imposée deux fois à la même personne, Celsus donne au légataire le droit d'exiger les deux sommes, tandis qu'Ulpien ne le lui accorde que s'il prouve incontestablement que telle était l'intention du testateur ". Si deux dispositions, imposées à la même personne, se rapportent à des sommes différentes, on attribue au légataire le droit d'exiger celle qu'il veut (naturellement la plus élevée '^),à moins qu'il ne soit constant que le testateur, par une révocation tacite, a voulu réduire sa première disposition *^ — 4° Si le testateur, en imposant à l'héritier l'obligation de payer ou de donner une quantité de choses fongibles, a
»o Fr. 5, D., de tritico, vino vel oleo legato 33,6, et ci-dessus, § 428, notes 17 sqq.
** Fr. 54, § 1. 5. 4, D., de legatis I (50). « 5... Eiusque rei ratio evidensest : quod eadem res ssepius prœstari non potest; eadem summa volente testatore multiplicari potest. 4. Sed hoc ita accipiendum, si non certum corpus nuinorum ssepius sit reUcinm, nlpulSi cenlum quœ in arca /ia/^e/ saepius legarit : tune eniin l'undo legato esse comparandum credo. »
*-^ Fr. 54, § 5. 5. 6, D., de legatis I (50). — Fr. 9, D., de adimendis legatis 34, 4. — Cf. Fr. 12, D., de probationibusi^, 5. - Fr. 29, § 5, D., de iure dolium 23, 3. - Fr. 22, D., de legatis H (51). - Fr. 16, § 2, D., de alimentis legatis 34, 1.
15 Fr. 44, § 1, D., de legatis II (51).
1* Celsus, Fr. 12, D., de probationibus 22, 3. - Ulpien, Fr. 34, § 5, D.. de legatis I (50). « ... in eodem testamento... Divus Pius rescripsit, tune saepius praestandam sumniam, si evidentissimis probationibus ostendalur testatorem multiplicare legatum voluisse... « Dans le premier passage, les deux dispositions étaient faites l'une in testamento, l'autre in codicillis postea scnptis. C'est pourquoi on a voulu restreindre la décision de Celsus au cas où les deux legs se trouvent dans deux écrits différents, taudis que celle d'Ulpien devrait l'emporter quaud les deux dispositions se trouvent dans le même écrit
»5 Fr. 53, D., de legatis I (50). - Fr. 16, § 2. Fr. 20, pr. D., de alimentis legatis 34, i.
•6 Cf. ci-après, §441, note 13. A ce point de vue, la décision du Fr. 9, D., de adimendis legatis 54, 4, est irréprochable, mais elle ne résout pas la difliculté puisqu'elle fait tout dépendre de l'intention du testateur. Le Fr. 18, pr. D., de alimentis legatis 54, 1, tranche la question, mais sans motiver. Enfin le Fr. 47, D., de legatis II (51) semble donner comme motif çj/ia in dubiis id quod minimum est sequimur, sans tenir compte des considérations qu'on pourrait iuvoquer en faveur du créancier-légataire.
désigné un endroit où ces choses se trouvent ou une source h laquelle l'héritier devra ou pourra puiser pour acquitter le legs, on admet, sauf preuve contraire ", que c'est une simple indication, une espèce de conseil ; d'où la conséquence que, si l'endroit ou la source indiquée ne renferment pas la quantité léguée, l'héritier n'en sera pas moins tenu de donner l'intégralité de la somme '*, Cependant pareille indication peut avoir pour effet de créer un terme en faveur de l'héritier ".
§ 430. Des legs ayant pour objet des prestations périodiques f.
Nos sources comprennent sous le nom de anima legata les legs en vertu desquels le légataire doit recevoir une certaine somme d'argent ou d'autres choses fongibles à chaque retour d'une époque déterminée, d'un an, d'un mois, etc. *. Eu égard à la diversité des objets h recevoir, nous pouvons distinguer le legs d'une rente, le legs du revenu d'une chose, le legs d'aliments. Tous ces legs, qui ne peuvent guère se concevoir que sous la forme de la damnatio ■^ constituent des legs de quantité et sont par conséquent soumis aux règles que nous avons exposées au paragraphe précédent. Mais ils présentent ceci de particulier que chaque annuité, etc., est considérée comme constituant un legs séparé '% d'où résultent deux conséquences importantes. 1° En supposant un legs pur et simple, le droit à la première annuité est acquis au légataire au moment du décès du testateur et il transmet ce droit à ses héritiers *; mais chacune des annuités suivantes doit être acquise séparément, ce qui sup-
•' Fr. 34, § 2, D., de legatis III (32). - Fr. 5, D., de tritico, vino vel oleo legato 33, 6.
*8 Fr. 96, pr. D.,cle legatis KôO). « Quidam testamento vel codicillis ita legavit : Aiireos CCCC Pamphilœ dari volo,ita ut infra scriptiim est ; ab Iulio auclore aureos tôt, et in castris qiios habeo tôt, et m numerato quos habes lot. Post multos aniios eadem voluntate manente decessit, ciini omiies sunimae in alios usus translatae essent. Qiisero rel. » - Fr. 26, pr. D., qiiando dies legatorum cedatôô, 2. - Cf. Fr. 12, D., de alimentis legatis 54, 1.
*9 Fr. 26, pr. D., quando dies legatonim cedat 56, 2. « Firmio Heliodoro fratri meo dari vola quinquaginta exreditu prœdionim meoruin fitturi anni. Postea non videri coudicionem additam, sed tempus sohendie pecuniœ proiatum videri, respondi : fructibus fini relictse pecuniae non perceptis, ubertatem esse necessariam anni secundi. » — Cf. Fr. 12, D., de alimentis legatis 54, 1.
t Tit. D , de annuis legatis et fideicommissis 33, 1. - Tit. D., rfe alimentis vel cibariis legatis 34, 1.
' Annua, menstrua. Des prestations mensuelles sont mentionnées aux Fr. 8, § 24, D., de pactisa, lo. - Fr. 8. 9, § I, D., de alimentis legatis 54, l.-Fr. 28, pr. D., de liberatione legata 34, 3, et passim. Le Fr. 12, § 6, D., quando dies legatorum cedat 36, 2, parle de legs faits in singulos annos, in singulos menses, in singulos dies.
- On pourrait penser à priori qu'il serait possible de léguer le revenu d'une chose per vindicationem; mais wj/. ci-après, notes 11 et 12.
s Fr. 4. 5. 8. 11. 22, D., deannuis legatis 55, 1. - Fr. 10. 11. 12, pr. § 1-6, D., quando dies legatorum cedat 56, 2. — L. 1. C, eodem 6, 55.
* Fr. 4, D., cité. « Si in singulos annos alicui legatum sit... plura legata esse, et primi anni purum. sequentium condicionale : videri enim hanc inesse coudicionem si vivat, et ideo nioriuo
pose qu'il chaque échéance le titulaire soit vivant et capable \ 2" La prescription court pour chaque annuité séparément ^ — Abstraction faite de ces particularités, qui sont communes à tous les legs annuels, chacune des trois espèces que nous avons indiquées est encore soumise à certaines dispositions spéciales :
A) Le legs d'une rente qui, de préférence, est appelé annuum legatum, peut être laissé à perpétuité, à vie ou pour un certain temps ^ Si aucun temps n'est fixé, on présume la rente viagère *, à moins que le legs n'ait été fait en faveur d'une personne civile ^ D'après une loi de Justinien, il faut bien admettre que la rente doit encore être considérée comme perpétuelle si le testateur a disposé en faveur du légataire et de ses héritiers *".
B) Le legs du revenu d'une chose, reditus, ne donne aucun droit sur la chose dont le revenu est légué **, mais autorise simplement le légataire à exiger le revenu périodique ou la portion du revenu périodique, indiquée par le testateur. L'héritier garde la chose et en peut disposer comme il l'entend ; s'il l'aliène, il doit la valeur pécuniaire du revenu'^. — Si le testateur, en léguant le produit d'un fonds, a déterminé le quantum du produit, le légataire a droit à ce quantum alors même que le fonds ne
eo, ad heredem legatumnon transire. » - Fr. S. 8, D., eodem. - Fr. 12, pr. § 1. 5. 4. 6. Fr. 20.
26, § 2, D., quando dies legatorum cedat 36, 2.
s Fr. 11. 22, D., deannuis legatis 33, 1. - Fr. 12, § 2. Fr. 23, D., quando dies legati cedat 36, 2.
6 L. 7, § 6, C, de prœscriptione XXX vel XL annorum 7, 59.
' La rente annuelle léguée pour un certain temps ne doit pas être confondue avecle legs d'une somme d'argent ou d'autres choses fongibles. payable à des écliéances échelonnées. Ce dernier, en effet, constitue un legs unique, tandis que dans le legatum annuum il y a autant de legs distincts que d'annuités, différence dont l'importance vient d'être démontrée. Fr. 3, D., de annuis legatis 35, 1. - Fr. 12, § 4. Fr. 20. 26, § 2, ])., quando dies legatorum cedat 56, 2. — Quid, s'il y a doute? Cf. Fr. 17, pr. D., de annuis legatis 33, 1 ; Fr. 12, § 4. Fr. 20. 26, § 2, D., cités, et PoTHiEK, Pandectœ lustitiianœ, WWll, 1, art. 2.
s Fr. 4. 8, D., de annuis legatis 35, 1.
9 Fr. 6, D., de annuis legatis 53, 1. - Fr. 3, § 2, D., ad legem Falcidiam 35, 2.
*o L. 22, C, de legatis 6, 37. « ... omnibus heredibus et eorum heredum heredibus servari pro voluntate testatoris praecipimus. » Cf. Fr. 65, D., de verborum signiflcationibus 50, 16. — Il en est autrement de l'usufruit légué à une personne et à ses héritiers. Cf. ci-après, § 452. note 50 in fine.
11 C'est la différence fondamentale entre le legs du revenu, reditus legatus, et le legs d'usufruit, ususfructus legatus. De cette différence fondamentale découlent un grand nombre de conséquences pratiques, dont quelques-unes sont indiquées à la note suivante et au Fr. 58, qui y sera cité. Ajoutons : 1° que le legs d'usufruit constitue un seul legs, mais dont le dies cedens coïncide avec le dies veniens, tandis que le reditus legatus se compose de plusieurs legs, dont le premier s'ouvre au moment du décès. Cf. ci-après, § 444, note 7 ; 2" que le légataire d'un revenu ne doit pas la caution qui incombe à l'usufruitier. Tel est, en effet, évidemment le sens du passage de Paul, Fr. 6, D., usufructuarius quemadmodum caveat 7, 9, bien que ce fragment, tel qu'il ligure dans le Digeste, semble dire le contraire.
'* Fr. 38, D., de annuis legatis 55, 1.
l'aurait pas donné dans l'annéo, pourvu que les autres années puissent couvrir le déficit ''.
C) Le testateur qui veut faire un legs à titre d'aliments, alimenta Icgata, peut charger l'héritier de les fournir en nature ou en argent **. Il peut donner à sa libéralité l'étendue qu'il lui plaît ; s'il n'y a pas de restriction ou de quantum déterminé, le legs comprend, outre la nourriture, cibaria, le logement et le vêtement, vestitus et habitatio *^, mais non pas l'éducation *^ ; le tout à arbitrer suivant les circonstances et la condition du légataire*'. Si le testateur a indiqué un fonds ou en général une source qui devra fournir les aliments, l'héritier est éventuellement tenu de suppléer '^ Dans le doute, le legs est présumé viager '^ ; s'il n'est donné que jusqu'à l'âge de la puberté, il faut entendre la puberté dite pleine, de dixhuit et de quatorze ans ^^ En outre, la loi consacre pour le legs d'aliments plusieurs dispositions exceptionnelles : 1° Des aliments peuvent être laissés à des personnes incapables de recevoir à cause de mort ^*. 2° Le legs d'aliments ne doit pas contribuer à indemniser le grevé qui est forcé de subir la Falcidie "". 3** Si le testateur révoque d'une manière générale les legs qu'il a faits antérieurement, les legs d'aliments restent debout ^^ 4" Les aliments légués à une personne qui a fait cession de biens sont insaisissables **. 5° Bien que l'obligation de payer ou de fournir des aliments ne soit pas, de droit, corréale, le juge peut cependant charger un seul des débiteurs d'acquitter l'intégralité de la charge, sauf recours contre les codébiteurs ^^ 6" Enfin une constitution de Marc-Aurèle exige certaines conditions spéciales et notamment l'autorisation du mais Fr. 17, § 1, D , de annuis legalis 53, 1. Cette disposition appartient à un tout autre ordre d'idées que celle du Fr. 26, pr. D., quando dies legatorum cédai, qui parait à la première vue analogue. Cf. ci-dessus, § 429, note 17.
** Fr. 8, § 24, D., de transactionibus 2, lo. - Fr. 9, § 1, D., de alimentis legatis 54, 1.
•5 Fr. 6. 7. 21. 25, D., de alimenlis legatis 54, l.-Fr. 12, D., delcgalisIII (52). -Fr. 1, D., de alimentis legatis 34, 1. « ... Etiam aquam legato inesse, si in ea regione fuerint legata, ubi venum dari aqua solet. » Cf. Fr. 14, § 5, D., eodem, et t. I, § 125, note 4.
*6 Fr. 6 in f. Fr. 7, D., de alimentis legatis 54, 1. Il en est autrement des aliments que des personnes unies par des liens de parenté se doivent mutuellement. Voy. t. II, § 280, note 11.
*"> Fr. 5. 14, § 2. Fr. 22, pr. D., de alimentis legatis 34, 1. - Fr. 14, D., de annuis legatis 33,1.
18 Fr. 12, D., de alimentis legatis 54, 1. Cf. ci-dessus, note 13, et § 429, note 17.
la Fr. 8, § 10 in f. D., de transactionibus 2, 15.-Fr. 15, pr. ]).,de alimentis legatis 54,1.- Fr. 26, pr. D., quando dies legatorum cedat 56, 2.
«0 Fr. 14, § 1, D., de alimentis legatis 34, 1. Cf. § 4, 1., de adopfionibiis 1,11.
«1 Fr. 11, D., de alimentis legatis 54, l.-Fr. 5, pr. D., de his quœpro non scriptis habentur 34, 8. - Cf. ci-dessus, § 419, note 66.
** Fr. 77, § 1, D., de legatis 11 (51), et ci-dessus, § 425, note 19.
*5 Fr. 18, § 5, D., de alimentis legatis 54, 1.
24 Fr. 6, D., de cessione bonorum 42, 3.
25 Fr. 5, I)., de alimentis legatis 54, 1. — Cf. ri-dessus, §595, note 27, et t. II. § 2S0, note 15.
gistrat dans les transactions qui ont pour objet des legs d'aliments *^
En traitant de la quarte Falcidie, nous avons vu que nos lois tracent
des règles particulières pour l'estimation de la valeur des legs annuels *^
§ 431, Des legs ayant pour objet une U7iiversalité de choses ou de droits. Universitas et particulièrement partitio legata.
Sauf une espèce dont nous parlerons à la fin du paragraphe, les legs d'une universalité de choses ou de droits n'offrent guère d'intérêt au point de vue juridique.
Un ensemble de choses peut être légué per vindicationem quand l'hérédité renferme ce qu'il faut pour le composer. Dans le cas contraire, la disposition qui contient la libéralité vaudra comme legs per damnationem, pourvu qu'elle contienne les éléments nécessaires pour déterminer suffisamment l'objet \ ce qui n'est point requis dans la première hypothèse. Nous avons vu, en effet, que dans le cas où le défunt a légué vinum, triticum, oleum, nous nous trouvons en présence, non pas d'une quantitas, mais d'une species legata, comprenant l'ensemble du vin, du froment, de l'huile qui se trouvera dans la succession au moment du décès ^ Et l'on procède de la même manière toutes les fois que le testateur a employé une désignation collective, comprenant des choses existant dans l'hérédité, supellex mea, penus mea, vestis mea, libri mei ou simplement sitpellex, penus, vestis, libri ^ sauf naturellement ù tenir compte des restrictions et limitations que le testateur a pu ajouter \ Plusieurs titres de nos sources sont consacrés aux legs de cette nature ^ ; mais les nombreuses décisions qu'ils renferment offrent plus d'intérêt pour celui qui désire connaître les détails de la vie domestique des Romains que pour le jurisconsulte. Nous nous bornerons à en extraire quelques observations qui ont une valeur générale : 1" Le legs a pour objet les choses
26 Fr. 8, D., de transactionibus 2, 15. - L. 8, C, eodem 2, 4. - Cf. Fr. 23, § 2, D., de condictione indebili 12, 6.
27 Voy. ci-dessus, § 425, notes 34-59.
» Cf. ci-dessus, § 428, note 5, et § 429, notes 5-6.
2 Voy. ci-dessus, § 429, notes 5-6.
3 Fr. 85, D., de legatis III (52) et passim.
•* Si, par exemple, le legs portait : pemwi sine vino, le légataire aurait droit aux approvisionnements existants, moins le vin, lequel resterait à l'héritier. Fr. 2, pr. D.,de tntico,vinoveloleo legato 53, 6. « Ciim alii penum, alii vinum legatum esset : excepto vino, omne penum ad alium legatarium pertinet. »
5 Titt. D., de tritico, vino vel oleo legato 55, 6; de instructo vel instrumento legato 53, 7; de penu legata 35, 9 ; de supellectile legata 53, 10 ; de aiiro, argent o, mundo, ornamentis, vnguentis, veste vel vestimentis et statuis legatis 34, 2. Cf. § 18, I,, de legatis 2, 20. - Fr. 21. 22, D., de legatis I (30). - Fr. 65, pr. § 1. Fr. 77, § 16, D., de legatis II (51). - Fr. 44. 52, pr. § 1-7 Fr. 53. 56. 57. 58. 60, pr. Fr. 65, § 4 sqq. Fr. 66. 70. 75. 76. 78, § 4. Fr. 79, pr. § 1. Fr.81. 84^. 85. 86. 91, § 1. 2, D., de legatis III (52).
dont se compose Vuniversitas ^ ; cependant, pour en déterminer l'étendue, on prend, sauf disposition contraire \ l'état de choses qui existe au moment du décès ^ Ainsi le legs reste debout quand même l'objet légué aurait subi des diminutions telles, que la dénomination collective dont le testateur s'est servi ne serait plus applicable ^ 2° Quel que soit le nombre de choses que comprend Yuniversitas, le legs est unique et doit, par conséquent, être accepté ou répudié dans son entier ". 3° Quand un ensemble est légué comme accessoire d'une autre chose, la caducité du legs principal entraîne la nullité de l'accessoire **.
Les Romains connaissent trois universalités de droits : l'hérédité, le pécule, la dot. Nous consacrerons plus loin un paragraphe spécial aux legs ayant pour objet une dot '^. Le legs d'un pécule présente assez de difficultés et de questions pratiques '^ ; mais au point de vue de la théorie, il offre peu d'intérêt direct. C'est pourquoi nous nous bornons aux deux observations suivantes : d'abord, que le pécule d'un esclave peut être l'objet unique et principal d'un legs, mais que d'habitude il est donné comme accessoire de l'esclave '*; ensuite que, pour déterminer l'étendue du pécule, on se rapporte au moment du décès du testateur *^ Cependant, quand le legs est fait en faveur de l'esclave même (avec octroi de la liberté, s'entend), on prend le pécule tel qu'il est au moment de l'adition de l'hérédité; car c'est à ce moment que le dies cedit
6 § 18, 1., de legatis 2. 20. « ... Est enim gregis unum corpus, ex distantibus capitibus... » Cf. t. I, § 50, notes 1 et 2.
■' D'après les Fr. 7 et 40, D., de atiro argento legatis 34, 2, le testateur qui ajoute à la dénomination collective le possessif meus, manifesterait par là l'intention de léguer Yuniversitas telle qu'elle est au moment de la confection du testament.
s Paul, III, 6, 70. - § 18, 1., de legatis, a la note suivante. - Fr. 59, D., de usiiris 22, 1. - Fr. 21. 22, D., de legatis I (30). - Fr. 65, § ! in f., D., de legatis II (51). - Fr. 81, § o, D., de legatis III (32). -Fr. 19, D.,de aura argento legatis 34, 2. - Fr. 28. D., quando dies legatorum cedat 36, 2. « Si fioidus instructus relictus erit, quseritur quem;idmodum dari debeat : iitrum sicut instructus fuit mortis tempore, an quo facti sunt codicilli, an quo peti ccepit ? Respondit, a quibus instructus sit fundus ciim dies legati cedat, deberi. » Voy. ci-dessus, § 420, note 13. - Cf. Fr. 91, § 1 . 2, D., de legatis II (41).
9 § 18, 1., de legatis 2, 20. « Si grex legatus fuerit, posteaque ad unam ovem pervenerit : quod superfuerit, vindicari potest. » Fr. 22, D., de legatis I (30) « ... quamvis grex desiisset esse... )> Cf. Fr. 65, § 1, D., de legatis //(30), et Fr. 10, § 11, Fr. 11, D., quibus modis ususfr. amittitur 7, 4. — Il en est autrement du legs d'usufruit. Voy. ci-après, § 432, note 28 in fine.
«0 Fr. 2. 6, D., de legatis II (31). Cf. ci-dessus, § 421, notes 20-23.
'• Fr. 1, § 1, D., de instructo vel instrumenta legato 33, 7. « Fundo cum instrumento legato et alienato, instrumentum non vindicabitur ex sententia defuncti, » — Cf. Fr. 1. 2, D., de peculiu legato 33, 8.
•s Tit. D., de peculio legato 33, 8.
1* Paul, III, 6, 34. - Fr. ! , D.,h. t. « Servo legato cum peculio et alienato vel manumisso vel mortuo, legatum etiam peculii exstinguitur. »
»s § 20, l:, de legatis 2, 20.-Fr.8, § 8, D., h. t.-Fr. 65, pr.D., de legatis // (31).-Fr.57, § 2, D., de pecM/to 15,1.
pour un legs de cette nature, comme nous l'avons vu plus haut '^ Une hérédité peut être l'objet d'un legs ; il va sans dire que ce n'est pas le droit d'hérédité, qui est inséparable de la personne de l'héritier, mais l'ensemble des choses qui forment l'actif et le passif du patrimoine délaissé. Nous pouvons ainsi léguer une hérédité quelconque, une hérédité échue à nous-méme, à la personne grevée, à une personne tierce *% voire même notre propre hérédité *^ — Quand nous léguons l'hérédité d'un étranger, échue à nous-même, à la personne grevée ou à une personne tierce, le légataire se trouve dans la même condition que s'il avait stipulé ou acheté l'hérédité, c'est-à-dire qu'il a droit à la valeur patrimoniale de la succession léguée, conformément aux règles que nous avons exposées en traitant de l'aliénation d'une hérédité '^ D'après un passage de Papinien cependant, il paraît que, quand il s'agit d'une hérédité échue au testateur même, le légataire ne peut exiger que ce qui existe encore des biens de l'hérédité au décès du testateur**. La personne grevée peut, en exécutant le legs, demander caution, aux fins d'être garantie contre les poursuites éventuelles des créanciers du patrimoine légué **. Elle est, comme dans tout autre legs, parfaitement libre de refuser la libéralité qui lui impose le legs et de le faire tomber ainsi ". Cependant un passage du Digeste décide le contraire dans une espèce où le testateur avait chargé son héritier de restituer la succession d'un tiers, échue à lui, testateur, Ulpien veut que l'on juge cette disposition comme constituant une hereditas fideicommissaria, c'est-à-dire que la personne gratifiée 8era considérée comme un successeur universel et qu'elle pourra, en jette qualité, forcer le fiduciaire à faire adition de l'hérédité du testateur "". Cette solution suppose évidemment que la succession échue au fiduciaire n'ait point été acquise par lui *^ ou bien que, dans l'hypothèse contraire, il n'ait encore disposé d'aucun bien héréditaire.
*6 § 20, verbis Quodsi post mortera I., de legatis 2, 20. -Fr. 8, §8, D.. h. t.- Fr. 37, §1, U., depeculio ib, 1. Cf. ci-dessus, § i20, notes 15 et 50.
1^ Fr. 76, § 1. D., de legalis H (51). - Fr. 17, § 1. Fr. 27, § 9. 10, D., ad Se. Trebell. 56, 1.
*8 Voy. ci-après, notes 25 et suivantes.
»9 Fr. 29, § 2, D., de legatis III (52). Cf. ci-dessus. § 415, notes 5347.
20 Fr. 76, § 1, D., de legatis II (51). Au Fr. 5i, § 2, D., de legatis //f (52), la testatrice avait 'expressément légué ea, quœ ex patrimonio viri sui siipererant.
2» Fr. 29, § 2, D., de legatis III (52).
« Fr. 27, § 9. 10, D., ad Se. Trebellianum 56, 1. Le Fr. 16,§ 6, D., eorfm, décide que, dans un cas analogue, l'héritier d'un soldat peut être forcé de faire adition en vertu du sénatus-i ensuite Trébellien ; mais il donne cette solution comme exceptionnelle : « ... quamvis placent, cum quis hereditatem bonaque, quœ sibi ab aliquo obveneninf , ve.l quœ in aliqua regione habet, restiluere rogat, ex Trebelllano non transeant actiones : tamen contra responderi in militis testamento ait. »
23 Fr. 16, § 5, D., ad Se. Trebellianum 56, 1. Cf. ci-après, § 446, note 5.
2* Et que le fiduciaire, pour une raison quelconque (restitution en entier ou transmission), puisse encore faire adition. Cf. ci-dessus, §§ 596. 398.
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Le testateur peut aussi léguer tout ou partie de sa propre hérédité, c'est-à-dire, des choses qui composent l'actif et le passif du patrimoine qu'il laissera à sa mort ^^ Depuis la création de la quarte Falcidie cependant, tout legs de ce genre, le testateur eût-il disposé de l'hérédité entière, se trouve de fait forcément réduit à un legs partiaire : c'est ce qui explique les termes usités : legatarius partiarius, partitio legata ^^, Pareil legs ne se conçoit que comme legs per damnationem ^^ Ulpien mentionne la formule : Hères meus cum Titio hereditatem meam partito, en ajoutant que cette rédaction, sans fixation d'une part déterminée, implique legs de la moitié des biens ^\ — Le legs d'une part de l'hérédité ne confère en aucune façon la qualité d'héritier : il ne donne au légataire d'autre droit que d'exiger la part qui lui est attribuée dans l'ensemble des choses dont se compose l'actif de l'hérédité, à charge de subir dans la même proportion les diminutions qui résultent du passif -^ On pourrait être tenté de comparer le légataire partiaire à celui qui a acheté une quote-part d'hérédité. Ce serait une erreur : il y a entre les deux situations la différence essentielle que l'acheteur d'une hérédité ou d'une quote-part d'hérédité, quoique n'étant pas plus successeur universel que le légataire partiaire, exerce cependant, par délégation réelle ou feinte, tous les droits qui compétent à l'héritier, heredis vicem obtinet ^" ; tandis que le droit du légataire partiaire, tout en lui venant directement du
2s II est probable que la loi Voconia (ci-dessus, § 364, note 19, et § 42S, note 7), qui défendit aux citoyens censés dans la première classe d'instituer des femmes a titre d'héritier, contribua beaucoup à développer l'usage des legs de partition. Cic, pro Ccecina, i in fine ; pro Cliicnlio, 5.
« Is fecit heredem Oppianicum.... eumque partir! cuni Dinea matre iussit. » Cf. le même, de
finiMts, II, 17. 18. - Laudatio Murdi^, lin. 5 (Orelli, n» 4860. - Bruns, fontes, p. 137. - GiRAUD, Enchiridion, p. 674) « ... Omnes filios œque fecit heredes, partitione filise data. Amor maternus caritate liberum, sequalitate partium constat.... »
26 Gaius, II, 234. - Ulpien, XXIV, 23. XXV, 15. - Théophile ad § 5, I., de fideic. heredit. 2, 25, nous représente la partitio legata comme une cinquième espèce de legs.
" Ulpien, XXIV, 23. - Fr. 29, § 1 , D., rfe legatis III (52). - Cf. 26, § 2, D., de legatis I (30).
«s Ulpien, XXIV, 23. Cf. Cic, pro Cluentio, 7, et Théophile, toco laudato. - Fr. 164, § 1, D., de verb. signif. 30, 13. — Le Fr. 59, pr. D., de viilg. et pupill. substitut ione 28, 6, nous donne un intéressant exemple d'une dimidia pars legata : « Cum ex filio quis duos nepotes impubères habebat, sed alteruni eorum in potestate, alterum non, et vellet utrumque ex œquis partibus heredem habere, et, si quis ex his impubes decessisset, ad alterum partem eius transferre : ex consiiio Labeonis.Ofiiii, Cascellii, Trebatii eum, quem in potestate habebat, solum here/lem fecit, et ab eo alteri dimidiam partem hereditatis, cum in suam tutelam venisset, legavit ; quod si is, qui in potestate sua esset, impubes decessisset, alterum heredem ei substituit. »
-9 Votj. ci-après, notes 52-54.
30 Ainsi l'acheteur d'une hérédité peut exiger le transfert de tous les droits réels et d'obligations et il peut faire valoir, comme cessionnaire (ou utiliter quasi ex iure cessa) tous les droits et actions héréditaires, les actions réelles, comme les actions personnelles, y compris Vactio familiœ erciscundœ et la pétition d'hérédité; il a également droit au produit du ius adcrescendi; en un mot : « Nequeamplius neque minus iuris hahet, quam apud heredem est; heredis vicem obtinet. » Cf. ci-dessus, § 413, notes 19-25. 55. 40. Rien de cela ne s'applique au légataire partiaire.
défunt, ne participe en rien de la nature de la succession universelle ", ni même d'une succession proprement dite ^^. Le légataire partiaire, en effet, ne succède dans aucun des droits réels et d'obligation qui appartenaient au défunt : il n'a qu'un droit de créance à charge de l'héritier. Ce droit ne va pas même jusqu'à pouvoir exiger que l'héritier lui donne une quote-part de chacune des choses qui font partie de la succession, ou procède au partage matériel de ces choses : l'héritier peut, à la vérité, user de l'un ou de l'autre de ces procédés ; mais il peut aussi, s'il le préfère, s'acquitter en argent sur le pied de la valeur que le patrimoine avait au moment du décès '', ou bien donner en payement des choses héréditaires quelconques, d'une valeur égale à celle de la quote-part léguée '*. Comme le légataire ne succède point dans les droits d'obligation du défunt, il n'a pas d'action contre les débiteurs héréditaires et n'est point tenu envers les créanciers ; mais de fait il profite naturellement des créances qui augmentent le patrimoine et pàtitdes dettes qui le diminuent ^^ Dès lors, comme au moment du règlement de leurs droits respectifs, l'état de l'actif et du passif de la succession n'est jamais connu d'une manière exacte et précise, l'héritier et le légataire doivent prendre l'engagement de se tenir mutuellement indemnes des éventualités à venir. Ces engagements se prennent au moyen de stipulations réciproques, qu'on appelle stipulationes partis et pro parte ^^ . — Des interprètes modernes ont prétendu que, par suite de la fusion des legs et des fidéicommis, la partitio legata avait disparu, se trouvant absorbée par le fidéicommis universel partiaire. C'est une erreur évidente. Jamais Justinien n'a eu l'idée d'abolir la distinction fondamentale entre la succession universelle et les autres acquisitions à cause de mort, ce que, d'ailleurs, il n'aurait pu faire sans bouleverser le système, entier des successions à
^^ Ainsi le légataire ne devient ni copropriétaire des choses corporelles, ni cotitulaire des hira in re que l'iiérédité renferme ; il n'est ni créancier des débiteurs ni débiteur des créanciers héréditaires; il n'a ni la pétition d'hérédité ni Vactio familiœ erciscundœ ; il ne prolite pas du droit d'accroissenient(ci-après,note5'2, et ci-dessus, §404, notes 5. 6); touten étant soumis à la Falcidie (Fr. 1, pr. § 7. Fr. 69, D., ad legem Falcidiam 55, 2), il n'a pas le droit de la déduire des legs dont il peut être grevé. Fr. 22, § 5, D., ad Se. TrebeUianum 36, i.
52 Cf. ci-dessus, § 416, notes 6. 7. 8.
55 Fr. 26, § 2, D., de legatis I (50). Ce fragment de Pomponius mentionne une controverse des deux écoles. - Fr. 27, D., eodem. - Cf. Fr. 52, § 8, D., de usu usufructu legatis 53, 2. — On ne tient compte des fruits que si le grevé est en demeure. Fr. 23, D., de legatis 1 (30).
5* Fr. 27, D., de legatis I (50).
55 Fr. 104, § 7, D., de legatis I (30). D'après le Fr. 8, § 5, D., de legatis II (51), l'héritier ne peut déduire neque pretia servorum maîiumissoriim neque fiineris impensa. Cependant le Fr. 9, D., eodem, dit : « Cum autem pars bonorum ita legatur, bononan meorum quce sunt, cum moriar : dos et manumissorura pretia e medio deducenda sunt. »
56 Ulpien, XXV, 15. - (Gauîs, II, 2oi) § 5, 1., defideic. hereditatibus 2, 23. « ... ut et lucrum damnumque hereditarium pro rata parte inter eos commune sit. » — (Gaics, II, 237) § 6, verbis Sed quarta 1., eodem, et Théophile ad lih. II.
cause de mort. Il y a toujours, entre les deux institutions dont il s'agit, des difFérences très-essentielles "', qui sont pleinement reconnues dans les décisions assez nombreuses que nos sources renferment par rapport au legs partiaire et qu'il faut incontestablement appliquer, toutes les fois qu'une disposition testamentaire révèle d'une manière certaine l'intention d'amener les effets qu'elles consacrent '^ Nous pensons même que l'on ne peut admettre l'opinion d'après laquelle, dans le doute, il faut toujours se prononcer en faveur du fidéicommis universel. Le Digeste contient, à la vérité, une décision dans ce sens '"^ ; mais elle ne peut être considérée comme formulant une règle générale. C'est l'intention du testateur qui est seule décisive, et pour la découvrir, il faut tenir compte des circonstances de l'espèce. Sans parler d'autres considérations, bien des motifs peuvent avoir engagé le défunt à préférer un mode de succession qui accorde à la personne favorisée l'avantage de la libéralité, sans lui permettre de pénétrer les secrets de la famille ^".
§ 432. Des legs ayant pour objet un lus in re f .
Un ius in re peut être légué per vindicationem, quand le droit même ou la propriété de la chose, sur laquelle le droit doit être établi, appartient au testateur; sinon, per damnationem Dans le premier cas, le légataire a, dès le moment où le legs a été acquis, outre l'action personnelle attachée à tout legs, l'action réelle qui correspond à la nature du legs. Dans le second cas, il ne dispose que de Vactio personaUs ex testamento '.
Le legs d'un ius in re peut avoir pour but de faire acquérir au légataire le droit dont il s'agit, ou bien de lui procurer la liberté d'une chose qui lui appartient et qui se trouve grevée du droit légué. — Dans le legs de libération *, si le droit légué appartient au testateur, il sera éteint
37 Cf. ci-dessus, les notes 29-35.
58 Supposons : « Je lègue ;i Titius la valeur pécuniaire de la moitié de ma succession des biens que je laisserai à mon décès. »
3!^ Fr. 19, § 1, D., ad senalusconsiiltiiin Trebellianiim 56, i.
*o Dans notre carrière d'avocat, nous avons reçu plus d'un remercîment pour avoir conseillé à un père de famille, qui voulait laisser la quotité disponible à un enfant naturel non reconnu (ou à la mère d'un pareil enfant), de léguer plutôt la valeur pécuniaire de la quotité que d'employer la formule banale : « Je lègue à un tel tout te dont la loi me permet de disposer » (en d'autres termes, de faire plutôt un legatum partilionis qu'un fidéicommis universel partiaire).
t Tit. D., de usu et usufructu et habitatione et operis per legatum vel fideicommissum datis 53, 2. — Tit. D., de servitute leguta 55. 5.
* L. 1, C, communia de legatis et fideicommissis 6, 43. Cf. Padl, 111, 6, 17. - Vaticana fragnientaSl.-Fv. 5, pr. B., de usufructu', l.-Fr. 2, b., si ususpuctus petetur^,^.-FT.'iG,\)., de servit, prœd. rust. 8, 3. - Fr. 19, § 1 , D., quemadm. servit, amittuntur 8, 6. - Fr. 26, pr. D., de pignorat. actioue 13, 7. — Voy. ci-après, notes 5. 6. 7, et ci-dessus, §§ 422. 425.
- Fr. 71, § 5. Fr. 86, § 4, D., de legatis I (50).
ipso iure au moment de l'acquisition du legs ' ; dans tout autre cas, l'héritier est tenu de dégrevei' *. — Le legs qui a pour but de faire avoir un ius iii re au légataire, peut se présenter de deux façons : le testateur dispose d'un ius in re, à lui appartenant, ce qui suppose naturellement un droit transmissible ^; ou bien il veut qu'un ius in re soit créé en faveur du légataire. Les deux hypothèses sont également simples quand il s'agit d'un droit d'hypothèque, d'emphytéose et de superficie. Si le droit, ou la chose sur laquelle le droit doit être établi, appartient au testateur lors de son décès, le légataire dispose, aussitôt le legs acquis, à son choix, de l'action personnelle et de l'action réelle, Servienne, vectigale ou superficiaire ^ ; dans le cas contraire, le légataire n'a que l'action personnelle contre la personne grevée, à l'effet d'obtenir le droit légué ou bien la valeur pécuniaire, œstimatio, au cas que le défendeur ne réussisse pas à le procurer à un prix raisonnable ^ Les legs ayant pour but de faire avoir au légataire un droit de servitude exigent quelques développements.
A) Le legs d'une servitude prédiale suppose naturellement que le légataire soit, au moment du dies cedens, propriétaire d'un fonds en faveur duquel la servitude puisse être créée \ Le legs peut se faire soit expressément, soit tacitement, lors, par exemple, que le testateur lègue à deux personnes deux fonds différents, dont l'un se trouve de fait dans un état de servitude vis-à-vis de l'autre ^. La nature indivise des servitudes prédiales *" n'est pas sans exercer de l'influence sur notre matière. D'abord le legs d'une servitude, imposé à plusieurs héritiers, est acquis au légataire dès qu'un seul des héritiers a fait adition et il va sans dire que si plusieurs acceptent, le légataire peut agir in solidum contre chacun d'eux *\ La considération de l'indivisibilité est encore sous d'autres rapports importante pour l'acquisition du legs. Quand une servitude nous
5 Et le légataire a, par conséquent, dès ce moment, l'action négatoire, quand il s'agit d'une servitude, et la revendication pour les autres iiira in re. Cf. t. I, § 157, note 1, et § 149, b. Il va sans dire qu'il peut aussi se défendre par voie d'exception, ressource qui lui est ouverte également quand il s'agit d'un ius in re appartenant à l'héritier. Cf. ci-dessus, § 427, notes 59. 60.
* Voy. ci-dessus, § 427, notes 59. 60.
5 Fr. 71, § 6, D., de legatis I (30). - Fr. 1, § 7, D., de superficiebus 43, 18. Cf. t. I, § 126, notes 22 et 24; § 129, note 6; § 152, note 3; § 147, n» 2, et § 152, note 9.
6 L. 1, G., communia de legatis et fideicommissis 6, 45, et ci-dessus, note 1. — Cf. Vaticana fragmenta 47. 48. 57. 85. 86, et Fr. 26, pr. D., de pignoraticia actione 15, 7.
" Pourvu, bien entendu, que les conditions requises pour l'existence du legs de la chose d'autrui se trouvent réunies. Cf. ci-dessus, § 427, notes 45-50.
8 Fr. 1. 2, D., h. t. 55, 5. — Fr. 5, D., eodem, ci-après, note 15, n»« 1.3. 4. 5.
9 C'est ce que le législateur français exprime, en disant que les servitudes s'établissent par la destination du père de famille. Fr. 10. 56, D., de servit, prœd. urb. 8, 2. - Fr. 20, pr, D., si servitus vindicetur 8, 5. - Fr. 1, D., h. t. 55, 5, et t. I, § 140, note H.
10 Cf. t. I, § 124, n" 6, et § 140, notes 5 et 6.
" Fr. 7, D., hoc titulo 35, 5. Cf. t. I, § 156, note 9, et t. II, § 192, notes 10 et 41.
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est léguée par quelqu'un qui n'a qu'une part dans la propriété du fonds sur lequel la servitude doit s'établir, il est évident que le legs est inefficace ; mais alors même que la servitude nous serait léguée par tous les propriétaires, nous n'acquerrons le legs que si toutes les hérédités sont acceptées en même temps '". Si le testateur lègue à Primus le fonds Cornélien avec un droit de servitude sur un autre fonds et à Secundus le même fonds Cornélien purement et simplement, et que les deux légataires acceptent, le fonds sera acquis sans servitude''; mais si Secundus répudie le legs, Primus aura le fonds avec la servitude et cette solution favorable est admise même dans le cas où il aurait accepté avant la répudiation de Secundus '^ Le même passage du Digeste auquel nous emprntons cette dernière solution contient encore d'autres décisions, également fondées sur la règle d'après laquelle servitus per partes adquiri non potest '\
B) Le legs constitue le mode le plus usité d'établir une servitude personnelle. Toutes les servitudes personnelles, y compris celles que quelques interprètes qualifient de servitudes irrégulières '% peuvent être
'- C'est ce que décide Paul, Fr. 18, D., communia prœdiorum 8, 4, tandis qu'il est admis qu'une servitude peut être acquise entre vifs par des actes successifs, pourvu que, dans le moment où se lait le dernier acte, il y ait res intégra. La raison que Paul donne pour justifier cette diffé rence : nec enim, sicut vivenlium, ita et defunctorum actus suspendi receptum est, n'est guère concluante.
13 « Sine via legato lundura cessurum, » dit Marcellus, au Fr. 5, initio D., hoc titulo 53, 5, ciaprès, note 15, n" 1 . Quelques interprètes entendent la décision, comme si le legs était en entier ycquis à Secundus seul, par la raison que Primus, n'ayant pas le droit d'accepter le legs partiellement, ne peut acquérir le fonds sans la servitude. Gela est inadmissible : Primus accepte le legs tel qu'il lui est laissé, ayant pour objet le fonds avec la servitude; la circonstance que le legs est inefficace pour partie ne fait pas que son acceptation soit partielle. D'ailleurs, dans la phrase qui suit immédiatement {voy. la note suivante), l'acceptation de Primus est considérée comme pleinement valable et efficace.
»* Fr. ô, verbis Et si prius D., hoc titulo. Cf. la note suivante, n» 2.
»s Voici les diverses décisions données par Marcellus, au Fr. 5, D., de servitute legata 55, 5. 1) Le testateur ayant légué à B le fonds Cornélien avec un droit de servitude sur un autre fonds et à C le même fonds purement et simplement: si les deux légataires acceptent, le fonds sera acquis sans servitude. Cf ci-dessus, notes 8 et 15. — 2) Mais si, dans la même hypothèse, B a accepté pendant que C délibérait, et que ce dernier répudie plus tard, on admet que B a acquis le fonds avec la servitude. — 5) Si le testateur a légué le fonds sous condition et la sei'vitude purement et simplement, le legs de la servitude s'évanouit si dies cedit avant l'accomplissement de la condition. Cf. ci-dessus, note 8.-4) Même décision pour le cas oii le testateur aurait légué le fonds à deux personnes, à l'une sous condition et à l'autre j3«;'e, et aux mêmes personnes la servitude purement et simplement. Cf. ci-dessus, note 8. — S) Même décision pour le cas où le testateur aurait légué il deux voisins, copropriétaires du fonds Cornélien, une servitude en faveur de ce fonds, mais à l'un sous condition et ii l'autre pure. Cf. ci-dessus, notes 12. 13. Dans le passage qui forme la dernière phrase du fragment, se trouve le moi decessisset, que Cujas, Observât., I, 25. propose de remplacer par dies cessisset. Cette émendation donne à la phrase une rédaction correcte, qui lui fait défaut dans sa forme actuelle, où l'on est obligé d'entendre le mot decessisset de la mort du testateur.
«6 Fr. i,l)., de servit, prœd.rust. 8,5. -Fr.59, § i, \).,de legatis I (ZO). - ¥v. 1. 15, § 1, D.,
l'objet d'un legs, soit per vindicationem, ce qui est le cas habituel, soit per damîiatioiiem. Comme c'est l'usufruit qui offre le plus d'intérêt parmi les servitudes personnelles, nous analyserons rapidement les principales dispositions que nos sources contiennent par rapport au legs d'usufruit et qui, en tant que possible, s'appliquent également aux autres servitudes personnelles.
Le legs d'usufruit peut avoir pour objet des choses susceptibles d'un vrai usufruit ou bien des choses qui se consomment ou se détériorent par l'usage, quasi ususfrudus *^ Il peut frapper des choses déterminées ou une quote-part de l'hérédité *^ : dans ce dernier cas, il est loisible à l'héritier, comme dans la partitio legata, d'abandonner au légataire la jouissance des choses mêmes ou de,leur estimation **. — Si le testateur ne dispose par legs que de l'usufruit, la nue propriété demeure à l'héritier ; comme, par contre, s'il ne dispose que de la nue propriété, l'héritier conserve l'usufruit '^". Rien ne s'oppose naturellement à ce qu'il lègue à une personne l'usufruit et à l'autre la chose même ** ; mais s'il attribue k une personne la pleine propriété de la chose (ce qui se présume quand il ne dit pas expressément qu'il n'entend disposer que de la nue propriété) et à l'autre l'usufruit, le premier legs comprend la nue propriété et l'usufruit; d'où la conséquence que la première personne aura la nue propriété entière et la moitié de l'usufruit ^^ L'usufruit légué h plusieurs personnes se divise entre elles dans la proportion indiquée par le testateur et, à défaut d'indication, par portions viriles : cette hypothèse offre un intérêt particulier au point de vue du droit d'accroissement, comme nous verrons plus loin *^ Quand le testateur a légué à plusieurs l'usufruit d'une chose et la propriété de la même chose à celui d'entre eux qui survivra aux autres, il y a deux legs, l'un ayant pour objet l'usufruit qui se divise entre tous, l'autre ayant pour objet la propriété et qui est coude usu usufr. legatis 35, 2. - Fr. 6, D., de servitute legata 35, 5. - Fr. 14, § 5,D.,de alimentis legatis 54, 1. - Fr. \, § i5, D., de aqua 43, 20, et t I, § 125, note 16.
»' § 2, I., de usufructu 2, 4. - Tit. D., de usufruclu earum rerum quœ ttsu consumuniur vel minuuntur 7, 5. Cf. t. I, § 128.
18 Cic, topica, 5; pro Cœcma,i. - Fr. 29, D., de usufructu 7,1.-Fr.24, pr. Fr. 22, § 1.8. Fr. 57. 43, D., h. t. 35, 2. - Fr. 69, D., ad Se. Trebellianum 56, 1. — Cf.t.I, § 128, notes!. 4.
»9 Fr. 52, § 8, D., Iwc titulo 55, 2. Cf. Fr. 26, § 2, D., de legatis I (50) et ci-dessus, § 451,
note 31.
»» § 1, I., de usufruetu 2, 4. « Ususfructus a proprietate separationem recipit, idque pluribus modis accidit : ut ecce, si quis usumfructum alicui legaverit; nam hères nudam habet proprietatem, legatarius usumfructum; et contra, si fundum legaverit deducto usufructu, legatarius nudam habet proprietatem, lieres vero usumfructum. Item alii... ))-Fr. 1, § 4.Fr. 2. 5, D., de usufruclu adcrescendo 1, 2. - L. 14, C, de usufructu Z,7>5.
2» § 1, I., de usufructu 2, 4. « ... Item alii usumfructum, alii deducto eo fundum legare potest... » - Fr. 55, pr. D., eodem 7, 1. - Fr. 19, D., h. t. 53, 2.
22 Fr. 19. 26, § 1, D.,ft. t. 35, 2. - Fr. 4. 9, D., de usuf. adcr. 7, 2. - Fr. 6. pr.D.,7, 5.
23 Vaticam fragm. 74-88. -Tit. D., de usufructu adcrescendo 7, 2, et ci-après, § 444.
ditionnel, puisqu'il dépend de la survie ^^ — Nous avons vu plus haut que dans le legs d'usufruit le (lies cedens coïncide avec le (lies veniens, c'est-à-dire que le légataire n'acquiert le droit au legs avec transmission aux héritiers, qu'au moment où il peut en exiger l'exécution *^ Le legs fait in singulos annos ou alternis annis est considéré, par analogie du legatum annuum, comme se composant d'autant de legs séparés qu'il y a d'échéances *^; mais il diffère du legatum annuum, en ce que le droit à l'annuité n'est point acquis à l'usufruitier dès le premier jour de l'échéance ^^ L'usufruit, acquis en vertu d'un legs, s'éteint d'après les principes qui régissent l'usufruit en général *\ mais le testateur peut paralyser les effets de l'extinction, en faisant ce qu'on appelle repetere ou relegare usumfructum ^% c'est-à-dire en déclarant que dans le cas où l'usufruit viendrait à s'éteindre ^", il entend le redonner au légataire '\ Pareille disposition constitue un legs distinct du premier et qui s'acquiert séparément ^^ La répétition est de droit dans les legs annuels ou alternis annis ", et elle se présume quand l'usufruit est laissé pour un temps déterminé ou expressément à vie, (luoad vivat ^\ — Rappelons, en ler-
-* Fr. H, D., de rébus duhns 54, 5.
*5 Fr. un. D., qiiando dies ususfnictus legati cédai 7, 5. — Fr. 2. ô. 5, § 1, D., quando dies legatomm cedat 56, 2, et ci-dessus, § 420, notes 25-29.
*^ Fr. 1, pr. D., quando dies ususfr. legati cedat 7, 5. — Fr. 1, § 5. Fr. 2, 28. D., quibus modis ususfr. amittitur 7, 4. -Fr. 11. 15, D., h. t. 55, 2.
-" Fr. 8, D.,de annuis legatisoô, 1. « ... Illud certe amplius est in hoc legato (annuo), quod ingressucuiuslibet anni, si deccesserit legatarius, élus anni legatum heredi suo relinquit : qiiod in usufructu non ita est; cum fruetuarius, etiara si maturis fVuclibus, nonduni tamen perceptis, decesserit, heredi suo eos fructus non relinquit. » Cf. t. I, § 126, note 17.
*8 iSous avons eu l'occasion de dire ailleurs que, pour estimer, au point de vue de la Falcidie, la valeur d'un usufruit viager, on suit la table de mortalité d'.4îmilius Macer, qui se trouve au Fr. 68, pr. D., ad legem Falcidiam 53, 2. Cf. ci-dessus, § 425, note 58. — .\joutons, à propos d'extinction, la décision du Fr. 51, D., quibus modis ususfr. amittitur 7, 4. « Cum gregis ususfructus legatus est, et usque eo numerus pervenit gregis, ut grex non intelligatur, périt ususfructus. » Quand peut-on dire que eo numerus pervenit gregis, ut grex non intelligatur? Quand le nombre des têtes est réduit à dix, répondent un grand nombre d'interprètes, en invoquant arbi trairement les dispositions particulières du Fr. 5, pr. D., de abigeisil, 14.
-9 Fr. 1, §5. Fr. 2, § 1 in f. Fr. 5. 5, pr. Fr. 28, D., quibus modis ususfructus amittitur ~ ,\.-^ Fr. 25, D., h. t. 55, 2. « ... cum in singulos annos relegaretur. »
so Le testateur peut prévoir telle cause d'extinction particulière : quotiensque capite minutus ERiT El RELEGo, OU bien disposer d'une manière générale : ûlotie.ns amissus erit. Fr. 5, pr. D., quibus modis 7, 4. — Fr. 25, D., h. t. La dernière rédaction comprend toutes les causes d'extinction, sauf naturellement la perte de la chose et la mort de l'usufruitier, à moins que, dans cette dernière hypothèse, le legs n'ait été fait en faveur du légataire et de ses héritiers. Fr. o, pr. D., quibus modis 7, 4. Cf. t. I, § 144, note 23.
51 Sur la même chose ou sur partie de la même chose. Fr. 5, § 2, D., quibus modis ususfructus amittitur 7, 4.
5- Fr. 1, §5. Fr. 2, § 1 in f. D., quibus modis ususfructus amittitur 7, 4.
33 Fr. 2, § 1 in f. Fr. 28, D., eodem.
3* Fr- 5, pr. D., eodem.
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minant, qu'une constitution d'Alexandre Sévère défend au testateur de dispenser le légataire de la caution usufructuaire '".
§ 433. Des legs ayant pour objet un droit d'obligatioîi. — Observations
générales.
Dans les six paragraphes qui précèdent, nous avons exposé les divers legs qui imposent à la personne grevée l'obligation de faire avoir au légataire, soit la propriété de choses corporelles, soit un ius in re; obligation qui consiste à tradere, quand la chose léguée est dans le patrimoine du testateur, et à dare quand elle appartient à la personne grevée ou à un étranger. Il ne nous reste donc plus qu'à nous occuper des legs qui ont pour objet une prestation qu'on ne saurait classer ni dans la catégorie du dare, ni dans celle du tradere. Ces prestations varient à l'infini * : tout ce qui peut être l'objet d'une obligation conventionnelle peut aussi être l'objet d'un legs per damnationem ^. 11 va d'abord sans dire que, comme dans les obligations conventionnelles, la prestation qui fait l'objet du legs doit être physiquement et légalement possible '; il faut ensuite qu'elle soit déterminée et que le légataire y ait un intérêt. Mais, en ce qui concerne ces deux dernières conditions, on se montre fort large. Ainsi, d'une part, nous trouvons un legs qui impose à l'héritier l'obligation de faire apprendre un métier ou un art à un esclave affranchi, obligation dont le juge aura à déterminer la nature et l'étendue suivant les circonstances \ D'autre part, nous voyons un testateur astreindre son héritier à vendre une chose au légataire ou à l'acheter de lui moyennant un prix déterminé ou à arbitrer ^, à faire au légataire un prêt d'argent moyennant un intérêt modique '', et aucune raison légale ne s'oppose à la validité d'un legs qui imposerait l'obligation de faire un prêt moyennant l'intérêt légal. Tout dépend de la question de savoir si le légataire
3* L. 7, G., ut in possessionem legatorum servandor uni causa mit tatur et quando satisdari debeat 6, 54. Cf. t. I, § 127, note 10.
* Paul, IIJ, 6, 10. « Damnari hères potest, ut alicui domum exstriiat, aiit jere alieno eum liberet. » — § 21, I , de legalis 2, 20. «Tam autem corporales res legari possunt, quam ineorporales: et ideo qiiod defuncto debetur, potest alicui legari... Sed et taie legatura valet : damnas esto hères
DOMUM ILLIUS BEFICERE VEL ILLUM JEHE ALIENO LllîERARE. »
2 Yoy. ci-dessus, § 426, notes 5-20 et t. II, § 199.
3 Fr. 112, § 5, D., de legalis 1 (50), et ci-dessus, § 426, notes 7-18.
* Fr. 12, D., de legalis III (52). « Slichus liber esta et, ut eum hères artificium doceat, unde se tueripossit, peto... Prœtor aut arbiter ex voluntate defuncti et aetate et condicione et natura ingenioquc élus, oui relicluni erit, statuet... »
s Fr. 49. § 8. 9. Fr. 66, Y)., de legalis I (■ô{)).-Fv. 19.50,§ 1. 7.Fr. 61. 87, pr. D.,ad legem Falcidiam 55, 2.
6 Fr. 108, §S, I)., de legalis I {ùO).-Fv. 11,§ 15, D.,dc legalis lit {ô^).
trouve avantageux pour lui d'exiger l'exéculion du legs, ce dont il est seul et unique juge ^
Quelle que soit donc la prestation imposée à la personne grevée, nous aurons à juger le rapport obligatoire qui existe entre elle et le légataire, conformément aux principes et aux règles qui dominent les obligations conventionnelle, auxquelles nous renvoyons. Il y a cependant trois espèces qui présentent des questions importantes d'une nature spéciale. Ce sont les legs qui ont pour objet des créances déjà existantes dont l'héritier est tenu de procurer le bénéfice au légataire : soit qu'il s'agisse de faire avoir à ce dernier le produit d'une créance, nomen legatum ; soit que l'intention du testateur ait été de procurer au légataire la libération d'une dette qui lui incombe, liberatio legata; soit enfin que le legs ait pour but de lui assurer le payement d'une créance qui lui est due, debitiim legatum.
§ 434. Du legs de créance. Nomen legatum.
Nous pouvons léguer toute créance patrimoniale ', due à nous-même, h notre héritier ou à un tiers. Le legs de la créance d'un tiers, dont au reste nos sources ne contiennent aucun exemple, obligerait l'héritier à procurer au légataire la créance ou sa valeur pécuniaire, conformément aux règles qui dominent le legs de la chose d'autrui *. Le legs d'une créance, due à nous-méme ou à notre héritier, donne au légataire la faculté d'exiger le transfert de la créance '. Pour opérer le transfert, les parties peuvent employer la novation, en faisant délégation (ce qui exige le concours du débiteur) \ ou le mode plus aisé du mandat in rem suam, qui sert habituellement à faire cession d'un droit d'obligation ^.
1 Fr. 66, D., de legatis 1 (50).
1 II va de soi que nous ne pouvons lépier des créances qui n'ont pas un caractère patrimonial, étant inhérentes à notre individualité, telles que celles qui se poursuivent par une acHo vindictam spirans. Cf. ci-après, note o et t. I, § 36, note 5.
* Voy. ci-dessus, § 427, c.
3 Voy. ci-après, note 5. N"est pas un legs de créance, donnant le droit de demander le transfert, la disposition par laquelle le testateur désigne telle créance comme devant servir à l'acquittement d'un legs. Fr. 96, pr. D., de legatis I (50). Cf. ci-après, note 16, et ci-dessus, § 429, n» 4; § 450, note 15.
* Gaius, 11,58, et t. II, § 187, note 2.
5 § 21, I., de legatis 2, 20, et Théophile, ad h. l. - Fr. 44, § 6. Fr. 75, § 2. 5. Fr. 76. 82, § 5. Fr. 103, D., de legatis I (50).- Fr. 39 in f. D., de legatis II ,ôi).- Fr. 10, D., de liberatione legata 54, 3. — Cf. t. II, § 187, notes 5 et suivantes. Faisons observer que les restrictions purement positives auxquelles la loi soumet la cession des actions, notamment la loi Anastasienne et la défense d'aliéner les choses litigieuses, ne s'appliquent point à la cession qui se fait en exécution d'un legs. Voy. ci-dessus, § 426, notes 19. 20, et t. II, § 190, notes 4 et 27. Il suffit que la créance soit patrimoniale et non dépendante d'une qualité qui fait défaut au légataire. \oy. cidessus, note 1 et t. II, § 190, notes 5 et 4.
Le légataire n'a pas même besoin d'attendre que le transfert ait été opéré : il peut, comme nous l'avons vu en traitant de la cession des créances, directement agir contre le débiteur utili actione, quasi ex iure cesso ^ — Comme la cause du transfert est purement lucrative pour le légataire et qu'elle n'est point volontaire de la part de l'héritier, celui-ci n'est point tenu de garantir ni la solvabilité du débiteur, *nomen bonum, ni même le chiffre ou l'existence de la créance, nomen verum ^ Mais il va de soi que l'héritier répond toujours des conséquences de ses propres faits *.
La forme propre du legs est évidemment la damnatio, puisqu'il ne produit d'autre effet que d'imposer à l'héritier l'obligation de céder les actions attachées à la créance. Cependant un passage d'Ulpien indique le mode per prœceptionem ^ : nous trouvons même (probablement depuis le sénatus-consulte Néronien) des rédactions qui ont un faux air de legs pe?' vindicatioiiem, telles que: nomen do, nomen lego, et d'une manière réellement vicieuse : centum qu.'E Titius Mmi débet lego *'*.Le legs peut ainsi se présenter sous une forme implicite, quand, par exemple, le testateur lègue le titre de la créance ou charge son débiteur d'effectuer le payement de la dette entre les mains d'un tel *'.
Pour que le legs soit valable, il faut naturellement que la créance, dont le testateur dispose, existe *^ Rien ne s'oppose cependant à ce que nous léguions des créances conditionnelles ou en général des créances futures, pourvu quelles existent au moment du décès; nous pouvons
6 L. 18, C, de legatis 6, 57, et t. II, § 188, note 12.
■? Il n'est, en effet, tenu qu'à céder les actions telles qu'elles sont. Fr. 105, ï).,de legatis /(ôO). Quant à l'existence de la créance, il est évident qu'il n'y a pas même legs, faute d'objet, si le droit d'obligation, dont le testateur dispose, n'existe pas. Fr. 75, § 1. 2, D., de legatis 1 (50), et ci-après, note 12. — Cf. t. Il, § 189, note 15.
s Ainsi il répond de toutes les dispositions qu'il peut avoir faites à l'égard de la créance léguée. Fr. 21, § 2, D., de liberationelegata 54, 5.
9 Fr. 4, D., familice erciscundœ 10, 2. Cf. ci-dessus, § 414, note 17.
»o Fr. 75, § 1-4. Fr. 76, D., de legatis I (50). - Fr. 50, § 1, D., de leg. II (51). - Fr. 54, pr.| D., de leg. III (51). — Fr. 25, D., de liberatione legata 54, 5. Nous disons : « d'une manière vicieuse. » Ce n'est pas en effet cent éciis ou l'esclave Slichus qui sont l'objet du legs, mais la créance qui a pour objet la dation de ces choses. Cf. ci-après, note 12; § 455, note 9; § 456, notes 15.14.
** Fr. 59, D.,rfe legatis III (52). « Qui chirographum légat, non tantum de tabulis cogitât, sedj ctiam deactionibus quarum probatio tabulis coiitiuetur... » — Fr. 77, D., de legatis II (51).
»* Sans cela, le legs serait nul faute d'objet. Fr. 75, § 1. 2, D., de legatis /(50). La disposition! ne vaudrait pas même si le testateur avait dit : Je lègue les cent éciis ou l'esclave Slichus quel Titius me doit. On pourrait être tenté de considérer les mots : que Titius me doit, comme une] falsa demonstratio quœ non nocet (§ 418, note 17); mais la rédaction prouve que le testateur al voulu faire un legs de créance, n'imposant aucun sacrifice pécuniaire à l'héritier (qui nihil amplius quam actiones suas praestare débet, ci-,dessus, note 5. Fr. 75, § 2, D., cité, et Fr. 25,1 îwiî'/sQuod si sic dixit D., de liberatione legata ùi, 5). Dès lors la disposition ne peut valoir comme legs, par les raisons que nous avons exposées en traitant du legs de la chose d'autrui. Voij. ci -dessus, § 427, c, et ci-après, § 455, note 9, et § 456, notes 15. 14.
aussi léguer l'universalité (ou partie de l'universalité) des créances qui se trouveront exister à ce moment ou, comme disent les Romains, notre kaleudarium *'. Le legs de créance comprend l'obligation avec les accessoires, y compris les intérêts échus au moment du dies cedens '*. Pour la quarte Falcidie, on ne compte que le net produit de la créance *^ — Nous avons dit que, faute d'objet, le legs est nul. De même si l'objet, c'est-à-dire la créance léguée, vient h disparaître, le legs s'évanouit ". C'est du moins la règle générale, qui cependant souffre exception toutes les fois que l'extinction du legs ne paraît pas conforme à la volonté du défunt ". Ainsi on présume l'intention de maintenir le legs, quand la dette a été éteinte par un payement spontané de la part du débiteur *^ ; quand le défunt a remplacé la créance par une autre au moyen de la novation ^^ ; quand, après avoir reçu le remboursement d'un capital, il l'a placé de nouveau ou l'a destiné à un nouveau placement ^".
11 nous reste à mentionner quelques décisions particulières, concernant les legs de créances alternatives et corréales. — Le legs d'une créance alternative ne présente aucune difficulté, quand le testateur a légué la créance telle qu'elle est ^V Mais quand il a désigné celle des choses alternativement dues qu'il destine au légataire, il faut distinguer si le choix lui appartenait, à lui ou au débiteur. Dans le premier cas, le légataire réclamera la chose désignée ^'\ Dans le second, le légataire ne peut agir directement par la raison que, n'ayant droit qu'à la chose désignée, il ne peut formuler son action alternativement : il devra donc s'adresser à l'héritier pour que celui-ci agisse dans la forme voulue; d'où la conséquence que l'efficacité du legs dépendra du choix que fera le débiteur ". Si le testateur lègue, de deux choses alternativement
«3 Fr. 88, pr. D., de legalis II (31).- Fr.64, B.,de legntis //i(52).Cf.Fr.ô4, § 1, ï).,('odem. — Sur le sens et l'origine du mot halendariiim, voy. t. 11, § 181, note 14.
** Fr. 34, pr. D., de legalis III (32). - Fr. 24, D., de usuusufructu legalis 33, 2.
♦5 Fr. 22, § 4, D., ad legem Falcidiam 35, 2, et ci-dessus, § 425, notes 24. 30. 31.
*6 § 21, l.,de legatis 2, 20. « ... ut actiones suas hères legatario pr.Tstet, nisi exegerit vivus testalorpecuniam. » - Fr. 73, § 2 in f. Fr. 82, § 5 in f. D ,de legalis I (50). - Fr. 21, pr. D., de liberationc legata 34, 5. — Fr. 31, § 3, D.,de adimentis legalis 54, 4. Cf. ci-après, note 20. — Fr. 21, §2, D., eodem. « Sed si .. hères... exegt'rit debituni, aliud dici oportet... » Cf. ci-dessus, notes 7. 12. Cf. aussi Fr. 96, pr. \).,de legalis I (30), ci-dessus, § 429, note 18.
*' A qui incombera la preuve? Cela dépend du plus ou moins de probabilité. Cf. Fr. 11, § 13, D., rfe legatis III (52), avec Fr. 51 , § 3 in f. D., de adimentis legatis 54, 4, et ci-après, g 441.
«8 Fr. 11, § 13, D., de legatis III (52).
19 Fr. 76, §3, D., de legatis II (51). Cf. Fr.6,pr. D.,deinstnicto vel instrumenta legatOùTt,",.
«0 Fr. 11, § 13. Fr. 64, D., de legatis III (52). Cf. Fr. 31, § 3 in f D., de aditnendis legatis 34, 4. « ... siprobaret non adimendi aninio factum, agere posse (liliam legatariani).
-* Le légataire intentera, en effet, dans ce cas, l'action, absolument comme le ferait l'héritier, naturellement sous forme alternative, quand le choix est au débiteur.
-- Fr. 75, § 3, D., de legalis I (50).
-■■' Fr. 73, § 4, D., eodem. « Proinde si .Stichum legaverit, cum ille ci Stichum aut deccm debe-
dues, l'une à Primus et l'autre à Secundus, et que le choix appartienne au débiteur, c'est encore du choix que dépendra l'efficacité de l'un et de l'autre des deux legs ^* ; que si, dans la même hypothèse, le choix est au créancier, l'héritier devra céder l'action à celui des deux légataires qui se présentera le premier et donner la valeur de la créance à l'autre*". La même solution s'applique au cas où le testateur, créancier d'une obligation qui incombe solidairement à deux débiteurs, lègue à Primus ce qui est dû par l'un des débiteurs, et à Secundus ce qui est dû par l'autre *".
§ 435. Du legs de libération. Liberatio legata f.
Nous pouvons léguer la libération d'une dette, due à nous-même, à notre héritier, à un tiers *. Les trois hypothèses sont naturellement soumises à certaines règles communes, que nous exposerons en nous occupant de la première, sauf à indiquer ensuite les particularités que présentent les deux autres.
A) Libération de la dette due au testateur. La forme naturelle est la damnatio : hères damnas esto liberare Titium. Nous trouvons cependant aussi les formes sinendi modo et per prœceptioîiem *. Aucune espèce de legs, au reste, ne présente une aussi grande variété de rédaction. Ainsi sont considérés comme legs de libération la disposition par laquelle nous léguons à un débiteur ce qu'il nous doit '% la défense d'exiger la
ret, incerti actio legatario ad versus heredem competet..., per quam actionem corapellat heredcm experiri. Et si Stichum rel. » - Fr. 50, § 1, D., de legatis II (31). « Si Titius mihi Stictiura aut decem debeat et legaverotibi Sticlium quem niilii débet : placet exstingui legatum, decem soiutis. Et si diversis, alii decem, alii Stichus legatus luerit, ex eventu solutionis legatum valet. »
-* Fr. 50, § 1, verbis Et si diversis D., de legatis II (51), à la note précédente.
2s Fr. 76, D., de legatis 7(50). « Quod si quis Stichum aut Pamphilum stipulatus, Sempronio Stichum legasset, Mœvio Pamphilum : oneratus hères iiitelligitur, ut necesse habeat alteri actionem suam, alteri a-stimationem Stichi aut Pamphili dare. »
26 Fr. 82, § 5, D., de legatis I (50). Cf. Fr. 15, pr. D., de legatis II {ôi). « ... nam cum actionessuas hères M«!vio prœstiterit, videtur (débiter) facto eius liberatus esse... » et ci-dessus, § 4-22, notes 22. 25; § 4-25, note 17.
t Tit. D., de liberatione legata 54, 5. — Ce titre du Digeste ainsi que notre paragraphe ne s'occupent que de la libération d'une dette. Nous avons vu, plus haut, que l'on peut également léguer à quelqu'un la libération d'une servitude ou de tout autre ius in re dont sa chose est grevée. Fr. 86, § 4, D., delegatis I (50). « ... ut bac servitute liberetur el superficium lucrifaciat, » et ci-dessus, §452, notes 2. 5. 4. .
' Fr. 8, D., h. t. « Non solum nostrum debitorem, sed et heredis et cuiuslibet alterius, ut liberetur, legare possumus. »
'- Paul, III, 16, 11. - Fr. 16. 18, D., h. t.- Fr. i^, ^tr. D., familiœ erciscimdœ iO, '2. Cf. ci-dessus, §414, notes 18. 52.
3 Cette rédaction incorrecte et d'autres analogues sont très-usitées. Fr. 25, verbis Quodsi sic dixit D., h. t. : « Centum aureos quos mihi débet (lego). » — Fr. 28, §2. 6. 8, D., eodem. « Do lego, dono quod mihi débet; Seio concedi volo, quod mihi débet; quae apud Apronianum deposita habco, apud ipsum esse volo. « — Fr. 51, D., eodem. « Gaio Seio, quidquid mihi debuit, hères meus dare damnas esto » et passim. Nous venons de dire que ces rédactions sont incorrectes (ce
créance \ le legs du titre de la créance ^ la mention que nous faisons de la créance comme étant payée ®, l'ordre que nous donnons à notre débiteur ou à l'un de nos héritiers de payer la dette de la personne que nous voulons gratifier ^ ou même notre propre dette * ; le tout naturellement sauf intention contraire ^ — Pour que nous puissions faire un legs de libération, il faut une dette : une disposition, ayant l'apparence de pareil legs sans qu'il y ait dette, serait évidemment nulle, alors même que le testateur aurait indiqué une chose ou une somme comme formant l'objet de la dette '". Il paraît inutile de dire que notre legs peut avoir pour objet toute obligation quelconque, dandi ou faciencli ** : l'espèce que nous rencontrons le plus fréquemment et avec des décisions trèsvariées, c'est la dispense que le testateur fait à un esclave, à un fils, à un mandataire, à un tuteur, etc., de rendre leurs comptes, rationes reddere *^ On peut léguer une ou plusieurs dettes déterminées, comme aussi tout ce que le légataire nous doit, disposition qui se rapporte naturellement, sauf indication contraire, aux dettes existant au moment où la disposition se fait *^ — La libération léguée peut être absolue, pleine et entière, ou bien soumise à des restrictions. Ainsi le testateur peut libérer d'une partie de la dette seulement '^ ; il peut aussi restreindre la défense d'exiger le payement à un temps déterminé '"; enfin, il peut la
n'est pas en effet la chose qui est due, mais la libération de l'obligation, qui forme l'objet du legs). Aussi parait-il qu'elles ont donné lieu à des doutes sur la validité du legs. Du moins, nous lisons chez Ulpien, Fr. 1, D., h. t. « Omnibus debitoribus ea, quse debent, recte legantur, licet domini eorum sint. »
* Fr. 2. 8, § 5. 6. Fr.9.10. Va. 20, pr. § 1. Fr. 22. 2o, l'erft/s Qiiœro an. Fr. 28, § 9. Fr. 51, § 1. 2. -i, D., /i. t. et passim. Le Fr. 30, D., eodem, contient même Une défense faite au grevé, ne centumvirale iudicium exerceat.
s Fr. 5, § 1. 2, D.Jwctitulo.
6 Fr. 20, § 2. Fr. 31, § 2, D., h. t. - L. 4, C, de falsa causa 6, 44.— Le legs du gage, donné pour sûreté d'une créance, n'implique libération de la dette que s'il parait probable que le testateur l'a entendu ainsi. Fr. 1, § l,D.,/j. t. Cf. t. I, § 168, n»4.
7 Fr. 49, § 4. 5. 7, D., de legatis I (50). - Fr. 11, § 22. Fr. 54, § 3, D., de legatis III (32). Cette disposition renferme en même temps un legatutn debiti en faveur du créancier. Cf. ci-après, note 37, et § 456, note 22.
8 Le testateur qui, ayant institué plusieurs héritiers, en charge l'un ou quelques-uns personnellement de payer une dette de l'hérédité, libère les autres héritiers de leur part contributive dans la dette. Fr. 7, § 5, D.,h. t. Cette disposition renfernu^ en mêuie temps un debitum legatum en faveur du créancier. Cf. ci-après, note 57 et § 456, note 22.
9 L. i, C, de falsa causa adiecta legato vel ftdeicommisso 6, 44.
»o Fr. 15. 23. 27, D.,/j. t. Cf. Fr. 50, D., eodem. Yoij. ci-dessus, § 451, note 12, et ci-après, § i36, notes 15. 14.
«» Fr. 8, §6. 7. Fr. 9. 16. 18. 19, H . , hoc litulo .
«2 Fr. 8, §3.6. Fr. 9. 12. 20, § l.Fr. 25. 28, §5. 4. 7. 9. Fr. 51, § 1. 2. 5. 5, n ,/2. t. - Fr. 41, D., de administrât ione tutorum 26, 7.
»s Fr. 28, § 1. 2. 5. 6. Fr. 31, § 2. 4, Yi.,h. t. -Cf. Fr. 12. 19. 20, § 1. Fr. 25, ^., eodem.
>* Fr. 7, pr. D., hoc titulo.
«5 Fr. 8, § 1, D., h. t. Ce legs donne d'abord le bénéfice du terme et en outre la dispense de
limiter par rapport aux personnes intéressées. A ce dernier point de vue, nous pouvons rappeler ce que nous avons dit, en traitant des conventions ayant pour but de faire remise d'une dette *®. Comme lepactum ne petatur, la défense d'exiger le payement de la dette peut être restreinte à la personne de l'héritier ou à la personne du débiteur, iji personam *^ ou bien elle peut être conçue d'une manière générale, in rem ^^ Dans le doute, nous devons présumer la libération in rem, qui lie la personne grevée et ses héritiers, comme elle agit en faveur du légataire et de ses héritiers '^ Quelque générale qu'elle soit, au reste, la libération ne peut être invoquée par des tiers ^^ Cependant il est possible que des tiers profitent indirectement de l'avantage que la libération donne au légataire ^^ : il se peut même que le legs de libération fait à une personne implique un legs en faveur d'une autre ^'. — L'effet du legs de libération varie naturellement d'après l'intention du testateur ^^ Sans nous arrêter aux restrictions qu'il peut lui convenir d'imposer à la libération et qu'il faut juger d'après les règles générales,nous indiquerons ici les effets que produit le legs de libération absolue. La dette n'est pas éteinte ipso iure par l'effet du legs; mais le légataire est désormais à l'abri de toute poursuite du chef de l'obligation dont il s'agit, et il peut exiger que la personne grevée lui procure la libération effective ". Ces effets, le légataire les obtient, soit par voie d'exception contre toute tentative, directe ou indirecte, de faire valoir la créance ^\ soit par voie d'action. L'action dont le légataire dispose à cet effet est naturellement Vactio personalis ex testamento "^^ Au cas qu'il ait, par erreur, payé la dette dont la libéra-
payer les intérêts du capital pendant le temps fixé, au cas que la créance porte intérêt : dans le cas contraire, le legs a toujours une valeur pécuniaire égale à Vinferusiirium, commodum reprœsentationis. Fr. 8, § 2. Fr. 28, § 8, D., h. t. - Fr. 22, § 3, D., ad legem Valcidiam 55, 2.
'6 Voy. t. II, § 293, notes 26 sqq.
•' Fr. 8, § 5. Fr. 20, pr. D., lioc titulo.
»s Fr. 2, § 1. Fr. 8, § 4. Fr. 15, D., /ioc /?/?</o.
'9 Fr. 31, § 3, D., hoc titulo:
2" Voy. ci-après, notes 29-33.
*' Yoy. ci-dessus, notes 7. 8, et ci-après, notes 38-ii.
-'^ Faisons observer ici que le legs de libération, comme en général les dispositions testamentaires, est jugé avec faveur. Ainsi le legs de l'une de deux choses alternativement dues implique libération de l'obligation entière; une erreur de chiffre, comme en général une /a/sa caj/sa, ne nuit pas. Fr. 7,§t-2,D., /;. /. Cf. Fr. 28, § 3. 6. Fr. 31,§ 4, D., eodem. Mais il ne faut pas non plus perdre de vue que le legs constitue une deUlmtio aux dépens de l'héritier, etque dans le doute l'interprétation doit se faire en faveur du débiteur. Fr. d, § t, D., h. t., et ci-dessus, note 6. - Fr. 12. 23. 28, § 1. 2. 9, D., eodem.
'^^ Quand il sagit d'un rapport obligatoire synallagmatique, le légataire, libéré de l'obligation qui lui incombe, conserve sa créance k charge du défunt ou plutôt de l'hérédité. Fr. 59, § 2, D., de legnfis I (30). Cf. ci-dessus, § -427 note 58.
2* § 13, l.,de legalis 2, 20. - Fr. 3, § 3. Fr. 22, D.,h. t. - L. 17, C.,de fideicommissisQ,i'2.
25 § 13, I., delegatis'i,^0.-Fr. 5, § 5. 4. Fr. 5, pr. § 1. Fr. 7, § 1. Fr. 16.17. 18.22. 25. 26, h., hoc titulo.
tion lui est léguée, il a sans conteste la condictio indebiti ^^ ; mais Yacîio ex testamento peut, suivant les circonstances, être plus avantageuse^'. — Comment s'effectuera la libération que le légataire est en droit d'exiger? Par le mode, employé régulièrement pour la libération conventionnelle d'une obligation, par acceptilatio ^^. Cela est absolu quand le légataire est le seul et unique débiteur de la créance léguée ". Mais on admet un tempérament quand il s'agit d'une obligation qui est due par plusieurs débiteurs, ce qui se présente dans les dettes corréales et cautionnées, ainsi que dans les rapports obligatoires où le père de famille est tenu d'un engagement contracté par son fils ''". Dans ces cas, en effet, l'acceptilation, qui éteint l'obligation entière pour tous les intéressés, pourrait donner un résultat contraire aux intentions du testateur, d'abord en procurant un avantage à des personnes qu'il n'entendait point favoriser, ensuite (et ceci est plus grave) en frappant, sans aucune utilité pour le légataire, la personne grevée d'une perte pécuniaire que le défunt n'entendait aucunement lui imposer. Pour éviter ces inconvénients, on pose en principe que, toutes les fois qu'il y a plusieurs débiteurs delà même dette, le légataire doit se contenter d'un pactum ne petatur, quand ce mode de libération lui donne une sûreté suffisante, c'est-à-dire quand il n'est exposé à aucun recours de la part des autres débiteurs ^', Dans les obligations où le père de famille se trouve engagé par les actes de son fils, il n'y a donc jamais lieu à acceptilatio ^^ Mais dans les obligations corréales et cautionnées, il faut décider suivant les circonstances : s'il y a recours de la part des autres débiteurs, le légataire peut exiger l'acceptilation; dans le cas contraire, il doit se contenter d'un pactum in rem "\ — Nous avons vu ci-dessus que le legs est nul quand il n'y a pas de dette. Il s'évanouit si la dette vient à s'éteindre d'une manière quelconque, sauf naturellement le cas où le débiteur, ignorant le legs,
*6 Fr. 26, § 7, D., de condicione indebiti 12, 6.
*7 Fr. 7, § 5. 6. 7. Fr. 21, § 2. Fr. 24, D., h. t. Cf. t. Il, § 277, note 31.
2s Fr. 3, § 3. Fr. o, pr. § 1 in f. 3. Fr. 7, § 1. 2. Fr. 10, D., hoc titulo.
*9 Fr. 5, § 3, D., cité. « ... cuni solus sim debitor... »
'0 Ce sont le.s rapports qui donnent lieu à Vactio qiiod iiissii, de peculio, de in rem verso, etc. Cf. ci-dessus, § 527, note 28, et 1. 11, § 225.
5» Fr. 3, § 3, D., h. t., combiné avec Fr. 5, pr. § 1,D., eodem. Cf. t. II, § 186, notes 26-ôS; § 263, notes 50-57. Cf. § 293, notes 53-59.
3« Fr. 5, § 2. 5. i. Fr. 6, D., hoc titulo.
33 A) Dette coRRÉALE. Fr. 3, §5. i,D.,h. t. Cf. Fr. 29, D., eodem. Pour les cas de recours, voy. 1. 11, § 186, notes 28-56, et § 293, note 39.— B) Dette cautionnée. Si la libération est léguée à la caution, elle doit se contenter du pactum ne petatur, et l'héritier conserve son action contre le débiteur principal. Si le legs est fait au débiteur principal, il a le droit d'exiger l'accepUlation pour n'être pas exposé au recours de la caution. De cette manière, la caution se trouve pioliter du legs. Fr. 2. pr. Fr. 3, pr. § 1, D., hoc titulo. Dans les deux liypothèses, il faudra naturellement décider autrement si le cautionnement avait eu lieu donandi anima, ou si la dette avait été créée dans l'intérêt de la personne qui apparaît comme caution. Fr. S, pr. D., cité, a ... Quid
l'aurait éteinte par un payement fait après le décès du testateur '*.
B) La libération d'une dette due à l'héritier est soumise aux mêmes règles que celle d'une dette due au testateur, avec cette nuance que la libération de tout ce que le légataire doit, s'entend des dettes qui exis= tent au moment du décès du testateur ^^
C) Le legs de libération d'une dette due à un tiers implique régulièrement ^% sauf intention contraire, deux legs : l'un, de libération en faveur du légataire " ; l'autre, de dette en faveur du créancier, qui a désormais deux débiteurs au lieu d'un seul '^ D'une part, en effet, il conserve son débiteur originaire que le testateur n'a pu lui enlever; d'autre part, la disposition du testateur lui donne, sauf intention contraire, le droit d'agir contre l'héritier, afin que celui-ci fasse ce qui est nécessaire pour éteindre la dette. Pour amener ce résultat, l'héritier doit naturellement payer le créancier, à moins que celui-ci n'accepte un autre arrangement ; mais il ne doit s'exécuter que moyennant caution, garantissant la libération du légataire débiteur ^^ Celui-ci a, de son côté, le droit d'exiger que l'héritier lui procure sa libération, qui peut être obtenue de plusieurs manières différentes, entre lesquelles l'héritier a le choix. Il peut, en effet, éteindre la dette par payement, par compensation ou bien par novation : il peut aussi faire une transaction ou prendre un autre arrangement avec le créancier; mais dans ce dernier cas, le légataire, qui n'a
tamen, si donationis causa tideiussor intervenit, nec habet adversus reum regressum? vel quid, si ad fideiussorem pecuiiia pervenerit et ipse reum dederit vice sua, ipseque fideiusserit?... >' Cf. l. II, § 263, notes 58-46, et § 293, notes 41. 42.
34 A) Fr. 7, § 4 sqq, Fr. 21, pr. § 1. Fr. 36, verbis Gaio Seio D., hoc litulo. — B) Fr. 26, § 7, D., de condictione indebili 12, 6, et ci-dessus, notes 23 et 26.
35 Fr. 24, D., hoc litulo. Dans ce passage, on indique le moment de l'ouverture du testament; mais c'est une réminiscence des lois caducaires (§ 420, note 15). 11 est vrai que ce fragment semble attacher de l'importance à la circonstance que hères non ignoravit; mais c'est évidemment une distraction.
36 Fr. 11 , § 22, D., de legatis III (32).
37 II peut même y avoir dans une disposition de ce genre plusieurs legs de libération : Au Fr. 49, § 7, D., de legatis I (50), il s'agit d'un legs fait en faveur de Titius, à charge de payer une dette cautionnée par le testateur. 11 y a. dans ce cas, outre le legs de dette fait au créancier (§ 436, note 1), un legs de libération en faveur du débiteur cautionné, et un autre legs de libération en faveur de l'héritier, qui a intérêt à ce qu'une dette incombant à l'hérédité soit payée par un autre. Fr. 49, § 4, D., eodem. On peut encore créer un troisième, quatrième legs de libération, en supposant que la dette se trouve garantie par un fideiussor fideiussoris, par une hypothèque que Gains avait fournie, etc.
3s Legs de libération, impliquant un debituin legalum : Fr. 5, § 3. Fr. M, D.,h. t. Cf. Fr. 11, § 22, D., de legatis III (32), ci-dessus, note 36.— Legs de dette, impliquant une liberatio legala : Fr. 7, § 3. Fr. 28, § 10. 11, D., h. t. - Fr. 49, § 4. o. 6. 7. Fr. 69, § 2, D., de legatis I. Cf. ciaprès, § 436, notes 1 et 22.
59 Fr. 4, D., hoc tititlo. « Quid ergo est, cum agere poterit creditorex testamento? Non aliter hères condemnari debebit, quam si caveatur ci adversus debitorem defensum iri. Item agente debitore... >)
pas le droit de se prévaloir d'un acte auquel il n'est pas intervenu, est libre d'exiger caution à l'effet d'être à l'abri de toute poursuite *".
§ 436. Du legs de dette. Debitum iegatum.
Nous pouvons imposer comme charge testamentaire le payement de ce qui est dû à Titius par nous, par la personne grevée, par un tiers. On comprend l'utilité du legs d'une obligation qu'un tiers doit à Titius, par la raison que, abstraction faite de la libération du débiteur, que pareille disposition renferme, elle donne au créancier l'avantage d'avoir désormais deux débiteurs, celui qu'il avait déjà en vertu de sa créance et, de plus, l'héritier chargé de payer la dette *. Mais on peut se demander quel est l'avantage du legs d'une obligation due par le testateur ou par la personne grevée du legs, puisque ce legs n'a d'autre effet que de donner une action à charge d'une personne contre laquelle le légataire pouvait déjà agir en vertu de sa créance. Aussi les Romains disent-ils que pareil legs est nul, s'il n'offre rien de plus que la créance *. — Autant ce raisonnement était fondé du temps des jurisconsultes classiques '\ autant il est erroné dans la bouche de Justinien. Dans la législation de cet empereur, en effet, tout legs de dette donne virtuellement et nécessairement des avantages importants : d'abord, au point de vue de la prescription, qui, pour Yactio ex testamento, ne commence à courir qu'à partir du jour où dies legali ven'it * ; ensuite, à cause de l'hypothèque légale qui compète au légataire ^ Il faut donc renverser la règle de nos jurisconsultes et dire
*" Fr. 4, \).,cité. k ... Item agente debitore, nihil amplius praesfare débet, quam ut eum adversus creditoreru defendat. »
* Cf. ci-dessus, § 455, note 37 et suivantes.
* § 14, 1., de legalis 2, 20. « Ex contrario, si debitor ereditori suc, quod débet, legavit, inutile est Iegatum, si nihil plus est in legato quam in debito, quia nihil amplius habet per Iegatum. Quod si in diem vel sub condicione debitum ei pure legaverit, utile est Iegatum propter reprsesentationem. QuoJ si vivo testatore rel. - § 15, 1., eodem. - Fr. 29, D., de iure dotiiim 23, 3. - Fr. i9, § 6. Fr. 69, § 2, D., de legatis I (50). - Fr. M. Fr. 23 in f. Fr. 28, § 15. 14, î)., de liberatione legataôi, 3. Cf. Fr. 13 in f. Fr. 14, D., eodem. - Fr. 1, § 10. Fr. 37. 81, § 1, D., ad legem Falcidiam 35, 2.
3 La question résolue dans ce sens avait surtout de l'importance pour la quarte Falcidie. A ce point de vue, il importe de faire observer que, même dans le droit nouveau, ou le legs de la dette est toujours valide, il ne peut entrer en compte qu'en tant qu'il constitue réellement un avantage pour le légataire et une delibalio a charge de l'héritier, par exemple, à cause du commodum reprœsenlntioins. § 14, I., cité à la note 2. - Fr. 28, § 1, D., de legntis I (50). - Fr. 1, § 10. Fr. o7. 81, § 1 , D., ad legem Falcidiam 55, 2, et ci-dessus, § 425, notes 24. 31 . — Que faudrait-il dt'aider, quand l'existence de la dette n'est pas prouvée? Cf. ci-après, notes 15-20.
* Ci-dessus, § 420 in f.. et § 425, note 14. — L'étourderie des rédacteurs du CorpKS iiiris est d'autant plus surprenante, que déjà les jurisconsultes classiques considéraient comme valide le legs d'une obligation honoraire, à cause de la prescription. Fr. 28, pr. D., de legatis I {ZO), ci-après, note 9.
s Ci dessus, § 422, note 33.
que tout legs de dette est valable ^à moins que des circonstances particulières (qui de fait ne se présenteront guère) ne le rendent, dans un cas donné, sans utilité '.
En dehors de la double utilité que nous venons de signaler, le legs d'une dette peut encore éventuellement offrir d'autres avantages qui, dans l'ancien droit, pouvaient contribuer à rendre le legs valide. l")Si la dette léguée est purement naturelle, le créancier aura désormais une action pour la faire valoir *. 2") Si l'obligation est de nature à être rendue inefficace par une exceptio perpétua, elle sera désormais à l'abri de ce danger ^ 3") La dette conditionnelle ou à terme deviendra présente et exigible par l'acquisition du legs *°. 4°) Le legs peut contenii- des dispositions favorables quant au lieu et au mode de la prestation qui fait l'objet de l'obligation ^'. 5°) Enfin, la créance cautionnée sera désormais à l'abri des exceptions propres au cautionnement **.
Les legs de créance et de libération exigent une obligation existante au moment de la confection du testament ou tout au moins au moment du décès du testateur *'. Il n'en est pas tout à fait de même du legs de dette. Une disposition qui affecte la nature d'un pareil legs sera, à la vérité, nulle quand le testateur croyait erronément à l'existence d'une dette qui avait cessé d'exister, ou bien quand l'objet du legs est absolument indéterminé et que le légataire n'est pas à même de justifier d'un droit d'obligation existant en sa faveur '*, Mais on décide le contraire quand le testateur a déterminé l'objet de la dette qu'il lègue, ou l'a dé-
6 C'est dans ce sens qu'il faut modifier les décisions des Fr. i9, § 6. Fr. 69, § 2, D., de tegafis I{ÔO), et Fr. 11. 24 in f. Fr. 28. § 15. U, D., de Uheratione legata 5-i, 5.
" Pour qu'il en fût ainsi, il faudrait la réunion des deux faits suivants, qui se présentera certes bien rarement : 1» que la dette fiit à terme, échéant au même moment où dies legati venit ou plus tard ; 2» que la créance fût garantie par une hypothèque sur tous les biens du défunt.
•s Fr. 10, § 5, D., de liberatione legata 34, 3.
9 Fr. 28, pr. D., de legatis 7(50). « Si creditori meo, tutus adversus eum exceptione, id quod ei debeo, legem : utile legatum est, quia remissa ei exceptio videtur. Sicut Aristo ait, id quod honoraria actione mihi debetur, si legetur mihi, legatum valere; quia civilis mihi datur actio pro honoraria. » — Fr. 13, D., de liberatione legata 34, 3.
«0 § 14, 1., de legatis'2, 20.- Fr. 29, D., de legatis / (30), à la note suivante.-Fr. 82, pr. D., de legatis 7/(31). — Fr. ii, D., de liberatione legata 34, 3. - Fr. S, D., ad legem Falcidiam 35,2.
»« Fr. 29, D., de legatis I (30). « Sin autem neque modo, neque tempore, neque condicione, neque loco debitum differatur : inutile est legatum. »
»* Cf. t. II, § 263, notes 12-16. 26.
<3 Cf. ci-dessus, § 434, notes 7. 12, et § 435, notes 10. 34.
«* A) Fr. 72, § 6, D., de condic. et demonstr. 55, 1. — B) Fr. 75, § 1, D., de legatis I (30). « ... Et si qiiid ego Titio debeo, ei legavero, quant itate non adiecta, constat nullum esse legatum : cum si decem quœ Titio debeo legavero, nec quidquam Titio debeam, falsa demonstratio non perimit legatum... «-Fr. 25, D., de liberatione legata 34, 3. « ... Contra autem, ii débiter creditori leget, nullam utilitatem video, si sine quantitate leget. Sed,si id rienionstret quod debere se contitetur... » - § 15, I., de legatis 2, 20. « ... si quidem simpliciter legavit... »
signé suffisamment pour qu'il -soit possible de le déterminer *^ Et cette décision est parfaitement rationnelle et équitable. Car, quand le testateur dit : « Je lègue à Titius l'esclave Stichus ou les mille écus que je lui dois », il exprime bien clairement la volonté que Titius ait l'objet désigné '^ et cet objet existe *' : la circonstance qu'il a indiqué, comme motif de sa libéralité, un fait qui n'existe pas ou qui, au moins, n'est pas prouvé, ne peut faire obstacle à l'efficacité de la disposition. La mention de ce fait peut et doit être considérée comme une falsa demonstratio ou falsa causa, quœ non nocet ^*. Le testateur peut, en effet, désirer ne pas faire connaître le motif qui le fait agir; il se peut encore qu'il y ait réellement dette, même à l'insu du légataire, et que le testateur ait eu des raisons pour cacher la cause de la dette '*. Le légataire aura donc le droit de demander l'exécution d'un pareil legs sans avoir aucune preuve à fournir -" : l'héritier ne sera pas même admis à prouver la non-existence de la dette, sauf les cas d'erreur et de dol *'.
La forme naturelle du legs de dette est la damnatio; cependant quand l'objet de la prestation est un corps certain et déterminé, appartenant au testateur, il faut bien attribuer au légataire la vindicatio. Au reste, le legs n'est soumis h aucune forme ou rédaction particulière; il peut être contenu implicitement dans une disposition qui se présente sous une autre apparence. Ainsi, nous avons vu que souvent un legs de libération implique un legs de dette et réciproquement ^"^ Cependant il ne faut pas facilement présumer un legs de dette, surtout quand la disposition est susceptible d'être interprétée de façon à donner au légataire un avantage plus réel que celui qui résulterait d'un legs de dette "".
«s Ulpien, XXIV, 19. -§ rà.Zl,]., de légalisa, 20. -Fr. 15,^i,B.,de legalis I (ôO)--Fv.6, § 1. Fr. 17, § 1, D., de dote prcelegata 53, i. - Fr. 23, verbis Sed et si. Fr. 28, § 14, D., de liberalione legata 54, 5. Cf. Fr. 50, D., eodem. — Yr. 40, § 5, D., de coiidic. et demonstr.ùo,\.— L. 2 3, C, de falsa causa 6, 44.
16 Fr. 6, § 1, D., de dote prcelegata 55, 4. « ... quia his \erbis non dos {débita), sed... pecunia legata videtur. » - Fr. 23 in f. D., de liberalione legata 54, 5. « ... Certa enim numorum quantitas similis est Sticlio legato ciim denioiistratione falsa... » — Nous avons eu l'occasion de faire observer ailleurs qu'il en serait autrement si le testateur s'était exprimé conditionnellement. Yoy. ci-dessus, § 582, note 9.
*■' Ce qui, dans l'hypottièse analogue, fait défaut pour les legs de créance et de libération. Cidessus, §454, notes 7. 12, et § 453, notes 10. 54.
18 Ulpien, XXIV, 19. -§ 51,1., de légalisa, 20. -Fr. 75, § 2, D., de /e^fa/is 7(50), ci-dessus, note 13. - Fr. 23 in f. D., de liberalione legata 54, 5.
»9 Supposons que la dette ait pour cause un délit ou un acte d'indélicatesse, commis par le testateur.
*o C'est ce qui fait dire aux anciens jurisconsultes que le legs de dette est nul s'il y a dette et valable, s'il n'y a pas de dette : Si qiiidem débet, inutile est legatum; quod si non fuit debitor, placuil utile esse legatum. Fr. 23 in f. D., de liberalione legata 54. 5. - Cf. Fr. 50, D., eodem.
*> Fr. 72, § 6, D., de condic.et demonstrat.oo, 1. Cf. ci-dessus, note 14, a, et note 16 in fine.
"■■' Cf. ci-dessus, note 1 , et § 433, notes 57-41 .
«5 Fr. 83, D., de legatis II {ùl). « Creditorem, cui res pignorisiure obligata a debilore legala
L'effet de notre legs est naturellement de donner au légataire l'action ex testamento contre la personne grevée, à l'effet d'obtenir le payement de la créance léguée. Nous avons fait observer plus haut que, dans le cas où l'objet de la prestation est un corps certain et déterminé, appartenant au testateur, il faut bien accorder au légataire une action réelle.
§ 437. Des legs ayant pour objet une dot.
La dot peut fournir matière à des legs de nature différente.
A) Le testateur peut imposer à l'héritier la charge de constituer une dot en faveur d'une femme ou de son mari actuel ou futur. C'est un lesjs ordinaire per damnationem, qui oblige l'héritier comme s'il avait pris l'engagement par stipulation; cependant il y aura vindicatio quand le legs a pour objet un corps certain et déterminé, appartenant au testateur *. Si la disposition est faite en faveur de la femme, c'est elle seule qui aura Yactio legati *. Si c'est le mari qui est désigné comme titulaire du legs, le droit de réclamer le legs et de le recevoir lui appartient ; cependant la femme peut aussi agir, pourvu qu'elle le réclame comme dot et non pas comme chose propre ^ Le legs peut être fait purement et simplement ou sous condition, particulièrement sous la condition que le mariage se fasse, si nuptiœ fuerint secutœ ^. Le legs pur et simple est assimilé à un legs sub modo : l'exécution en peut être demandée immédiatement, mais le mari est tenu de fournir caution de restituer en cas de non-accomplissement du mode ^. Il s'ensuit que la femme conserve la libéralité, si c'est sans sa faute que le mariage n'a pas lieu ^
B) Rien ne s'oppose à ce que la femme ou le mari lègue à quelqu'un
esset, non prohiber! pecuniara creditam petere, si voluntas testatoris compensare volentis evidenter non ostenderetur. « — L. 16, C, de legatis 6, 37. — Cependant une interprétation moins favorable est donnée aux Fr. 8i, § 6, D., de legatis /(30); Fr. 22. § 5, D., soluto malrimonio 2i, 5, et Fr 29, D., de iitre dotiiim 23, 3, où il s'agit de legs fait par un père qui se trouve être vis-à-vis de sa fille débiteur d'une dot.
* Ci-dessus, § 414, note 46. Cf. Fr. 43, D., de legatis III (32), et ci-dessus, § 428, note 7; § 310, note 45.
* Fr. 29, D., de iure dotium 23,5. — Fr. 4, D., tibi pupillus educari debeat 27, 2. - Fr. 77, § 9, D., de legatis II (31). — Fr. 69, § 2, D., de legatis I (30). « ... Si filiae nooiine genero aut sponso dotem dari iusserit, non... gêner aut sponsus, sed filia habet actionem, eiiius maxime interest. » Cependant Julien, Fr. 48, § 1, D., de iure dotium 23, 3, donne l'attion aux deux personnes intéressées dans le legs suivant : « Lucio Titio fili.-e me^e nomine centum hères meus damnas esto dare. i - Cf. Fr. 84, § 6, D., de legatis I (30).
s Fr. 48, § 1, D., de iure dotium 23, 3. — Fr. 71, § 3, D., de condic. et demonstr. 33, 1.
* A la différence de la promissio dotis, dans laquelle la condition si nuptiœ fuerint secutœ est toujours sous-entendue. Ci-dessus, § 310, notes 41 sqq. — Justinien considère la condition comme accomplie par l'entrée dans un couvent. Novelle 123, c. 37, et ci-dessus, § 387, note 48.
s Fr. 71, §5, D., de condic. et demonstr. 33, 1. « ... Quod si noluitrd. »-Cf. ci-dessus, § 418, note 63, et la Novelle 123, c. 37, mentionnée à la note précédente.
le droit d'exiger la dot promise et non donnée, pourvu que ce droit survive au testateur : ce sera un nomen legatum. Il en est de même de la disposition par laquelle la femme ou toute autre personne ayant le droit d'exiger la restitution d'une dot, lègue ce droit ^
C) Dans les deux hypothèses dont nous venons de parler, il peut y avoir également legs de libération '.
D) Enfin, l'espèce la plus fréquente et la plus intéressante est le legs que fait le mari * de la dot qui doit être restituée h la femme ou à une autre personne, dos relegata ou prœlegata ^ C'est un debitmn legatum, mais qui, même dans l'ancien droit, était toujours valable *", par la raison qu'il implique renonciation au délai {commodum reprœsentationis) et aux prétentions que le débiteur peut faire valoir du chef d'impenses ou pour toute autre cause ". Les règles que nous avons tracées au paragraphe précédent pour le cas où il n'est pas justifié de l'existence de la dette léguée, s'appliquent également à la dos relegata ** ; mais il va de soi que le legs s'évanouit si la dot a été restituée avant le décès du testateur '*.
§ 438. Des prélegs.
L'ancien droit consacrait sous le nom de legs per prœceptionem, la disposition testamentaire par laquelle le défunt avait autorisé l'un des héritiers, institués par lui, à prélever une chose en dehors de sa part héréditaire : Heres meus Stichum pr/Ecipito '. Pour exprimer la même idée, nos jurisconsultes se servent aussi des mots prœlegare, prœlegatio, bien que le terme prœlegare se rencontre également dans des espèces où l'emploi de la particule pr^ n'est guère justifié *.
6 Fr. 1, § 9. 10. Fr. 7, pr. D., de dote prœlegata 33, 4.
■ A) Fr. 1, § 7, D., eodem. — B) Fr. 11, D., eodem.
s Ou toute autre personne tenue de restituer la dot.
9 u RElegare dotem » s'explique aisément, puisqu'il s'agit d'une dot qui fait, au moins régulièrement, RETOLK a sa source. Le terme « PR^Elegare » paraît moins propre, mais il est plus usité : il figure dans rinscription du titre qui traite particulièrement des legs de dot. Tit. D., de dote prœlegata 55, -i. Cf. ci-après, § 458, note 2.
'0 § 15, 1., de legatis 2, 20. « Sedsi uxori maritus dotem legaverit, valet legatum, quia pleuius est legatum quam de dote actio... »
«' Fr. 1, § 2. o. Fr. 2, pr. Fr. 3, D., rfe dote prœlegata 55, 4. Cf. ci-dessus, § 514. — Ce que nous disons dans le texte ne s'applique point aux impenses nécessaires : on sait, en effet, que ces impenses ipso iure dotem miniiunt. Fr. 1, § 4. Fr. 2, pr. Fr. 5, D., cités, et ci-dessus, § 514, notes 9 et 10.
*- Fr. 1,§ 8.Fr. 6, § 1. Fr. 17, § l,\). , de dote prœlegata ûô,i, et ci-dessus, § 456, notes 15-21.
*' Fr. 1, § o, D., de dote prœlegata 55, 4.
* Voy. ci-dessus, § 414, n" 2.
* Nous l'avons vu employer à propos d'une espèce de legs de dot, où l'on se sert également du mot RELEGARE qui, certes, y est mieux approprié. Voy. ci-dessus, § 437, note 9. On peut en dire autant du legs d'aliments dont il s'agit au Fr. 22, § 1, D., de alimentis legatis 34, 1 (dans les
6o6 DES LEGS ET DES FIDEICOMMIS. — § 438.
D'après cela nous entendons par prélegs la disposition par laquelle le défunt, tout en instituant quelqu'un héritier, c'est-à-dire successeur universel, lui donne, à titre particulier, une chose ou un droit déterminé. Pareil legs peut être fait à la charge de l'hérédité entière, c'esl-à-dire de tous les héritiers, le légataire compris (prélegs proprement dit ), ou bien à la charge de personnes autres que le légataire, par exemple, de quelques héritiers, de tous les héritiers hormis le légataire, d'un successeur à titre particulier ^ La dernière espèce est soumise aux règles générales et ne présente guère de particularités : le légataire aura les droits que le legs confère suivant sa nature et les fera valoir par les moyens ordinaires *.Par contre, le prélegs proprement dit diffère essentiellement de tous les autres legs.
Le prélegs proprement dit suppose, comme nous l'avons dit plus haut, une libéralité ayant le caractère de legs % que le défunt fait au profit de l'un de ses héritiers *^ et à la charge de l'hérédité entière, y compris le légataire ^ La forme régulière du prélegs était anciennement celle de la prœceptio ^; nous trouvons cependant aussi celles de la vindicatio et du sinendi modo ^ La damnatio et le fidéicommis paraissent à la première
passages suivants, il y a prélegs proprement dit de dot. Fr. 14, D., de dote prœlegataZi, 3. - Fr. 51. 78, § 14, ad Se. Trebell. 36, 1. Cf. Fr. 17, pr. D., eodem). — Au Fr. 41, § 1, D., de legalis III (32), on dit une maison prœlegata, parce qu'elle fait l'objet d'un legs qui précède d'autres legs. Cf. Fr. 87, § 2, D., de legafis II (51), et Fr. 16, § 9, D., de bonis libertorum 38, 2.
3 A) Ci-après, notes 6-10. — B) Fr. 54, § 3. Fr. 39, § 2, D., de legalis III (32). - Fr. 21, § 2. D., de annitis legatis 55, 1. - Fr. 22, pr. Fr. 87, § 1, D., ad legem Falcidiain 5o, 2. — L. 17, C, eodem 6, 50. Le Fr. 29, D., ad legem Falcidiam 55, 2, parle d'un legs imposé à un fidéicommissaire particulier en faveur d'un héritier qui, lui-même, avait été chargé du tidéicommis.
* Voy. les textes cités à la note précédente. Il est cependant à remarquer : a) que l'héritier légataire peut saisir l'occasion d'une instance en partage d'hérédité pour faire valoir son droit au legs, si le legs est à la charge de tous ses cohéritiers. L. 7, G., familiœ erciscundœ 5. 56. Cf. cidessus, § 403, notes 59. 52, et t. II, § 278, note 54; § 291, Observation. — b) Que cette espèce de prélegs présente quelques particularités à propos de la quarte Falcidie, quand il y a plusieurs legs faits et imposés mutuellement a plusieurs héritiers Fr. 22, pr. \).,ad legem Falcidiam 55, 2.
5 Ne sont pas considérées comme prélegs les mortis caiisœ capiones qui n'ont pas le caractère de legs. Fr. 104, § 4, D., de legatis I (50).- Fr. 44, § 10, D., de cond. et dem. 35, 1. Cf. Fr 38, D., de mortis causa donationibus 39, 6, et ci-après, § 451.
6 Le prélegs suppose, en effet, plusieurs héritiers : d'abord l'héritier favorisé du legs, ensuite d'autres héritiers, testamentaires ou ab intestat. Cf. Fr. 40, D.,de legatis ///(32). — Aux Fr. 104, § 6, D., de legalis I (30), et Fr. 16, D., de aura argento legatis 54, 2, il parait n'y avoir qu'un seul héritier, celui qui est favorisé; mais dans ces deux espèces le legs lui est laissé pour le cas oii il ne deviendrait pas héritier.
' On pourrait encore imaginer un legs fait en faveur de l'héritier Gaius et imposé à tous ;.!s héritiers, exceptis Titio et Mœvio (Cf. ci-dessus, § 419, note 45). Mais nos sources ne contiennent aucun exemple de ce genre.
s TiTius HERES MEUS SERVUM Stichum pr/Ecipito, pr.îcipucm habeto. Ci-dcssus, § 414, n» 3, et Gaius, II, 216. - Fr. 88, pr. Fr. 89, pr. D. , de legatis II (51). - Fr. 92, D., de legatis III (32).- Fr. 27, § 3, D., de instructo legato 53, 7. - L. 12, C, de legatis 6, 57.
9 A) Yaticaua fragmenta 87. - Fr. 34, § 6. Fr. 88, § 3, U., de legatis II (31). - Fr. 41, § 3,
vue s'y prêter malaisément : comment, en effet, damner ou prier l'héritier-légataire de se donner à lui-même? La difficulté cependant n'est qu'apparente : pour leluder, le testateur n'a qu'à rédiger le legs impersonaliter ou bien à employer la formule si usitée : quisqlis simi hères erit DATO '". Aussi trouvons-nous dans nos sources des prélegs sous toutes les formes " et s'appliquant à toutes espèces de choses ^\ Le légataire fera valoir son droit par les actions ordinaires du legs ou par ïactio familiœ erciscundœ *\
Le prélegs proprement dit présente cette particularité, qui le distingue de tous les autres legs, savoir : qu'il est toujours nécessairement invalide pour une part égale à la part pour laquelle le légataire succède en qualité d'héritier. Cela est tout simple dans les legs per damnât ionem et dans les fidéicommis, par la raison que la charge du legs incombant à tous les héritiers, le légataire, en sa qualité d'héritier, doit y contribuer au prorata de sa portion héréditaire : or, on ne peut se devoir à soimême '^ Mais la chose paraît moins naturelle quand il s'agit d'un legs per vindicationem ou per prœceptionem. A la première vue, en effet, rien ne paraît s'opposer à ce que l'on considère l'hérédité comme diminuée ipso iure de la chose léguée '^; mais il suffira d'un moment de réflexion pour se convaincre que cela n'était pas possible en droit romain. La chose léguée, en effet, n'est acquise au légataire qu'au moment de fadition de l'hérédité '^ Dès lors, si l'on admettait la validité du legs entier, il arriverait que le gratifié acquerrait au même moment la chose entière en qualité de légataire et une quote-part de la chose en qualité d'héritier : ce qui est inadmissible. On fut donc inévitablement amené à proclamer d'une manière générale que heredi a semet ipso legari non potesl,
D., de legatis III (52). -Fr. 31, § 4, D., de auro orgento legatis ôi, 2. — B) Cf. Fr. 54, § 6, D.,
de légal is II (51).
*0 ÏITIO HKHEDI DARI IL'IÎEO, PETO. QlISQIUS MIHI HERES ERIT, DAMNAS ESTO (OU FIDEI ElUS COMMITTO)
Attio heredi dare. Fr. 55. 74. 78, pr. D.. de heredihus instituendis 28,5.— Fr. 17, D., de testamento militis 29, 1. - Fr. 104, pr. § 5. 5, D., de legatis I (50). - Fr. 54, § 1 . Fr. 77, pr. Fr. 86, pr. D., de legatis II (51). Cf. Fr. 77, § 8, B.,eodem.-Fv. 54, § 1, D., de legatis ///(52).-Fr.l4, D., de dote prœkgrtta 55, 4. - Fr. 16, D., de auro argento legatis 54, 2. — Fr. 58, § 5, D., ad Se. TrebeUianum 56, 1.
*• Fr. 1, § 6, D., quod legatorum 45, 5. « Qui vero ex causa pneceptionis (possidet), ulique
tenetur hoc inlerdiclo Ideniqiie erit diceinium, et si alio génère legati uni ex heredibus
iegatum sit w
•- Déjà dans l'ancien droit le le'^?, per prœceptionem proprement dit avait cessé d'être restreint aux res in dominio testatoris. Ci-dessus, § 414, notes 17. 18.
»5 Fr. 4, pr. Fr. 42, D., familiœ erciscundœ 10, 2. - Fr. 17, § 2, D., de legatis I (50). — Cf. ci-dessus, § 414, n» 2.
«* Gars, ll,245.-Fr. 104, §5. 4.5, D., de legatis I {m.-Fr.ôi,i 1,D., de legatis II {ôi).- Fr. 40, pr. D., de legatis III (52).
«5 Comme le font la plupart des législations modernes. Voy. ci-aprcs, note 58.
'<* Voy. ci-dessus, § 421, notes 5 et 9.
imitiliter kgatiir *'. Cette invalidité partielle n'empêche point, à la vérité, la personne gratifiée d'avoir l'intégralité de la chose ou du droit légué ^*; mais elle n'aura, à titre de légataire, legati nomine, que la partie valide : le reste lui appartient à titre d'héritier, iure hereditario **. Cette distinction est d'une grande importance, comme nous verrons ci-après, quand d'autres personnes encore sont appelées au legs^" ; mais, même en dehors de cette hypothèse, elle n'est pas sans amener des conséquences pratiques : 1° Ainsi, quand il s'agit de calculer la quarte Falcidie, l'héritier prélégataire doit compter, comme faisant partie de sa portion héréditaire, la fraction invalide du legs qu'il obtient iure hereditario ^'. 2° Si l'héritier prélégataire est chargé de restituer sa portion héréditaire à titre de fidéicommis, la. fraction invalide du prélegs est comprise dans les biens à restituer *\ 3" Dans les hypothèses où il y a lieu h garantie, le prélégataire ne peut la réclamer que pour la part valide de son legs". - — Pour que les règles que nous venons d'exposer souffrent application, il faut que la personne favorisée du prélegs acquière réellement la qualité d'héritier. Si, pour une raison quelconque ^\ le prélégataire ne devient pas héritier, ses droits sont ceux d'un légataire ordinaire ; spécialement
»' Yoy. ci-dessus, note U, et Ulpien, XXIV, 22. - Vaticaua fragmenta 87. - Fr. 16, § 1. Fr. 18. 34, § 11. Fr. 116, § 1, D., de legntis I (30). - Fr. 18, D., de his quœut indignis auf'eruntur 34, 9.
»8 En supposant qu'il soit seul appelé au legs ; il en est autrement quand il y a plusieurs personnes appelées. Cf. ci-après, notes 28 et suisanles.
19 Fr. 40, pr. D., de legntis Illioil) « ... ut Titius partes agruruin duas, id est, unam suo iure, per bonorum possessioneni liabeat, alteram vero parteni ex causa lideitominissi petere debeat... »- Fr. 74, D., ad legem Falcidiam 55, 2. « ... hereditario iure... legatorum nouiiue... «-Fr. 91, D., eodem. - Fr. 18, § 5, D., ad Se. Trebell. 56, 1. - Fr. 1, § 6, D., quod legatorum 43, 5. «... pro ea parte quaiii iure legati habet, non etiam pro ea quam quasi hères habet... » CI. Fr. 42, D., famiiiœ erciscuudœ 10, 2. — Si le legs a pour objet une res aliéna qu'il faut acquérir à l'effet d'exécuter le legs, les cohéritiers ne doivent contribuer pour l'acquisition qu'au prorata de leurs portions héréditaires. Arg. Fr. 28. 42 in f. D., fim. ercisc. 10, 2. - Fr. 69, § 2, D.,de legatis I (oO). C'est dans la même proportion qu'ils doivent contribuer au dégrèvement dune chose engagée ou frappée d'hypothèque. Gaius, II, 220. -Fr. 28, D., famiiiœ erciscundœ 10, 2. -Cf. Fr. 8, pr. D., de liVeralione legata 34, 5.
2<' Voy. ci-après, notes 28 et suivantes.
-' Fr. 50, § 8. Fr. 74. 86. 91 ,D.,ad legem Falcidiam 55, 2. - L. 24, C, famiiiœ erciscundœ 3,36.
-■-i Fr. 18, § 5, D.. ad Se. Trebellianum 56, 1. -Julien, Fr. 86, D., ad legem Falcidiam 55,2, parait dire le contraire, puisqu'il déclare que l'héritier, chargé de restituer, peut retenir intégra ea quœ prœleyafa sunt ; mais il ajoute que l'héritier est tenu de compter la quotité correspondante dans sa quarte. Dès lors on arrive au même résultat pratique.
25 Fr. 77, g 8, D., de legatis II (51). « Evictis prœdiis, quœ pater, qui se dominum esse crediderit, verbis fideiconimissis tilio reliquit, nulla cum fratribus actio erit. Si tainen inter filios divisionem fecit, arbiter coniectura voluntalis non patietur eum parles cohereiiibus prielegatas restituere, nisi parati fuerint et ipsi patris iudicium fratri conservari. » Cf. Fr. 55, D., famiiiœ erciscundœ 10, 2.
■^* Par exemple : Décès avant d'avoir fait adition; répudiation de l'héritier volontaire ou abstention du necessariiis. Voy. la note suivante.
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il acquiert l'inlégralité du legs *^ Cela s'étend même aux persomies auxquelles l'hérédité est enlevée pour cause d'indignité ^". Pour le cas où le prélégataire vient à mourir avant d'avoir fait adition d'hérédité, mais après que (lies legati cessit, il paraît naturel de décider qu'il transmet à ses héritiers le droit au legs entier ^'.
Nous avons vu plus haut que, malgré l'invalidité partielle de son legs, le prélégataire n'en obtient pas moins l'intégralité de la chose ou du droit légué, partie nomine legati, partie iure liereclitario -*. Cette proposition est exacte, quand l'héritier-légataire est seul appelé au legs ; mais elle subit des modifications essentielles quand le testateur a fait, par rapport à la chose léguée, des dispositions en faveur d'autres personnes. Dans ce cas, il y avait anciennement à distinguer entre les legs per damnationem et les legs per vinclicationem. Dans les premiers, ainsi que dans les fidéicommis, le legs se divisait (sauf disposition contraire) de plein droit entre les divers légataires par portions viriles ", tandis que l'héritier-légataire contribuait au payement des legs au prorata de sa portion héréditaire "*. 11 en était de même dans les autres legs, quand le
« You. ci-dessus, § Ui, note 14, et Gaius, 11, 222. - Fr. 17, § 2. Fr. 18. 87. 89, D., de legatis I (50). - L. 12, G , de legatis 6, 57. - Cf. Fr. 18. 52. 91, § 2. Fr. 104, § 6, D., de leijatis I (50). - Fr. 51, pr. D., qtianclo dies legati cédai 56, 2. — 11 va de soi qu'il en serait autreuieiit du prélegs fait sous la condition si hères erit. Dans ce cas, le prélégataire, qui ne deviendrait pas héritier, n'aurait aucun droit au legs. Fr. 92, pr. D., de legalis III (52).— Fr. 20, pr. D., de instructo vel instnimenlo legato 55, 7. - Cf. Fr. 88. 89. 90, D., de legatis I (50).
=^6 Fr. 12. 18, § 2. D., de his quœ ut indignis atifenintiir 54, 9.
*7 D'après l'opinion commune, le contraire résulterait du Fr. 75, § 1, D., de legatis //(51), oii Papinien décide que l'héritier défaillant transmet à ses héritiers prœceptionum portiones quœ pro parte coheredem constiterunt , ce qui voudrait dire que les cohériers du défaillant ne doivent acquitter les legs que pour les parts qui leur incombaient dans l'origine. Pour écarter cette anomalie, on a supposé que, dans le Fr. 73, § 1, U., cité, il s'agissait, non pas d'un vrai prélegs, mais d'un legs fait en faveur de l'un des héritiers, à la charge exclusive des autres héritiers ou de quelques-uns d'entre eux (ci-dessus, note 2, b). Cette interprétation s'écarte arbitrairement de la terminologie usuelle, et nous n'avons pas besoin d'y recourir, si nous admettons avec M. Serafini, Archivio giuridico, VU, p. 185, que les portiones dont parle Papinien sont les quotes-parts qui incombent aux héritiers après l'augmentation produite par la défaillance de l'héritier-prélégataire. Il nous semble qu'aucune objection décisive ne peut être élevée contre cette interprétation qui parait être également celle des traducteurs allemands du Corpus iuris (t. 111, p. 516, note 106).
*>* Voy. ci-dessus, notes 17. 18.
-9 Fr. 104, § 5, D., delegatis 7(50). -Fr. 54, § 1. D.,de usuusufr. legatis ôô,i.-Ci.cï-après, §442, notes 6-8. — LeFr.67,§l,D., delegatis 7(50) appartient à un autre ordre d'idées : il établit la règle, applicable à tous les legs, que le legs d'une chose léguée a plusieurs héritiers leur est déférée par parts viriles, et non pas en proportion des parts héréditaires, comme nous le verrons ci-après, § 442, notes 2. 5-9. 17. 18. 20. Cf. Fr. 2, pr. D., de instructo vel instrumento legato 55, 7. « Cum pater, pluribus tiliis heredibus scriptis, duobus prœceptionem bonorum aviae, prater partes hereditarias, dedisset, pro partibus coheredum viriles habituros legatarios placuit. » Voy. la note suivante.
^0 Yoy. ci-dessus, notes 14 sqq. Le Fr. 2, pr. D., de instructo legato 57, 2, transcrit ii la note précédente, n'est pas contraire. Il dit simplement que les parts pour lesquelles les cohé-
testateur avait partagé l'objet du legs entre les divers légataires ''. Mais quand pareil partage n'avait pas eu lieu, en d'autres termes, quand il y avait des colégataires dans le vrai sens du mot (entre lesquels il y a lieu à accroissement), la fraction invalide accroissait, comme part défaillante, aux colégataires ^Ml en résultait que lorsque le testateur laissait des héritiers, institués pour des parts inégales et auxquels il avait légué la même chose, ils obtenaient la chose léguée en raison inverse de leurs portions héréditaires ". Ainsi, dans pareille hypothèse, l'héritier institué pour les deux tiers n'avait comme légataire qu'un tiers de la chose léguée, et par contre, l'autre héritier, institué pour un tiers, avait les deux tiers du legs ''*. Telles sont les distinctions que nous trouvons encore dans le Digeste : ont-elles survécu à la réforme de Justinien, qui a aboli toutes les différences entre les quatre espèces de legs '^? L'affirmative ne saurait être soutenue sérieusement. Mais quelles règles faut-il suivre alors?Bien que le législateur ne se soit pas occupé de cette question (ni dans la loi qui opéra la fusion des legs, ni dans celle qui réforma le droit d'accroissement '®), il paraît conforme à l'esprit qui domine le droit nouveau de généraliser les règles de l'ancien legs per vindicationem partout où il y a lieu à accroissement. Nous nous abstenons d'entrer dans les détails sur cette question et sur plusieurs autres, d'autant plus que toute la matière du prélegs proprement dit constitue un hors-d'œuvre sans importance pour l'ensemble de la théorie du droit romain. Ce n'est pas que le principe qui régit la matière ne soit parfaitement fondé", dès que l'on admet que le testateur, qui ne désigne pas spécialement les personnes qui doivent exécuter le legs, entend grever du prélegs tous ses héritiers, y compris celui à qui il fait prélegs. Mais cette supposition est loin d'avoir une valeur absolue '% et elle est si peu conforme aux idées de notre époque que presque toutes les législations modernes la repoussent, et
ritiers contribuent au payement des prélegs se partagent entre les prélégataires par portions viriles {voy. la note 29 in fine), sans s'occuper de notre question, celle de savoir dans quelle proportion les prélégataires mêmes doivent y contribuer.
3» (X ci-après, § 442, notes 2. 5-9. 17. 18. 20-22; et § 445, notes 6-8.
32 Cf. ci-après, § 442, notes 23-26, et § 445, notes 2. 12.
33 Fr. 34, § 11-12. Fr. 116, § 1, D., de legalis I (30).
34 Fr. 54, § 12, D., eodem. « Inde dicitur : si duo sint lieredes, unus ex uncia, aller ex undecim unciis, et eis fundus legatus sit : unciarium heredem undecim partes in fundo habiturum, coheredem unciam. »
3s L. 1, C, communia de legalis et fideicommissis 6, 45. Cette loi est de 529.
36 L. un. C, de caducis tollendis 6, 51. Cette loi est de 55i.
37 Ce qui n'implique pas approbation de toutes les décisions que le Digeste renferme.
58 11 paraît même que l'on partageait cette manière de voir à Rome. Nous voyons, en effet, au Fr. 2, pr. D., de instnicto legato 55, 7, que le testateur, qui l'entend ainsi, a soin de le dire, en se servant de l'expression : prœceplio prœler partes hereditarias (ci-dessus, note 29) Au Fr. 14, D., de dote prœlegata 55, 4, la lille à qui le père a fait prolegs d'une somme d'argent, destinée à lui servir de dot, reçoit l'intégralité de la somme léguée.
avec elle l'invalidité partielle du prélegs ^^ C'est pourquoi nous nous sommes borné à une courte analyse des dispositions romaines, analyse qui, au reste, suffit pour faire connaître la nature générale de l'institution ^^
DES CAUSES QUI PEUVENT INVALIDER UN LEGS
§ 439. Nullité originaire. De la règle Calonienne.
On divise habituellement les causes qui peuvent invalider les dispositions de dernière volonté en deux catégories : celles qui existent et agissent dès l'origine et celles qui surviennent dans la suite '. Bien que cette distinction ne se trouve pas dans nos sources, nous l'admettrons, d'abord parce qu'elle aide la mémoire, ensuite parce qu'elle a une importance réelle et pratique. La disposition nulle dès le principe, en effet, est inexistante et ne peut devenir efficace % tandis que les causes qui surviennent dans la suite agissent d'une manière moins absolue. — L'invalidité du legs, de quelque cause qu'elle provienne, a naturellement pour effet de priver la personne favorisée de l'avantage qui lui était destiné, et par suite d'amener la libération de la personne grevée '\ Cependant, quand le testateur a légué la même chose à plusieurs, et qu'il y a invalidation à l'égard de fun ou de quelques-uns d'entre eux, il peut se faire que la personne grevée ne profite point de cet état de choses, et que la part ou les parts qui avaient été destinées aux défaillants reviennent aux colégataires en vertu du droit d'accroissement *.
Diverses causes peuvent rendre le legs nul dès l'origine.
1° La nullité originaire du testament ou du codicille qui contient le legs, quelle qu'en soit la cause, implique toujours nullité du legs \ Cette nullité subsiste, encore que les mêmes personnes qui étaient instituées dans le testament seraient appelées à l'hérédité légale et succéderaient ab intestat ". — Il importe de rappeler que la nullité du testament peut
39 Code bavarois, III, 6, 5. - Code prussien, I. 12, 262. 271. 275. Cf. 1, W, 460. - Code Napoléon, art. 919. Cf. art. 845. 844. - Code autrichien, art. 648.
*" Le lecteur qui veut approfondir la matière trouvera des guides compétents dans Vangerow, Pandeklen, t. il, § 523, et Arndts, Continuation du commentaire de Gliicl;, t. XLVll, § 1521, d. pages 1-178. Cf. ci-dessus, § 414, f in fine).
» Cf. ci-dessus, § 594.
* Cf. ci-après, notes b et suivantes.
5 Gaius, II, 205 in f. « .... in hereditate remanet. » - Ulpien, XXIV, 13. - Fr. 17, pr. in f. Fr. 60, D., de legatis II (31). — Fr. 51, D., de condic. et dem. 55, 1. - L. un., § 3. 4. 7. 8. 11, C, de caducis tollendis 6, 51. « bona... manerent apud eos a quibus relicta fuerant. «
* Voy. ci-après, § 443.
5 Voy. ci-dessus, § 394, a, et § 417.
6 Fr. 8, D., de legatis II (ôi).
ne pas entraîner la nullité des legs qu'il renferme, quand le testateur a eu soin d'employer la clause codicillaire ^
2° Le legs est également nul dès l'origine, quand la disposition du testament ou du codicille, qui contient le legs, est atteinte de nullité pour cause d'erreur, de violence, de dol ; comme étant perplexe ou captatoire; ou bien en vertu du sénatus-consulte Libonien ^ Si le legs, ainsi frappé de nullité, est grevé d'un autre legs, celui-ci tombe également, sauf dans l'hypothèse du sénatus-consulte Libonien ^
3° Le legs fait en faveur d'une personne dénuée de testamenti factio passiva est nul, sauf les exceptions que nous avons indiquées ailleurs '".
4" Enfin sont nuls les legs qui ont pour objet une prestation physiquement ou légalement impossible, particulièrement la dation d'unechose qui est hors de commerce, qui ne peut être léguée ou qui appartient au légataire ".
t A propos de la nullité originaire des legs, nos sources mentionnent une règle qui est connue sous le nom de règle Calonienne, et qui dispose que tout legs, qui se serait trouvé nul au cas que le testateur fût mort au moment de la confection du testament, ne peut jamais devenir valide, à quelque époque que le testateur vienne à décéder : quod, si testamenti facti tempore decesserit testatur, inutile foret, id legatiim, quandocumque decesserit, non valere *■. A la première vue, cette règle paraît une superfétation en présence de l'adage qui dit d'une manière générale que id, quod initio vitiosum est, nonpotest tractu temporis convalescere *^. Les Romains ont cependant jugé nécessaire de formuler d'ime manière particulière pour les legs le principe qui sert de base à l'adage mentionné. Il est
' Voy. ci-dessus, § 417, notes 8-17.
s Voy. ci-dessus, § 382, notes 4-17. 21. 25 sqq. 51-57.
9 L. un. § 9 in f., C, de cadiicis toUendis 6, 51. — Fr. 5, D., de his qtice pro non scriplis habentur 34, 8 ; Fr. 14, § 2 in f. D., de lege Cornelia de fnisis et de Se. Libaniano 48, 10, et cidessus, § 382, notes 54. 55. — Une exception en faveur des affranchissements se trouve au Fr. 26, § 6, D., de fideicomm. Hbertatibm 50. 4.
10 Yoy. ci-dessus, § 419, notes 64-66.
<• Voy. ci-dessus, § 426, notes 5 sqq. et § 427, d.
t Tit. D., de régula Catoniana 54, 7. — Cette matière épineuse a été l'objet de plusieurs monograpliies, parmi lesquelles nous croyons devoir mentionner les suivantes : Ant. Favre iFaber) Comecturœ,W\, 19. — Voorda, Inlerpretationes et Emendationes, 11,22. — Cb. L. Arndts, Sur la règle Catonienne dans Rheinisches Muséum, t. V, n" IX. — Alph. Rivier, Dissertatio de discrimine quod ititer regulam Catonianam et eam, quœ lege xxix de regulis iuris conlinetur, iuris antiqui regulam interest. Berlin, 1858. — Machelard, Étude sur la règle Calonienne. Paris. 1862. — Massol, Principe rationnel de la règle Catonienne. Paris et Toulouse, 1876. — On lira également avec intérêt : Ortolan, Institules expliquées, t. Jl, §§ 837-864. — Vangerow, Pandekten, t. II, § 5i0. — Windscheid, Pandekten. t. II, § 638.
«2 Fr. 1, pr. D., h. t. - Cf. Gaius, H, 214, ci-après, note 16.
"3 Fr. 29, D., de regulis iuris 50, 17. — Cf. la note suivante, et t. I, § 35. note 2, et Observation.
possible que, sous le régime du leslameiU per œs et libram, il se soit élevé, en matière de legs, des doutes sur le sens précis du mot initium^\ et que des jurisconsultes aient été d'avis qu'il fallait entendre par là le moment où le les^s devient un acte créant des droits, c'est-à-dire le moment du (lies cedens. Il est certain qu'à ce moment toutes les conditions requises pour la validité du legs dovent exister; mais le jurisconsulte Caton *^ estima que cela ne suffisait point et qu'il fallait également tenir compte de l'époque de la confection du testament, principe exact et vrai qu'il énonça sous la formule pratique que nous avons transcrite plus haut ^^ — En s'exprimant ainsi, Caton n'avait eu en vue que l'hypothèse ordinaire, celle où le moment du décès du testateur est également le moment du (lies cedens : aussi voyons-nous qu'on n'appliqua point sa règle aux legs où le dies cedens ne coïncide pas avec le jour du décès du testateur '\
Malgré la généralité de sa rédaction, la règle Catonienne n'embrasse pas tous les cas de nullité originaire que nous avons indiqués ci-dessus. Il est d'abord évident quelle est sans application aux deux premiers, par la raison très-simple que les dispositions qui y sont comprises ne peuvent jamais être valides ni le devenir, tandis que les dispositions soumises à la règle Catonienne pouvaient sortir leurs effets dans certaines hypothèses, comme nous le verrons ci-après *^ La question avait été controversée en ce qui concerne lelestament vicié par la prétention d'un szn/s "* ; elle est encore douteuse en ce qui concerne la testamenti factio du légataire *°
'* Le même doute ne i>oiivait existera l'égard de l'hérédité, par la raison que le testament était censé être un acte lait entre le testateur et l'héritier (ou au moins le familiœ emtor), créant immédiatement des droits parfaits, sauf révocation ou intirmation ultérieure. Cf. ci-dessus, § 565, notes 10-18. Aussi la règle : k quoi inttio vitiostim est, non pot est tract u temporis coiivalescere, » du Fr. 29, D., de regitlis iiiris 30, 17, se trouve-t-elle appliquée tout simplement à l'hérédité testamentaire au Fr. 201, D., eodem. « Omnia quse e.\ testamento proficiscuntur, ita statiim eventus capiunt. si initium quoqne sine vitio ceperint, >■ et Fr. 210, D., eodem. « Quse ah initio inutilis fuit institutio, ex post fado convalescere non potest; » taudis que le Fr. 5, D., /?. /., dit : « Catoniana régula non perliiiet ad hereditates... )> Après te dernier passage, il est bien diilicile de donner un sens tolérable au Fr. 4, D., eodem. « Placet, Catonis regulam ad condicionales inslitutiones non pertinere. »
'3 II est probable que cette règle doit son origine à l'un des deux Gâtons anciens, soit au Censorinus, soit a son tils. Cf. t. 1, n" 158.
•6 Ci-dessus, note 8. Gaies, II, 244, en reproduisant la formule, y introduit une nuance ayant pour but de la motiver : « quia, quod nullas vires habiturum foret, si posl testamentum factum decessisset testator, hoc ideo valere quia vitam longius traxerit, absurdum esset. »
" Voy. ci-après, note 26.
"* Voy. ci-après, notes 26-50.
'^ Les Proculéiens pensaient que le testament pouvait recevoir son exécution au cas que le suus vint à décéder avant l'ouverture de la succession ; mais l'opinion contraire des .Sabiiiiens l'emporta. Gaius, II, 12ô, et ci-dessus, § 367, note 15.
"-" Gomme, pour celte condition de validité, nos sources ne signalent aucune différence entre les legs et les institutions d'héritier, et que, pour ces dernières, il est certain que la nullité, pro-
et les choses hors de commerce ^'. Par contre, il est certain que la règle était appliquée aux quatre cas suivants : a) le legs de la chose du légataire ^^ ; b) le legs de matériaux de construction, employés dans un bâtiment "; c) le legs fait au tils de famille ou à l'esclave d'une personne instituée héritière"-*; d) le legs que le testateur fait h son propre esclave ^^ Dans ces divers cas, le legs, nul au moment de la confection du testament, demeure nul, alors même que, au moment du décès du testateur, les choses léguées auraient perdu la qualité qui faisait obstacle à la validité du legs ou que les personnes favorisées se trouveraient hors la puissance sous laquelle elles étaient quand le legs fut fait. — La règle Catonienne ne concerne que les legs qui s'ouvrent au décès du testateur. Les legs conditionnels et les legs dont (lies cedit à l'adition de l'hérédité en sont exceptés ^^ Ils sortent leurs effets si, au moment du (lies cedens, la cause qui faisait obstacle à la validité du legs a disparu ". On est même allé jusqu'à excepter les legs qui, originairement conditionnels, n'ont plus ce caractère au moment du décès du testateur, la condition
venant du défaut de la testamenti factio passiva, était irrémédiable (ci-dessus, § 396, note o3), il parait qu'il faut juger de même dans notre matière. Il est vrai qu'une tendance plus favorable se manifeste dans les exceptions admises en faveur des prisonniers de guerre et des déportés (cidessus, § 419, note 66); mais ces dérogations sont restées isolées. Cf. ci-après, note 53.
-' Nos lois sont muettes sur ce point. Pour soutenir la nullité irrémédiable, on invoque par analogie les lois qui déclarent qu'on ne peut valablement stipuler ou acheter une chose hors de commerce, ou un homme libre, pour le cas oii la chose ou l'homme cesserait d'être hors de com merce {voy. t. Il, § 199, note 12, où il faut remplacer la citation : § 2, 1., de emiione, par § 2, 1., (le inittil. stipulai ionibus 5, 19). Puur motiver cette décision, Paul dit qu'il est immoral de souhaiter qu'un homme libre soit réduit ii l'état d'esclave, nec enim fas est eiiismodi casus exspectare. Cet argument n'a rien de sérieux : car, s'il est immoral de former le désir dont parle Paul, il n'y a certes rien d'immoral à souhaiter que les fortilications qui entourent notre ville soient démolies ou qu'une grande route qui fait un grand délour soit redressée et que les terrains devenus libres par la démolition ou le redressement rentrent dans le commerce. Aussi considérons-nous les solutions données par les lois prémentionnées comme irrationnelles; mais puisqu'elles existent en matière de conventions, il n'y a guère moyen de els repousser en matière de legs. Voy., au reste, ci-après, notes 37. iO.
•^'^ § 10, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 41, § 2, D., de legatis I (50). - L. 13, G., de legatis 6, 57, et ci-dessus, § 427, d. Cf. ci-après, note 40, n" 1. — Bien que nos lois n'en parlent pas, il parait naturel d'en dire autant du legs invalide d'une chose qui n'est pas in commercio legatarii. Cidessus, § 426, notes 13-18.
23 Fr. 41, § 2, D., de legatis 1 (50). Cf. ci-dessus, § 426, note 15.
24 Gaius, II, 244. - L'lpien, XXIV, 25. - § 52, I., de legatis 2, 20. - Fr. 89, D .de heredibus instituendis 28, o, et ci-dessus, § 419, note 68. — Il n'en est pas de même du legs fait au maître de l'esclave ou du tils institué héritier. Gaius, II, 243. - Ulpien, XXIX, 24. - § 55, I., de legatis 2. 20. - Fr. 91 , pr. D., de legatis 1 (50). - Fr. 17 in f. D., quando dies legati cedat 56, 2.
-5 Fr. 89, D., de heredibus instituendis 28, 5. Cf. ci-dessus, § 419, notes 72. 75.
*6 Fr. 5. 4, D., hoc ///h/o. — L'exception qui concerne le legs dont dies cedit posl aditam hereditatem, ne peut naturellement agir quand l'héritier, chargé du legs, est un necessarius. puisque cet héritier acquiert l'hérédité, sans faire adition. Fr. 86. D., de cond. et dem. 53, 1. - Fr. 25, § 1. Fr. 23, D., de manumissis testamenlo 40, 4. - Cf. Fr. 15, pr. D., de options legata 35, 3.
^-^ A) Gaius, II, 24 i. - L'i.pien, XXIV, 23. - § 52, I., de legatis 2, 20. - Fr. 89, D., de hère-
ayant été accomplie de son vivant '^^ Cherchant en vain les raisons juridiques qui ont pu motiver ces exceptions'', nous sommes tenté de croire qu'elles doivent leur origine uniquement au désir de ne pas violer trop ouvertement la volonté du défunt '°. — Au dernier fragment du titre du Digeste, qui traite de notre règle, Ulpien dit que régula Catouiaua ad novas leyes non pertinet ^'. Ce passage a été diversement interprété. Il est probable qu'Ulpien entend par novœ leges les lois caducaires '^. Aucuns prétendent que ce fragment, placé à la fin du titre, implique l'abolition de la règle Catonienne "\ Cette interprétation n'est guère admissible. Il est peu probable, en effet, que les rédacteurs du Corpus /«m, s'ils avaient voulu abolir notre règle, lui eussent consacré un titre entier du Digeste et un grand nombre de décisions éparses, comme on peut le voir par les
dibus instituendis 28, o. - Fr. 41, § 2, D., rfp legalis I (50V - Fr. 18, D., de legatis II (31).- Fr. 86, 08, D., de cond. et dem. 5o, 1. - Cf. Fr. 4, D., h. t., et 51, D., de verb. obi. 43, 1. — B) Fr. 5, D., h. t. - Fr. 1, § 2, D., quando dies iisusfr. legali ccdat 7, 5. - Fr. 13, pr. D., de optione lerjuta 53, o. - Fr. 86, D.,f/e cond. et dem. 53, 1. - Fr. 26, D.,de stipulalione servorum 35, 3.
-s Fr. 1, D.,ft. /. « Caloniana régula sic définit : quod,si testament i facti tempore decessit testator, inutile foret : id legatum, quandocumque decesserit, non valere. Quae deiiiiitio in quibusdam l'alsa est. 1. Quid eiiiin, si qiiis ita legaverit, si pos/ Kalendas mortuus fiiero, Titio data, an ca\illamur? Nam hoc modo, si slatiin mortiuis f'uerit, non esse datum legatum verius est quam inutiiiter legatum. 2. Item, si tibi legatus est lundus. qui scribendi testamenti tempore tuus est, si eum vivo lestatore alienaveris, legatum tibi debetur; quod non deberetur, si testator statim decessisset..., « ci-dessus, § 42", note 36. -Fr. 2, D., eodem.* Sed et si sic legaverit. si filia mea Titio nupta erit : sullicere visura est, si mortis tempore nupta inveniatur, licet testamenti facti tempore fuerit impiibes. »
«3 Les jurisconsultes modernes ont naturellement cherché à justifier ces exceptions. Quelque louables et souvent ingénieuses que soient ces tentatives, nous ne pensons pas qu'elles aient pleinement réussi; nous craignons même qu'on ne puisse jamais y réussir. En effet, si le legs, entaché d'un vice qui le rend invalide, doit demeurer invalide, alors même que le vice serait disparu au moment du décès du testateur; on ne comprend pas que cet effet puisse venir à cesser par des événements quelconques qui surviennent après le décès. Remarquons d'ailleurs que, dans les hypothèses mentionnées à la note 28, le dies legati cedit au moment normal, c'est-a-dire, au décès du testateur.
30 II n'en reste pas moins encore bien des cas où pareille violation est inévitable. Cf. ci-après, note 40.
31 Fr. 3, D., Iioc titilla. « Régula Catoniana ad novas leges non pertinet. »
3" La règle Catonienne ne pouvait, en effet, s'appliquer aux lois caducaires pour deux raisons. D'abord, les dispositions faites en laveur des cœlibes et orbi n'étaient point frappées de nullité; ces personnes étaient simplement incapables de recueillir à cause de mort. Ensuite, elles pouvaient même faire cesser cette incapacité, en se mariant ou en ayant des enfants dans un temps déterminé. Ci-dessus, § 564, notes 44-46.
33 A l'appui de cette proposition, on fait valoir que la règle Catonienne ne s'appliquait point aux fidéicommis et que, dans le droit de Justinien, la nature favorable des fidéicommis doit prévaloir. Cet argument n'est certes pas sans valeur; cependant les considérations que nous faisons valoir dans le texte ne nous permettent pas d'y adhérer. Quant au système d'après lequel la règle subsisterait encore pour les legs, mais ne s'iipplii]uerait pas aux fidéicduimis, il doit être repousse d'une manière absolue, si l'on admet, comme nous, la fusion complète des legs et des (idéifommis. CL ci-dessus, § 413 in fine.
citations que nous avons données; d'autant plus, que, dans un passage des Institutes, la règle est encore invoquée formellement pour motiver une solution ^\
Observation. La théorie de la règle Catonienne, que nous avons exposée dans le paragraphe qui précède, est loin d'offrir un ensemble rationnel et conséquent, tel que le présentent la plupart des institutions romaines, La raison en est, d'après nous, que la règle même, tout en ayant un fond de vérité est, dans sa rédaction trop générale, incorrecte et même erronée '"^ Au lieu d'embrasser toutes les causes qui peuvent empêcher qu'un legs soit utile '% on aurait dû, ce nous semble, établir une distinction qui est fondée dans la nature des choses. Aucune raison, en effet, ne saurait être invoquée pour déclarer nul et de nul effet un acte qui a pour but d'amener une prestation future dont l'accomplissement est actuellement impossible pour une cause qui peut venir à disparaître". Il s'ensuit qu'il fallait exclure de la règle Catonienne les conditions de validité qui se rapportent exclusivement à l'exécution du legs. Pour ces conditions ^\ il suffit qu'elles existent au moment où l'exécution doit se faire ^^ Si les jurisconsultes romains avaient développé et rectifié dans ce sens la formule pratique de Galon, ils n'auraient pas été obligés de créer les exceptions arbitraires que nous avons mentionnées plus haut et qui
5* § 52, I., de légat is 2, 20.
•'5 Cela avait si peu échappé aux anciens que Celsus fils, qui ne reculait pas devant une expression énergique (t. 1, n» 195), ose dire, en parlant de notre règle, que hœc definitio in quibusdam falsa est. Fr. l,pr. D., h. t., ci-dessus, note 25. — 11 est rare que les jurisconsultes romains se laissent entraîner à généraliser indûment des principes juridiques. Nous en avons cependant vu des exemples. Ainsi, rien n'est plus vrai que l'axiome : Obligatio ex heredis persona incipere mu potest; mais en donnant un sens équivoque au mot incipere, on a été amené à faire des applications erronées de l'adage (t. II, § 245, notes 20-25). Il est probable aussi que la règle : Nemo pro parte testatus, a été créée à l'occasion d'un cas oii les circonstances n'admettaient point d'autre solution; mais, en l'appliquant à d'autres hypothèses, on tut entraîné à la généraliser. Cf. ci-dessus, § 559, Observation 2. Voy. encore t. H, § 287, note 8, et§ 298, n»» iv. v.
'6 II est probable que le mot équivoque inutile a contribué à embrouiller la question.
5' Nous avons fait justice, ci-dessus, note 21, de l'argument malheureux que Paul, Fr. 54, § 2, D., de contrahenda emtione, oppose à notre proposition. Ajoutons que la très-longue argumentation que le même jurisconsulte produit au Fr. 85, § 5, D.. de verb. obi. 45, 1, n'e»t guère plus heureuse.
■'** Au point de vue rationnel, il faut compter parmi ces conditions la capacité du légataire.
^9 Nous trouvons, au reste, plusieurs décisions qui sont conformes à notre manière de voir et incompatibles avec l'esprit de la règle Catonienne. Ainsi le legs per vindicationem d'une somme de choses fongibles donne au légataire la somme qui se trouve dans le patrimoine au moment du décès (ci-dessus, § 414, note 9), tandis que d'après la règle Catonienne, il devrait être nul si le testateur n'avait point eu de ces choses au moment de la confection du testament; car, si à ce moment, il était venu à mourir, le légataire n'aurait rien eu. Il en est de même du legs d'une universitas (ci-des.sus, § 451, note 8), d'une servitude (§ 452, note 8), à'un kalendarium. Dans cette dernière hypothèse, en effet, si, au moment de la confection du testament, le testateur n'avait eu aucune créance marquée dans ses registres, le legs devrait être irrémédiablement nul et inedicace d'après la règle Catonienne. Cf. ci-dessus, § 454, note 15.
ne suffisent pas encore pour assurer aux dispositions de dernière volonté l'efficacité qui leur est due ■*".
§ 440. Des causes de nullité subséquente.
Un legs valable dans l'origine peut devenir invalide pour diverses causes.
1" Le legs s'évanouit si le légataire vient à mourir avant le dies cedens ou si, h ce moment, il se trouve incapable \ — L'indignité du légataire a pour effet de le priver du legs*. Aux causes d'indignité que nous avons énumérées en traitant de l'hérédité testamentaire, il faut ajouter que le légataire qui a soustrait des choses héréditaires perd son legs jusqu'à concurrence de la valeur des objets soustraits et que le légataire qui a caché ou dissimulé le testament est déchu au profit du grevé de tout droit aux libéralités que ce testament contenait '.
2° Un legs peut être invalidé par le concours de deux causes lucratives *.
3" Le legs d'une chose ou d'un droit déterminé s'évanouit par la perte ou par l'extinction de la chose ou du droit légué. Pour ce qui est des lura in re et des droits d'obligation, nous pouvons renvoyer à ce que nous avons dit, en traitant des diverses espèces de legs ■'. Quant aux
*" Supposons les cas suivants : 1" Titius me montre un objet précieux qu'il vient d'acheter. En l'examinant, je constate que le bijou a appartenu à un de mes amis qui y tenait beaucoup. Par ce motif je le lètiue a Paul, tils et héritier de l'ami, c'est-à-dire, j'impose à mon héritier la charge de le procurer à Paul ou de lui en payer l'estimation. Après ma mort, on découvre qu'au moment de la confection du testament, le bijou appartenait encore à l'héritier de Paul, mais qu'aujourd'hui Titius en est devenu propriétaire par usucapion. Mon héritier sera-t-il admis à dire à Paul : « Je ne vous donne ni le bijou, ni l'estimation par la raison que, testamenti facii fempore, il était votre propriété? » Oui, d'après la règle Catonienne. — 2" Titius possède un beau jardin contigu aux fortilications de notre ville. Je le lègue a mon ami Paul. Plus tard, le fisc, ayant découvert que ce jardin fait partie des fortifications, le réclame. Cependant, comme dans les circonstances actuelles le génie militaire n'a plus besoin du terrain et que Titius fait des oflfres satisfaisantes, l'administration consent à le vendre, et, au moment de mon décès, Titius en est depuis longtemps propriétaire. Mon héritier pourra-t-il dire à Paul: « Je ne vous donne ni la chose léguée, ni l'estimation, par la raison que, testamenti facti fempore, le jardin était une res extra conimercîum? » Sans aucun doute d'après le droit romain, quand même on voudrait appliquer ii notre hypothèse la règle Catonienne.
' Mort. Fr. 5, pr. D., qiintido dies legatorum cedat 56, 2, et ci-dessus, § 420, notes 10 et M. — Incapacité, Fr. 59. § 4, D.. de heredibtts institiiendis 28, 5. - Fi . 5, § 1. 2, D., de his quœ pro non scriptis liaient ur 54, 8, et ci-dessus, § 419, note 64. Cf. ci dessus, § 596, note 33.
* Yoy. ci-dessus, § 400, Oi!Servation. Cf. § 458, note 26.
3 A) Fr. 48, D., ad Se. Trebellianam 56, 1. -L. 3, C, de legatis 6, 57. — B) L. 23. C, de legalis 6, 57. — 11 est encore à remarquer que le légataire qui a tort argué de faux, non pas le testament entier, mais seulement l'institution d'un des héritiers, ne perd que la part du legs qui incombait k cet héritier. Fr. 4, D., de his quœ ut indii/nis auf^runlur 54, 9. Cf. ci dessus, § 400, note2i.
* Voij. ci-dessus, § 427, notes 62-63.
5 yoy. ci-dessus, § 452, note 28, § 454, notes 16 sqq.; § 453, note 5i.
choses corpoielles, il est tout naturel que la perle de la chose léguée entraîne la nullité du legs ^ Nous disons la perte fortuite; car il en est autrement de la perte qui serait occasionnée par le fait ou par la faute de la personne grevée ^ La perte occasionnée par le fait du défunt trouvera sa place plus loin, quand nous traiterons de la révocation des legs*. — Pour que le legs soit annulé, il faut, au reste, que la perte soit totale ; tant qu'il reste quelque chose de l'objet, le legs subsiste ^ Il subsiste également, bien que l'objet ait subi fortuitement des modifications, même essentielles '".
4" Le legs s'évanouit par la répudiation ou la renonciation du légataire ".
5° L'infirmation du testament ou du codicille a pour effet naturel d'entraîner la nullité des legs que cette disposition de dernière volonté renferme. Depuis la Novelle 115, cet effet n'est plus produit par la rescision du testament pour cause d'inofficiosité, laquelle laisse intactes toutes les dispositions testamentaires en dehors de l'institution d'héritier '*; mais la règle demeure debout pour les autres cas d'infirmation, provenant de la volonté du défunt, de sa capitis deminutio et du défaut d'héritier testamentaire '\ Cependant elle souffre exception dans plusieurs hypothèses. En dehors des deux exceptions que nous avons déjà eu l'occasion de mentionner, en traitant de l'hérédité testamentaire '\ nous avons h signaler les suivantes : a) Si le testateur a eu soin d'employer la clause codicillaire, les legs sont maintenus, pourvu que l'acte puisse valoir
« § 16. 17. 18, I., de legatis % 20. - Fr. 22, § 2, D., de legatis II (51), et les textes à citer dans les quatre notes suivantes.
7 § 16, I., de legatis 2, 20. - Fr. 22, § 2, \).,de legatis III (52), et ti-dessus, § 422, notes 20. 22, et § 425, note 17.
s Ci-après, § 441, notes 16-21.
9 § 17. 18, 1., de legolis 2, 20. -Fr. 22. D., de legatis I (50).— Cependant, quand l'objet de la libéralité se compose d'une chose principale et d'accessoires, la perte du principal a pour effet de faire tomber la libéralité accessoire. § 17, verbis Sed si I., cité. — Quant au legs d'usufruit, voy. cidessus, g 452, note 28.
«0 Fr. 22. 44, § 2. 5. 4. Fr. 85, § 2, D., de legatis I (50). - Fr. 59, D., de legatis II (51). — Cependant le Fr. 79, § 2, D., de legatis ///(52), dit : « Area legata, si inaedilicata medio tempore fuerat, ac rursus area sit, qiiamquam tune peli non paierai, nunc tamen debetur «, et le Fr. 88, D., eodem, contient également des décisions qui ne sont pas d'accord avec ce que nous disons dans le texte. Il est vrai que, dans ces deux passages, il s'agit de moditications faites par le testateur, et qui, dès lors, peuvent être envisagées comme des révocations tacites. Cf. ci-après, §441, note 16.
*• \oy. ci-dessus, § 421. notes 14 sqq. — Ajoutons que la répudiation ou renonciation peut se faire tacitement, par exemple, si le légataire, .sans réserves, consent à la vente que l'héritier veut faire de la chose léguée. Fr. \^2(i,l\,\)., de legatis /(30).-Fr. 88, § 4, D.,rfe legatis II {ô\). Le fait d'être témoin dans le partage de l'hérédité n'implique point renonciation.
i'' Voy. ci-dessus, § 592, note 21.
'5 Voy. ci-dessus, § 594, b.
'* \oy. ci-dessus, § 594, b, 1, a et i» (notes 14 et lo).
comme codicille '". b) Si, par suite de la chute du testament, l'hérédité se trouve en état de déshérence et échoit au fisc, ce dernier demeure chargé des legs qui la grèvent '^ c) Quand le testateur n'a institué que des personnes qui ont la qualité d'héritiers légaux et que ces personnes répudient l'hérédité testamentaire ", afin de recueillir la succession ab intestat, libre des charges que le testament impose, l'Édit 'Mes oblige, malgré leur renonciation, à exécuter les legs contenus dans le testament, si par suite de leur renonciation *" elles sont en possession de biens héréditaires ^'^ ou si elles ont reçu le prix de leur renonciation *'. Le légataire peut, dans ce cas, agir contre les personnes coupables de la manœuvre *" et contre leurs héritiers"; il peut même agir contre les tiers qui, en connaissance de cause ou à titre gratuit, ont acquis des biens héréditaires ■*. Ces dispositions s'appliquent également à l'héritier renonçant qui n'a pas la qualité d'héritier légal, s'il est prouvé qu'il a renoncé uniquement pour faire tort au légataire, m fraudem legatorum; ce qui se présume quand il a reçu le prix de sa renonciation ". — Telles sont les dispositions légales qui, dans le principe, régissaient d'une manière uniforme toutes les hypothèses dans lesquelles un testament peut être infirmé et qui s'appliquaient, en tant que possible, également aux codicilles. Mais nous avons eu l'occasion de faire observer ailleurs que, dans le droit nouveau, le défaut de l'hérédité testamentaire n'a pas toujours pour effet de faire tomber les legs et que, dans certaines hypothèses, assez nombreuses, la charge des legs est transmise à d'autres personnes, non désignées dans le testament ^^
'S Voy. ci-dessus, §417, notes 8-17.
'6 Voy. ci-dessus, § 412, note 15.
*■ Ou négligent raechamment d'accomplir la condition d'où dépend leur institution. Fr. 1,§8, D., si quis omissa causa testamenli 29, 4.
*s Tit. D., si quis, omissa causa testamenli, ab intestato vel alio modo possideat hereditatem 29, 4. — Tit. C, si omissa sit causa testamenti 6, 59. — Cf. ci-dessus, § 596, note 86, et § 594, notes 55-57.
19 Fr. 1, pr. § 1. 2. 5. 4. 9. Fr. 6, § 7. Fr. 50, D., si quis, omissa 29, 4.
-° Fr. 1, pr. § 9. Fr. 12, §1, D., eodem. — Fr. 15. 14. 15. 16, D., eodem. « Et si non totam aliquis hereditatem... possideat, sedniinimam portiunculaui, vel etiani aliquam rem, tenetur hoc edicto. 16. Cum enim hereditas ab eo quoque peti possit qui unam aliquam rem hereditario nomine possideat... «Cf. ci-dessus, § 408, note 44. -Fr. 1, S 10,D., eorfe?«.— « ... Etsi non possideat quis hereditatem, dolo autem malo fecerit, qiiominus possideat... n Fr. 1,§ 11. 12. 15. Fr. 6, § 5, D., eodem. Cf. ci-dessus, § 408, notes 54-56.
*• Fr. 2, pr. D., eodem. — L. 1, C, eodem.
** Non-seulement l'héritier qui a renoncé, mais aussi ceu.x qui ont concouru ope et consiiio A la manœuvre frauduleuse. Fr. 4, § 2, D., eodem.
-3 Fr. 12, § 1, D., eodem. « ... Magis est eniui rei persecutionem continere, etideo perpeUiani esse. Hoc autem ita, ut nisi propter dolum deiuncti conveniatur hères : tune enim in id, quud ad euni pervenit, conveniretur. »
-* Fr. 2, § 1. Fr. 5. 4, § 1, D., eodem.
-^ L. 1,.C., eodem.
26 Yoy. ci-dessus, § 416, notes 15-17, et § 419, notes 49-59.
6" Si la personne ou toutes les personnes chargées du legs ne peuvent ou ne veulent acquérir la libéralité d'oîi le legs dépend, il est naturel que le legs s'évanouisse. Cependant il peut se faire, dans ce cas, que la charge des legs passe h d'autres personnes, comme nous l'avons vu en traitant des personnes qui interviennent dans un legs*'. Quand la renonciation se fait uniquement pour faire tort au légataire, in fraudem leyati, il y a d'ailleurs lieu d'appliquer les dispositions de l'Ëdit que nous avons mentionnées plus haut **.
7" Enfin le testateur peut révoquer le legs qu'il a fait. Nous consacrerons à cette cause d'infirmation le paragraphe suivant.
§ 444. De la révocation des legs f.
Les libéralités, créées par la volonté du testateur, s'évanouissent de même par sa volonté contraire. Conformément à un principe que nous avons eu l'occasion de mentionner à propos de l'extinction des obligations S le droit ancien ne reconnaissait la révocation des legs qu'à la condition qu'elle eût eu lieu de la même manière dont ils avaient été faits % à moins que le testateur n'eût, par son fait, créé un état de choses incompatible avec l'existence du legs '\ Un acte de volonté qui ne remplissait pas ces conditions, était insuffisant pour invalider la disposition : on finit cependant par autoriser l'héritier à opposer une exception de dol à la demande du legs *.Les fidéicommis, par contre, étaient toujours pleinement révoqués par la seule volonté du testateur, de quelque manière qu'elle fût manifestée, même tacitement ^. C'est le droit des fidéicommis qui l'a emporté dans la législation de Justinien.
La révocation peut se rapporter soit au testament ou codicille entier, soit à une disposition particulière du testament ou du codicille. Pour la révocation du testament, nous pouvons renvoyer à ce que nous avons dit au chapitre de l'hérédité testamentaire % en rappelant tout particu-
2' Yoy. ci-dessus, § 419, notes 49-39.
-s Arg. Fr. 4, § 2,D., si quis, oinissa causa testamenli 29, 4 et L. 1, C, eodem 6, 59. Cf. cidessus, note 23.
f Tit. 1., de ademlione et translatione legatorum 2, 21. — Tit. D., de adimendis vel transferendis legalis vel ftdeicoiiwnssis 54, 4.
' Fr. 100, D., de regulis iuris 50, 17. « Fere quibuscuraque modis obligaïuur, iisdem in contrarium actis liberaraur... » Cf. t. Il, §293, note 5.
- Ulpien, XXIV, 29. — Pr. I., h. t.n ... contrariis verbis, veluti si quod ita quis legaverit : do, LECO, ita adimatur : non do, non lego... »
3 Par exemple, en détruisant son testament, en détruisant ou en aliénant une chose léguée joer vindical.onem. Cf. ci-après, notes 16-21.
* Fr. 3, § 11. Fr. 4. 15, D., hoc titulo.
s Yoij. ci-après, notes 13 et suivantes.
c \oij. ci-dessus, § 394, notes 8-21.
lièrement que la confection d'un nouveau testament a pour effet d'infirmer tout testament antérieur, y compris les codicilles qui ont pu être faits par le défunt \ La confection d'un nouveau codicille n'infirme les libéralités antérieurement faites qu'autant qu'elles sont incompatibles avec les dispositions nouvelles ^ — La révocation d'une disposition particulière, renfermant un legs, peut se faire oralement ou par une déclaration écrite, consignée dans un testament ou dans un codicille **; le fait de canceller ou de raturer la disposition implique révocation *". Toute déclaration révocatoire doit être claire et sans équivoque et se rapporter exactement à la personne honorée et à la chose léguée ". Quand, à propos d'un legs alternatif ou de genre, la déclaration ne se rapporte pas à tous les objets compris dans la disposition, le legs demeure debout, mais le choix se trouve restreint aux choses non désignées dans la révocation '". La révocation peut être partielle ; cependant la révocation partielle d'un legs indivisible est inefficace *'. La révocation conditionnelle équivaut à un legs fait sous la condition contraire *^
Nous avons dit que la révocation peut être tacite. Dans certains cas, la loi présume même fintention de révoquer, savoir quand, depuis le legs fait, de grandes inimitiés, non suivies de réconciliation, se sont élevées entre le testateur et le légataire et quand, dans un acte postérieur, le testateur injurie ou offense gravement le légataire '^. — Tout acte, incompatible avec fexistence du legs ou impliquant fintention de l'enlever à la personne honorée, opère tacitement la révocation du legs. Cela se rencontre, entre autres, dans les cas suivants : 1° Si le testateur détruit ou dénature complètement la chose léguée ^^ Des changements ayant pour but de réparer ou d'améliorer la chose, n'appartiennent pas
■ Voy. ci-dessus, § 594, notes 11-15, et § 1, I., de codicillis 2, 25. - Fr. 5, D., de iure codicillorian 29, 7.
!* § 1, I., decodiciliis 2, 25. - Fr. 5. 16. 18,D.,rfe iurecodicillonim 29, 7.
9 Pr. I., h. t. 2, 21 . -Fr. 17, D., h. t. - Fr. 18, D., de legatis III (52). - L. 27, C, de (ideicommissis 6, 42.
10 Fr. 16, D., h. t., et ci-dessus. § 59i, notes 18 et 19.
*' Fr. 75, § 5, D., de regulis ?«m50, 17. « Qiup in testamento ita sunt scripta, ut intelligi non possint, peiinde sunt, ac si scripta non essent. » Fr. 14, § 1, D., h. t. « Quibus ex causis datio legati inulilis est, ex iisdem causis etiam ademtio inefficax habetur, velut... » — Cf. Fr.2. 5, § 5. 5. 10, D., eodem.
•- Fr. 11. 12, D.,ft. /. « Qui honiinem légat et SUchum adimit, non periinit legatum, sed exténuât, ut Stichum legatarius eligere non possit. »
•5 Fr. 18. pr. D., de alimenfis legatis oi, 1. - Fr. 14, § 1, D.,h. t. « ... ademtio inutilis habetur, velut si viaiu pro parte adimas aut pro parte (servuni) liberuni esse vêtes. «
'* Fr. 68, § 2. Fr. 81, § 2, D., de legalis I (50). - Fr. 10. 14, pr. D., h. t. - Fr. 107, l)., de cond. et dem. 55, 1. - Fr. 6, pr. D., qnando dies cédai 56, 2. -Cf. § 420, note 25.
1 5 ^) Fr. 5, § 1 1 , D. , h. t. Cf. Fr. 51 , § 2, D. , eodem ; Fr. 9, D. , de his qiiœ ut iiiiliijinx uiiferunlur 54, 9, et ci-dessus, § 400, note 29. — li) Fr. 15. 29, D., hoc titiilo.
«« Fr. 79, § 2. Fr. 88, pr. §1.2, I)., de legatis III (52).
etS DÈS LEGS ET DES FIDÉICOMMIS. — §441.
à cet ordre d'idées *'. Nous avons parlé ailleurs de l'exlinction des droits d'obligation qui font l'objet d'un legs '*. 2" L'aliénation de la chose léguée avait, dans l'ancien droit, pour effet d'anéantir le legs per vindicationem. Cela n'est plus absolu dans le droit nouveau, où il faut, dans tous les cas, rechercher l'intention du défunt '^ Une aliénation faite par nécessité, necessitate imjente, ou pour payer des dettes, ne fait pas supposer l'intention d'enlever le legs, pas plus que l'engagement de la chose léguée, malgré l'éventualité d'aliénation que cette opération renferme ". Mais l'aliénation volontaire, surtout quand elle est faite à titre gratuit, implique dans le doute révocation, alors même que la chose, avant le décès du testateur, serait rentrée dans son patrimoine^'. 3° Si le testateur révoque un legs grevé d'un autre legs, ce dernier doit être considéré également comme révoqué, k moins que le contraire n'ait été dit, auquel cas il sera à la charge de l'héritier institué ou de l'héritier ab intestat **. 4° Quand uu legs a été fait dans la vue d'atteindre un but déterminé et que ce but vient à défaiUir par la volonté du testateur, on doit, dans le doute, admettre l'intention de révoquer*^, 5° Entîn il peut y avoir révocation tacite dans l'opération que les Romains appellent translatio legati.
La translation d'un legs comprend, comme la novation d'une obligation **, deux éléments : la révocation d'un legs antérieur et la création d'un legs nouveau ^^ La révocation peut être expresse ou tacite : elle a ce dernier caractère toutes les fois que la création du legs nouveau est incompatible avec l'existence d'un legs antérieur ^Ml se peut aussi qu'un acte qui se présente sous la forme d'une translation amène la révocation d'un legs, bien que le legs nouveau, destiné à le remplacer, ne soit pas valide ou vienne à être invalidé : la volonté de révoquer, en eiFet, n'en a pas moins été manifestée "'. -— La translation, comme le dit Paul, peut
*• Fr. 22. U, § 2.3. 4. Fr.6D, § 2, D., de legatis I {"50). - Fr. 51), D., de legalis II (ô\). - Fr. 88, § 3, D., de legatis III '52).
*8 Voy. ci-dessus, § 454. uotes 16 sqq. ; § 453, note 54; § 456, note 14.
•9 § 12, 1., de tegntis 2, 20, et les deux notes suivantes.
20 A) Fr. 11. § 12, D., de legalis ///(52).- Fr. 18, D., /;. /.— B) Paul, 111, 6,16.-§ 12,1., de legatis 2, 20. - L. 3, C, de legalis 6, 57. Cf. ci-dessus, § 427, note 69.
*i § 12. 21, 1., de legatis 2, 20. - Fr. 1, § 1, D., de instrucio legnlo 55, 7. - Fr. 15. 18. 24, § 1, D., ft. ;. - L. 3. 11, G., de legalis 6,57. — Voy. cependant Fr. 28, § 1, D., h. t.
-- Fr. 19, D.,/i. /. - Arg. Fr. 2, D., de hisquœ in testamento delenlur 28, 4.
« Fr. 25. 50, § 2. Fr. 51, § 1, D., hoc titulo. Voy. cependant Fr. 17, U., de legatis II (51 .
'■"i Cf. t. II, § 295, notes 7-19.
" §1,1., h. t. -Fr. 5, pr. § 1-4. Fr. S. 6. 7.8.9. 10. 20. 24, pr. D., eudem. - Fr. 55. 34, pr. D., de legatis I (30). — Fr. 87. 88. 89, D., de condicionibus et demonstrationibus 35. 1. — U va de soi que l'une et l'autre de ces dispositions peuvent être conditionnelles. Voy. ci-dessus, note 14, et ci-après, notes 53-58.
ic Fr. 55, D., de legalis I (50). - Fr. 7. 9, D., /(. t. - ¥v. 89, D., de cond. et dem. 55, 1.
*ï Fr. 5. 8. 20. 24, § 1 , D., //. t. - Fr. 54, pr. D., de legalis I (50).
se faire de quatre manières ** : 1° par un changement dans la personne du légataire, a persona in personam : quod Titio legavi, Seio do lego '*^. La translatio a persona in personam n'a pas besoin d'être faite d'une manière expresse ^° ; mais elle suppose, comme toute translation, que le testateur ait eu l'intention certaine de révoquer le premier legs, ce qui ne résulte pas toujours de ce qu'il dispose de nouveau d'une chose qu'il avait déjà léguée à une autre personne ''. Il peut se faire, en effet, qu'en agissant ainsi, il ait entendu favoriser les deux personnes nommées, ce qui se présume dans le doute ^^ ; il se peut aussi qu'il ait voulu donner la chose entière à chacune d'elles, ce qui, à la vérité, ne se présume guère ". 2° Par un changement de la personne du grevé : ab eo qui dare iussus est, transfertur ^'\ Cette translation n'a guère d'importance pratique pour le légataire, si ce n'est au point de vue de la quarte Falcidie. 3" Par un changement de l'objet du legs : cum res pro re datur, soit que le testateur remplace une chose par une autre, soit qu'il diminue ou amoindrisse la chose léguée ^^ 4" Par un changement de la modalité du legs, cum, quod pure datum est, suh condicione legatur^^. Si pareille modification a lieu sans changement de personnes ni d'objet, la chose est simple : la libéralité devient conditionnelle, ce qui n'a guère d'importance que pour \edies cedens '^ Mais quand il y a en outre changement de personnes ou d'objet, il peut se présenter des questions complexes qui font l'objet de plusieurs décisions intéressantes de nos sources ". — La translation d'un legs conditionnel est censée être faite sous la condition qui était imposée au premier legs '*.
Il nous reste à parler d'une antinomie que renferme le Digeste en matière de révocation de legs. Dans un cas où le testateur, ayant fait
28 Fr. 6, pr. D., hoc titiilo.
as § 1, 1-, ft- '• - Fr. S, 6, pr. Fr. 7, 33. 54, pr. D., hoc titnlo.
50 Fr. 30, § 1,D., hoctitulo.
3» § 8, I., de legatis 2, 20. - Fr. 35, D., de legatis I (30). - L. 7, C, de legatis 6, 37. Cf. Fr. 15, pr. D., de hered. instit. 28, o; Fr. 142, D., de verb. signif. 50, 16, et ci-après, §442. notes 14-18.
3* Voy. ci-après, § 442, notes 16-19.
33 Fr. 6, § 2, D., h. t. « ... Cum dico : quod Titium dake damnati, Seius damnas esto dare, videor dicere, ne TiUus det. »
3* Fr. 6, § 2. Fr. 51, pr. D., h. t. Cf. Fr. 11. 12, D., eodem; Fr. 28, § i, D., de condic. et demonstr. 55, 1, et ci-dessus, notes 12. 15. 21.
35 Fr- 6, pr. D., ft. <. « ... cum, quod pure datum est, transfertur sub condicione. » — La disposition qui transforme en legs pur et simple une libéralité qui auparavant avait été laissée sous condition à la même personne, ne constitue point une translatio. Fr. 89, verbis Si prius D., de cond. et dem. 35, 1.
36 Fr. 9, D., h. t. « ... Quod si eamdem summam mutata voluntate sub condicione reliquerit, pura donatio condicionalis effecta videbitur... »
37 Fr. 7. 8. 9. 10, D., A./. - Fr. 87. 88. 89, D., de condicionibus et demon$trationibusôo,\.
38 Fr. 24, pr. D., h. t. a Legatum sub cbndicione datum, cum transfertur, sub eadem condicione transferri videtur, si non condicio priori personae cohaereat. Nam si quis uxori rel. »
674 DES LEGS ET DES FIDÉICOMMIS. — § Ml.
deux legs à deux personnes du même nom, révoque l'un de ces legs, sans qu'on puisse dire lequel, Ulpien décide que la révocation est inefficace et que, par conséquent, les deux legs restent debout '^ Cette décision est conforme aux règles que nous avons exposées ci dessus". Mais un autre passage du même Ulpien donne une solution diamétralement opposée dans une espèce identique ^*. Les deux solutions ont trouvé des adhérents parmi les interprètes modernes. Sans entrer dans les détails des considérations que les partisans des deux opinions font valoir *^ et des tentatives qui ont été faites pour concilier les deux passages dans l'un ou l'autre des deux sens opposés *', nous nous bornons h dire que l'opinion qui maintient les deux legs nous paraît préférable pour les motifs indiqués plus haut et qu'il est possible de faire disparaître l'antinomie, en faisant subir au second passage d'Ulpien un changement de peu d'importance ".
39 Ulpien, Fr. 5, § 7, D., h. t. « Si duobus Titiis separatim legavent et uni ademerit, née appareat, cui adeiulinu sit, ulrique legatura debebitur : quemadmoduui et in dando, sinon appareat cui datum sit, dicemus neutri legatum. »
■*o Fr. 2, D., dehis qitœ pro non scriptis habentur 34, 8. « QusR in testaniento scripta essent neque intelligerentur quid signiflcarent, ea perinde sunt, ac si scripta non essent : reliqua autem per scripta valent, » et ci-dessus, note M. Cf. Fr. 22, D., de probationibus 22, 3. « Eum qui voluntatem mutatam dicit, probare hoc debere. » et ci-dessus, notes H-13.
*i Fr. 10, pr. D., de rébus diibiis 54, o. Dans ce passage, Ulpien, après avoir cité des espèces de legs et d'affranchissements rédigés dételle façon qu'il n'est pas possible de déterminer la personne que le testateur a voulu favoriser, continue : « Sed et si duobus hominibus eiusdem nominis fuerit legatum, puto Semproniis. mox Serapronio ademtuni est, nec appareat cui ademtum sit, utrum datio in utriusque persona infringitur, an ademtio nulla est, quaeri potest... Et verius est, in his omnibus etiam legata et libertates impediri, ademtionem autem in utrumque valere. »
*2 Ceux qui maintiennent les deux legs, et nous nous rangeons de ce côté, invoquent les textes cités à la note 40, pour déclarer la révocation nulle, ce qui entraîne forcément le maintien des legs. Les partisans de la nullité des deux legs objectent qu'il n'est pas permis de prendre, comme nous le faisons, les deux dispositions séparément, que le testament ne fait qu'un et doit être pris dans son ensemble; qu'en procédant ainsi, l'on arrive à la conclusion qu'il n'est pas certain lequel des deux legs devait rester debout, que dès lors aucun d'eux ne peut produire d'effet. Les deux arguments ont du bon, mais l'un et l'autre ont aussi leur côté faible. Cependant, si nos adversaires nous font le reproche de violer ouvertement la volonté du testateur, puisqu'il est certain qu'il n'a pas voulu maintenir les deux legs, nous pouvons le leur renvoyer : car il est bien certain qu'il n'a pas non plus voulu annuler les deux. Au reste, si le testateur veut qu'on respecte sa volonté, qu'il commence par respecter les lois de la logique.
*3 Les partisans de la nullité des deux legs proposent de lire au Fr. 3, § 7, D., h. t., neutri au lieu de utrique, ou bien delebitdr au lieu de debebitur. etc. Les tentatives faites par nos alliés sont toutes passablement arbitraires et forcées, à l'exception de celle dont nous parlerons à la note suivante.
** GôscHEN, Zeitschrift fiir geschichtlicJie Rechtwissenschaft, t. I, n° VI, propose d'adopter, vers la fin du Fr. 10, pr. D., de rébus dubiis (ci-dessus, note 41), au lieu de ademtionem autem in
DTRUMQUE VALERE, la leÇOU : IN ADEMTIONE AUTEM UTRUMQUE VALERE, propOSitiOU qui OSt d'autaut
moins hardie que Haloander lit ademtione au lieu de ademtionem. Dès lors, la phrase finale se traduit comme suit : « Et il faut dire que dans les prédites hypothèses les legs et les affranchissements sont nuls, mais que dans l'hypothèse de V ademtio, les deux (legs) restent valables. »
DU CONCOURS DE PLUSIEURS LEGATAIRES ET DU DROIT D ACCROISSEMENT
§ 442. Du concours de plusieurs légataires.
Nous avons eu plus d'une fois l'occasion de parler du cas où le testateur a fait h des personnes différentes des libéralités qui se rapportent à la même chose. C'est ainsi qu'en traitant des personnes qui interviennent dans un legs, nous avons vu que le testateur peut pour le même legs désigner plusieurs titulaires, soit alternativement, soit dans un ordre successif *. Il nous reste à nous occuper de l'hypothèse oîi il a disposé de la même chose en faveur de plusieurs personnes nommées conjointement ou séparément, coniunctim ou disiunctim. A ce sujet il fallait, dans l'ancien droit, faire les distinctions suivantes :
Quand le testateur avait disposé per damnationem de la même chose en faveur de deux ou plusieurs personnes nommées collectivement, coniunctim, chacune de ces personnes avait une créance et une action pour la part déterminée par le testateur, ou, à défaut de détermination, pour une part virile * ; le tout conformément aux principes qui régissent les obligations dans lesquelles figurent plusieurs personnes intéressées \ Lors, au contraire, que les diverses personnes étaient nommées par des dispositions distinctes, disiunctim, chaque personne désignée avait le droit d'exiger en entier la chose qui lui était attribuée*. Les mêmes règles s'appliquaient aux legs sinendi modo, bien qu'il y ait eu controverse à ce sujet ^ et aux fidéicommis ®.
Dans les legs per vindicationem, la chose dont le testateur avait disposé en faveur de plusieurs personnes devenait leur propriété commune ^ Chacune d'elles avait dans cette propriété la part indivise que le testateur lui avait attribuée : si aucune attribution n'avait été faite, les
* Voy. ci-dessus, § 419, c, notes 89-97.
* Gaîds II, 503. - Ulpien, XXIV, 13. - Vaticana fragm. 83. — Cf. Fr. 16, pr. Fr. 16, pr. Fr. 34, § 9. Fr. 84, § 8, D., de legatis I (30). - Fr. 7, D., de legatis II (51). - Fr. 38, § 2, D., de legatis III (52).
s Ainsi dans les condamnations prononcées en faveur ou à charge de plusieurs personnes (Fr. 43, D., de re iudicata 42, 1. - Fr. 10, § 3, D., de appeUationibus 49, 1. - L. 1, C, si plures una sententia condemnati suntl,oo\ et dans les conventions faites en faveur ou à charge de plusieurs personnes. T. II, § 186, note 2.
* Gaius, II, 203. - Ulpien, XXIV, 13. - Vaticana fragm. 83. 86. 88. — Cf. Gaius, III, 180 sqq. IV, 108.
5 Gaius, II, 213. Cf. ibidem, 213. 214. - Vaticana fragm. 8îi. - Fr. 14, D., de iisii usufructu legatis 55, 2. — Cf. ci-après, § 443, note 8.
6 Vaticana fragm. 83. — Cf. Fr. 88, § 6, de legatis II (31). - Fr. 58, § 2. Fr. 41, § 9, D., de legatis III (52).
' Gaius, II, 199. - Ulpien, XXIV, 12. - Vaticana fragm. 80. — Cf. ci-après, notes 17-20.
parts étaient viriles ; mais il est à remarquer que, dans le cas où il y avait plusieurs dispositions différentes, les légataires nommés conjointement dans la même disposition ne comptaient que comme une seule personne collective *. Ces règles, telles que nous venons de les exposer, étaient appliquées de la même façon aux dispositions faites coniundim et et à celles faites disiunctim^ -,11 importe cependant de faire observer que, sous d'autres rapports, il y avait des distinctions à faire entre ces deux hypothèses, comme nous le verrons avec plus de détails ci-après *". — Les legs per prœceptionem, qui avaient le caractère de vinclicatio, étaient soumis aux mêmes règles '*.
Ces distinctions sont naturellement disparues par suite de la réforme de Justinien, qui abolit les quatre espèces de legs en attribuant à tous les legs quelconques et aux fidéicommis la même nature juridique '^ Elles se trouvent remplacées dans le droit nouveau par les règles suivantes, qui s'appliquent tant aux legs de propriété et de droits réels qu'aux legs qui ont pour objet un droit d'obligation '^
A) L'hypothèse où les diverses libéralités ont été faites par des dispositions différentes, rf/sm/idim, peut donner lieu à des solutions diverses : i" Il se peut que le testateur ait voulu faire une translation, c'est-à-dire, enlever le legs à la personne désignée en premier lieu, pour la transférer à celle nommée plus tard '*. Cette intention ne se présume pas, à moins que la seconde disposition ne porte sur une quote-part de la chose. Dans ce cas, en effet, d'après une constitution de Justinien, la personne favorisée en second lieu prendra la part entière qui lui est attribuée, au préjudice de l'autre qui se trouvera réduite à ce qui restera ^\ — 2° Il
8 A) Fr. 7, D., de usufructu accrescendo 7, 2. -Fr. 19, § 2. Fr. 67, § 1, D., de legalis I (30). - Cf. Fr 88, § 6, D., de legatis II (51). — B) Cf. ci-après, note 52.
9 Gaius, II, 199. - Ulpien, XXIV, 12. Dans le legs per vindicalionem, la disposition ne pouvait jamais avoir pour effet de donner à chaque légataire la propriété de la chose entière. Lg même chose, en effet, ne peut avoir plusieurs propriétaires, chacun in solidum, tandis que la même chose peut être due à plusieurs ou par plusieurs in solidum. Cf. ci-dessus, note 4, et t. 1, § 69, notes 25-29 ; § 94, n« 2.
*o Yoy. ci-après, notes 21-28.
*» Gaius, II, 223. Cf. ci -après, § 443, note 12.
1- L. 1, C, communia de legatis et fideicommissis 6,43. Ci-dessus, §414 zw /ïne; §41S in fine.
*3 D'après ces règles, comme nous le verrons plus loin, la chose léguée à plusieurs personnes devient régulièrement commune. Mais il importe de faire observer que cette communauté, en ce qui concerne les legs ayant pour ohjet un droit d'obligation, n'a lieu que pour les rapports des légataires entre eux et particulièrement en vue du droit d'accroissement. Quant aux rapports qui existent entre les légataires d'une part et les débiteurs ou créanciers de l'obligation d'autre part, ils continuent d'être régis par le principe général d'après lequel une obli^çation ayant plusieurs rei se divise de plein droit entre les coïutéressés. Ainsi, chacun des légataires ne peut agir que pour sa part contre l'héritier grevé du legs, contre le débiteur d'un nomen legatum, etc.
14 Voy. ci-dessus, § 441, notes 29-31.
*5 L. 23, pr. C.rfe legati<i 6, 57. Cette disposition singulière est évidemment obligatoire en
se peut aussi que le testateur ait voulu donner à chacune des personnes désifi^nées la totalité de la chose léguée. Cette intention ne pouvait rationnellement exister dans les legs per vindicationem ; mdLis on l'admettait dans les legs per damnatiouem, quand le testateur avait légué la même chose h plusieurs personnes par des dispositions différentes : chacun des légataires avait alors droit h la chose entière ou à l'estimation de la chose entière *^ Le même effet a lieu dans le droit nouveau quand il paraît certain que le testateur a voulu le produire; mais cette intention ne se présume point ". — 3° Enfin, si aucune intention contraire n'apparaît, la chose léguée devient commune entre les diverses personnes désignées, et ce dans les proportions indiquées par le testateur. A défaut d'indication, les parts seront viriles '^ ; mais si l'une ou l'autre des diverses dispositions est faite en faveur de plusieurs personnes, nommées conjointement, ces personnes sont comptées comme ne formant qu'une seule personne collective *^.
B) Quand les diverses libéralités sont faites dans la même disposition, coniunciim, la chose léguée devient toujours commune dans la proportion que le testateur a indiquée *" et, h défaut d'indication, par portions viriles *'. — Nous venons de dire que dans la dernière hypothèse la chose devient toujours commune, que le testateur ait attribué des parts à chacune des personnes nommées ou qu'il ait légué sans désignation de parts. Cela est vrai; pourtant la situation n'est point la même. Lors, en effet, que le testateur a indiqué les parts qu'il entend attribuer à chacune des personnes nommées conjointement **, chacune de ces personnes est en réalité instituée pour un objet différent, savoir pour la part indivise de la chose qui lui est attribuée : bien que les divers légataires deviennent copropriétaires de la chose léguée, ils ne sont pas légataires du même objet; la conjonction verbale qui existe entre eux
matière de legs; mais nous avons vu au § 388, note 22, que pour l'hérédité testamentaire, elle se trouve en contradiction avec plusieurs textes du Digeste.
16 Voy. ci-après, § 445, note 5.
>^ Fr. 55, D., de legatis I (50). - Fr. 22, D., de legatis III (32). - Fr. 14, D.. de usu usufr. legalis 55, 2. — Fr. 9, D., de adimendis legatis 54, 4. - L. un. §11, vcrbis Et non sibi C, de caditcis tollendis 6, 31.
18 Epilome Gaii, II, o, 1. -Fr. 19, § 2. Fr. 35. 34,§9.Fr. 67, § l.Fr. 85, D., de /egia/is 7(50). - L. 7, pr. C, de legatis 6, 37. — Cf. ci-dessus, § 458, note 29.
'9 Voy. ci-après, note 33.
-0 L. un. §11, C.,de caducis tollendis 6, 51. a Ubi autem legatarii vel fideicommissarii duo forte vel plures sunt, quiiius aliquid relictum sit : si quiclem hoc conjunctim relinquatur. et oranes veniant ad legatum et pro sua portione quisque hoc habeat... » Cf. les passages cités cidessus, notes.
*' Cf. ci-dessus, note S A, et 18.
*^ Faisons observer ici que la disposition : TiTio et M^vio fundcm jeqvis portionibcs lec.o, implique assignation de parts viriles. Fr. 1, § 1. Fr. 11, D., de usufructu adcrescendo 7, 2. — Fr. 89, D., de legatis III (52). - Cf. ci-après, § 445, notes 9. 58.
n'implique aucune conjonction par rapport à l'objet du legs, ce qui nous autorise à les appeler verbis TANTUM coniuncti ". Il en est tout autrement, quand le testateur a institué les conjoints pour la même chose sans leur attribuer, à chacun, une part distincte. Dans ce cas, les divers legs ont tous le même objet : le testateur paraît avoir voulu donner à tous les conjoints ensemble la chose entière; ils sont non-seulement verbis, mais aussi RE coNiuNCTi, et la part que chacun recevra dépendra du concours de ses colégataires. On exprime la différence qui existe entre ces deux modes de donner, en disant que dans le premier cas, c'est la volonté du testateur qui partage la chose, voluntas testatoris partes facit ", tandis que dans le second il n'y a partage que par le concours, conairsu partes fiunt '^ Les conséquences pratiques de cette distinction sont importantes. Lors, en effet, que c'est le testateur qui a fait le partage, chacune des personnes nommées n'est instituée que pour la part que le testament lui attribue, et cette part reste toujours et invariablement la même. Par contre, quand le testateur n'a point fait de partage, aucun des conjoints n'a une part déterminée au moment où la disposition se fait : la part de chacun d'eux est absolument incertaine puisqu'elle dépend du nombre de ceux qui concourront au partage. Ainsi, supposons que le testateur ait légué la chose à trois personnes, et qu'au moment de sa mort les trois personnes existent et acquièrent, la part de chacune d'elles sera d'un tiers; elle sera de la moitié s'ils ne sont à ce moment que deux, et s'il n'y en a qu'un seul, la chose entière lui reviendra. La disparition d'un colégataire, survenue avant la mort du testateur, aura donc pour effet d'augmenter les parts des autres ^^ Il en sera de même si l'un des colégataires vient à défaillir après l'ouverture de la succession, mais sans avoir acquis le droit au legs : dans ce cas également, la part des défaillants accroîtra aux parts des autres colégataires. C'est une conséquence naturelle du principe que concursu partes fiunt -''. — Ce que nous venons de dire du legs fait à plusieurs coniiinctim, c'est-à-dire, par la même disposition, s'applique également au cas où il a été disposé de la même
*3 En suivant l'exemple que nous donne, dans l'hérédité testamentaire, le jurisconsulte Paul au Fr. 142, D., de verb. signif. 50, 16. Cf. ci-dessus, § 40i, note 42.
-* Vaticana fragm. 83. « ... Damnatio partes facit, » c'est-à-dire, le testateur, en imposant à l'héritier l'obligation de donner la chose à plusieurs, divise par là son legs en parts distinctes. Cf. ci-dessus, notes 2. 5. Vaticana fragm. 86. 87. - Fr. 89, D., de legatis III (52). - Fr. 7, pr. U., de rébus dubiis 34, 5.
*5 Vaticana fragm. 77. 78. 79.— Fr. 1, § 3. i^ Fr. 5, pr. D., de usufructu adcrescendo 7, 2.— Fr. 34, § 10, D., de legatis I (30). - Fr. 80, D., de legatis III (52).
*6 Nous faisons abstraction du cas oii l'un des legs est nul dès l'origine, pro non scripto habettir. Pacl, m, 6, 14. Cf. Fr. 1 . 3, D., de his quœ per non scriptis habentur 36, 8. Cetévéneraent produira également l'effet indiqué dans le lexte, mais il n'appartient pas au même ordre d'idées. Cf. ci-dessus, § 404, note 9.
-'' Voij. le paragraphe suivant.
chose en faveur de plusieurs disiiinctim, c'est-h-dire, par des dispositions différentes. Là aussi, quand le testateur a déterminé la part qui doit revenir à chaque légataire, chacun a droit et n'a droit qu'à la part déterminée que la disposition lui attribue et qui reste invariablement la même '^ Lors, au contraire, que le testateur a disposé en faveur de chacun de la chose entière sans attribution de parts, ils sont re conlUNCTi : dès lors concursu partes fiunt, c'est-à-dire que la part de chacun est, au moment de la disposition, indéterminée et dépend du nombre de ceux qui concourront au partage; d'où la conséquence que si l'un d'eux vient à défaillir avant d'avoir acquis *^ le droit au legs, sa part accroîtra aux autres.
Résumons : Quand le testateur a disposé de la même chose en faveur de deux (ou plusieurs) personnes, il peut avoir eu l'intention de donner à chacune des personnes nommées la chose entière : dans ce cas, le premier qui réclamera aura la chose, le second devra se contenter de Yœstimatio. Il peut aussi avoir eu pour but de faire une translation du legs. Ni l'une ni l'autre de ces intentions ne se présument ^", si ce n'est celle de faire une translation quand le testateur a légué à la seconde personne une quote-part de la chose ^*. — Régulièrement dans le cas indiqué la chose devient commune entre les divers légataires, que le legs ait été fait dans la même disposition ou dans des dispositions différentes. Cependant il importe de distinguer, si le testateur a ou non attribué à chacun des légataires une part distincte. Si pareille attribution a eu lieu, les divers légataires ne sont que verbis coiiiuncti : il n'existe entre eux aucune conjonction réelle et chacun d'eux n'a droit qu'à la part déterminée qui lui a été attribuée et qui reste invariablement la même. Dans le cas contraire, les colégataires sont appelés ensemble à la chose entière : ils sont re coniuncti; leurs parts sont dans l'origine incertaines et ne se déterminent que par le concours des colégataires, concursu partes fiunt. Ce concours ayant lieu, il y aura autant de parts viriles que de concurrents '*; mais il est à remarquer que dans le cas où il y a plusieurs dispositions et que l'une de ces dispositions est en faveur de plusieurs personnes, ces personnes comprises dans la même disposition, re et verbis coniuncti, sont censées ne devoir former qu'une seule personne collective, c'est-à-dire que, sauf ordre contraire, elles ne prennent ensemble qu'une part à partager entre elles par portions
*8 Fr. 1, § 1. Fr. It, D., de usufructu adcrescendo 7, 2. - Fr. 33, D., de legalis I (30).— Cf. ci-après, § 443, notes 6. 7.8. 9. 25.
29 Voy. ci-après, § 4'.3, notes 10. 12 et 23.
30 Voy. ci-dessus, notes 14 et 15.
3* L. 26, pr. C, de legalis 6, 37, et ci-dessus, note 16.
viriles ". De ce que nous venons de dire, il s'ensuit que si le nombre des concurrents est moins grand que celui des personnes appelées, la part des défaillants accroîtra aux parts des autres légataires, ce qui peut, le cas échéant, donner pour résultat que la chose entière revienne à un seul des colégataires. C'est là une conséquence naturelle du principe d'après lequel concursu partes fiunt, principe qui souffre application dans tous les cas de conjonction réelle, re coniunctio '*.
Observation. Nous nous sommes, dans l'exposé qui précède, conformé au langage des jurisconsultes romains, chez lesquels les mots coniungere et DisiuNGERE sont employés tantôt par rapport au lien verbal qui naît de ce que plusieurs personnes sont nommées dans la même disposition, tantôt par rapport au lien réel qui se forme par l'unité de l'objet; de sorte que les mêmes personnes peuvent être coniunct^ dans un sens et DisiuNCTiE dans un autre. Dorénavant cependant, et particulièrement quand nous traiterons du droit d'accroissement, nous éviterons, comme nous l'avons fait dans l'hérédité testamentaire, ce langage équivoque, en ayant soin de n'employer que des locutions suffisamment précises. Ainsi nous appellerons verbis ou verbis tantum coniuncti les légataires nommés dans la même disposition avec indication de la part ou de l'objet déterminé que le testateur leur destine à chacun '^ et nous appliquerons le terme RE CONIUNCTI à ccux qui sont institués pour la même chose, sauf à distinguer, quand il y a lieu, entre les re et verbis coniuncti, nommés dans la même disposition, et les re tantum comuncti, nommés par des dispositions différentes '^
§ 443. Du droit d'accroissement entre colégataires f.
L'accroissement entre cohéritiers, comme nous l'avons vu plus haut, est une nécessité juridique, imposée par l'unité de la succession héréditaire à tout héritier étant appelé à continuer éventuellement la personnalité tout entière du défunt *. Il n'en est pas de même de l'accroissement
'5 Fr. 1 , § 2 in f. Fr. 7 . 9, D. , de usufructu adcrescendo 7,2.- Fr. 34, pr. D. , de legatis I (50) . - Fr. 26, § 1, D., de usu usufr. leg. 35, 2. Cf. ci-dessus, § 388, notes 31. 32, et § 404, note 27.
34 Voy. le paragraphe suivant.
55 II y a verUs coniunctio quand le testateur dispose dans la même phrase de choses tout à fait distinctes : « Je lègue à Titius et à Gaius les objets que j'ai achetés à telle vente, à Gaius le cabriolet, à Titius le piano. » Cf. Fr. 8i, § 12, D., de legatis I (50).
36 Fr. 1, pr. D., de usufructu adcrescendo 7, 2. - Fr. 20, D., de legatis II (31). - Fr. 80, D., de legatis III (52).- Cf. ci-dessus, § 404, Observation.
t Tit. D., de usufructu adcrescendo 7, 2. - L. un. C, de caducis tollendis 6, 51. — Aux ouvrages sur le droit d'accroissement de MM. Machelard et Glasson, que nous avons mentionnés au § 404, il faut ajouter : M. Van Wetter, Droit d'accroissement entre colégataires. Brux., 1866, et le tome 48 du commentaire de Gliick, par M Ch. L. Arndts (ci-dessus, § 414, f in fine).
1 Voy. ci-dessus, § 404, notes 1-4.
en matière de legs. Par leur nature, en effet, les legs sont indépendants les uns des autres : a priori, il n'y a aucune union réelle entre eux. Cependant, le testateur peut créer pareille union, en instituant plusieurs légataires pour la même chose sans leur assigner, à chacun, des parts distinctes dans la chose. Dans ce cas il y a, en effet, entre eux une union réelle, chacun d'eux étant éventuellement appelé à avoir la chose entière*. On a donc raison de dire que le droit d'accroissement entre légataires a pour fondement la volonté du testateur '. —Malgré cette diversité d'origine, l'accroissement entre légataires est, dans son application, soumis aux mêmes règles générales que l'accroissement entre héritiers.
L'accroissement suppose d'abord qu'il y ait plusieurs légataires ayant la qualité de colégataires \ ensuite que l'un des colégataires vienne à défaillir. Si ces deux conditions se trouvent réunies, l'accroissement s'opère, en ce sens que la portion vacante accroît à ceux des colégataires dont la part se trouvait limitée par le concours du défaillant.
En vertu de ce principe et conformément à ce que nous avons vu au paragraphe précédent, l'ancien droit ne pouvait admettre aucun accroissement dans les legs per damnationem, par la raison que cette forme n'était point propre à créer des colégataires. De deux choses l'une : Le testateur avait légué la chose à deux personnes par deux dispositions différentes, et dès lors chacune d'elles avait droit à la chose entière ou à son estimation ^ Ou bien il l'avait légué par une seule et même disposition, et dès lors chacun des légataires avait droit et n'avait droit qu'à la part qui lui avait été attribuée, partes damnatio facit ®; d'où la conséquence que, si l'un d'eux venait à défaillir, sa créance se trouvait, faute de créancier, éteinte au profit du débiteur, c'est-à-dire de l'héritier chargé du legs '. Il en était de même des legs siiwidi modo et des fidéicommis ^ — Dans les legs per vindicationem,i\ fallait distinguer -. Quand le testateur avait fait le partage de la chose, en attribuant à chacun des légataires une part distincte, il n'y avait pas plus lieu à accroisse-
- Voy. ci-dessus, § 442, notes 24 sqq. et ci-après, note 23.
3 Voy. I'Observation ajoutée au présent paragraphe.
* Cf. ci-après, note 25, et ci-dessus, § 442, notes 25 et suivantes.
5 Gaius, II, 205. - Ulpien, XXIV, 15. - Cf. Fr. 17, § 1. - Fr. 82, §5. Fr. 114, § 19, D., de legatis I (30). - Fr. 13, § 1, D., de legatis //(31), et ci-dessus, § 442, notes i et 16.
6 Vaticana fragm. 8o. «... damnatio partes facit... » Cf. ibidem, 86 a. 87. — Gaius, II, 205. - Ulpien, XXIV, 15. - Cf. Fr. 16, pr. Fr. 55 initio. Fr. 54, § 9. Fr. 33, § 1. Fr. 84, § 8, D.,de legatis I (30). - Fr. 7. 20. 89, § 2, D., de legatis II (M). - Fr. 38, § 2, D., de legatis III (32).- Fr. 51, D., de cond. et dem. 55, 1, et ci-dessus, § 442, note 43.
•> Gaius, II, 205. 206. - Ulpien, XXIV, 13. - Vaticana fragm. 83. - Cf. Fr. 31, D., decond. et dem. 55, 1, et ci-dessus, §459, note 5.
8 A) Gaius, II, 245. Cf. ibidem 215. 214, et ci-dessus, § 442, note 5. — B) Ci-dessus, § 442, note 6. Cependant le Fr. 4, pr. D., de alimentis legatis 54, 1, admet l'accroissement dans un fidéicommi§. Cf. ci-après, note 37.
ment que dans les legs per damnalionem ® ; quand, au contraire, il avait légué la chose sans assignation de part, de manière que la part de chacun des colégataires ne fût déterminée et limitée que par le concours des autres, concursu partes fiunt, l'accroissement avait lieu de plein droit en faveur de ceux des colégataires dont la part s'était trouvée limitée par le concours du défaillant et au prorata de leurs parts ^". Quant aux charges dont le défaillant était chargé, celles qui lui incombaient personnellement disparaissaient avec lui, les autres, communes à tous les légataires de la chose, restaient subsister ". Les mêmes règles s'appliquaient au legs per prœceptionem , qui avait le caractère de la vindicatio **. — Comment jugeait-on, après le sénatus-consulte Néronien, les legs, per vindicationem que le légataire faisait valoir comme étant laissés per damnationem?\\ résulte du témoignage de Papinien qu'on admettait l'accroissement quand cela paraissait conforme à l'intention du testateur ".
L'application du droit d'accroissement fut considérablement restreinte par les lois Iulia et Papia Poppœa *\ qui ne laissèrent subsister le ius antiquum qu'en faveur des ascendants et descendants jusqu'au troisième degré quand ils se trouvaient institués héritiers **, et d'une manière générale dans les legs d'usufruit *^ Abstraction faite de ces exceptions.
9 {Vaticana fragm. 79) Fr. 1, § 1, verUs Et licet D., de usufructu adcrescendol,'i. Cf. Fr.84. § 12, Dm de legatis I (30). — Est considéré comme ayant été fait avec assignation de parts, le legs per vindicationem fait à plusieurs œquis portionibiis (Fr. 11, D., de usufructu adcrescendo 7,2. Cf. Fr. 89, B.,de legatis III (52), ci-après, note 23, et Vaticana fragm. 75. « non aequis partibus...), ainsi que le legs fait à un esclave appartenant à plusieurs maîtres, par la raison que le legs est déféré à chaque maître en proportion de sa part dans la propriété de l'esclave. Fr. 20, D., de legatis II (M).
»o Gaius, II, 199. 206. - Ulpien, XXIV, 12. - Vaticana fragm. 77. 79. 85. 85. 86 (Fr. 1, §3. Fr. 3, pr. § 2. Fr. 8, D., de usiifr. adcrescendo 7, 2). - Fr. 17, § 1. Fr. 34. 35. 36, D., ad legem Aquiliam9, 2. - Fr. 34, § 10. 11, D., de' legatis I {ZO). Cf. Fr. 85, D., eodern. - Fr. 40. 59 in f. D., de legatis II (31). - Fr. 41, pr. D., eodem, ci-après, note 33. - Fr. 26, § 1, D., de cond. etdem. 33, 1.— Cf. Fr. 16, D., quibus modis ususfructus amittitur 7, 4.
»« Arg. Fr. 29, §1. Fr. 61,§ 1,D., de/eô-o^w/y (31). - Fr. 30.54, §1, D., de cond. et dem. 53, 1. — Cf. ci-dessus, § 404, notes 39-41.
** Cf. ci-dessus, § 458, notes 52 sqq. Ce que Gaius, II, 223, dit : « ... singuli partes habent,» n'est point contraire. L'auteur parle d'une manière générale, sans songer à l'hypothèse de la défaillance de l'un des légataires. Il faut sous-entendre « si omnes veniunt ad legatum. » Cf. Le Même, II, 199. Voy. au reste Vaticana fragm. 87, et Epitome Gaii, II, 5, 7.
•5 Vaticana fragm. 85. « ... In Neroniano, quoniam exemplum vindicationis sequimur..., utilem actionem, amisso usufructu ab altero, alteri dandam... » Cette utilis actio est évidemment une utilis condictio.
>* Voy. ci-dessus, § 404, notes 16-22, et t. I, n»' 176. 177. -— Rappelons que la loi lunia Norbana, en créant les Latini luniani, incapables de recueillir par testament, créa une nouvelle cause de caducité. Ulpien, XVII, 1. XXII, 3, et ci-dessus, § 564, notes 44-46.
«5 Ulpien, XVIIl, 1. Cf. Le Même, I, 21. - Fr. 29, § 2, ï).,delegatis 77(51). - L.un. pr. in f. C, de caducis tollendis 6, 51.
** L'usufruit, en effet, est un droit inhérent à l'individu; dès lors il ne peut être permis à un étranger de le revendiquer comme caducum. Cf. Fr. 9, D., de usu usufructu legatisZZ', 1. C'est
le legs, devenu vacant par la défaillance du titulaire, était considéré comme cadimim ou in causa cadiici, et, en cette qualité, il était dévolu à Yœrarium (plus tard au fisc), à moins qu'il n'y eût dans le même testament des personnes ayant des enfants, auxquelles la loi conférait le droit de vendiquer les caduca de préférence au fisc ^\ S'il y avait plusieurs vendicants, les héritiers patres primaient en général les legatarii patres, mais on préférait à tous, même aux héritiers, le collegatarius coïihmctus^^, terme qui paraît avoir compris également le verbis tantum coniunctus '^. Les caduca étaient toujours dévolus, tant au fisc qu'aux particuliers, avec les charges qui y étaient attachées, cum onere *".
Justinien ayant, dès 533, aboli les dernières traces de la législation caducaire, crut nécessaire de régler à nouveau le droit d'accroissement, qui était redevenu le droit commun de l'empire *'. Cela était, en effet, devenu indispensable en matière de legs, depuis que la différence entre les quatre espèces de legs et les fidéicommis avaient disparu *^ Conformément à l'esprit de la réforme qui, dans les limites du possible, assure aux legs en général tous les avantages qui anciennement étaient propres aux diverses espèces, Justinien étendit le bénéfice du droit d'accroissement à tous les legs sans distinction, pourvu qu'il y eût identité de l'objet légué, c'est-à-dire que le testateur eût légué à plusieurs la même chose sans assignation de parts, de façon qu'entre les colégataires le partage ne soit pas fait par le testament, mais dépende du concours des titulaires, concursu partes fiunt ". Le système de Justinien se résume dans les trois règles suivantes :
1° Tout legs — de droit réel ou d'obligation — donne lieu à accroissement, quand il est laissé à plusieurs sans assignation de part, c'està-dire que le partage de la chose n'a pas été fait par le testateur, mais dépend du concours des colégataires. L'unité de l'objet, idem aliquid, est dans la législation de Justinien, comme dans l'ancien droit, la condition fondamentale du droit d'accroissement "; seulement cette unité peut,
à cause de cette circonstance que le Digeste contient un titre entier de usufructu adcrescendo 7, 2, tandis que nous n'y trouvons, sur le droit d'accroissement en général, que tres-peu de dispositions.
»' Gaius, II, 206. 208 et ci-dessus. § 404, note 19. 20 ; 1. 1, n» 178.
»8 Gaius, II, 206. 207. 208. -Ulpien, I, 21. - Fragm. de iure fisci. 3.
19 Fr. 89, D., de legatis III (52), ci-après, note2o.
*o Ulpien, XVII, 5. - Fr. 96, § 1, D., de legatis I (30). - Fr. 28. 61, D., de legatis II (31). - Fr. 2, § 1, D., de alimentis legatis 34, 1. — Cf. ci-dessus, § 404, note 21.
*> L. un. C, de cadiicis tollendis 6, SI. Cette loi est du i" juin 534. — Cf. ci-dessus, § 404, notes 25 sqq. et 1. 1, n» 178.
** Cf. ci-dessus, § 442, notes 12 et suivantes; § 414 in fine; § 415, notes 37 sqq.
ss Cf. ci-dessus, note 10, et § 442, notes 25-28; § 458, notes 32-36, ainsi que Gaius, II, 199. — Ulpien, XXIV, 12. « ... eadem res... » — L. un. C, de caducis tollendis 6. 51. « ... Idem aliquid... » — {Vaticana fragm. 79) Fr. 3, pr. D., de mufructu adcrescendo 7, 2. « ... sententia
dans le droit nouveau, se rencontrer dans les legs d'obligation comme dans les legs de droits réels.
2° Si, dans l'hypothèse indiquée, l'un des colégataires vient à défaillir ^* sans avoir acquis le droit au legs et sans avoir un substitué, sa part, devenue vacante, accroît à ceux des colégataires dont la part avait été limitée par son concours ; donc en premier lieu, aux re et verbis coniuncti et, à leur défaut, aux simples 7'e coniuncti ^^ — Tout colégataire transmet à ses héritiers l'éventualité de l'accroissement *®.
3" Cependant le droit d'accroissement n'agit pas de la même manière pour les deux catégories de colégataires que nous venons de nommer. Pour les re et verbis coniuncti, l'accroissement est facultatif, mais si le coniunctus use de son droit, il assume aussi les charges dont était grevée la part vacante, à l'exception de celles qui ont un caractère exclusivement personnel "". Pour les re tantum coniuncti, par contre, l'accroissement est forcé, mais il se fait sans charge, sine onere. Pour justifier les
Celsi dicentis, totiens ius adcrescendi esse, quotiens in duobus, qui in soUdiim habuerunt, concursu divisus est (ususfructus). - Fr. 80, D., de legatis III (32). j Conidnctim heredes Institui, aiit coNiuNCTiM legari, hoc est : totam hereditatem et tota legata singulis data esse, partes autera CONCURSU fieri. » Fr. 4, pr. D., de alimentis legatis 34, 1. — 11 est dès lors évident qu'il ne peut jamais être question d'accroissement opérant en faveur de verbis tantum coniuncti, comme cela est, au rfôte, assez explicitement dit aux Fr. i, pr . § 4. Fr.li,D.,de usufructu adcrescendo 7, 2. - Fr. 84, § 12, D., de legatis 1 130). Cf. Fr. 66, D., de heredibus instituendis 28, 3. C'est en vain qu'on invoque pour la thèse contraire les Fr. 16, § 2, D., de legatis I (30), et Fr. 89, D., de legatis III (32). Yoy. ci-après, note 23,
-* Pour quelque cause que ce soit, soit qu'il ne puisse, soit qu'il ne veuille pas acquérir. (Gaius, II, 199) § 8, 1., de legatis 2, 20. « Si eadem res duobus legata sit, sive coniunctim, sive disiunctim, si ambo perveniant ad legatum, scinditur inter eos legatum ; si alter deficiat, quia aut spreverit legatum, aut vivo testatore decesserit, vel alio quolibet modo defecerit, totum ad collegatarium pertinet... » - Fr. 1, § 3. Fr. 6, § 2, D., de usufr. adcrescendo 7, 2. - Fr. 17, § 1. Fr. 54. 53. 56, D., ad legem Aquiliam 9, 2. - Fr. 16, D., de legatis I (30). - Fr. 40. 59 in f. D., de legatis II (31). - Fr. 41, pr. D., eodem, ci-après, note 33. - Fr. 26, § 1. Fr. 30. 34, § 1, D., de cond. et dem. 53, 1. - L. un. § 2. 5. 10. 11, G., de eaducis tollendis 6, 31.
2s L. un. §11, excitée, combinée avec Fr.l,§ 2, D., de MSM/rMc/i< fldcrgsce«do 7, 2. — Fr. 34, pr. D., de legatis I (30). - Fr. 26, § 1, D., de usu usufr. leg. 35, 2. Cf. ci-dessus, § 442, note 33, et § 404, notes 27-29. — Il n'y a point d'accroissement en faveur des verbis tantum coniuncti, pour les raisons longuement développées dans le présent paragraphe et résumées à la note 25. Le Fr. 89, D., de legatis III (52), que l'on a souvent invoqué à l'appui de l'opinion contraire, traite, non pas du droit d'accroissement, mais de l'ancien ius vindicandi caduca, comme cela résulte de l'inscription et du contenu du passage. Cf. ci-dessus, notes 17. 18. 19. Pour contester cette manière de voir, l'on invoque en vain que, d'après les assertions de Justinien même (ci-dessus, § 404, note 22), les lois caducaires avaient été abolies avant la publication du Digeste. En admettant ces assertions, l'on ne saurait trouver trop surprenant que les rédacteurs du Digeste, en revisant leur travail, aient négligé de retrancher un passage qui n'avait plus de raison d'être. Cf. ci-après, note 53. Quant au Fr. 16, § 2, D., de legatis I (50), que l'on cite k propos de la même thèse, il s'y agit de personnes qui, tout en paraissant verbis tantum coniunctœ, sont en réalité re et verbis coniunctœ, comme nous le verrons ci-après, notes 51 sqq.
26 Fr. 26, § 1, D., de cond. et dem. 53, 1 . — Cf. ci-dessus, § 404, note 37.
'-7 L. un. § 9, verbis Sin autem C, de eaducis tollendisG, 31.
particularités de la deuxième hypothèse, Justinien dit que le re comundus n'acquiert point le legs d'une autre personne, mais conserve plutôt le sien intact " ; ce qui a fait dire aux interprètes modernes qu'il a plutôt un ius non decrescendi ''qu un ius adcrescendi ^^ Le raisonnement de l'empereur n'est pas sérieux. Le testament est, en effet, un et indivisible : en instituant plusieurs personnes comme colégataires, le testateur entend toujours nécessairement limiter la part de l'une par le concours des autres, et cela aussi bien quand les legs sont faits par des dispositions différentes que quand ils sont faits par une seule et même disposition ^°. Avant de terminer notre exposé, nous devons faire observer que dans notre matière il importe de bien rechercher l'intention réelle du testateur et de ne pas se fier aveuglément à la forme que revêt la disposition. Des personnes qui paraissent re coniunctœ peuvent en réalité être simplement verhis coninnctœ et ne pas jouir du droit d'accroissement. Cela se présente, en effet, quand le testateur a institué deux légataires pour la même chose sans indication de parts, mais en mettant le legs à la charge de deux (ou plusieurs) héritiers individuellement désignés. Dès lors, en effet, chaque héritier étant tenu pour la moitié envers chacun des légataires, les parts de ces derniers se trouvent forcément déterminées par la disposition même ''. Par contre, il peut se faire qu'un verbis coniunctus soit en réalité re et verbis coniunclus. Tel est le cas du legs fait par portions viriles ou égales à Titius et à des postumes quelconques. Comme on ne sait, en effet, s'il y aura des postumes et combien il y en aura, les parts du premier légataire et des autres légataires éventuels sont essentiellement incertaines et dépendent forcément du concours des postumes ^^ Tel est encore le cas où le testateur, après avoir donné une chose à deux personnes avec assignation de parts, lègue la même chose en entier à une troisième ". Enfin, si le testateur lègue à l'un la chose entière et par une seconde disposition à l'autre une quote-part de la chose, le premier
^8 L. un. § H, C, citée. « .., Onus non sentiat is, qui non alienum sed suum imminutum habet... » 11 est vrai que l'empereur invoque, pour les charges, également la volonté présumée du testateur : i ... eum ideo videatur testator disiunctim hoc reliquisse, utunusquisque suum onus, non alienum agnoscat. Nam,si contrariumvolebat, nullaerit difïicultas coniunctim ea disponere.»
^9 Ni le mot ni l'idée ne se trouvent dans nos sources. Le mot decrescere se rencontre, à la vérité, en matière d'hérédité, mais dans un sens qui n'a rien de commun avec l'idée du prétendu ius non decrescendi. Fr. 4, D., si pars hereditatis petalur 3, 4, — Fr. 13, § 4, D., de heredibus instituendis 28, 5. Cf. ibidem, § 2. 3.
30 Tout au moins faut-il convenir que l'idée du non decrescere s'applique bien difficilement à la seconde disposition, si la chose a déjà été donnée à un autre.
31 Fr. 11. 12, D., de usufructu adcrescendo 7, 2.
« Fr. 16, § 2, D., de legatis I (50). Cf. Fr. 13, § 1, D., eodem et Fr. 4, pr. D., de alimentis legatis 34, 1. - Fr. 3, § 1. Fr. 6. 7, D., de rébus dubiis 34, 3.
33 Fr. 41, pr. D., de legatis II (31). L'interprétation bien simple que nous donnons de ce fragment est loin d'être généralement admise. Cf. Arnots, t. 48, p. 32-65.
sera re coniunctus du second, tandis que le second n'est coniunctus avec personne '^
Observation. Nous avons dit, au commencement du paragraphe qui précède, que l'accroissement entre légataires est fondé sur la volonté du testateur. Cette proposition, généralement adoptée depuis des siècles, a été combattue, dans les derniers temps, par des jurisconsultes qui prétendent que l'accroissement entre légataires est, aussi bien que l'accroissement entre cohéritiers, une nécessité de droit, découlant forcément de la forme per vindicationem. Cette thèse séduit, au premier abord, par un faux air de profondeur. Mais quand on l'examine de près, on ne tarde pas à reconnaître qu'en réalité elle procède de cette manière de voir superficielle qui n'aperçoit, dans le droit primitif de Rome, que symbolisme et formalisme. On a tort d'attribuer aux locutions do lego et damnas ESTO la vertu magique de créer ou d'exclure l'accroissement. L'accroissement est uniquement déterminé par la considération que le testateur qui lègue la même chose à plusieurs personnes, sans la partager entre elles (en leur assignant, à chacune, une part distincte et déterminée), paraît avoir l'intention de les appeler, toutes et chacune, à la chose entière, faisant dépendre de leur concours la question de savoir si et dans quelles proportions la chose sera partagée entre elles '^ Cette intention ne s'accordait guère, en thèse générale, avec la forme de la damnatio ^\ mais elle était très-compatible avec celle du legs per vindicationem. — Jamais, au reste, la liberté du testateur n'était enchaînée par la forme qu'il avait choisie. Rien ne l'empêchait d'ordonner, dans un legs per damnationem, qu'en cas de défaillance de l'un des légataires l'héritier devrait donner la part du défaillant à l'autre " ; dans le legs per vindicationem, il lui suffisait, pour exclure l'accroissement, d'assigner des parts, et on lui supposait même cette intention quand il avait légué la chose à plusieurs œquis partibus ou portionibus '*. — Reste à examiner si les Romains ont eu raison de présumer dans le chef du testateur l'intention d'amener l'accroissement toutes les fois qu'il y a legs d'une même chose sans assignation de parts '^ Cela peut être discuté, et le législateur français, tout en
'* Fr. 3, § 2, D., quibus modis ususfructiis amittitur 7, 4. Pour rintelligence de ce texte, on doit se rappeler que dans l'ancien droit l'usufruit s'éteignait même par la capitis deminutio minima. Justinien abolit, à la vérité, ce mode d'extinction par la L. 16, C, de usufructu 3, 53; mais il faut croire que cette mesure législative, bien qu'elle remonte à 530, n'était pas présente à la mémoire des rédacteurs du Digeste qui ont accueilli le Fr. 3, § 2, D., cité.
55 Cf. ci-dessus, notes 2. 10 et § 442, notes 23-29.
36 Cf. ci-dessus, note 6 et § 442, notes 2 et 3,
37 Nous avons fait observer, ci-dessus, note 8, que déjà Modestin admet l'accroissement dans un fidéicommis. Fr. 4, pr. D.,de alimentis legatis 34, 1.
38 Cf. ci-dessus, § 442, note 22.
39 II faut convenir que cette présomption, et plus encore celle qui a engagé Justinien à établir
accueillant le principe, l'a modifié *". Mais si l'on admet la présomption romaine, il n'est pas à contester d'une part que les jurisconsultes classiques ont développé l'institution avec leur sagacité habituelle, et d'autre part, que Justinien était pleinement autorisé à donner au principe l'application générale que nous lui trouvons dans sa législation. Seulement il est permis de se demander s'il a eu raison de greffer sur la présomption, qui fait la base de l'institution, la supposition plus discutable qui lui a fait établir une différence si marquée entre les re tantum coniuncU et les re et verbis coniuncti **.
§ 444. Du droit d'accroissement dans les legs d'usufruit f.
L'accroissement dans les legs d'usufruit est fondé sur le même principe qui sert de base à tout accroissement en matière de legs. Conformément aux principes généraux, il suppose nécessairement : 1" que le même droit d'usufruit ait été légué à plusieurs personnes, sans que la disposition ou les dispositions qui renferment les divers legs contiennent, expressément ou implicitement, assignation de parts déterminées aux divers légataires ', de sorte que la question de savoir si et dans quelles
une différence importante entre les re coniuncti et les re et verbis coniuncti, seront souvent contraires à la réalité des faits. Prenons les trois dispositions suivantes : Titio et M.^evio fuxdum
^QUIS PARTIBUS LEGO. — TiTIO ET M^VIO FUNDL'M LEGO. — TlTIO FUNDUM LEGO. M/EVIO FUNDUM
LEGO. Le testateur se rendra-t-il bien compte qu'en choisissant la première rédaction, il exclut l'accroissement; que par la seconde il le crée facultativement, mais cum onere; et que par la troisième il l'impose forcément, mais sine onere? — Cet inconvénient, au reste, est inhérent à presque toutes les présomptions légales. Les futurs époux qui choisissent i'un des dix régimes matrimoniaux que le Code Napoléon offre dans les articles 1599-1381, sont souvent étrangement et même douloureusement surpris des conséquences que leur choix produit et auxquelles ils étaient loin de s'attendre.
*o En n'admettant l'accroissement en faveur des re tantum coniuncti que dans le cas où le legs a pour objet une chose qui n'est pas susceptible d'être divisée. Code Napoléon, articles 1044 et 1043.
*i Yoy. ci-dessus, notes 27 30.
t Vaticana fragm. 77. 83. 87. 88. — Tit. D., de usufructu adcrescendo 7, 2. — Le lecteur qui veut approfondir cette matière peut, en dehors des ouvrages sur l'accroissement mentionnés au commencement du paragraphe précédent, consulter : Cuias, Paratitla ad Dig. VII, 2, et ad A fric, tract. V, ad L. 2, D., eodem in opp. I, col. 748 sq. 1356 sq., édit. Neapol. — Doneau, Commentarii, X, 25, § 9-H. — Pothier, Pandectœ lustinianœ, lib. VII, t. 2. — Gluck, Commentaire des Pandectes, t. IX, et la continuation dudit commentaire par M. Arndts, XLVIU, p. 101. — Vangerow, Pandekten, t. II, § 334. — Windscheid, Pandekten, t. III, § 643.
' Expressément. {Vaticana fragm. 73) Fr. 1, pr. D., h. t. - Fr. M, D., eodem. « ... si œquis portionibus duobus eiusdemreifructus legatus fuisset... » — Implicitement. Fr. H, D., eodem, ci-dessus, §443, note ôQ.— (Vaticana fragm. 77. 78} Fr. 1, § 3. 4, D., eodem. « 4 ... Si, duobus heredibus institutis, deducto usufructu proprietas legatur, lus adcrescendi non habent : nam videri usumfructura constilutum, non per concursum divisum. -n-^Vaticana fragm. 79. 80)Fr. 3, pr. § 1, D., eodem. — Fr. 6, § 1, D., eodem. « Si cui proprietas, deducto usufructu, legata sit et mihi pars ususfructus rel. » - Fr. 2, pr. D., quib. mod. ususfr. amittitur 7, 4. < ... Si duobus
proportions le droit d'usufruit sera partagé, dépendra du concours des colégataires, concursu partes fiunt ^ ; 2" que l'un des colégataires vienne à défaillir de quelque manière que ce soit'. Si ces deux conditions se trouvent réunies, la part défaillante accroît aux colégataires du droit *. — Mais, malgré cette conformité de principes, l'accroissement dans cette matière présente des particularités frappantes.
1° Il est tou,t naturel que la part d'un usufruit légué, qui devient vacante avant d'avoir été acquise par son titulaire, accroisse aux autres colégataires ''. Mais, par rapport à l'usufruit, l'accroissement a lieu alors même que le défaillant avait déjà eu acquis son legs". Les jurisconsultes romains nous représentent cette particularité comme étant fondée dans la nature des choses. L'usufruit, en eftet, disent-ils, s'acquiert, non pas comme la propriété en une seule fois, mais itérativement chaque jour du temps pendant lequel il subsiste : quotidie constituitur et legatur^. Il nous est impossible de trouver cette argumentation concluante. Sans insister sur ce que la proposition énoncée elle-même paraît plus ou moins contestable (un passage d'Ulpien dit le contraire pour l'usufruit continu ^),
separatim, alterms annis, ususfructus relinquitur rel. » - Fr. 57, § 1, D., de usufructu 7, \. a ... Fructu praediorum ob alimenta relicto, partiuni emolumentum ex persona vita decedentium ad dominum proprietatis recurrit. »
2 Expressément, re ou re et verbis coniuncti. Fr. 1, § 2. Fr. 7. 9, D., h. t. — Fr. 26, § 1 inf. D., de usu vsiifr. leg. 35, 2. — Implicitement, en léguant sans assignation de part, à l'un la propriété entière d'une chose, et à l'autre l'usufruit de la même chose. (Vaticana fragm. 83) Fr. 3, § 2. Fr. 9, D., h. t. - Fr. 19. 26, § 1, D., de usu usufr. leg. 33, 2. Cf. ci-dessus, § 432, note 22.
3 Cf. ci-dessus, § 443, note 24. Dans notre matière, les causes de défaillance sont plus nombreuses que dans les legs de propriété par la raison que l'accroissement a lieu alors même que le défaillant avait acquis le legs (ci-après, note 6). L'usufruit, en effet, peut s'éteindre par non usage, par capttis deminutio, par consolidation. Voy. pour la consolidation la note suivante.
* Il importe de faire observer que la consolidation qui s'opère, lorsque l'un des colégataires acquiert la nue propriété et la réunit à son usufruit, ne fait pas cesser dans sa personne la qualité de colégataire de l'usufruit et que, par suite, le droit d'accroissement continue d'agir en sa faveur et en faveur des colégataires. (Vaticana fragm. 83) Fr. 3, § 2, D., h. t. - Fr. 6, pr. D., eodem.
5 {Vaticana fragm. 77) Fr. 1, §3, D., h. t. « ... Tamen ususfructus legatus alteri adcressit : utputa si mihi fundi ususfructus separatim totius, et tibi similiter fuerit relictus. Nam... concursu partes habemus. Quod et in proprietate contingeret ; nam altero répudiante, alter totum fundum haberet. Sed in usufructu hoc plus est rel. » Voy. la note suivante.
6 {Vaticana fragm. 77) Fr. 1, § 3, D., cité. « Sed in usufructu hoc plus est : quia et constitutus, et postea amissus, nihilominus ius adcrescendi admittit. Omnes enim auctores apud Plautium de hoc consenserunt, et (ut Celsus et Iulianus eleganter aiunt) ususfructus quotidie constituitur et legatur : non, ut proprietas, eo solo tempore quo vindicatur. Cum primum rel. » Le Fr. cité du Digeste, tout en reproduisant le Vaticana fragm. 77, supprime deux lignes qui nous apprennent qu'Atilicinus était d'une autre avis.
' Fr. 1, pr. D., quando dies ususfructus legati cedat 7, 3. « Quamquam ususfructus ex fruendo consistât, id est, facto aliquo eius qui fruitur et utitur, tamen semel cedit dies. Aliter atque si cui in menses, vel in dies, vel in annos singulos quid legetur : lune enim per dies singulos vel menses, vel annos dies legati cedit... »
nous avouons ne pas découvrir un rapport de causalité nécessaire entre la proposition et la règle à laquelle elle doit servir de base juridique. Nous serions tenté de croire que les Romains sont partis de cette idée que le testateur qui lègue le même usufruit à plusieurs personnes, a entendu faire durer cet usufruit aussi longtemps que l'un des colégataires serait en vie, et que la jurisprudence a cherché à réaliser cette intention per fas ac nefas % tout en cherchant à voiler par des raisons quelconques (ayant une certaine apparence juridique) les atteintes que l'on était obligé de porter aux principes ®. Il nous paraît dans tous les cas bien difficile de déduire de la prémisse : quotidie constituitur, la conséquence qu'un usufruit partiel établi par legs ne doit (à la ditférence de l'usufruit constitué par convention '") ni s'éteindre par la mort de l'usufruitier, ni faire retour à la propriété **.
2" L'accroissement, s'il a lieu, opère même en faveur du colégataire qui, pour une cause quelconque 'Sa perdu la part d'usufruit qui lui revenait et qu'il avait acquise, ou, comme le dit Paul : ususfructus non portionised Iwniini adcrescit '^ — Cette règle est une conséquence de la particularité que nous avons signalée en premier lieu. L'usufruitier, en effet, qui perd son usufruit, ne perd pas pour cela sa qualité de légataire, et s'il est vrai que iisusfructus legatus quotidie constituitur, il est naturel que le titulaire profite comme ses colégataires du droit qui
s L'énigme se résoudrait plus aisément si nous pouvions admettre qu'à une époque plus reculée, ou eiit considéré l'usufruit comme indivisible, ce qu'il est, au fond, comme les autres servitudes. Cf. t. I, § 212, note 17. Mais il faut reconnaître que rien n'appuie cette manière de voir.
9 Ce procédé n'est certes pas habituel aux jurisconsultes; cependant il n'est pas sans exemple. Cf. ce que nous avons dit t. I, § 241, note 6, de l'effet rétroactif, refusé à la condition dont l'accomplissement dépend du débiteur.
*o Fr. o, D., de ustifructu 7, 1. - {Vaticana fragm. 80) Fr. 3, § 1, D., hoc titulo. — Cf. t. 1, 144, note 14 in fine.
1» Nous verrons, ci-après, note 14, que l'on a cru devoir admettre, dans un cas particulier, le retour à la nue propriété.
*s Sauf parla capitis deminutio qui est assimilée à la mort. Gaius, II, 170 ; III, 101. 153. - Ulpien, XI, 17. - Cf. Fr. 14, D., quibus modis iisusfr. amittitur 7, 4.
13 \oy. ci-dessus, § 404, note 36, et Paul, Fr. 14, § 1, D., de exceptione rei iudicnlœ 44, 2. - Fr. 55, § 1, D., de usiifructii 1,1. — Fr. 10, D., h. t. « Interdum pars ususfructus et non babenti partem suam. sed amittenti, accrescit. Nam, si ususfructus duobus fuerit legatus, et aller... amlserit usumfructum, niox et collegatarius usumfructum amisit... pars collegatarii ipsi accrescit, non domino proprietatis : ususfructus enim personne accrescit, etsi fuerit amissus. » La règle que nous avons formulée dans notre texte est bien clairement énoncée dans le Fr. 10, D., cité. Mais, en dehors de cette énonciation,le fragment présente des difficultés très-grandes à cause des détails qu'il donne sur la contestation à l'occasion de laquelle la décision a été rendue. Comme l'examen de ces détails, qui n'ont aucun rapport direct avec la question dont nous nous occupons, exigerait des développements excessifs, nous nous bornons à renvoyer à Vangerow, Pandekten, § 554, Ànm. 3. - Ajindts, Commentaire, t. XLVIIl, p. 131. - Serafini, Pandelte, t. lll, § 573, nota 3.
s'ouvre, pour lui comme pour eux, par la défaillance d'un concurrent. Cependant, si la part, devenue vacante en dernier lieu, contient la part qui s'était antérieurement éteinte dans le chef du colégataire, appelé à profiter de l'accroissement, celui-ci ne recueillera rien de cette part, qui demeurera à jamais perdue pour lui et fera retour au nu propriétaire **.
DES FIDÉICOMMIS UNIVERSELS
§ 445. Notion et introduction historique.
Dans l'Introduction historique aux legs *, nous avons vu que les fidéicommis pouvaient avoir pour objet soit une chose ou un droit déterminé, soit l'hérédité entière ou une quote-part de l'hérédité : singulœ res et hereditates per fideicojmnissum relictœ *. Dans l'origine, ces deux espèces étaient traitées de la même manière : les fidéicommis qui avaient pour objet l'hérédité ou une quote-part d'hérédité n'en étaient pas moins considérés comme constituant une succession à titre particulier'. Cependant, par rapport à l'exécution qu'ils recevaient, il y avait une particularité dans les fidéicommis universels. L'héritier chargé de remettre
'* Fr. 3, § 2, D., quibus modis tisusfr. amitliliir 7, i. « Idem Papinianus quaerit, si Titio et Mœoio usufructu legato, in repetitione usiisfructus (ci-dessus, § 432 in fine} non totura, sed partem Titio relegasset, an viderentur coniuncti? Et ait, si quidem Titius amiserit, totum socio adcrescere : quod si Msevius amisisset, non totum adcrescere, sed partem ad eum, parlera ad proprietatem redire. Quae sententia habet rationem. Neque enim potest dici, eo momento, quo quis amittit usumfructum, et resumit, etiam ipsi quidquam ex usufructu adcrescere : placet enini nobis ei qui amittit usumfructum, ex eo quod amittit, niliil adcrescere ».A propos de ce passage, nous avons à faire une observation analogue à celle que nous a inspirée le Fr. 10, D., 7. 2, à la note précédente. La règle formulée dans notre texte paraît certes assez clairement énoncée dans le Fr. 3, § 2, D., cité; mais l'ensemble du fragment présente des difficultés qui sortent des limites de notre livre. Nous nous bornons à renvoyer pour ces difficultés aux ouvrages suivants : Vangerow, Pandekten, t. II, § obi, Anm.l, n" III.-Windscheid, Pandekten,t III, § 645, note 4. — Arndts, continuation du commentaire de Gliick, t. XLVIII, p. 158.
t Gaius, II, 247. 259. 270. 273. 274. 275. 277. 278. 288. - Ulpien, XXV. - Tit. I, de fideicommissariis hereditatibus 2, 23. - Titt. D., ad Se. Trebellianum 56, 1 ; C, eodetn 6, 52.
1 Voy. ci-dessus, § 415, notes 1-29.
2 Gaius, II, 247-250. 275. 274. 276. 277. -Ulpien, XXV, 5. 11. -§ 2, I., hoc titulo 2, 23. s Gaius, II, 251. 252. - § 3, 1., h. t., et Théophile ad h. l.
l'hérédité à un fidéicommissaire pouvait, à la vérité, exécuter la volonté du défunt, en faisant tradition des choses corporelles et cession des créances; mais, comme cette manière d'agir était fort compliquée, on eut recours à un procédé plus simple, en opérant le transfert au moyen d'une vente imaginaire. Le fiduciaire vendait pour la forme, uno numo, l'hérédité au fidéicommissaire, et pour la sûreté de leurs droits et obligations respectifs, les parties ajoutaient k cette opération les stipulations de garantie usitées dans les ventes d'hérédité \ Ces stipulations cependant ne donnaient, en fait, qu'une garantie relative ^ : le fiduciaire demeurait toujours le titulaire des droits et obligations du défunt et était exposé à subir les conséquences préjudiciables de cette situation, comme d'un autre côté il en pouvait abuser au préjudice du fidéicommissaire. — Le sénatus-consulte Trébellien, rendu probablement un an avant le sénatus-consulte Néronien % mit fin à cet inconvénient, en statuant qu'après la restitution de l'hérédité, toutes les actions héréditaires appartiendront de plein droit comme actions utiles au fidéicommissaire et que, par contre, il sera également soumis aux actions des créanciers "': Le fiduciaire ne doit plus agir ni être poursuivi du chef de l'hérédité : on peut lui opposer et il peut invoquer Vexceptio restitutœ hereditatis *. Ce sénatus-consulte rendit inutiles les stipulations de garantie. — La réforme réalisée par cette mesure législative, toute rationnelle qu'elle était, laissait cependant subsister une lacune dans le système des fidéicommis. Le fiduciaire n'ayant aucun intérêt à acquérir l'hérédité quand il était chargé de la restituer entière, il arrivait souvent qu'il répudiât et fît ainsi tomber le fidéicommis. Pour prévenir cette éventualité, le sénatus-consulte Pégasien, rendu sous Vespasien, autorisa le fiduciaire qui acceptait l'hérédité à retenir sur les fidéicommis, de même que sur les legs, la quarte de la loi Falcidie ^ ; ce qui avait pour effet de lui conserver la qualité d'héritier et de replacer le fidéicommissaire dans la position d'un légataire *^ — Ces deux sénatus-consultes subsistant l'un à côté de l'autre, la situation se présentait désormais de la manière suivante : Si le fidu-
* Gaids, II, 252. - § 6, 1., h. t., et Théophile ad h. l. — Cf. ci-dessus, § 413, notes 45 et 46.
5 Cf. ci-après, note 14.
6 Le texte du sénatus-consulte nous a été conservé par Ulpien, Fr. 1, §2, D., ad Se. Trebellianum 36, 1.
"> Gaius. II, 255. 255. « ... ut actiones, quffi iure civili heredi et in lieredem conipeterent, ei et in eum darentur, cui ex tideicommisso restituta est hereditas. » - Ulpien, XXV, 14. - Paul, IV, 2. - § 4, 1., h. t. - Fr. 1, § 1. 2, D., ad Se. Trebellianum 36, 1.
8 Fr. 1, § 4. Fr. 27, § 7, D., ad Se. Trebellianum 56, 1.
9 Gaius, 11,254. 256. 258. 259.- Ulpien, XXV, 14. 15. IÔ.-Paul, IV, 3.-§ 5, l.,hoc titulo.— Nous ignorons si le nom Pegasianum vient du jurisconsulte Pegasus. T. I, n" 195.
10 C'est pourquoi Justinien dit au § 3, 1., h. ^, que le fidéicommissaire est aliquando heredis, aUquando legatarii loco .- heredis, quand on applique le Se. Trébellien ; legatarii, d'après le ^énatus-consulti' Pégasien.
ciaire n'avait pas été prié de restituer plus des trois quarts, la restitution se faisait sous l'empire du sénatus-consulle Trébellien : le fidéiconimissaire était Jieredis loco en proportion de sa part, et les actions héréditaires se partageaient activement et passivement entre lui et le fiduciaire au prorata de leurs portions respectives**. Mais si le fiduciaire avait été prié de restituer sa part entière ou plus des trois quarts, il y avait lieu d'appliquer le sénatus-consulte Pégasien, c'est-à-dire que le fiduciaire qui acceptait l'hérédité conservait sa qualité d'héritier et demeurait soumis aux charges héréditaires, mais qu'il avait le droit de retenir un quart franc et libre **. Il y avait dès lors nécessité de recourir aux stipulations de garantie : quand le fiduciaire n'usait pas de son droit de retenue, aux stipulationes enitœ venditœ hereditatis '^; dans le cas contraire, aux stipulations usitées dans la partitio legata et connues sous le nom de stipulationes partis et pro parte ". Au cas que le fiduciaire refusât de faire aditiou de l'hérédité, il pouvait y être contraint par le Préteur, ou plutôt, le Préteur agissait comme si l'adition et la restitution avaient eu lieu : dès lors le fidéicommissaire était seul réputé héritier et le fiduciaire récalcitrant demeurait complètement en dehors de la succession*'. Cet état de choses laissait toujours à désirer. D'une part on était obligé, dans certains cas, d'employer les stipulations de garantie qui, tout en étant embarrassantes, n'offraient qu'une sûreté insuffisante ** ; d'autre part, quand le fidéicommis ne dépassait pas les trois quarts, le fiduciaire pouvait le faire tomber, en refusant la succession. C'est pourquoi Juslinien jugea utile d'intervenir législativement. S'inspirant du principe rationnel de Trebellius, et tirant parti des dispositions pratiquement utiles du sénatus-consulte Pégasien *^ l'empereur ordonne " :
1» Gaius, II, 255-257. - Ulpien, XXV, 14. 15. - Paul, IV, 5, 1. 5. - § 6, I., hoc titulo.
*2 II semblerait plus naturel d'appliquer dans ce cas les dispositions du sénatus-consulte Trébellien ; et c'est ce que fait, en effet, Paul. IV, 5. 2. Mais la jurisprudence paraît s'être prononcée dans un sens différent. Fr. 45, D., ad Se. Trebell. 36, 1, et § 6, 1., hoc titulo.
13 Gaius, II, 258. - Ulpien, XXV, 16. - § 6. 7, 1., /*. t. - Fr. 4, D., eodetn. - Fr. 17, D.,s? quis omissa causa testamenti 29, 4.
1* § 7, I., h. t. « Sed quia stipulationes ex Se. Pegasiano descendentes etipsi antiquitati displicuerunt et quibusdam casibus captiosas eas homo excelsi ingenii Papinianus adpellat... »- Const. Tanta, § 6, à la note suivante.
*5 A en croire le langage de Justinien, il aurait complètement repoussé les dispositions du sénatus-consuite Pégasien. Cf. § 6, l.,hoctitulo. « ... Placuit, exploso senatusconsulto Pegasiano... omnem auctoritatem Trebelliano senatusconsulto praestare... » — Const. Tanta, § 6. « ... Solum autem Se. Trebellianum ponendum esse existimavimus : captiosas etenim et ipsis veteribus odiosas Pegasiani senatusconsulti ambages et utriusque senatusconsulti ad se tam supervacuas quam scrupulosas diversitates respuentes, totum ius super his positum Trebelliano senatusconsulto adiudicavimus. » Mais il suffit de lire les §§ 4-7, 1., h. t., pour se convaincre que ce langage est inexact.
»6 La constitution qui réalisa cette réforme, et que Théophile mentionne, ne nous a point été conservée, mais nous en avons une analyse complète au § 7, I., hoc titulo.
1" Que la restitution du fidéicommis se fera toujours d'après le sénatusconsulte Trébellien, c'est-à-dire que le fidéicommissaire sera toujours réputé héritier pour la part qui lui revient de l'hérédité.
2° Que le fiduciaire qui accepte volontairement la succession pourra retenir sa quarte, que les interprètes modernes, sans aucune raison, ont l'habitude d'appeler la quarte Trébellienne.
3° Que le fiduciaire qui refuse de faire adition de l'hérédité pourra y être contraint par le magistrat, ou plutôt que, dans ce cas, l'adition et la restitution seront considérées comme ayant eu lieu, le fiduciaire restant complètement étranger aux biens et aux charges de la succession.
Par suite de cette réforme, le fidéicommis universel constitue donc, dans le droit nouveau, une véritable succession héréditaire. Abstraction faite de ce point important, il continue de participer de la nature des legs; bien plus, rien ne nous autorise à ne pas appliquer aux fidéicommis universels la loi dans laquelle Justinien déclare d'une manière générale que désormais les legs et les fidéicommis auront la même nature juridique '^ Cependant, si l'assimilation dont l'empereur parle dans cette loi est complète pour les fidéicommis particuliers, il n'est pas à méconnaître que les fidéicommis universels se distinguent encore des dispositions à titre particulier par des nuances très-importantes **, notamment par la manière dont ils s'acquièrent et par le droit qui appartient à l'héritier fidéicommissaire de contraindre le fiduciaire à accepter l'hérédité '\
§ 446. Conditions requises pour l'existence et pour C acquisition des fidéicummis universels f .
L'hérédité fidéicommissaire exige dans la personne de celui qui veut la créer et dans la personne du fidéicommissaire les mêmes conditions que le legs et le fidéicommis particulier *. Quant à la personne chargée
" L. l, G., communia de legatis et fîdeicommissis Q,i'5. «... Rectius igitur esse... omnibus... tam legatariis quam fideicoraniissariis unam naturam imponere... » — L. 2, C, eodem. « ... Et contra quidquid fideicommittitur, hoc intelligatur esse legatum..., et sit omnibus peifectus eventus et ex omnibus nascantur in rem actiones et ex omnibus hypolhecariae et ex omnibus personales... » Cf. ci-après, § 447, notes 26. 27, et ci-dessus, § 415 tn fine.
'8 Aussi la fameuse proposition que les rédacteurs du Digeste prêtent à Ulpien : « Per omnia adsequata sunt legata fideicomraissis, » se trouve-t-elle en tête du Tit. D., de legatis I, qui traite des libéralités à titre particulier, et non pas au Tit. D., ad Se. TrebeUianum, qui est le siège des fidéicommis universels.
»9 Voy. ci-après, § 446 in fine, et § 448. — D'autres différences de moindre importance seront signalées ci-après, § 447, notes 2. 5. 10. 18. 2i. 25. 54 sqq.
t Tit. I., de fideicommissnriis hereditalibus 3, 23. - Tit. D., ad senatttsconsultum Trebellianum 56, 1 ; C, eodem 6, 52.
1 A) Voy. ci-dessus, § 419, a, et § 579, notes 5 et suivantes. — B) Ulpien, XXV, 4. 6 -Fr. 2, D., de legatis I (30). - Fr. 67, § 3, D., h. t., et ci-dessus, § 419, c.
du fidéicommis, fiduciarius *, il va de soi qu'un fldéicommis universel ne peut être imposé qu'à un successeur universel, c'est-à-dire à un héritier, le mot pris dans le sens large, qui comprend l'héritier ab intestat, l'héritier testamentaire et l'héritier fidéicommissaire '.
Le fidéicommis universel peut avoir pour objet l'hérédité entière du testateur ou une quote-part de cette hérédité * ; on considère encore comme constituant un fidéicommis universel la disposition par laquelle le défunt ordonne de restituer l'hérédité d'un tiers, qui lui est échue ^
Les règles que nous avons données sur les formalités des legs et des fidéicommis particuliers s'appliquent également aux fidéicommis universels : ils peuvent être laissés par testament, par codicille ou par un simple ordre donné verbalement ou par écrit à l'héritier ^ L'institution d'héritier invalide, mais maintenue en vertu de la clause codicillaire, se transforme de plein droit en fidéicommis universel à charge des héritiers ab intestat, ou des héritiers institués dans un testament antérieur ^ — La volonté de faire un fidéicommis peut se manifester d'une manière expresse ou bien résulter implicitement de la teneur d'une disposition ^ Ainsi le défunt est censé avoir voulu faire un fidéicommis universel quand il prie son héritier de partager la succession avec une autre personne ou de former avec elle une société universelle, de se contenter de tel objet ou de telle part de la succession, de faire un testament en faveur d'une personne déterminée ^ ; ou quand il lui défend de tester tant qu'il aura des enfants *". Le testateur peut ajouter au fidéicommis telle modalité qu'il juge convenable d'imposer **. S'il charge l'un de ses descendants de
2 Fiduciarius hères. Fr. 46. 49, pr. Fr. 67, § 3, D., h. t. Fiduciaria hereditas. Fr. 9, § 1, D., de rébus creditis 12, l. — Dans deux passages du Corpus iuris, le fiduciaire est appelé fideicom- MissARius. Fr. 31, D., de iudiciis 5, 1. — Novelle 108, c. 2.
3 Gaius, II, 248. 269. -Ulpien. XXV, 4. -§ 10. 1 1 , 1.,7î. t.-¥T. H4, § 2, D., de legatis I (30).- Fr. 1, §0. 8. Fr. 6,§4. Fr. 5o,§2,D., h. t. Cf. ci-dessus, § 415, note 17 ;§ 417, notes 26 et 32; § 419, notes 19-27 ; § 423, notes 23 et 26.
4 (Gaius, II, 548) § 2. 8, 1., h. t. - Fr. 16, § 4. Fr. 27, § 8. Fr. 28, pr. 1. Fr. 44, § 1, D., eodem.
5 Fr. 16, § 5. 6. Fr. 27, § 9. 10, D., /*. t. Cf. ci-dessus, § 431, note 23.
6 Yoy. ci-dessus, § 417.
7 \oy. ci-dessus, § 417, note 14. Cf. Fr. 76, D., hoc titulo.
8 Des interprètes modernes se servent dans ce dernier cas du terme fideicommissum tacitum *. 11 n'y aurait rien à dire contre cette terminologie, si la locution n'était employée par les Romains pour désigner les fidéicommis frappés de nullité pour avoir été faits en fraude de la loi. Ulpien, XXV, 17. - Fr. 3, D., de probationibus 22, 3. - Fr. 43, § 3, D., de vulg. et pupill. substit. 28, 6, et ci-dessus, § 400, note 34.
9 A) Fr. 19, § 1. Fr. 78, D., h. t. — B) Fr. 69. pr. D., de legatis II (31). — C) Fr. 17, pr. D., h. t. Cf. Fr. 77, § 23. Fr. 88, § 16, D., de legatis II (31).
»o Fr. 74, pr. D., h. t. Cf. Fr. 77, § 24. D., de legatis II (31).
»« Paul, IV, 1, 12. - (Gaius, II, 250) § 2 in f. 1., h. t. - Fr. 1, § 9. Fr. 17, § 4-8. Fr. 19, pr. Fr. 28, pr. § 1. Fr. 31, 63, § 7. Fr. 65, § 1, D., hoc titulo.
restituer l'hérédité à un tiers, le fidéicommis est censé être fait sous la condition tacite que le fiduciaire n'ait pas d'enfants *^.
L'héritier fidéicommissaire acquiert le droit au fidéicommis conformément aux règles que nous avons exposées en traitant du dies cedens et du dies veniens en matière de legs". Les droits compris dans le fidéicommis ne lui sont cependant acquis qu'en suite de la restitution de l'hérédité ou de la quote-part qui lui est attribuée, restitution qui s'opère soit volontairement de la part du fiduciaire au moyen d'une simple déclaration, soit par l'autorité du magistrat **. Pour obtenir cette restitution, le fidéicommissaire a la petitio fideicommissi ou Vactio personalis ex testamento contre le fiduciaire, dès que dies fideicommissi venit *^
EFFETS DU FIDÉICOMMIS UNIVERSEL
§ 447. Effets de la restitution volontaire f.
Nous avons dit ci-dessus que les règles sur le dies cedens et le dies veniens en matière de legs s'appliquent également aux fidéicommis universels. Il y a cependant, quant à l'acquisition, certaines différences entre les deux institutions. D'une part, en efïet, si pour l'acquisition du fidéicommis universel, comme pour celle du legs, l'adition de l'hérédité par le grevé est indispensable *, le fidéicommissaire a sur le légataire l'avantage de pouvoir forcer l'héritier h faire adition '. D'autre part, le fidéicommissaire n'est point, au moment où dies venit, saisi des droits que la libéralité renferme; pour que cet effet soit produit, il faut qu'il ait obtenu la restitution du fidéicommis '. Cette différence, il est vrai, n'est pas d'une grande importance pratique ; car, si, par le refus du fiduciaire ou pour toute autre cause, la restitution ne se fait pas, le fidéicommissaire peut s'adresser au juge pour contraindre le fiduciaire à l'exécuter, ou pour faire déclarer que la restitution sera considérée comme ayant été faite. — Nous allons nous occuper en premier lieu de la restitution volontaire, ensuite des restitutions forcée et feinte.
Le fiduciaire peut effectuer la restitution du fidéicommis, en fkisant
*2 Fr. 102, D., de condicionibus et demonstrationibus 35, 1. — L. 6, C.,de instituttonibus et substitutionibus 6, 25. — L. 30, C, de fideicommissis 6, 42.
«5 Fr. 25, pr. D., h. t. - L. 21, C, de fideicommissis, 6, 42. — Cf. ci-dessus, § 420.
»* Voy. ci-dessus, § 445, note 4, et ci-après, §§ 447. 448.
15 Cf. ci-dessus, § 423, b.
f Tit. \., de fideicommissariis hereditatibus 2, 23. — Tit. D., ad semtusconsuitum Trebetmnum 36, 1. - Tit. C, eodem 6.
* (Gaius, II, 254) § 2, I., hoc titiilo. - Fr. 2, § 3, D., eodem.
2 Voy. le paragraphe suivant.
' s Voy. ci-après, note 8.
tradition et cession des choses qui en font l'objet, re *. Mais cela n'est point nécessaire : la simple déclaration du fiduciaire, acceptée par le fidéicommissaire ^ a pour effet de saisir ce dernier de tous les droits que le fidéicommis lui défère ^ Si le fidéicommis est à terme ou conditionnel, la restitution ne peut se faire valablement qu'après l'avènement du terme ou de la condition, sauf ratihabition ultérieure '. — Tant que la restitution n'a pas été effectuée, le fiiduciaire, en sa qualité d'héritier, est maître des biens de l'hérédité et en a la libre administration*. Cependant, à moins d'y être autorisé par le défunt ou par le fidéicommissaire^, il ne peut aliéner ces biens, si ce n'est pour acquitter des legs ou des dettes héréditaires, pour constituer une dot qui lui incombe, ou pour préserver l'hérédité du préjudice qui résulterait de la perte ou de la détérioration des choses aliénées *" Les aliénations, faites au mépris de cette défense, sont nulles ^*, sans préjudice des dommages et intérêts qui peuvent être dus suivant les circonstances**. La restitution comprend tout ce qui, d'après les dispositions du défunt, fait partie du fidéicommis'' avec les accessions '*. Cependant le fiduciaire ne doit pas restituer ce qui
* Fr. 37, pr. D., h. t. « Restituta hereditas videtur aut re ipsa, si forte passus est hères possideri res hereditarias...; sed et si postea ratum habuit, idem erit dicendum... »
s L'acceptation est nécessaire et le pupille ne peut accepter sans Yauctoritas de son tuteur. Fr. 57, § 2. Fr. 58, D., /i. t. « ... Non posse pupillo sine tutoris auctoritate restitui, constat. Non enim solutio est hereditatis restitutio, sed et successio, cum obligetur. » — Quid si le tidéicommis est fait en faveur de plusieurs? Voy. ci-après, § 448, note 13.
6 Fr. 57, pr. D., h. t. « ... Sed et si hères verbo dixerit se restituere, vel per epistolam vel per mintium restituât, audietur. Sed et si voluntate tua alii restituerit... Item si alius iussu restituit vel ratam habuit restitutionem, transisse actiones videntur. »- Fr. 40, § 2. Fr. 41 . 42, pr. Fr. 65, pr. Fr. 66, §1, D.,h. t.
'' Fr. 10, D.,/j. ^ « Sed et si ante diem vel ante condicionem restituta sit hereditas, non transferuntur actiones : quia non ita restituitur hereditas ut testator rogavit. Plane, posteaquam exstiterit condicio vel dies venerit, si ratam habeat restitutionem, benignius est, intelligi tune translatas videri actiones. »
s Fr. 27, § 7 in f. 11. Fr. 58, pr. Fr. 59, pr. Fr. 75, § 1. Fr. 80, D., h. t. - Fr. 104, D., de solutionihus 46, 5.
9 Fr. 70, §3, D.,de]egatis //(31). -Fr. 120, § l,B.,de legatis I (ùO). -L. 11, C, de fidei coimnissis 6, 42.
10 A) Fr. 58, pr. D., de legatis II (31). Cf. Fr. 114, § 14, D., de legatis I (30). — B) Fr. 22, §5, D., h. /.Cf. Fr. 71, D, de legatis II {ùI' . — C) Fr. 22, §4, D., h. t. - Novelleô9,c. i,et AuTH. Res qiiae ad L. 3, C, communia de legatis 6. 43. Cf. ci-après, note 17.
1» L. 5, § 2. 3, C, communia de legatis 6, 45. Cf. Fr. 70. 71. 73, D., de legatis II (31).
12 Fr. 27,§ 7. Fr. 73, § 1, D.,ft. t.Ct Fr. 5,§ 5, D., eodem.-L. l,C., eodem.— Le fiduciaire qui a agi de bonne foi n'est tenu que de l'estimation. Fr. 89, § 7, D., de legatis II (51).
is II va de soi que le fidéicommis ne comprend ni les choses que le testateur a spécialement exceptées de la restitution, ni celles qu'il a attribuées au fiduciaire par préciput ou pour lui tenir lieu de sa quarte. Pour ces choses, le fiduciaire est assimilé à un légataire. § 9, \.,h. t. « Si quis, una aliqua re deducta sive prœcepta, quae quartam continet (veluti fundo vel alla re) togatus sit restituere hereditatem, simili modo ex Trebeliiano senatusconsulto restitutio fiet... Sed illud interest quod altero casu rel. « Yoy. ci-après, notes 58-42.
»* On a soutenu que le fidéicommissaire n'avait point droit à l'augmentation qui peut résulter
lui advient autrement qu'à titre héréditaire *^ Si le testateur a borné la charge de restituer aux biens qui resteront au décès du fiduciaire, quidquid supererit ex hereditate, celui-ci pouvait, dans l'ancien droit, disposer des biens fiduciaires selon ses besoins, ad arhitrium boni viri,h charge de fournir au fidéicommissaire caution de ne pas dépasser les limites que traçait cet arbiîriiim '^ Justinien a modifié la législation en statuant que, dans le cas indiqué, le fiduciaire peut librement disposer entre-vifs des trois quarts des biens ". — Quant aux fruits, le fiduciaire garde ceux qu'il a perçus depuis l'adition jusqu'au moment où la restitution doit se faire; mais il est tenu de restituer ceux qui ont été produits avant l'adition, et il doit naturellement fruits et intérêts toutes les fois qu'il est en demeure *®. — Il va de soi que le fiduciaire, en opérant la restitution, peut exiger d'être indemnisé des dépenses qu'il a dû faire et d'être déchargé des obligations qu'il a dû contracter pour exécuter le fidéicommis *^ Il a de plus le droit de retenir un quart franc et libre de l'hérédité ou de sa portion héréditaire. Les interprètes modernes appellent cette réserve, sans aucune raison, la quarte Trébellienne *''; dans nos sources, nous trouvons les mots quarta ou Falcidia **. C'est, en effet, par analogie de la loi Falcidie que cette réserve fut créée par le sénatusconsulte Pégasien ** : aussi faut-il y appliquer les règles que nous avons
du droit d'acroissement. Il serait difficile de trouver un argument concluant à l'appui de cette opinion. Il est vrai que nous ne pouvons point invoquer pour nous le Fr. 43, D., h. t., par la raison qu'il s'y agit d'une restitution forcée; mais il est encore moins permis d'employer (comme le font quelques interprètes) la décision de ce fragment comme un argument a contrario en faveur de l'autre opinion.
*5 Fr. 59 in f. Fr. 62,72, D.,h. t.-Fr. 44, § 4, D. .de condicionibus et demonstrationibns 35,1. Ainsi, il ne doit pas restituer, sauf disposition contraire (Fr. 5, § 4, D., h. t.), les préiegs en tant qu'il les acquiert legati nomine. Fr. 18, § 3, D.. h. t. - Fr. 74. 86. 91, D., ad legem Falcidiam 55, 2. - L. 24, C, fam. ercisc. 3. 36. Cf. ci-après, note 24, et ci-dessus, § 458, notes 18 sqq.
«6 Fr. 34. 54. 58, §7. 8.D., ft./. Cf. Fr. 22, §4, D.,eorfm. -Fr.70,§3.Fr. 71.72, df/cffo/is 7/ (ôl).
17 Novelle 108, c. 1. 2. - Auth. Contra ad L. 6, C, h. t. — Encore peut-il dis|)Oser du quart réservé pour cause de dot, de donatio propter nuptias, de rédemption de captifs ou pour suffire à sa subsistance. Novelle 108, c. 1 in f. 2. Cf. Novelle 39, c. 1.
18 Fr. 18, § 1. 2. Fr. 22, § 2, Fr. 27, § 1. Fr. 44, § 1, D., h. t. Cf. Fr. 18, § I, D., ad legem Falcidiam 55, 2. — Quand un ascendant a chargé son descendant de restituer à d'autres descendants, la quarte ne comprend point les reditus, mais exclusivement ipsas res hereditarias. L. 6, pr. §5, G., h. t.
•9 Fr. 19, § 2. Fr. 22, § 3. Fr. 36. 69, D , h. t.-Fr. 58, 60. D., de legatts I{ZO). Cf. ci-dessus, § 423, note 18, où il faut, dans le texte, intercaler, après le mot obligations, la phrase : « Quant aux autres impenses. »
«0 Passe encore pour quarta Pegasiana. Cf. ci-après, note 22.
21 Quarta, quarta pars.Gaius,II, 257. 259.-Ulpien, \XV, 14. -Paul, IV, 3, 1. 2. 4.-Fr. 5, § 15, D., de donat. inter virum etuxorem 24, 1.- Falcidia. Fr. 1, § 19. F. 51. 55, §2 Fr. 58, §3, D., h. t.
S2 (Gaius, II, 254) §5,1., ft. /. « ...Senatuscensuit,ut ei qui rogatus esset hereditatem restituere, perinde liceret quarfam partem retinere atque ex lege Falcidia in legatis retinere concedilttr. » Yoy. ci-dessus, § 445, notes 9 et II.
données ci-dessus en traitant de la quarte Falcidie *', sauf quelques nuances dont l'exposé dépasserait les limites de notre cours **. — Dans l'exécution de ses obligations, le fiduciaire, à moins qu'il ne restitue son émolument tout entier, est tenu de toute faute; cependant il jouit, comme l'associé et le communiste, du tempérament de la diligentia qualem suis rébus adhibere solet ^^.
Dès que la restitution s'est opérée, le fidéicommissaire acquiert de plein droit tout ce qui est compris dans le fidéicommis au prorata de la part qui lui revient. Il peut par l'action personnelle ex testamento demander la remise effective des choses corporelles, mais cette remise n'est point nécessaire pour lui faire avoir la propriété ou les iura in re que le fidéicommis lui attribue : aussitôt le fidéicommis acquis, il a, comme le légataire, les actions réelles directes et Publiciennes '% et il jouit également de l'hypothèque légale créée par Justinien ". Il est vrai que, même après la restitution opérée, le fiduciaire conserve la qualité d'héritier dans toute l'étendue de son institution, quia semel hères semper hères ^^; mais cette qualité n'agit guère plus que sous certains rapports de peu d'importance réelle ^^ En dehors de ces rapports, le fiduciaire ne
*' (Gaius, II, 254) %S,l.,h. t. « Senatus censuit, ut ei qui rogatus esset hereditatem
restltuere, perinde liceret quartam parteni retinere atque ex lege Falcidia in legatis retinere conceditur. « - Fr. 30, § 7, D., ad legem Falcidiam 35, 2. - Fr. 27, § 10. Fr. 64, § 3. Fr. 86, D., h. t. - L. 24, Cfam. ercisc. 3. 36.— Cf. Cujas, Observationes VIII. 3. 4, et in Dig. Iuliani ad L. 86, de lege Falc. (t. IV, p. 908. 1046. 1232. VI, p. 277). — Doneau, Commentani, VII, 30, M sqq. — Vangerow, Pandekten, t. II, § 536. - Winscheid, Pandekten, t. III, § 666.
^* Cf. Vangerow et Windscheid, cités à la fin de la note précédente. Un passage du Fr. 91, D., ad legem Falcidiam 35, 2, parait établir une différence essentielle entre la quarte Falcidie et la quarte dite Trébellienne, en imposant au fiduciaire de compter dans son quart tout ce qu'il reçoit de qui que ce soit condicionis implendœ causa. « Sed et quod iniplendae condicionis causa fideicommissum heredidatur,in eadem causa admittendum sciendum '^st (c'est-à dire, in quartam eiimputatur) .... « Mais ce passage est suspect : il manque dans le manuscrit originaire de Florence et dans les Basiliques.
25 Fr. 22, § 3, D., h. t. Cf. ci-dessus, § 422, note 20.
-6 Fr. 63, pr. D., h. t. « Facta in fideicommissarium restitutione, statim omnes ras in bonis fiunt eius, cui resfituta est hereditas, etsi nondum earum nanctus fuerit possessionem. »-Fr. 12, § 1, D., de Publiciana in rem actione 6, 2. Cf. Fr. 1, § 2, Fr. 2, D., eodem, et ci-dessus, §423, note 3, et t. I, § 122, notes 15 et 16.
2^ Voy. ci-dessus, § 423, note 32.
-8 (Gaius, II, 251) § 3, 1., h. t. « Restituta autem hereditate is, qui restituit, nihilominus hères permanet; is vero qui recipit hereditatem, aliquando heredis, aliquando legatarii loco habetur. » Cette dernière proposition, absolument exacte avant l'abolition du sénatus-consulte Pégasien (cidessus, § 445, note 9), est encore relativement vraie dans certaines hypothèses dont nous parlerons ci-après, aux note 37 et suivantes.
29 Fr. 8, § 1, D., quitus modis pignus solvitur 20, 6. «... si (créditer) heredi pactus fuerit, ei quoque proderit pactum, cui restituit hereditatem ex Se. Trebelliano. »-Fr. 17, D., de transactionibus 2, 13. « Venditor hereditatis, emtori rnandatis actionibus, cnm debitore hereditario transegit... Exceptio transacti negotii debitori... accommodanda est. Idem... in eo qui fideicommissam recepit hereditatem, si hères cum ignorante debitore traiisegit. » - Fr. 42, § 1. Fr. 55, § 5. Fr. 78, § 15, D., h. t. - Fr. 7, pr. D., de popularibus acHonibus 47, 23.
peut faire valoir aucun droit d'hérédité à l'égard de la portion restituée, comme d'autre part il n'a plus à subir aucune charge ni poursuite de ce chef : s'il voulait abuser de la qualité dont le nom lui est resté, ou si des créanciers ou légataires voulaient en abuser vis-à-vis de lui, ces tentatives seraient repoussées par une exception de dol, que l'on appelle restitutœ hereditatis ^^ C'est, en effet, le fidéicommissaire qui, Ji l'égard de la portion restituée, est entièrement heredis loco, tant vis-à-vis du fiduciaire que vis-à-vis des tiers ^*. Ainsi, bien que, par suite de l'adition du fiduciaire, les hira in re et les droits d'obligation qui grevaient respectivement son patrimoine et celui du défunt, se trouvent éteints par confusion, les uns et les autres revivent de plein droit par la restitution '^ et les deux parties ont mutuellement l'une envers l'autre l'action familiœ erciscundm pour demander le partage ". Elles sont également tenues, au prorata de leurs portions respectives, vis-à-vis des légataires et des créanciers du défunt ''\ comme elles agiront dans la même proportion contre les débiteurs de l'hérédité ^^; enfin elles ont, toujours dans la même proportion, contre tous la pétition d'hérédité, qui est qualifiée ^deicommissaria quand elle est intentée par l'héritier fidéicommissaire ^^
Jusqu'à présent nous avons toujours eu en vue l'hypothèse normale, celle où le fiduciaire conserve une quote-part de son hérédité. S'il restitue son hérédité entière, il conserve, à la vérité, aussi le nom et la qualité d'héritier; mais, en réalité, il ne participe plus en aucune façon aux droits et aux charges héréditaires, lesquels droits et charges passent en entier au fidéicommissaire ". Il en est de même quand il est chargé de restituer son hérédité entière, sauf certaines choses ou valeurs déterminées qui lui sont attribuées, soit pour lui tenir lieu de la quarte, soit sans pareille indication '"*. Dans ce cas, en effet, tous les droits et toutes
30 \oy. ci-dessus, § 445, note 8.
3« Ulpien, XXV, 14. - Paul, IV, 2. - (Gaius, II, 2oô. 25S. 259) § l. 6. 7. 8, I., h. t., et les notes suivantes.
32 Fr. 27, § M. Fr. 73, D., hoc titulo. Cf. Fr. 58, pr. Fr. 59, pr. Fr. 80, D., eodem.
33 Fr. 24, § 1. Fr. 40, D., familiœ erciscundœ 10, 2. Cf. ci-dessus, § 405, note 17.
34 L. 2, C, h. /. - Fr. 1, § 20, D., eodem. - Fr. 1, § 19. Fr. 15, § 1, D., vt legatorum sive l'ideicommissomm servandorum causa cavealurôS, 3. Cf. ci-après, note 42. — 11 va sans dire que le testateur peut déroger à cette règle qui découle de la nature des choses. Ainsi il peut charger le fiduciaire exclusivement de tous les legs ou de tel legs déterminé (Fr. 3, pr. U., h. t.); il peut aussi mettre les legs a la charge exclusive du fiduciaire, en statuant que l'hérédité doit être restituée dediiclis legatis (Fr. 3, § 2. Fr. 16, § 3. Fr. 51, D., h. t.), et cette intention se présume dans le doute. Fr. 2, D., eodem. Cf. L. 8, C, eodem.
33 Fr. 27, § 7. Fr. 30, § 3, D., hoc titulo. - L. 1. 2, C, eodem.
36 Tit. D., de (ideicommissaria hereditatis petitione 5, Q.Voy. ci-dessus, § 408, notes 18sqq.
37 Fr. 63, §3, D.,/i. t.
38 § 9, 1., /i. /. « Si quis una aliqua re deducta sive prœcepta, quae quartam continet... roga-
les charges de l'hérédité passent en entier sur la tête du fidéicommissaire et le fiduciaire est assimilé à un légataire ^\ alors même que, la libéralité n'atteignant pas le chiffre de la quarte, il aurait usé de son droit de rétention pour le parfaire *^ En conséquence, il n'est tenu ni des dettes ni des legs " ; cependant si l'hérédité fidéicommissaire ne suffit pas pour exécuter les legs, le fiduciaire-légataire, qui reçoit au delà de son quart, doit contribuer à les acquitter jusqu'à concurrence de son excédant ^^
§ 448. Des restitutions forcées et feintes f.
Le sénatus-consulte Pégasien, tout en offrant au fiduciaire le bénéfice de la Falcidie, dans le but de le déterminer à accepter l'hérédité, avait prévu l'hypothèse où, malgré cet avantage, il la refuserait, soit par mauvais vouloir, soit parce qu'il la suppose obérée, hereditatem suspectam dicere et quasi damnosam recusare. Dans ce cas, le sénatus-consulte autorisait le fidéicommissaire à s'adresser au Préteur, qui avait le pouvoir de contraindre le fiduciaire à faire adition, ou plutôt de considérer l'adition et la restitution comme ayant eu lieu malgré le refus du fiduciaire ^ Justinien a conservé cette disposition.
A) Pour que le fidéicommissaire puisse user de la faculté d'obtenir la restitution forcée, il faut naturellement que les deux conditions suivantes se trouvent réunies : 1° Il faut qu'il y ait un fidéicommis universel valable ^ et que le fiduciaire soit dûment institué héritier ou appelé ab intestat ^ conformément aux dispositions légales *. Quand l'institution est conditionnelle, on distingue : si la condition est potestative et de nature h pouvoir être accomplie par tout le monde, le fidéicommissaire est auto-
tus sit restituere hereditatem... ras, quae reraanet apud heredera, sine ullo onere hereditario apud eum remanet, quasi ex legato ei adquisita... w-Fr. 1, § 16. 17. 21. Fr. 58, § 5, D., h. t.-Fr. 90. 91. 93, D., ad legem Falcidiam 35, 2.
59 § 9, I., cité. - Fr. 1, § 16. 17. 21. Fr..30, § 3. Fr. 63, § 3, D., hoc titulo.
*" § 9, 1., cité. - Fr. 1, § 16 in f. Fr. 30, § 3, D., h. t. — Il en serait autrement si le fiduciaire avait été chargé de restituer l'hérédité, g^/ar/apar/e retenta. Cf. ^ 9,verbisSed\\lvid interest ]., cité. — Fr. 50, § 3, D., /;. /. « Multum interest, utrura qua pars iure hereditario retineatur, an vero in re vel pecunia. Nam superiore casu actioues dividuntur inter heredem et fideieommissarium ; posteriore vero apud fideicommissarium sunt actiones. »
■** § 9, I., cité. « ..sine ullo onere hereditario. ))-Fr. 1,§ 17. 2^,Y).,h.t.~Cî.L.S,C.,eodem.
*2 Fr. 1,§17. 21, D., hoc titulo.
t Tit. I., de ftdeic. hered. 2, 25. - Titt. D., ad Se. Trebellianum 36, 1 ; C, eodem 6.
1 Gaius, 11,258.-Ulpien, XXV, 16.- § 6. 7. I., h. t.-Fr. A, D., eodem. -Fr. i-,D.,siquis omissa causa testamenti 29, 4. — Cf. ci-dessus, § 445, note 13.
2 Une contestation sur la validité ou sur l'efficacité du fidéicommis n'empêche point la restitution forcée, sauf à la voir invalidée suivant les circonstances. Fr. 13, § 2. 5, D., h. t.
3 Fr. 6, §1. 2. 5. 4. 5, \i.,h.t.
* Il est indispensable que l'hérédité ait été déférée au fiduciaire d'une manière légale ; mais il
risé à l'accomplir aux lieu et place du fiduciaire ^; quant aux autres conditions potestatives,le juge contraint le fiduciaire à les accomplir ou les tient pour accomplies ® ; en dehors de ces deux hypothèses, l'efficacité du fidéicommis dépend du sort ^ 2° Il faut que le fiduciaire ait refusé de faire adition ou qu'il ait répudié *. L'adiiion forcée peut, à la vérité, être requise même pendant que le fiduciaire délibère, mais dans ce cas elle est comme non avenue s'il fait adition avant l'expiration du délai ^ — Si ces deux conditions se trouvent réunies, le fidéicommissaire peut s'adresser au juge et demander que le fiduciaire soit contraint à faire adition et restitution *", ou plutôt qu'il soit procédé comme si l'adition et la restitution avaient eu lieu ".La requête peut être représentée par tout fidéicommissaire ** et, si elle est justifiée, l'ordonnance du juge a pour effet d'attribuer au requérant l'intégralité de l'hérédité ou de la portion héréditaire du fiduciaire récalcitrant, alors même que le fidéicommis n'aurait pour objet qu'une partie '\ Nous venons de dire qu'en suite de la restitution forcée les choses se passent comme si la totalité de la succession, échue au fiduciaire, avait été acquise par lui et transmise au fidéicommissaire. Cette fiction amène les conséquences suivantes : D'abord, l'institution du fiduciaire étant considérée comme ayant produit son effet, d'une part il n'y a point lieu à appeler les personnes qui lui sont substituées '^; d'autre part, le fiduciaire fût-il seul institué, le testament ne tombe point, comme destitutum : en conséquence les legs, les fidéicommis, les affranchissements, les substitutions pupillaires et les nominations de tuteurs restent debout '^. Ensuite, le fidéicommissaire est désormais considéré comme le véritable héritier de la succession qui
n'est pas nécessaire que celui-ci soit capable de l'acquérir. Alors même qu'il avait laissé expirer les délais de la bonorum possessio, on admettait la restitution forcée. Fr. 16, § 15. Fr. 65, § 14 D.,ft. t
5 Fr. 51, § 2, D., hoc titulo. - Fr. 65, § 7, D., eodem. Cf. ci-après, note 7.
6 Fr. 7. 51, § 2. Fr. 65, § 8. 19, D., hoc titulo.
' Fr. 51, § 2 in f. Fr. 65, § 7, D., h. t. Dans le dernier passage il faut évidemment, au lieu de .( Sed ET remitti, » lire : « Sed nec remitU. » - Cf. Fr. 63, § 9. D., eodem.
s Fr. 4. 6. 9, § 1. 2, D., h. t. - Fr. 14, § 1, D., eodem. « Sed et qui repudiavit hereditatem, cogetur adiré et restituere ipsam hereditatem, si iustœ causae allegentur. »
9 Fr. 9, § 1. Fr. 71, D., h. t. Cf. Fr. 6, § 5, D., eodem.
*o L'LPiEX, XXV, 16. - (Gaius,1I, 2o8)§6, I., hoc titulo. - Fr. i. 5. 6, D., eodem. ~Ft. 17, D., si quis omissa causa testamenti 29, 4. - L. 7, §1. C, h. t. — Cf. ci-dessus, § 445, note 15.
*' Yoy. ci-après, notes 14-24.
•2 Pour le fidéicommis conditionnel, voy. Fr. 11, § 2. Fr. 12. 15, pr. Fr. 51, D.,h. t.
*5 Si le fidéicommis est laissé a plusieurs, celui d'entre eux qui présente sa requête en premier lieu obtient la restitution de l'intégralité du lot du fiduciaire, sauf à prendre vis-à-vis de ses co- Ddéicommissaires le rôle d'un fiduciaire. Fr. 1, § 9. Fr. 16, § 4-9. Fr. 28, D., h. t.
»* Fr. 65, § 15, D., hoc titulo.
«5 Fr. 11, pr. § 1. Fr. 14, § 5. Fr. 27, § 15. Fr. 63, § 13,D.,ft.<.Cf. Fr. 66, pr. D., eodem.
était dévolue au fiduciaire : lui seul exerce les droits attachés à cette qualité, y compris les droits d'accroissement et de la quarte Falcidie, comme d'autre part il en supporte les obligations et les charges *^ Par contre, le fiduciaire devient étranger à l'hérédité et se trouve sans droit à ce sujet, comme d'autre part il n'est soumis à aucune obligation ni charge héréditaire ". Cependant il a le droit de recevoir ce qui peut lui être offert d'après la volonté du défunt, conclicionis implendœ causa **, ainsi que les prélegs et tous autres legs qui lui sont laissés pour le cas où il ne deviendrait pas héritier *^ ; il peut profiter de la substitution pupillaire faite en sa faveur, si cela est possible sans devenir héritier du père ^^ ; enfin il garde pour lui les iura sepulcrorum et le bénéfice des operœ lihertorum **, ainsi que les fruits et autres avantages que l'hérédité a pu produire depuis le moment de l'adition forcée jusqu'au moment de la prise de possession du fidéicommissaire ^^ — En dehors des cas exceptionnels dans lesquels la restitution forcée n'est accordée qu'à titre provisoire *^ tous ces effets sont définitifs et irrévocables **.
B) Les dispositions légales concernant l'adition et la restitution forcées s'appliquent par analogie à d'autres hypothèses où l'adition du fiduciaire fait défaut, sans qu'il y ait précisément refus de sa part, savoir : quand le fiduciaire est venu à mourir avant le testateur, sans que celui-ci en ait eu connaissance; quand il est mort après l'ouverture de la succession, mais sans l'avoir acquise et sans la transmettre à d'autres ; enfin si par l'absence du fiduciaire, ou pour toute autre raison, le fidéicommissaire se trouve dans l'impossibilité de faire sa demande **.
16 Fr. 2. 5. 16, §5. 9. Fr. 27, §9. Fr. 63, §11 D.,7i. /. — Le fidéicommissaire a le droit de déduire la quarte Falcidie des legs qui grevaient le fiduciaire, mais non pas de ceux qui grèvent le fidéicommis. Fr. Sa, § 2. Fr. 65, § H in f. D , eodem.
*^ § 7, 1., h. t. « ... nuUo nec damne, nec commodo apud heredem rémanente. » — Fr. 4. 27, § 2. Fr. 53, § 3. Fr. 59, pr. Fr. 73, § 1, D., h. t. - Cf. Fr. 1, § 6, D., de separationibus A% 6.
is Fr. 44, § 4. 5, D., de condicionibus et demonstrationibus 53, 1.
19 A) Arg. Fr. 17, § 2. Fr. 18. 91, § 2, D., de legatis I (50). Cf. Fr. 18, § 3, D., h. t. — B) Fr. 11, pr. Fr. 27, § 2. 15. Fr. 55, § 5, D., hoc tilulo.
io Fr. 27, § 2. Fr. 55, § 3, D., hoc titulo.
'-'1 Fr. 42, § 1. Fr. 55, § 3, D., hoc litulo.
2â Fr. 27, § 1, D., hoc tilulo.
23 Yoy. ci-dessus, notes 2 et 9.
2* Fr. 11, § 2. Fr. 44, pr. Fr. 67, pr. D., h. t.
2s Fr. 14, D., de testamento militis 29, 1. Cf. Fr. 13, § 4, D., eodem. - L. 7, § 1, C, hoc titulo. — D'après un rescrit de Sévère et Caracalla, le fidéicommissaire peut toujours requérir l'adition et la restitution feintes, quand le fiduciaire, institué par un militaire, fait défaut. Fr. 13, § 4, D., de testam. militis 29, 1 . « ... Perinde habendum est, ac si servo libertas simul et hereditas directa data esset : quae utraque ad eum [.ervenire testatorem voluisse, negari non potest. »
§ 449. De la substitution fidéicommissaire et des fidéicommis de famille.
En traitant des legs, nous avons eu l'occasion de faire observer ' que les interprètes modernes ont l'habitude d'appliquer la dénomination, peu exacte, de * suhstitiitio fideicommissaria à la disposition par laquelle le testateur impose à un héritier, légataire ou fidéicommissaire, la charge de conserver la libéralité qui lui est laissée et de la rendre à d'autres personnes, soit à sa mort, soit après un certain temps*. Rien ne s'oppose h ce que la personne qui doit recevoir pareil fidéicommis, soit à son tour chargée de le garder et de le remettre ultérieurement à d'autres, et ainsi de suite \ — La volonté de faire une pareille substitution peut se manifester d'une manière expresse ou bien résulter implicitement de la teneur d'une disposition *. — L'objet du fidéicommis peut être soit une ou plusieurs choses déterminées, soit l'hérédité même ou une quote-part de l'hérédité.
La disposition dont nous venons de parler a pour effet d'obliger la personne grevée à conserver intacte la libéralité qu'elle reçoit du défunt ^ Les biens qui en font partie sont inaliénables entre ses mains %
1 Ci-dessus, § 419, notes 96-98.
- L. 5, C, de impuberum et aliis substitutionibus 6, 26. « Post aditam hereditatem directœ substitutiones, non impuberibus filiis factse, expirare soient. » — (Gaius, II, 184) § 9, I., de pupillari substitutione 2, 16. - Fr. 7. 41, § 3, D.,de vulg. et piipill. substit. 28, 6, et ci-dessus, § 419, note 96.
3 § 11, 1., de fideic. heredit. 2, 23. - (Gaius, II, 260) § 1, I., de singulis rébus per fldeic. relictis 2, 24. - Fr. 5, § 1 , D. , de legatis III (52). - Fr. 32, § 4. Fr. 47, § 1 , D. , ad legem Falcid. 35, 2. - Fr. 1, § 8. 19. Fr. 55, § 2. Fr. 74, pr. Fr. 78, § M, D., ad Se. Trebell. 56, 1, et ciaprès, noies 9 sqq.
* La défense d'aliéner peut impliquer cette volonté. Dans le doute cependant, pareille défense n'est considérée que comme un nudum prœceptum, à moins qu'il ne résulte du langage du testateur qu'il a fait la défense au profit d'une personne déterminée. Fr. 114, § 14, D., de legatis I (50). - Fr. 88, § 16, D., de legatis II (31). - Fr. 59, D., de legatis III (32). - Fr, 36, § 1, D., de cond. et dem. 53, 1. — Cf. ci-dessus, § 587, Observation.
5 Fr. 114, § 14. 13. 16, D., de legatis I (50). - Fr. 69, § 1. 3. Fr. 77, § 27. Fr. 78, § 3. 4, D., de legatis II (31). - Fr. 58, § 3, D., de legatis III (32). - Novelle 159, c. 1. — Si le fiduciaire se permet des actes d'aliénation, les personnes appelées au fidéicommis pouvaient immédiatement intenter la persecutio fldeicommissi (voir les te.xtes cités à la note précédente). Dans le droit de Justinien, les aliéniitions sont nulles de plein droit et les choses aliénées peuvent être revendiquées, en quelques mains qu'elles se trouvent. L. 5, § 5, G. , communia de legatis et fîdeicommissis 6, 45, et ci-dessus, § 422, note 11. — Le fidéicommissaire qui consent à l'aliénation, renonce à ses droits. Fr. 120, § 1, D., de legatis /(30).-Fr. 77, §27, D.,de legatis II (51). -L. ll,C.,de fideicommiss's 6, 42, et ci-après, note 15.
6 Sans préjudice naturellement des droits de personnes tierces, des créanciers du défunt, du fisc, etc. Fr. 114, § 14 in {.D.,de legatis I{ÔO).-¥r.l8,^ A, D.,de legatis II {ÔO).-Fr.ô8,i)V.i)., de legatis III {s>%- — Les créanciers du fiduciaire grevé peuvent faire vendre les biens du fidéicommis, comme les autres biens de leur débiteur, mais l'acheteur les acquiert avec la charge du fidéicommis. Fr. 69, § 1,D., de legatis II (51). « Prsedium, quod nomine familiœ relinquitur, si
et elle est tenue de les restituer ou laisser aux personnes désignées, tels qu'elle les a reçus ^ et sans qu'il y ait lieu à déduire la quarte ^ La personne favorisée acquiert la libéralité, suivant la nature de la disposition, conformément aux règles des legs ou des fidéicommis universels ^
t L'application la plus intéressante de pareils fidéicommis est celle qui se fait en faveur d'une famille, soit de la famille du testateur, soit de toute autre famille *". Si, dans un fidéicommis de famille, les personnes auxquelles le fidéicommis doit être remis n'ont pas été désignées, le fiduciaire est libre de le remettre au parent qu'il lui plaît de choisir **. Faute par lui de faire son choix, le droit de réclamer le fidéicommis appartient aux parents dans Tordre de la succession ab intestat et, éventuellement, au conjoint survivant du dernier fidéicommissaire parent '*. Le fidéicommis s'éteint quand il n'y a plus de parents ni conjoint successibles *'; il s'éteint également si tous les successibles vivants consentent à l'aliénation des objets compris dans le fidéicommis " ; enfin, d'après une novelle de Justinien, aucun fidéicommis ne peut durer plus de quatre
générations
§ 450. Des donations à cause de mort ff.
Justinien nous dit que la donation à cause de mort est celle qui est faite dans la prévoyance de la mort, lorsque quelqu'un donne de telle sorte que, s'il succombe dans un péril, la chose soit au donataire, mais
non voluntaria facta sit alienatio, sed bona heredis veneant, tamdiu emtor retinere débet, quamdiu débiter haberet bonis non venditis : post mortem eius non habiturus, quod exter hères praestare cogeretur.
7 A moins que le testateur n'ait restreint le fidéicommis à id quod supererit. Cf. ci-dessus, § 447, notes 16 et 17.
8 Fr. 47, § 2, D., ad legem Falcidiam 35, 2.
9 Fr. 1, § 8. Fr. 53, § 2, D., h. t., et ci-dessus, §§ 420. '421. 446. 447.
t Voy., sur les fidéicommis de famille, Voet, commentarius ad Pandectas, XXXVI, 1, 27-32.
»o Fr. 114, § 14-18, D., de legatis I (30). - Fr. 32, § 6. Fr. 67, pr. § 1-7. Fr. 69, § 1. 3. 4. Fr, 77, § 27, D., de legatis II (31).
»i Fr. 114, § 17. D., de legatis I {ZO).-¥r. 67, pr. §2, D., de legatis II {M). - L.i,C.,de fideicommissis 6, 42.
»2 Fr. 3,pr. B.,deiure codicillortm^9, 7.-Fr. 114, § 15 18, D.,de legatis I (30). -Fr. 67, § 3-7. Fr. 69, § 3. 4, D., de legatis II (31). - Fr. 57, § 2, D., ad Se. Trebelliamm 36, 1. - L. 5, C, de verbortim signif. 6, 58.
13 Fr. 77, § 27, D., de legatis II (31).
»* Fr. 120, § 1, D., de legatis I (30). - Fr. 77, § 27, D., de legatis II (31). - L. 11, C, de fideicommissis 6, 42. Cf. ci-dessus, note 4 in fine.
15 Novelle 159, cl.
j-j- Paul, III, 7. - Tit. I., de donationibus % 7. - Tit. D., de mortis causa donationibus et capionïbus 39, 6. - Tit. C, de donationibus mortis causa 6, 57. — Nous devons ici mentionner un excellent article de M. Classon, Étude sur les donations à cause de mort, publié dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XXXIV. XXXV. XXXVI.
qu'elle revienne au donateur s'il échappe au péril, s'il révoque la donation, ou si le donataire meurt avant lui. Et il donne comme exemple la remise d'objets précieux, que Télémaque, le fils d'Ulysse, avant d'engager la lutte contre les prétendants de sa mère, fait à son ami Pirée, en lui disant : « Si ces orgueilleux, après m'avoir tué, se partagent les biens de mon père, je veux que tu gardes ces objets et que tu en jouisses plutôt qu'eux; mais si je triomphe, alors, plein de joie comme moi, accours me les apporter au palais *. » L'exemple est assez heureusement choisi; mais la définition de l'empereur n'est pas rigoureusement exacte. Il est possible que les premières donations à cause de mort aient été faites en vue d'un péril auquel le donateur se trouvait exposé au moment où il donnait; c'est même encore l'hypothèse que nos décisions mentionnent le plus souvent * : mais ce n'est point là une condition essentielle de la donation à cause de mort', pas plus que la survie du donataire *. Ce qui caractérise la mortis causa donatio et la distingue des donations ordinaires, c'est que, dans l'intention du donateur, l'efficacité de la libéralité qu'il entend faire dépend de la condition qu'il ne survive point au donataire ^ La donation à cause de mort suppose donc essentiellement : 1° que le donateur veuille faire une libéralité ayant le caractère d'une donation, c'est-à dire ayant pour effet de le dépouiller, en enrichissant le donataire "; 2" que cet effet soit subordonné au décès du donateur ', en ce sens que la donation ne porte ses effets qu'à la condition que le donataire ne meure pas avant le donateur ^ Si ces deux
' §1,1., h. t. - Cf. Fr. 1, § 1. D.,eodein. « Sic et apud Homerum Telemachus donat Pirso. »
- Paul, IH, 7. 1. - § 1, I., cité. - Fr. 2-6. D., h. t., et ci-après, note 29.
•' Fr. 51, § 2. Fr. 55. § 4. D.. hoc tititlo.
* La donation est valable et elliiace si donateur et donataire meurent ensemble. Fr. 26, D.. h. t. » .'^i qui inviceni sibi mortis causa donaverunt, pariter decesserunt, neutrius hères repetet; quia iieuter alleri supervixit. Idem iuris est, si pariter maritus et uxor sibi donaverunt. » Cf. t. I, § 10, notes 10. 11.
5 Paul, III, 7. 2. « ... Morte enim tantummodo convalesdt. » ci-après, note 25. — Fr. 19, pr. D., (Je rébus crédit i s 12,1. « ... si isqui accipiebat,prior decessisset, ..» ci-après, note 35.- Fr. 26, D.. h. t., transcrit à la note précédente. — Fr. 27. 55. 42, § 1, D., eodem, et ci-après, notes 8. 28. 51. — On prétend qu'il y a également »i. c. donatio, quand l'elTicacité de la libéralité dépend du décès d'une personne tierce, en invoquant les Fr. 11. 18, pr. Fr. 51, § 2, D., h. t.,el L. 3, C, fode/H. liais rien dans ces passages n'indique qu'il faille appliquer aux hypothèses qui y sont traitées les règles spéciales de la m. c. donatio, ce qui au reste serait sous plus d'un rapport impossible.
6 § 1, I., h. t. - Fr. 13, § 1. Fr. 26. 29. 55, § 4 in f. D., eodem. Cf. t. Il, § 254, notes 1-7. ' Ci dessus, notes 4. 5, et ci-après, notes 25 et suivantes.
s La survie du donateur n'est pas néces.saire (Fr. 26, D., h. t., et ci dessus, note 4); mais le prédécès du donataire rend la donation inellicace. Voy. ci -dessus, notes 5. 7, et ci-après, notes 23 et suivantes. — Quid, si la donation est faite k une personne alieni iuris? Est-ce le prédécès de cette personne ou celui du pa/er/'ami/ias qui a pour effet de faire tomber les donations? Sauf intention contraire, c'est celui de la personne sous puissance. Fr. 23. Fr. 44, D., h. t. - Arg. L. 12, C. \, de usufructN 5, 55.
conditions se trouvent réunies, l'acte est une donatio mortis causa : il importe cependant de faire observer- que chez les Romains pareille donation présente encore la particularité d'être de droit révocable jusqu'au décès du donateur ^
La donation à cause de mort peut se faire (comme la donation entrevifs) dando, liberando, promittendo '". Dando, par le transfert d'un droit réel ou d'un droit d'obligation; liberando, en faisant remise au donataire d'une obligation ou d'un ius in re; proïnittendo, par un engagement pris par stipulation ** ou par simple promesse '^ — Jusque dans les derniers temps, les donations à cause de mort ont été, pour les formalités, soumises aux règles des donations ordinaires '^ Justinien a modifié cet état de choses par une loi qui statue que Yinsinuatio, requise pour les donations au delà de cinq cents solides, peut être remplacée par l'adhibition de cinq témoins '*.
La circonstance, que l'efficacité de la mortis causa donatio dépend essentiellement du décès du donateur, lui donne une certaine analogie avec les legs. Aussi voyons-nous que la jurisprudence tend à assimiler ces deux espèces de libéralités h cause de mort, et dans plus d'un texte elles sont mises sur la même ligne *^ Cette tendance a été consacrée par Justinien *® ; nous verrons cependant que ce n'est qu'avec des restrictions notables que nous pouvons admettre l'assertion des Institutes, d'après laquelle mortis causa donationes ad exemplum legatorum redactœ sunt per omnia *'.
9 Voy. ci-après, notes 30 et suivantes.
io Ci-après, notes 18 sqq. Cf. t. II, § TàZ, notes 1-3; § 255, notes 4-5.
'* Fr. 54. 35, § 7, D., h. t. — Fr. H, D., de dote prœlegata 55, i. - Cf. Fr. 76, D., de iure dotium 23, 5. — Fr. 4, § 1, D., de doli maJi exceptiotie 44, 4. — On pourrait être tenté de croire que ce mode est incompatible avec l'ancien adage d'après lequel obligalio ex fieredis persona incipere non potest. Mais nous avons vu, au t. n, § 243, que cet adage est loin d'avoir la portée que quelques passages des anciens lui attribuent. Il est probable, pour ne pas dire certain, que l'on considérait l'obligation résultant d'une m. c. donatio, comme une obligation conditionnelle, prenant naissance dans le chef du donateur. Festus, v. Mortis causa stipulatio, ut Labeo ait, quse ita lit, ut morte promissoris confirmetiir, aut,ut quidam, cuius mors fuit causa. »
»2 Depuis Justinien. Voy. t. II, § 255, note 5.
13 Vaticana fragm. 249. « ... Itaque sive ilia donatio direcfa sit, sive mortis causa instituta, sive condicionibus faciendi non faciendive suspensa... » - Fr. 11, § 2, D., de donat. inter viriiin et uxorem n. 1. -Fr. 18, § 1. 2. Fr. 24. 28, § 1.3. 4. Fr.55, §.5-7, D.,/«. t.-L. l,Th. C.,de donationibus 8, 12. - L. 25, I. C, eodem 8, 54.
** L. 4, C, h. t.- Ci. §1,1., eodem et Novelle 87, pr. — La L. 4, C, citée, a donné lieuà de grandes controverses, qui n'offrent aucun intérêt au point de vue théorique. Nous nous bornons à en reproduire le sens littéral. Cf. ci-après, note 55.
« Fr. 15. 17. 57, pr. Ï).,h.t.-Fv. 8,^'i,D., de transactionibus'îjb. -Fr. 1,§ l,D.,MSttfructuarius quemadmodum caveat 7, 9. - Fr. 8, § 5, D., de condicionibus institutionum 28, 7. — Fr. 1, § 1, D., s? quid in fraudem patroni factiim sit 58, 5. Cf. ci-après, notes 58 et suivantes.
16 § 1, I., hoc titulo. - L. 4, C, eodem.
1' § 1, I., cité. 11 est vrai que quelques lignes plus loin, dans le même paragraphe, nous lisons que « per omnia fere legatis connumerantur. » Cf. ci-après, notes 49 et suivantes.
Les effets de la donation à cause de mort varient naturellement d'après la nature de la libéralité qui en est l'objet. La donation faite promittendo donne au donataire une condictio h l'effet d'obtenir l'exécution de la promesse dès que diesvenit '*. La donation faite liberando produit les effets qui découlent du mode employé : renonciation, acceptUatio, expromissio , pactiim ne petatiir *^ L'effet de la donation faite dando, quand il s'agit d'un droit d'obligation, varie suivant qu'on a employé le mode de la délégation ou celui de la cession par procuratio in rem suain-'^.h-à dation d'un droit réel peut se faire par tradition ^', ou bien par simple convention dans les cas où la convention suffit pour constituer ou transférer un itis in re. A moins d'être faite sous condition ou avec réserve '*, cette dation a naturellement pour effet de donner au donataire la propriété ou le ius m re qui fait l'objet de la libéralité ". — Rien ne s'oppose à ce que la mortis causa donatio comprenne tous les biens du donateur. Pareille donation cependant ne créera point une succession universelle: il faut y appliquer les règles que nous avons données, en traitant de la donatio omnium honorum et des legs ayant pour objet une universalité de droits ".
Tous ces effets pourtant, comme nous l'avons dit plus haut, ne deviennent définitifs que par la mort du donateur '^ Dès que cet événement s'est réalisé, le donataire (à moins que des circonstances particulières ne s'y opposent) se trouve définitivement libéré, peut intenter l'action à l'effet d'exiger l'exécution de la promesse faite, devient dominus de la créance cédée et des choses et iura in re compris dans la donation, absolument comme dans les legs ^^ ; avec cette nuance que, dans la donation à cause de mort, l'acquisition se fait au moment du décès, sans que le donataire ait besoin d'attendre l'adition de l'hérédité *'. — Tant que
'8 Voy. ci-dessus, notes 11. 12, et t. Il, § 2od, note 5.
«9 Fr. 28. 51, § 1, D., h. t. Fr. 15, pr., ad legem Falcidiam 55, 2. Cf. t. II, § 295.
•^0 Fr. 18, § 1. Fr. 51, § 5, D., h. t. - Valère-Maxime, VIII, 2, 2. Cf. t. II, § 255, note 2.
-' Dans l'ancien droit naturellement aussi par mancipatio et par in iure cessio. Cf. Fr. 42 initio, D.. h t., et t. II, § 255, notes 18 et suivantes.
** Fr. 2 in f. Fr. 29, D.. fl. t. - Fr. 15 in f. D., de manutnissionibtis 40, 1.
" Fr. 1, pr. in f. D., de donationibus 59, 5. - Fr. 59, D., h. t. - Arg. Fr. 15, pr. Fr. 29, verbis Et si quidem. Fr. 55, pr. D., eodem, oii la tradition en vertu d'une m. c. donatio sert de base à l'usucapion.
** Fr. 42, pr. D., h. t.- CL Vaticnna fragmenta 265, et ci-dessus, § 451, et t. 11, § 256, n» 1.
*5 Paul, III, 7, 2. « Donatio morlis causa, cessante valetudine, et secuta sanitate, et pœnitentia etiam revocatur : morte e.nim tantummodo conyalescit. » — Fr. 52, D., hoc titiilo.
'^6 Voy. ci-dessus, §|i 420. 421. A l'égard des choses dont le donateur est propriétaire (ou qui, au moins, se trouvent en son pouvoir) au moment du décès, le donataire acquiert donc de plein droit la revendication et l'action Publicienne. Fr. 1, § 2, D., de Publiciana in rem actione 6, 2. Cf. Fr. 56, pr. D., ad Se. Trebellianitm 56, 1. « ... etsi nondura earum nanclus fuerit possessionera, » et ci-dessus, § 447, note 27; § 427, note 29, et t. I, § 122, notes 14 et 15.
*'' Cf. ci-après, note 51 avec § 421, notes 4-9.
le donateur est en vie, la donation peut s'évanouir pour les trois causes suivantes : si le donataire vient à mourir avant le donateur ^^ si celui-ci survit au danger en vue duquel la donation a été faite *^ ; enfin si le donateur révoque la libéralité '". 11 y a entre ces trois causes d'extinction la différence que la première, le prédécès du donataire, est un effet essentiel et nécessaire de toute donation à cause de mort'*; tandis que les deux autres n'ont point ce caractère, que notamment le donateur peut d'avance renoncer h la faculté de révocation et que la donation devient irrévocable s'il meurt sans avoir usé de cette faculté '^ Si, par suite de l'une ou de l'autre de ces causes, la donation vient à s'évanouir, la promesse de donation est comme non avenue : s'il y a eu libération, le droit éteint doit être rétabli; la dalioii d'un droit d'obligation sera également considérée comme non avenue, et le donataire sera tenu de restituer ce qu'il a pu toucher de la créance cédée, comme il doit également restituer les choses corporelles et les iiira in re qu'il a reçus en suite de la donation ". Pour faire valoir les droits résultant de la révocation, le donateur se servira de Vexceptio doli ou d'une action personnelle qui sera, à son choix, la condictio causa data causa non secuta '^ ou bien Vadio
*8 PiUL, m, 7,2, ci-dessus, note 23. -Fr. 19, pr. D., de rébus creditis 12, t. -Fr. 23. 26.27. 35. 42, § 1. Fr. U, D., h. t.
*9 Paul, III, 7, 1 . - § 1 , 1., /t. /. - Fr. 53. § 4, D., eodem. C'est à ce cas de m c. donatio que se rapporte particulièrement le propos de Marcien et de P;iul que nous trouvons au Fr. 1, pr. Fr. 53, § 1, D., h. t., et que Justinien répète au § I, 1., eodem. « Et in summa mortis causa donatio est, cum niagls se quis velit habere quani euni cul donat, magisque euni cul donat quam heredem suum. » Cf. ci-après, note 52.
50 Paul, III, 7, 2, ci-dessus, note 23. - § 1, I.,/i./. -Fr. 15, § 1. Fr. 16.50. 53, § 4,D.,é'odcm. — Cf. ci-après, note 52.
^' Fr. 27, D., h. t. « Ubi ita donatur mortis causa, ut ntillo casu revocetur, causa donandi magis est, quam mortis causa donatio; et ideo perinde haberi débet, atque alia quaevis inter vivos donatio. Ideoque inter viros et uxores non valet... » Les mots causa donandi signifient ici « une donation proprement dite », comme nous lisons ailleurs donniio vera, ahsoluta. - Fr. 53, §2. Fr. 42, § 1, D., h. t. — Dans la décision qui se trouve aux (Fr. 13, § 1 in f.) Fr. 53, § 4, D., eodem,et Fr. 1, pr. D., de donationibus 59, 5. « ... Sic quoque potest donari mortis causa, ut nuUo casu sil eius repetitio, id est, nec si convaluerit quidem donator », les mots nullo casu ne comprennent évidemment pas le prédécôs du donataire et doivent s'entendre des deux cas de révocation propres à la donation faite en péril de mort, comme l'indiquent, au reste, suffisamment les mots qui suivent : « nec si convaluerit quidem donator. »
32 (Fr. 15, § 1) Fr. 55, § 4. Fr. 42, § 1, D., Jioc lUulo.- Paul, III, 7, 2. « ... morte convalescil. »
55 S'il y a lieu, avec les fruits et sous déduction des impenses. Fr. 12, D., de condictione c. d. c. n. s. 12, 4. - Fr. 50, § 5, D., de usiiris 22, 1. - Fr. 14, D., h. t. Cf. t. II, § 243, note 46; §276, notes H. 15.
5* Voy. §276, note 11, et Fr. 13, pr. Fr. 18, § 1 in f. Fr. 19. 25. 24. 50. 53, § ô.Fr. 57, § 1. Fr. 39, D.,h. t. -Fr. 32, § 1, D, rfe donat. inter virum et uxorem 24, 1. - Fr. 76, D., de iure dolium 23, 5. Cf. Fr. 51 . § 5. 4, D., /*. /., et les passages cités à la note précédente. — Dans celte application, la condictio causa data causa non secuta est analogue à la condictio sine causa, a. t. II, §277, notes 49. 50. 51.
prœscriptis verbis '^. Cependant un passage d'Ulpien donne pour la répétition des choses corporelles, contrairement h tous les principes, une utilis in rem actio ^'''. Il va sans dire qu'il y a lieu à revendication quand le donateur a conservé la propriété des choses comprises dans la donation ".
En disant plus haut que Justinien a approuvé l'avis des jurisconsultes qui avaient proclamé l'assimilation des donations à cause de mort et des legs, nous avons eu soin d'ajouter que celte proposition ne pouvait être admise qu'avec des restrictions notables. Il nous reste à préciser ce point. — Dans le droit de Justinien ^% l'assimilation est complète en ce qui concerne les droits des réservataires du donateur et les droits des créanciers qui peuvent demander la rescision par cela seul qu'ils sont lésés '^ De même la donation à cause de mort est, comme les legs, soumis aux règles qui dominent la capacité de recueillir ^°, la quarte Falcidie^', les conditions impossibles, etc. ^*, la caution Mucienne ^% la caution usufructuaire *^ et les transactions en matière de don d'ali-
55 PAiîL,au Fr. 55, § 5, D.,/i. /..considère, en effet, Vd mortis causa donalio comme un negotium. Fr. ôo, § 5, D., /i. /. « Ergo qui mortis causa dat, qua parte se cogitât, negotium gerit : scilicet ut, cura convaluerit, reddatur sibi... » Cf. Julien, Fr. 19, pr. M., de rébus creditis 12, 1. « ...Is, qui mortis causa pecuniam donat, ... non aliter obliga\it accipientem, quara si exstitisset casus, in quam obligatio collata fuisset, veluti si donator convaluisset aut is, qui accipiehat, prior decessisset... » Dès lors il était naturel de donner la prœscriptis verbis in faclum actio. Voy. t. II, § 245, notes 6. 7, et Fr. 18, § 1. Fr. 50, D., h. t. Cf. Fr. 28, D., de donatiouibus 59,5.
56 Fr. 29, D., h. t. Le jurisconsulte s'exprime, au reste, d'une manière assez timide. Après avoir dit sans hésitation que le donateur peut intenter la revendication s'il a donné ut si mors contigisset, tune haberet cui donatum est (voy. la note suivante), il ajoute : « Si vero sic, ut inm Hunc haberet : redderet, si convaluisset vel de prselio vel peregre rediisset : potest kefe.ndi in rem competere donatori, si quidhorum contigisset; intérim auteiu ei cui donatum est... » Cf. t. Il, § 249, note 66.
57 Fr. 29, D., /;. t. « ... Et si quidera quis sic donavit, ut si mors contigisset, tune haberet cui donatum est ; sine dubio donator poterit rem vindicare... » Cf. ci-dessus, note 22.
5s Dans le droit ancien, nous avons à signaler que le donataire k cause de mort contribuait aux sacra (Cic, de legibus, II, 19) et que les lois Furia et Yoconia, comme plus tard la Falcidia, s'appliquaient aux m. c. donationes. Varron, transcrit ci-rtessus, § 425, note 2. — Gaius, II, 225 sq. IV, 25. — Ulpien, I, 2. — \'oy. encore ci-après, note 59 in f.
"'9 Fr. 17, D., ft. /. - Fr. I, § 1, D., si quid in fraudent patroni faclum sit 88,"5.— - Dans l'ancien droit il en était de même à l'égard de ceux qui avaient le droit de demander la B. P. contra tabulas. Fr. 3, pr. Fr. o, § 7. Fr. 20, pr. D., de legatis prœstandis 57, 5.
*o Fr. 9. 22. 55, pr. D., h. t. Cf. ci-après, note 52.
*> L. 5, C, ad legem Falcidiam 6, 50. - L. 2, C, h. t. - Cf. Fr. 42, § 1, D., eodem, et cidessus, note 58.
*- Fr. 8, § 5. D., de condicionibus institutionum 28, 7. - Fr. 6, pr. D., de cond. et dem. 55, 1. — L. 8. C., de condict. ob causant dnlorum 4, 6. — Cf. ci-dessus, § 418, note 28.
*3 Novelle 22, c. 44. § 9. Cf. ci-dessus, § 421, notes 28 et 29. - ** Fr. 1, § 2, usufrttctuariiis quemadmoduiit caveat 7,9. Rappelons que cette caution présente, en matière de legs, la particularité de ne pouvoir être remise par le testateur. L. 7. C, ut in possessionem legatoruin servindorum cotisa millilur 6, 54, et ci-dessus, § 452, note 55.
menls *"\ Ajoutons que le donataire à cause de mort peut être grevé de legs et de fidéicommis *% que la donation s'éteint par la magna capitis deminutio du donateur "et que le fils de famille peut disposer par mortis causa donatio des biens compris dans son pécule castrans ^*. — Par contre, les deux institutions diffèrent essentiellement, d'abord en ce que la donation exige le concours des deux volontés *^ et que le donateur peut d'avance s'interdire la faculté de révoquer ^" ; ensuite, en ce que la donation est indépendante de l'hérédité, et que le donataire l'acquiert directement en vertu de la convention avenue entre lui et le défunt, sans qu'il soit besoin d'adition d'hérédité ni d'aucune personne intermédiaire^'. Elles diffèrent encore en ce que la loi n'exige la testamenti factio ni dans le chef du donateur, ni dans celui du donataire ^* ; que le donataire ne s'expose pas à perdre l'avantage de la libéralité s'il attaque comme nul le testament fait par le donateur ^' ; que le droit à une rente, constituée par donation à cause de mort, s'acquiert tout entier en une fois, tandis que la rente léguée forme autant de legs distincts qu'il y a d'annuités et que chacun de ces legs doit être acquis séparément ^\ Enfin rappelons que les donations à cause de mort ne sont pas soumises aux mêmes formalités que les legs ^^
*s Fr. 8, § 2, D., de transactionibus 2, 15, et ci-dessus, § 430, note 26.
*6 Fr. 77, § 1, D., de legatis II (31). - Fr. 3, pr. D., de legatis lll (32). - Fr. 11, D., de dote prœlegata 35, A. - L. 9, C, de fideicommissis 6, 42.- L. un. § 8, C, de caduds tollendis 6, ol .- L, 1, C , h. t., et ci-dessus, § 419, note 15.
*"> Fr. 10, D., h. t. — Fr. 52, § 7, D., de donationïbus inter virum et uxorem 24, 1.
^s Fr. 15, D., h. t., et ci-dessus, § 531 , note 14. — Pour les pécules profectice et adventice. voy. ci-dessus, § 579, note 10, et § 551, notes 10 et 29.
■*9 Fr. 58, D., h. t. « ... Nam mortis causa donatur, que prœsens prsesenti dat, ... » ci-après, § 431, notes 1. 2. Cf. t. II, § 254, notes 21. 22.
50 Ci-dessus, note 32.
5' Fr. 2, D., h. t. - Fr. 38, D., eodem. «... praesens praesenti dat... » — Aussi le donataire k cause de mort n'est-il pas passible de l'interdit Quod legatoruxa. Fr. 1, § 5, D.,quod legatorum 43, 5 Cf. ci-dessus, § 424, notes 1-7.
s-î Fr. 25, § 1, D., h. t.- Cf. Fr. 7, § 4, D., de donatiombusô9, 5. — LesFr. 52, § 8, D.,de donal. inter virum et uxorem 24, 1 ; Fr. 1, § 1, D., de tutetœ actione 27,3; Fr. 7, § 6, D., de donatiortibus 59, 5, disent que celui qui a la testamenti factio peut (à plus forte raison) donner à cause de mort; mais ils n'exigent pas la testamenti factio pour les m. c. donationes. Quant aux Fr. 9. 22, Fr. 55, pr. D.,h. t., ils se rapportent à la capacité de recueillir. Cf. ci-dessus, note 40.
55 Fr. o, § 17, D., de his quœ ut indignis auferuntur 54, 9. Ci-dessus, § 400, note 21.
54 Fr. 53, § 7, D., /*. t. Cf. ci-dessus, § 450, notes 4 et 5.
55 Cette proposition est controversée. Des interprètes prétendent que depuis la !.. 4, C, li.t., les donations à cause de mort ne peuvent plus être faites que par codicilles. Mais.cette loi, comme nous l'avons vu a la note 14, dit tout simplement que les parties peuvent éviter la formalité de l'insinuation, en faisant la donation devant cinq témoins. Elle ne prescrit donc point la présence des témoins; elle ne parle d'ailleurs point de codicille, ce qui est important pour ceux
• qui, avec nous, n'admettent que des codicilles écrits. Cf. ci-dessus, § 417, note 50.
§ 451. Des mortis causa capiones f.
Le terme mortis causa capio embrasse toutes les acquisitions à cause de mort'; mais, dans un sens restreint, on le réserve aux acquisitions à titre particulier, qui ne rentrent dans aucune des trois catégories dont nous nous sommes occupé jusqu'à présent et qui sont distinguées par des noms spéciaux : legs, fidéicommis, donations à cause de mort *. Les espèces appelées ainsi mortis causa capiones par excellence ont ceci de commun qu'elles constituent plutôt des avantages survenant à l'occasion d'un décès que des acquisitions à cause de mort % et que, par suite, elles ne sont pas de nature à être l'objet d'une contrainte judiciaire ^. Nos sources mentionnent en premier lieu les hypothèses dans lesquelles nous obtenons une prestation, de l'exécution de laquelle le défunt a fait dépendre une institution d'héritier, un legs ou un affranchissement, conclicionis implemlœ ou explendœ causa datum et acceptum ^. Elles mentionnent en outre ce qui est donné à l'héritier institué pour obtenir qu'il accepte ou répudie l'hérédité % ainsi que la dot dont le con-
t Tit. D., de mortis causa donalionibus et capionibus 59, 6.
» Fr. 8, pr. D.,/<. /. s ... Quidquid propteralicuius mortemobvenit, mortis causa capitur... »— Fr 9. 18, D., eodem. Cf. Fr. 51, pr. D., eodem, à la note suivante.
* Fr. 51, pr. D., h. t. « Mortis causa capitur, cum propter raortem alicuius capiendi occasio obvenit, exceptis his capiendi tiguris, quœ proprio noaiine adpellantur. Certe enim et qui hereditario, aut legati, aut fideicommissi iure capit, ex morte alterius nunciscitur capiendi occasionem : sed quia proprio nomiiie hœ species capiendi adpellantur, ideo ab hac specie separantur. » - Fr. 58, D., eodem. « Inter mortis causa donationem, et omnia quaî mortis causa quis ceperit, est earum rerum differentia : nam mortis causa donatur, quo prajsens praesenti dat; mortis causa capi intelligitur et quod non cadit in speciem donationis. Etenim ni. « Voy. ci-après, note 5. — Fr. 1, § 8, D., ad legem Falcidiam 55, 2.
' Cf. Fr. 51, pr. D., cité. «... cum propter mortem alicuius capiendi occasio obvenit... y
* C'est pourquoi Gaius, au Fr. 51, pr. J)., cité, dit que les mortis causa capiones proprio iiomine non adpellantur. Dans l'ancien droit, en effet, il n'y avait guère d'action sans nom. Cf. t. II, § 194, note 6, et § 245, notes 1-18.
5 Fr. 8, pr. D.. h. t. «i Qui pretio acceplo hereditatem prœtermisit... Nam et quod a statu libero condicionis implendae causa capitur, vel a legatario, mortis causa accipitur : et quod pater dédit propter raortem tilii vel cognati, mortis causa capi Iulianus scripsit. » Fr. 51, § 2, D., eodem. « Sine donatione autem capitur pecunia quam statuliber aut legatarius alicui condicionis implendœ causa numerat : sive extraneus sit qui accepit, sive hères. Eodem numéro... » — Fr.50, D., eodem. « Quod condicionis implendae causa datur, licet non ex bonis mortui proliciscitur... » — Fr. 58, U., eodem. «... Etenim, cum testamento quis suo Pamphilum servum suum liberum esse iussit, si raihi deceni dederit, nihil mihi donasse videtur : et tamen, si accepero a servo decem, mortis causa me accepisse convenit. Idem accidit... » — Cf. Fr. ôbis, D.,dt' rébus dubiis 54, 5.- Fr. ^b, D., de condicionibus et demonstrationibus 55, 1.
6 Fr. 8,pr. D., h. t. « Qui pretio accepto hereditatem praitermisit (sive ad substitutum perventura sit hereditas, sive ab eo ab intestato successurus), mortis causa capere videtur : nam quidquid propter alicuius mortem obvenit, mortis causa capitur. Quam sententiam et Iulianus probat, et hoc iure utimur. Nam et quod... » - Fr. 21, D., eodem. « Eum qui, ut adiret hereditatem, pecu-
stituant stipule le retour en cas de prédécès de la femme \ — La nature des înorlis causa capiones varie suivant la nature de la disposition dont elles émanent. Nous trouvons cependant quelques règles générales qui les concernent. Notamment elles présentent ces analogies avec les legs et les donations à cause de mort *, que le mortis causa capiens peut étj-e chargé d'un legs ou fidéicommis ^ que les transactions concernant les aliments acquis par mortis causa capio sont soumises à l'autorisation du juge *% enfin qu'elles n'entrent point en compte dans le calcul de la Falcidie ".
niam accepisset, pleriqne... responderunt, mortis causa eum capere. » — Fr. 21, § 2, D., eodem. «... Eoflom numéro est pecunia, quara quis in hoc accepit, ut vel adeat heredilatem, vel non adeat; quique in hoc accipit pecuniam, ut legatum oniiltat. Sed et dos... »
' Fr. 51, § 2, D., h. t. « Sed et dos, quani qiiis in niorteni mulieris a marito stipulatur, capitur sane mortis causa : ciiius generis dotes receplicise vocantur... » Cf. ci-dessus, § 508. note 16.
s Remarquons cette différence que le mortis causa capiens perd sa libéralité s'il attaque comme faux ou inofficieux le testament auquel il la doit. Fr. 1, § 18, D., de his quœ ut indignis auferunliir 54, 9. Cf. Fr. 1,§ 17, D., eodem, et ci-dessus. § 450, note 55; § 400, note 21.
9 Fr. 96, § 4, D., de legalis I (50), ci-dessus, § 419, note 18.
'0 Fr. 8, § 2, D., de transactionihus 2, 15. Cf. ci-dessus, § 450, note 45.
" Fr. 1, § 8. Fr. 40, § 1. Fr. 76, pr. Fr. 91, D., ad legem Falcidiam 55, 2. Cf. ci-dessus, § 425, note 40, et § 450, note 24.
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NOTA. — Le premier chiffre arabe, placé après les chiffres romains, indique la page du tome auquel il se rapporte. Si ce premier chiffre arabe est suivi d'un autre, dont il est séparé par une virgule, le second chiffre se rapporte aux notes. Ainsi la citation suivante : I, 90, 19. - 96. - 98, 65 veut dire : Tome I, page 90, note 19 ; page 96 ; page 98, note 63. Lorsqu'un mot est suivi de plusieurs chiffres, les chiffres imprimés en caractères gras indiquent les endroits où se trouve le siège principal de la matière. Exemples: Actio ad exhibcndum, 1,719, o. — 721, 2. — 772, 10. - 774, 16. IL 537 sq. Actio familiœ erciscuridœ, I, 158, 17. II, 500, a. m. -458. — En ce qui concerne les termes et locutions composes de plusieurs mots, nous aurions voulu les classer dans l'ordre que leur assigne l'usage romain, comme nous l'avons toujours fait dans le texte de l'ouvrage. Mais ce procédé aurait présente certains inconvénients, particulièrement celui de disperser des matières connexes. C'est pourquoi nous avons préféré ne nous imposer aucun principe général et rigoureux, et nous laisser guider uniquement par la considération de faciliter les recherches, .\insi, bien que les Romains disent habituellement légitima hereditas, patria potestas, piipillaris substitittio, nous plaçons les mots, qui composent ces termes, dans l'ordre inverse, qui nous permet de réunir au même endroit les diverses espèces d' hereditas, àe pot estas. de substitutio.
Abacti magistratus, I, 105, 12.
Abandon. V. Cession des biens. Derelictio.
Exposition.
Abigeatus, ahigei, II, 451. 9.
Abolition des poursuites criminelles, I,
Abrogare legetn, I, 215. 15.
Absence, cause de restitution en entier, I,
SC
Accessio, mode d'acquérir la propriété, I,
Accessio cedit principali, I, 715, 1.
Accessio possessionis, I, 547. 15.— 659, 30.—
669,11. -759 sq. -857, 17.
* Accidentalia negotii, I, 454. 3.
Accroissement. V. Adcrescere.
AccuRSius (Fr.) et ses fils, I, 366 sq. III, 304, 45.
Acquisition et perte des droits en général.
Acquisition et perte des droits réels, 1,624.
du droit de propriété, I, 699. — 801.
de la possession. I. 642. — 653.
Acquisition et répudiation de l'hérédité dans l'ancien droit, III, 272 sq. — dans le droit nouveau, III, 411.
de la bonormn possessio, III, 277 sq.
des legs et fideicoramis particuliers,
des lidéicommis universels, III, 695.
Acta, gesta, I, 464, 18.
Acta diiirna popidi et senatus, I, 250, 13.
Actes, documents historiques, I, 11 sq.
Actes, actes juridiques,!, 452 sq. — â cause de mort, entre-vifs, I, 453, 4. — bilatéraux, I, 453,3. — publics, quasi-publics, I, 332. - 903, 13. — solennels, I, 465, 21 s.|. — à titre gratuit, à titre onéreux, I, 453. 2. Il, 143, 11..
TABLE ALPHABÉTIQUE
Actio, notion, I, 483 sq. - 513.
Actio œstimatoria, quanto minoris , 11,229.
— de albo corrupto, II, 543, 28. — aquce pluvice arcendœ , II, 532 sq. — legis Aquiliœ, II, 467 sq. — arborum furtim ccesarum, II, 542, 15.
Actio cahimniœ, I, 617, n» 1. — de cahimniatoribus, II, 543, 29. — Calvlsiana, III, 97, 52. - 265, 25. -- 271, 68. - 400, 15. 16. — commodati, II, 311 sq. — communi dividundo, I, 697, 7. II, 282, 34. -- 500, B. — completoria, expletoria, nuppletorià", III, 377, 32. - 395. — conducti, II, 311. — confessoria,!, 830. — confessoria uttUs, I, 831,7. - 864, 10. - 869, 18. - 896, 8. — confessoria Publiciana, I, 833, 18. — confessoria, interrogâtoria,
I, 469, 48. — constitutoria, de constitula pecunia, II, 390, 31. — contraria s. negatoria, I, 793, 1.
Actio damni iniuriœ, II, 467, 32. — depensi, I, 496, 39. 41. II, 256, 1 in f. — depositi, 11,315. — depositi sequestraria,
II, 323, 5. — doli, de dolo, I, 226, 26. - 612, n'' 3. II, 164, 13 sq. - 543 sq. — de dote, III, 43 sq.
Actio de effusis et deieclis, II, 509, n" 2. — emphyteulicaria, II, 298. — emti, II, 197, 2. — de eo quod ccrlo locod'irioportet, II, 42 sq. — exercitoria, II, 265, n» 1. — 269, 31. - 285. 9. — ad exhibendum, l, 719, 5.-721, 2. - 772, 10. - 774, 16. II, 537 sq.
Actio famiUœ erciscundce, I, 518, 17. II, 500, A. III, 458. — Faviana, III, 97, 52. 265, 25. - 271, 68. - 400, 15. 16. — fiducice, I, 871. II, 298 sq. — flnium regimdorum, I, 518. 17. II, 504 sq. — fiinevaria. 11, 41S. — furti, II, 451 sq. 458 sq.
Actio hypothecaria, I, 908. — Publiciana, I, 880, 19.-913, 33 sq. — utilis, I, 880, 16.
Actio incerti. V. Condictio — iniuriarum civilis. II, 470, 10 ; prœtoria œstimatoria, II, 470, 8. — de in rem rerso, II, 268, n« 6. - 270, 30. - 285, 8. III, 102, 28.
— institoria, II, 266, n» 2. - 269, 31.
— institutoria, II, 443, 12. — iiidicati,
Actio legati, III, 592, 10. — legis Aquiliœ,
II, 467 sq. — locati, II, 238.
Actio mandati, II, 256. — m,utui, condictio ex m.utuo, II, 305.
Actio negatoria, negativa, I, 793 sq. — 833 sq. - 896, 8. — negatoria utilis, l, 833, 2. - 864, 10.- 869, 18. — negotiorum gestorum, II, 477 sq. — n. g. utilis, III, 188, 30 sq. — noxalis, II, 516 sq. III, 101, n» 3. 118, 9. — * nullitatis testamenti ex iure novo, III, 388.
Actio oneris aversi, II, 251, 7.
Actio de partii adgnoscendo, III, 65, 8. — 88, 36. — de pastu, II, 520, 42. — Pauliana, II, 611. — de pauperie, II, 519, 35.
— de peculio, II, 267, n» 4. — 270, 32. m, 102, 28. - 103, 6. 7. - 120 sq. — de pecunia constituta, II, 387 sq. - 390.
— pignoraticia, 1, 900, 41. - 909, 3. II, 325, 7. 8. - 327, 8. - 328, B. — de positis
et suspensis, II, 510, n" 3. — prœscriptis verbis, I, 501, 21. - 528, 12. - 554, 12. 13. 14. - II, 333. - 337 sq. - 340, OBS.
— prœscr. verbis utilis, II, 408, 18.
— profutelœ, III, 177, 2. - 188, 30.
— Publiciana (inrem), 1, 225 sq.— 689, 15.— 690, 21. - 795 sq. - 833, 18. - 835. 839, 7. 8. - 840, 10. - 844, 22. - 880, 19. - 913. 33 sq. II, 518, 27.-524, 15. III, 613, 27. 28. -699. 26.-707. 26. —Publiciana mW2s,I. 527,7. 8.-800,ligues3sq.—PM6;iciana (?"É;smsona*), 1,614, 38.— 800, OBS.
Actio quanto minoris, œstimatoria, II, 229. — quod iussu, 267, n» 3. - 269, 31. III, 102. — quod metus causa, 1, 611 , n» 2.- II, 169 sq.
Actio de rationibus distrahendis , III, 174, 17 sq. — recepticia, II, 388, 12. — de recepto contra nautas, caupoites, stabularios, II, 385, 1. — 510, n» 4. — redhibitoria, rescissoria, II, 228 sq. — rei uxoriœ, III, 19, 8. 9. — 41. — rerum amotarum, II, 460, 43. III, 18, 6. - 443, 11.
— rescissoria, redhibitoria, II, 228 sq. rescissoria, restitutoria, I, 607, 6. II, 443, 11. — Rutiliana, II, 605, 63.
Actio ob sepulcrum violatum, II, 451, 9. - 543, 22. — sequestraria {depositi), II, 323, 5. — Serviana et quasi Serviana (in rem), I, 874, 22 sq. V. Actio hypotheca ria. — Serviana (ficticia) du bonorum emtor, II, 605, 63. — de servo corrupto, II, 543, 23. — pro socio, II, 281 sq. — ex sponsu, III, 14, 3. — ex stipulatu, II, 352 sq. — * superflciaria (in rem), I, 752 sq. — suspecti tutoris,curatoris, III, 171, n" 5. — 188, 33 ; suspecti tutoins quasi publica, III, 171, 17.
Actio { personalis) ex testamento, III, 588, 19. - 592, B.-667, 15. V. Condictio ex testamento. — de tigno iuncto, I, 719, 6. II, 542, 14. — tributoria, II, 268, n» 5.-270, ^2. — tutelœ directa,Ul, 172; contraria, III, 176. — tutelœ utilis, III, 188, 30.
Actio vectigaHs, I, 858, 10. — 864. — venditi, II, 197, 2. — 205, 7. — vi bonorum raptorum II, 461. — viœ reiectœ vel receptœ, II, 533, n» v.
Actio nata, I, 545, n» 1.
Actiones, I, 222 sq. - 382, 1. - 385. 461, n» IV. — 513 sq.
Actiones adiecticiœ qualitatis, II, 265 sq. — 269, OBS. — œdiliciœ. V. Actiones honorariœ. — arbitrariœ, I, 520, il. — 523, 17 et n° 2.
Actiones bonœfidei, stricti iuris, 1, 493, 21. - 520 sq. II, 132 sq. - 360, OBS. - 354, 360, OBS. - 556, 6 sq. III, 4'i7, 11.
Actiones civiles, honorariœ (prœtoriœ, œdiliciœ), I, 520 sq.- II, 127 sq. — confessoriœ, interrogatoriœ, I, 575, OBS. — 469, 18. — contrariœ, II, 142.
— Actiones directœ, contrariœ, II, 142.
— directœ ou vulç/ares, utiles, I, 526 sq.
— duplices.Y. ludicia duplicia. — in factnm, I, 227. 28. - 527 sq. - 529, OBS. 2. II, 129, 8.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Actiones hoiiorariœ {prœtoriœ, œdiliciœ), I, 520, I. II, 127 sq. V. Actiones civiles.
Actiones interrogatoriœ , I, 575. — 469.
Actiones mixtœ, I, 508, 17. II, 507. III, 477, 12. - 47S, 13. 17. — mixtœ. V. Actiones rei 'persequendœ .
Actiones perpetuœ, temporales, I, 533.
544, 5. — in persoiiam, in rem, I, 514. — 626, sq. — pœ>iales,î,ôSO. Y. Actiones rei persequendœ. — populares, qxiasi populares, I, 189. 20. - 531, iv. II, 96, 9. - 510, 4. 5. III, 171, 17. — prœiudiciales, I, 500, 17. - 529, I. - m, 3, 7. - 88, 30. - 121, 38. — prœscriptis verbis, I, 501, 21. — 528, 12. -554, 12. 13. 14. II, 331. 337.- 340, OBS. — prœloriœ.N. Actiones honorarice.
Actiones rei persequendœ, pœnales, mixtœ,
I, 530, III. - II, 448 sq. — in rem, in personam, I, 514. — 626 sq. — in rem scriptœ, I, 519, m. -II, 170, 7.
Actiones stricti iuris. V. Actiones bonœ
fidei.
Actiones temporales. V. Actiones perpetuœ. Actiones utiles, I, 228, 35. - 230, 42. -
526 sq. — vAiles, quasi ex iure cessa, II,
84 sq. - 261 sq. - 316, 6.
Actiones vi>nlictam spirantes ', I, 539, 5.
II, ^6, 9.-471, 19. 111,443, è. — vulgares, non vulgares, I, 526 sq. — II, 128 sq.
Actions concernant les droits personnels et de famille, III, 2 sq. - 64 sq. - 87 sq.
Actions du légataire, III, 587 sq.-592 sq.
Actions innommées, II, 128 sq. — 334, 20.
Actions péiitoires, possessoires, I, 662 sq.
Actor, remplaçant le tuteur, III, 162, 25.
Actor probat actionem, reiis exceptio7iem, I, 565, 2. - 566, 6 sq.
Adores Cœsaris, I, 254, 15. — 261, 30.
Adores, ciirator es, syndici des personnes civiles, I, 426, 32.
Actoris, petitoris partes obtinere, I, 568,
Actus legitimi, I, 453. — 455, OBS.
Adus rermn, I, 196, 69.
Actus, sertitus. I, 825, n» 1.
Adcrescere, iusadn-escendi, droitd'accrois-
sement entre cohéritiers. III, 450 sq. —
entre colegataires, 111, 680 sq. — dans la
qnerelainofficiosi , III, 689, 9.
Adcrescere script is heredibus,l\l. 249, 14.—
Addidio (in diem), II, 377.
Addidio libertatis causa, TII, 129, 16.
Addidus ,adiudicatus,\,\96,'-il . II, 451, 5.—
500. 19.-502, 31.-598, 16. III. lJ5,n«3. Ademtio legatorum, III, 670 sq.
Adfedus furandi, II, 455, n» 3.
Adfectus maritalis, III, 12, 1. - 13, 9. Adfines V. Atiinite.
Adfirnians probat , I, 567.
Adfirmatores , nominatores tutorum, III,
Adgnatio, cognatio, I, 406 sq.
Adgnitio bonorum possessionis, III, 277 sq. Adiedinnes dans la formule, I, 501, 18. Aditio hereditatis, III, 274, 9. - 276, 26 sq.-
413 sq.
Adiudicatio, partie de la formule dans les actions en partage, I, 500, 13. - 739 sq. II, 282, 34. 290, 5. - 500, 19. - 502, 31. 111,460, 16. -464, 50.
Adiudicatio, mode d'acquérir la propriété I, 739 sq. les servitudes, I, 845.
Adiundio, espèce d'accession, 1, 722.
Adoptio, adrogatio, III, 94 sq. — ex tnbus maribus, III, 97, 53. — nepotis ex filio certo, ex filio incerto,lU, 9i,24:.—' plena, minus plena, III, 96. 299 sq.
Adoptio servorum, III, 130, 27.
Adpellationes . V. Appel.
Adproniissio, Adpromissores, II, 330 sq.— 360.-427 sq.
Adrogatio. V. Adoptio. — itnpuberum, III, 96 sq. - .396, m.
Adscribere, signare, superscribere , III, 237, 22. - 239, 45. - 318. 407, 3.
Adscripticii, glebœ adscripticii, I, 315. 4. 5.
Adsertor, vindex libertatis, III, 122, 41.
Adsessores, comités, consiliarii. V. Consilium adsessorum.
Adsidui, assidui, I, 65. — 495, 35.
Adaignatio libertorurn, III, 272, OBS.
Adstipidatio , adstipulator , II, 330 sq. —
Adultère, m, 17,1.-77,1.
Adulterini, I, 405, 4.
Adversaria, II, 363. - 364. 10.
Adversus hostem œterna audoritas esto, I, 740, 7.
Advocati, I, 166, 52. - 173, 1. - 2.37, 24. - 299, 64.-301 sq.-330sq. II, 255,21 sq.
^des, solum, I, 443, 11.
édiles céréales,!, 115,40.-251,5. — curules, I, 82, 9.-114 sq. - 251. — plebeii, I, 72. 115, 39. -251.
édiles dans les villes, I, 204. 57. - 267, 11.
.Elius (S. Paetus), I, 238, 32. 33.
^uus (Q. Tubero), I, 241, 52. 54.
^i.ius G.^LLUS, I, 241, 52.
xï^ quitus, I, 241, 1.
^rarii, I, 66. 113, 30. - 139, 4. - 144, 7.
^rarium populi , Saiurni, I, 53. 23. — 144. 261. 263. —, arca quœstoria, I, 3?2, 13. — militare, I, 261, 2>t. — privatum, sacrum principis, I, 334, 1. — 435.
^s britannicum, neapolitanum, I, 7, n" 7. V. Tabula Heracleensis .
^seqiiestre,hordearium,militare,l,66,S0.— 145, 9.
^s et libra, actes per œs et libram, I, 444, 6. - 457, 2. - 463, 11. II, 298, 1 sq.- 346 sq. - 574, 10. - 595 sq. III, 235, n» 3. V. Mancipatio. Nexum. Testament.
^stimatio litis dans la revendication, I, 771, 24.-780, 7.-782. -20. — dans l'action hypothécaire, I, 911, 23. — dans la pétition d'hérédité, III, 489, 2. - 494, 45.
^atimatio taxaHonis, venditionis causa en matière de dot, 111,30,2 in f. -47sq.
Atiinité, alliance, I, 411 sq.
Allinité, empêchement au mariage, III, 9.
AtlVanchis (condition des), I, 92, 54. - III, 134 sq. V. Liberti.
Atfranchissement. "V. Emancipatio. Libertas. Manumissio.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Africanus (S. Caecilius), L 296, 24.
Age (Congé ou dispense d'). V. Yenia
œtatis.
Agentes in rébus, curiosi, stationarii, I,
A.ger, I, 443, 10.
Ager arcifinius s. occiipatorius , I, 51. 12. -
154, 38. 40. - 157, 64.-716, l. — adsignatus, I, 50, 9.- 128, 11. - 149. 3 sq.- 152. 21.
155, 19. - 156 sq.- 158. 67. 68.-683, 4 sq. — CampanuSjl, 156.56sq. — compascuus, I, 154, 41. — desertus,\,~Q6,2. — divisus, limitatus, I, 50, 10. - 157, 63.-716, 8 sq.
— limitaneus, limitrophus, I, 858, 4.
— occupatorius. V. arcifinius, — privatus, I, 50; ex pubiico factus privatus , 157 sq. — publicus, I. 49 sq. - 148 sq. — 268, 3. 629 sq. — 664 sq. — quœstorius, 1, 50, 8.— 146, 19.— 156 in f. — scripturarius. V. Scriptura. — stipendiarius .
V. Stipendium. — trientabulus , trientius tabuhusque, I, 154, 42. — vectigalis, I, 135, 3.- 146, 20.-859, 9. V. Agri emphyteuticarii. — viritanus, 1,49, 3. — 50, 7.— 157, 65.
Agere, lege agere, I. 253, 13. — 455, 9.
'Ayopàioi, I, 332, 49.
Agri emphyteuticarii municipum, vecti-
gales, \, 858, 4. - 859, 9. - 860 sq. Agrimensor. V. Mensor.
Agrimensores, scriptores rei agrariœ, gro-
matici, I. 15, 6.
Album, I, 219, 1. - II, 54?î, 27.
Album decurionum, I, 204, 53. — 267, 14. Album iudicum, I, 177, 27. — 195, 62. —
Alciatus, I, 373.
Aléa., conventions ali^atoires, II, 445.
Alfenus Varus, I, 240, 46.
Alienare, alienatio, I, 458. 10. — 802, 6 sq.
Défense d'aliéner, I, 537. 26-27. - 802, i.
m, 379, n» 6. III, 362, 76. - 363,
DBS.
Alienatio in fraudera creditorum, II,
Alienatio iudicii mutandi causa, I, 604,
1 inf. -777, 33. II. 543, 19.
Aliénation des biens des mineurs, III,
165 sq. - 187, 29.
Alieni, sui iuris, 1, 397, m. — III, 2 sq. Alimenta, pecunia ou res alimentaria,
établissements de bienfaisance, I, 430 sq.
V. Bienfaisance. Obligatio prœdiorum
Alimenta legata, III, 631, c. Obligation de
fournir des aliments, II, 511 sq. III,
66, 14 sq. - 136, 20.
Allemagne (Le droit romain en), I, 369. —
374 sq.
' .OlnlsTf^ot, II, 437, 31.
Alliance. V. Affinité.
Alluvio, I, 715 sq.
Alveus fluminis derelictus, I, 716, n" 3. Ambitus, crimen, I, 181, 53. — 182, 62. Ambitus, espace entre deux maisons, I,
Ambitus, amfractus dans la servitus vice, I,
Amendes. V. Multce.
Amendements aux propositions de lois, I, 34, 41. - 165. 49. - 214, 5.
Amnistie, I, 327.8.
Ampliatio, I, 166, 53. - 174, 9. - 510, 37.
Anatocismus. II, 63, n° 2.
Angleterre (Le droit romain en), I, 369, 20.
Animaux apprivoisés, domestiques, sauvages. L 646, 16. -654. 7. -708, n» 3.
Animiis domini, rem sibi habendi, I, 633, n" 2. — 637, CBS. 2. V. Animus possidendi.
— donandi. II, 398, n" 3. — heredis dans la pro herede gestio, III, 414 sq. — iniuriandi, II, 472. 30. — novandi, II, 567 sq.
— possidendi, I, 663, n» 2. - 637, Obs. 2
— 646 sq.
Année de deuil, III, 71 sq.
Anniculus, 1, 396, 15-3.
Arzno^ia, 1,147, 27. -322, 10.15-17.-254, 12.-
An72ona, crimen, I, 181, 56. — 182, 62. Annua legata, lil. 629, a.
Annus, annus utilis, L 477, 3.
Anquisitio, commentarius anquisitionis ,\ .
Antestari, antestatus, I, 105, 3. — 703, 8. Anthianus (Furius), I, 299.
Antichresis, I, 894, 13 sq.
Antinomies dans le Corpus îurw, 1,355,24. Antipherna, contre-dot, III, 57, 2.
Antiquo, I, 215, 10.
Antiquum ius dans l'hérédité et dans les
legs, I, 278, 41. III, 453, 18. - 6, Apochce, quittances, antapochce, II, 553, 9. Apostats, 1,317,21.- 416, 4. - III, 313, 7. -
Apparitores, 126, 9. - 209, 22. - 423, 11. Appel au peuple. V. Provocatio. Appel, adpellationes , en matière civile, I,
188, 16.-264, 18 sq.- 271, 16. 329,20 sq.
— en matière criminelle, I, 262, 7. — 329, 19 sq.
*Apprehensio,\iYi&e de possession, 1,643 sq.
— ficta " et symbolica ', I, 648, obs. 'A7rpô(7w770i, I, 390, 1.
Aqua; aqua œstiva, hiberna, quotidiana,
Aqua et igni interdictio. V. Exil.
Aquila (Iulius ou Gallus), I, 299. 344. Aquilius (C. Gallus;, I, 240. 48. IL - III,
Arbiter, index privatus , I, 186, 5.-192 sq.
Arbiter compromis s arius, arbitre volontaire, II, 409 sq. V. Compromis.
Arbitrium,,iudicium,l, -)93, 18.21. -521 sq. Arbitrium liti œstimandœ, I, 523,15.-769,
14. - 770, 21. - 771, 24. III, 477, 10. Arbitrium boni viri, II, 146, 9. — 249, 16. -
A7xa publica urbis, 1, 263. 211, 13. — prœ-
fecturœ, I, 334, 1. - quœstoria,!, 322, 13. Arcadius CHARisuis(Aurelius), I, 344, 6.
Argei, sacella Argeorurn, 1, 48, 35, Argent monnayé, I, 474, obs. 2. V. Pecunia
numerata. (Mélange d'), I, 724 sq.
Arge)ttarii,\,hl(i,\9i.\Q. - 11,365,16. -366,
AHihio, I, 295, 40.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Arrha, arrhes, I. 460, 22. II, 422 sq.
Arrha sponsalicia, II, 422, 4. 111, 16, 14.
Ai'rhale pactum, II, 195, 17. — 423, 6.
Arrius Mena.nder, 1, 299, 62.
A7'vales fratres, I, 49, 38.
As eii'.sqve distributio, 1, 17, n»4. 11,56,20.
Ascendants, descendants, I, 408 sq.
Assurances maritimes, 11, 308 sq. V. Fenus
nauticum.
Atilicinus (P.), I, 295, 40.
Atilius ou Acilius Sapiens, I, 238, 31. Attrectare, contrectare, 11, 454, 3.
Attribua, contribua, 1, 203, 41. 44.
Aubergistes, bateliers, voituriers. II, 510,
Audio, subhastatio, I, 706, 29.
Auctor, auctoritas. 1, 388, 5. II, 212, 1. Auctoratns, 111, 146, 12.
Auctoritas prudentum. V. Iv.reconsulti. Auctoritas rerum similiter iudicatarum.
V. Jurisprudence des tribunau.x
Auctoritas en matière de propriété. I. 740,
5. 7. II. 212, 1. V. Vsus aiictoritas. Auctoritas tutoris, III, 158.
Audientia einscopalis, I. 314, 50. - 334. Auditorium Principis. V. Consilium. AuFiDius Namlsa, L 240, 51.
Augures. I, 46, 19.
Augustales sodales. V. Sodales.
Augustus, I. 245, 1. V. Empereur.
Augiistus et Cœsar, I. 249, 29.
AulusAgerius, I, 5u2, 1.
Auraria functio, patente, I, 338, 36.
Aweus, solidus, 1, 445, 11.
Aurum coro7iarium, I, 338, 40. — oblati-
cium, tironicurn, I, 308, 5.
Auruni, argentum legatum, III, 627, 6. —
Authenticœ, I, 371, 29.
Authenticum,,!, 371.
.\utrui (Vente et promesse de la chose d'),
II. 148.- 201. 21.— (Legsdelachosed
Aversio, vente et location per aversionem,
II, 206, 10.-209, 10.-2:n, 4. -250,21, B. Aveu, moj'en de preuve,. I, 571.
Avocats. V. Adcocati.
'Avidsio, 1,717.
AzoN, I, 367, 8. III, 304, 45.
Balbl'S, de asse, I, 17, n° 4.
B.\LDus deUbaldis, I, 372.
Barbarius Philippus, I, 705, 18. 111,380,21.
Bartolus de Saxoferrato, I, 372.
B.\sii.E, Basilica, I, 23 sq.
Bateliers, voituriei's, aubergistes, II, 510,
no4.
* Beati possidentes, I, 630, 8.
Bénéticed"inventaire,III, 445.V. Inventaire. Bénéfice de séparation. V. Séparation.
Bénéficia legis, privilégia, I, 381 sq.
Beneficium cedendarum uctionum", I,
912 sq. II, 75, 35. -437, n° 3. III, 174, 15.
— competeiitiœ' . V. Condemnatio in id
quod facere potest. — divisionis, II,
433,8.-436, 24 sq. III, 174. 14. - excus-
siotiis personalis)' s. ordinis,\,'èV2.,n°2.
II. 435. n° 1. III, 173 sq. — excussionis
realis', I, 912, n" 3.
Beryte (Ecole de droit de), I, 300, 72.-357. Bes, besses usurce, IL 56, 20.
Bienfaisance publique, I, 147,26. - 429 sq. Bigamie, III, 77, 3.
Bissextus dies, I, 477, 6 Bona damnatorum, I, 261, 26. — materna,
materni generis, III. 105 sq. — para-
pherna, recepticia, III. 55 sq. — rapta,
vi rapta, II, 460. — vacantia, I, 260, 17.—
Bojia ficles, bonœ fidei possessio, I, 742,
21 sq. — 752 sq. — 761, OBS. — 764, 5. Bonœ fidei possessio d'un esclave, III, 120,
d'un homme libre
Bonœ fidei iudicio exceptio doli inest, II,
Boniiariî<s. V. Dominium bonitarium.
Bo7iorumaddictio libertatumservandarum
causa, III, 129, 16. — 517, 7.
Bonorum distractio, II, 606 sq.
Bonorum possessio, I, 228, 33. - 592 sq.
II, 602 sq. III, 200 sq.
Bonorum, possessio du bonorum emtor, I, 228, 33. II, 602 sq. III, 200.
Bonorwn possessio à titre héréditaire. I, 228, 34. - 229, 230. III, 196.-200 sq. - 206 sq. — contra tabulas, contra lignum,
III, 253 ; du patron. 264, a. — intestati de l'ingénu, III, 213; de l'affranchi, 264, b.
— 266. — ex legibus senatusveconsultis , 111, 237 sq. -417, 54.- 433, n» 1. — imde cognati, III, 214, 2. - 216, n" 3; unde legitimi, 215, n° 2; n7ïde Hberi, 214, n° 1; unde vir et uxor, 217. n° 4. — 306, 60.
Bo^iorum, possessio ex edicto Carboniano, III, 66, 13. - 191, n» 7. - 435, n" 4.
— furiosi, III, 436, n° 5. — ventris nomine, m, 66, 12. - 191, no 6.-434, n» 3.
Bonorum possessio cum re ou effectu, sine reon effectu, III, 286. - 291 sq. — edictalis', decretalis'. 111,278. — (itis ordinandce gratia, III, 375, 16. — ^lecessai^ia" , utiUs\ "m, 285, 3. — ordinaria, extraordi7%aria, III, 283, cas.
Bonorum proscriptio s. voiditio, II, 600.
Bonorum sectio s. venditio, I, 706, iv.
Bo7ms paterf ami lias, II, 8, 10.
Brachylogus, corpus legum, I, 364, 22.
Breviarium Alaricianumou.Ariani.S . Lex romana Visigothorum.
Brutus (M. lunius), I, 239, 39.
Bulgarus, I, 3i56, 7.
Blrgundio, I, 367, 8 in fine.
Bustum et forum, I, 741, 9.
Butin fait à la guerre, I, 53, 26. - 145, 17.- 147, 30. - 709, n» 6.
Cadastre, capitastra, I, 336, 12.
Cadere causa, I, 507, 15.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Caduca, in causa caduci, I, 260, 17. —
-682sq. — Yindicare caduca, I, 278 sq.
Cœ'ebs, célibat, I, 276 sq.
Cœrites, tabulée Cœritum,!. 113, 39.-139, 4. Cœsar V. Augustus et Ccesar. Empereur.
Cœsariani ou catholiciani, officiales, 1, 313,
C.\ILS. V. Gaius
Calendrier, I, 13, 59. -31, 17. -233, 4. C.\LLISTRATUS. I, 299, 62.
Calumnia en matière civile, I, 616, 5. —
617, no 1. - II, .M3, 29.
Calumnia en matière criminelle, 1,171,85.
Campus Stellatis, I. 156, 57.
Candidatus Principis, 1,252, 10. V. Quœstor
candidatiis.
Canon, pensio, reditus. V. Pensio.
Canon frumentarius , I, 322. 10. 17.
Capacitas, capacité de recueillir à cause de
mort, III, 232 sq. - 437 sq.
Capacité de contracter, II. 143 sq.
Captitatio humana, plebeia, I, 337, 28. —
Capiitatio s. iugatio terrena, I, 259, 7. —
Capite censi, I, 66, 28.
Capitis d.em.iiïutio , I, 394 sq. — des personnes civiles, I, 426, 34.
Capitis deminutio, cause de restitution en
entier, I, 613, n^5; cause d'extinction des
droits, I, 613. .33. - 802. m. - 825. 23.
II. 539, n° V. - III, 108 sq. - 169 sq. Capitolini fasti, I. 13. .59. - ludi, I, 48, 36. C.\piTo 'C. Ateius), I, 291 sq.
Captatoires (Dispositions), III, 328. 551, 10. Captivité, I, 396, 17. 18. - 711, 28. III, 124,
Cnput, stat~.cs, 1, 399, obs. — Peines capitales, I, 55, 12. - 182, 64. - 263. 12 sq.
Caput, iugum, m.illena, I, 336, 14.
Carmina famosa, 1, 56. 19. II, 470, 3.
Cascellius (A.). I, 241, 54.
Cassiani, Sabinia7ii, I. 292, 18.
Cassius (C. Longinus), 1, 292, 20. -295. 35.
Cassius (L. Longinus), I. 295, 36.
Castella, vici, pagi. V. Yici.
Castrats, I, 416. 7. III. 8. 4. - 93, 20.
' Casum, sentit dominus , II, 38, 6.
Casus, culpa, dolus, II. 6 sq. — 10 sq.
Casus forfuitus , vis maior, 11,7, 5.
Casus culpa veldolo determi7iatus^, II, 14, 20. - 17, 31. - 49, 3 sq.
Casus a nulle prœstatur, II, 14. 37, 1.
* Casus noliintatis, impotentiœ, III, 338, 16.
Catholiciani, officiales, 1. 313. 30.
C.\TO (M. Porcius). père et fils
Causa dans les obligations, II, 192 sq. — 480, 1. 2.
Causa, titulus, I, 387, 1. — 624 sq.
Causa iusta dans la tradition et dans lusucapion. V. Justa causa
Causa lucrativa, II, 398, 7. — 594, n° vi.
III, 619, 62. V. Duce causœ lucrativœ.
Causa perpétua servitutum, I, 820, n° 3. Causa perpétua dotis, III, 29, 1. - 38, 1.
Causa rei. V. Accessio. accessiones.
Causa cadere, 1. 507, 15.
Causœ probationes,\,^^Q, 15. 16. III. 90. 5.
Causidicus, I. 237, 24. - 299, 64. - 301 sq. II, 255, 21.
* Cautela Socini, III. 385, 25.-563, 22.
Cautio, sens du mot, I, 587, 1. II, .368. 1.
Cautio, chirographurn, I, 587, 1. II, 368, 1; cautiones discrètes, indiscretœ,ll, 490. 28.
Cautio amplius non agi. II, 108, 20. — damni infecti. I, 227, 31. II, 523, 9. V. Dam.num, infectum. - doli, I, 781, 15. — 787, 10. II. 163, 9. — fructuaria dans l'interdit Uti possidetis, I. 668. — fnictuaria dans l'usufruit, 1, 813, 7. — 815, 11; dans l'usage, 817, 10; dans l'habitation. 818, 5. — iudicatum solvi, 1, 770,23.
II, 82, 24. — legatorum servandorum.
causa, 111,590. 33.— 595 sq. - Muciana.
III, 356. 58. -359 sq.- 417, 53.-579,41.
— 584, 29. — de opère restitue^ido vel demoliendo, II, 530, 54. — 531, 66. — prœdibus prœdiisgue. V. Prœdes et prœdia.
— de rato, ratant rem haberi, II. 81, 32.- 186, 6. — reiuxoriœ, III, 19, 8. ^. — re'm. pupillisalvamfore, II, 206, 10. III, 166 sq.
— 'ne amplius turbetur, I, 674, 38. — 794,11.-832.14.
Cautiones dans la procédure en général, I, 506, 7. 8.- 507, 19.-509, 35.- 587 sq.
— pœnales , prœiudiales , 1, 588, 9.
— conventionales s. volwitarice, necessarice (prcetorice, iudiciales, communes), I, 589, 21 sq. — iudiciales, cautionales, communes, I, 589. V. Cautio amplius non agi, iudicatum solvi, de rato. Prœs.Yas.
Cautiones dans les interdits, I, 596, 7. —
.597 sq. - 599, 26. - 667 sq.
Cautionnement, II, 426 sq.
Cavcre, scribere. respondere, I, 235, 12. Cedere, mand.are actiones. \. Cession.
Celeres, 1,32, 27. V. Equités.
CELSus(P.Juventius).pereetfils,I, 294,31.
Censores, magi.strats romains, 1, «2, 9. -
113 sq. -251.
Censores dans les villes et municipes, L
Censuales libri, polyptycha, I, 336. 12. Census à Rome, I, 53, 30. - 64, 19. - 71,
11 sq. -113, 28.-258, 6. 7.
Census senatorius, equester, I, 87, 38. —
249, 7. — des décurions dans les villes,
Centesim.a (ducentesima) rerum venalium,
Centralisation de l'empire, I, 320.
Centumviri, I, 58 sq. — 185, 2. — 190 sq. —
Centuria Ne quid scivit, I, 67, 34.
Centuries, I, 64 sq. V. Comices.
Certa formula, I, 619, 22.
Certum, incertum. II, 133, 2 sq. — 138, obs. Cervottus (Accursius), glossateur, I, 367,
Cessio (in iure), I, 461, 27. - 704 - 838, 1. Cession transport des obligations et actions, II, 77 sq. — nécessaire, II, 83 sq. Cession, vente d'une hérédité, III, 519.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Xat/aiotzaTTv;;, index pedaneus, I, 328, 15.
Chancellerie impériale, I, 248, 21 sq. — 312 sq. -320, 11.
Charges du palais impérial, I,3096q.
Chemins, routes. V. Vice.
Cheptel, contractus socidœ*, II, 242, 39.
Chevaliers. V. Equités.
Chirographum, contrat littéral, 11,367,25.
Chirographaires (Créanciers), 11,609, 21.
Chose. V. Res.
Chose jugée, I, 577. V. Res iudicata.
Christianisme, I, 305. 340 sq. - 415, 29.
Chry sargy rum, Avoit àQ patente, I, 3-38,36.
Cibaria. V. Salaria.
CiCERO (M. Tullius), 1, 14. - 240. 350, 3.
CiNCius (L. Alimentus), I, 238, 30. V. Lex Cincia.
Civis, latiniis, peregrinus, I, 138 sq. — 255, 1. -314,sq.-394, ii.
Civis romanus siim, I, 138, 3.
Civitas, lus civitatis, ius Quiritium, I, 138 sq. — 255 sq. — 314 sq. — sine conubio , sine suffragio, I, 129 sq. — 138, 3.
Civitates, personnes civiles, I, 422.
Civitates liberœ, 1.197, 1.-211, 33.V. Villes.
Clam, vi,precario, 1, 629 sq.— 641,7.-674.- 679, 17. 18.
Clarissimi, I, 311, 21.
Claudius ( Appius Csecus), 1, 92,54.- 233,4.- 237, 26.
Clause pénale, II, 414. V. Stipidatio pœnce.
'Clausida codicillari.f, III, 544.
Clausula generalis edicti pour la restitution en entier, 1, 614, n" 6.
Clausula nova Iulia}7i,l,281,5 111,215,13.
Clavum figere. Dictator clavi fiyendi, I, 120, 23.
Clerici, I, 334, 65 sq. - 417, n» 3.
Clients, I, 39. III, 135, 9 sq.
Coauteurs d"un délit, 11, 449, 17.
Codex GreQcrianus,Herm,ogenianus,\, 18, Q" 9. — 19 in f. — 348, 2. — lustinianus vêtus, I, 350; repetitœ prœlectionis, 21, n» 3. — 353. — Theodosianus , I, 19, n»» 1. 4.-348 sq.
Codices s. tabulœ accepti et expensi II, .364. 7. V. Contrat littéral.
Codicilli, III. 544, 3. - 548. OBS.
Coemtio, 111, 5, 1. - 8. 20. - 141. — fiduciœ caicsa, Ilf. 141, 12.
Coemtionator, III, 141. 12 sq. - 182, 30.
Coercitio,ius coercitionis , 1, 107. — 161, 15.
Cognatio, adgnatio, 1. 40(5 sq.
Càfjnatio servilis, III, 10, 18. - 266, 33. - 269. 53.
Cognitor, expert. I. 434, 12. II, 80, 13.
Cognitor, représentant dans un procès, II, 80, 13. V. Représentation.
Cognoscere, co'jniliones, 1, 487, 16.
Cohors prœtoria, 1, 210. 24. - 247, 17.
Cohortales, o/pciales, 1, 313, 56.
Colégataires, 111, 675.
Collatéraux (germains, consanguins, utérins), I, 409.
Collatio, rapport, 111, 205, 15.-465. — bonorum, 4tJ5; dotis, 467.
Collatio leyum Mosaicarumetroynanarum, 1, 18, n» 8. - 334, n" 2.V. Lex Dei.
Collatio7ies novellarum, I, 371. 28.
Collectio de tutoribxis, I. 364. 20.
Collectio, coniectio causœ, I, 509, 30.
Collegia des apparitores, I. 126, 36; des décurions, 423, 7: funeraticia, 424; des prêtres et des vierges vestales, 422. 6; tenuiorum, 424.
Collines (les sept) de Rome, 1, 29, 4. -62,8.
Collusion, I, 585, 42. III, 123, 47. - 390, 18 in flpe.
Colonat. coloni, I, 315 sq.
Coloniœ, I, 197 sq. — 266 sq. — 271 ; civium romanorum, latinœ, 199, 13; militares, veteranorum, 158, 68. — 197. 6.
Colonus, fermier, II, 238, 5. — partiarius, 11,238,5 241,29.
Cornes domesticorum,!, 310, \5;tnetallorum, 339. 48; Orientis, 311, 20; rei privatce, privatarum largitionum, 334, 2; sacrarum largitionum, 333, 62. — 335, 6.
Comités. V. Consiliarii.
Comités consistoriani, I, 312, 29; largitionum., 335,6; re« Hi'ZzVam, 306, 8.-311, 19.
Comitia calata, I. 43. — 101 ; centuriata, I. 66, 39. - 93. 159, 2. - 162. - 249. 1-6. 262, 1; curiata, 31, 14. - 100; tribnta, 64, 18. -72 sq.- 95.- 159sq. - 162. 26.
Comitiatiis maximiis, 1, 159, 2. — 162, 23.- 262, 1. V. Com-itia centuriata.
Commendare, deponere, 11, 314, 2.
Commentarius s. laterculus Principis, I, .309, 4.
Commentateurs ou Bartolistes (École des),
Commercium, I, 139. 395, 5. V. Testamentifactio.
Commissa, I, 766, xi. V. Comm,tttere.
Commissionnaire, contrat de commission, contractus œstimatorius *, II, 343, n" 2.
Committere, commissa,!. 706, iv.— 766, xi. — 898, 10. II, 374, f. - 416, 8. V. Lexcomm,issoria.
* Com,mixtio, ' confusio, mélange et confusion. 1, 723 sq.
Com,moda, mercedes, cibaria des fonctionnaires impériaux. V. Salaria.
Commodat, commodatum, II, 309 sq.
Comm.odutn {Periculmn et). II. 40, 13. — \8\,Zl.V. Periculum.
Commodum temporis vel reprœsentationis,
II, 65 sq. V. Intcrusuriiim,.
Communauté, communia incidens *, II,
497 sq. — héréditaire, III, 458 sq.
Communautés. V. Corpora.
Compascua, I, 154, 41.
Compensation, II, 555 sq.
Comperendinatio, I. 174, 9. — 509, 35.
Compitalia, I, 48, 36.
Complices d'un délit, II, 449, 17.
Compromis, compromissum, II, 386, 6. —
409 sq. Cotnproinissarius arbiter, index,
Coniputatio graduum,, I, 410 sq.
Computatio temporis (civilis, naturalis), I,
476 sq.
Conciliabida, fora, oppida. V. Oppida.
Conciiium plebis, populi, I, 93, 1.
Concilium Principis. V. Consilium .
TABLE ALPHABÉTIQUE
Concordats et sursis, II, 612 sq.
Concours d'actions, I, 540 sq. — et conflit
de droits, I, 385 sq. — d'exceptions, I,
560, 9. — de créanciers. II, 600. — de
créanciers hypothécaires, I, 901. — de
plusieurs légataires, III, 675. — de deux
causes lucratives, II, 594. 36. III, 619, 62. Concubinat, III, 77 sq.
Concursu partes fiunt, III, 678, 25. —
Condemnatio, pars formulœ, I, 500, 12.
Condemnatio pecuniaria, I, 502, 3; certa,
incerta, infinita, cum taxatione, 1, 502, 4.
II 36, U; in idquod facere potest debitor,
l\, 4sq. m, 18. 8.-54, 15.
Condicere, constituere, I, 494, 23. II, 386, 1. Condicio iurisiurandi, III, 354, 22.
Condicio promiscua, II, 175, 2. III, 359, 3;
tacita, 1, 469, 1. - 842, 14. - 879, 14. -
Condicionis explendœ (implendœ) causa
datum relictum, 111,698, 24. -711, 25.
Condictio, legis actio. "V. Legis actio. Co7idictio, actio, I, 494 sq. - 533, 24. II,
Condictio certi competit ex omni causa, II,
Condictio certi, incerti, II, 130 sq. — 138,
OBS. - 333, 11. - 354. — causa data,
causa non secuta s. ob causant datorum,
II, 331, 3 - 335, 22. - 338, il. - 482: furtiva, ex causa furtiva, 452, 13. - 457; indebiti, II, 485; luventiana *, 302, 11; ex lege,\i\, 18.-391, 2; sine causa, A9i; ex stipulatu, 353; ex testamento, actio personalis ex testamento, III, 588, 19. — 592, b; triticaria. II, 132, 20; ob turpem vel iniustam causant, II, 484, II. — 494 sq.
Condition, condicio, modalité des actes juridiques, I, 469 sq. — dans les conventions, II, 174 sq. — dans les testaments,
III, 351 sq. - 553. V. Condicio.
Conditions résolutoires, suspensives, I,
470, 3-5. - II, 177 sq. - 592, 26. 27. III,
*6'o^d;omr/nam, copropriété, I, 697, n° 1.
II, 118, 62 sq. — plurium in solidum *, I,
Conductio. "V. Locatio et conductio.
Confarreatio, 111, 5, 1.-8, 20. - 140 sq. Confessus {in iure) pro iudicato habetur, I,
187, 9. - 495, 32. - 507. 17. - 571, 27. Confessus in iudicio, I, 571, 28.
Confiscation des biens, I, 263, 14.-390,19. Conflit de droits, I, 385. - 901.
Confréries religieuses, I, 47, 25.-49, 38.-
Confusion et mélange, * confusio, * com-
ntixtio, I, 723 sq.
Confusion, cause d'extinction des droits
réels, I, 850, n» 2. - 866, n» 3. - 866, 14. -
920, n» 3. III, 443, 9 sq. en matière
d'obligations, II, 585 sq. III. 443, 9 sq. Congé d'âge. V. Venia cetatis.
Congés des vétérans, I, 11, n° 32.
Congiaria, I, 257, 3.
Coniectio, collectio causœ, I, 509,36.
Coniuncti (re et verbis, re, verbis), III, 454 sq. — 457, obs. — 600, obs.
Consangtiinei, I, 411, OBS. V. Collatéraux.
Conseils communaux. V. Curia.
Conseils diocésains et provinciaux, I, 270, 13. - 325. 326, 46.
Consensus curatoris,\\l, 187 sq.
Consentement dans les conventions, II, 150 sq.
Consentement en matière de mariage : des époux, III, 13; des ascendants, III, 10, 9.
Consignation (Offres réelles et), II, 554 sq.
Consilia, hastœ des centumvirs, I, 191, 33.
Consiliarii, comités, adsessores. V. Adsessores. Consiliunt (adsessorum).
Consilium {adsessorum\ des magistrats, des fonctionnaires impériaux et des juges, I, 109, 32. - 196, 67. 73. - 252, 16. - 255, 19. - 302, 81. - 314, 41. 42.
Consilium, concilium, consistorium, auditorium Principis,!, 246.-311.- 320, 11.
Consistorium Principis. "V. Consilium.
Consolidation, I, 850, n" 2.
Constantinople, nova Roma. I, 304.322, 14. Ecole de droit de Constantinople, I, 304.
Con^titutiones principum, I, 282 sq. - 343 sq. — générales, personales, 1,285,16.
Constitutum, pacte prétorien, II, 386 sq.
— debiti alieni, II, 389, 17. - 440.
* Constitutum possessorium, 1, 651, 11. — 658, 28.-729. -II, 294,3.
Consuetudo, coutume, I, 75. — 241, 2. -
Consulares, gouverneurs d'Italie, I, 266, 3.
— gouverneurs des diocèses, I, 306, 7. - 311,21.
Consules, prœtores, indices, I, 69, 2. -
110. -251. -308, l. — suffecti,\, 251, 2. Consules dans les villes et municipes, I,
Considtatio veteris iurisconsulti, I, 18,
Continuare agros, I, 91, 50.
Continuité du temps dans la prescription
extinctive, I, 547, n" 3 ; dans l'usucapion,
758, E. — 764, n" 3 Contio populi, plebis, I, 93, 1. — 165, 46. -
* Contra agere non valentem non currit prœscriptio, I, 548.
Contractus et pacta, II, 19J sq.
Contractus œstimatorius *, II, 343, n» 2.
— emphyteuticarius, II, 296. — piqnoraticius, II, 324. — socidœ ', II, 242, 39.
— suffragii, II, 341, 1.
Contrarius consensus, dissensus, II, 573,5. Contrat littéral, II, 193, n» 4. - 363. Contrat verbal, II, 193, n» 3. - 346.
Contrats consensuels, II, 192, n" 2. — 196.
— innommés, II, 174, 12.-298,5.-330.- 334, 20. — réels, II, 192, n» 1. - 298.
Cotitravindicatio, I, 767, 5. — 786, 1. Contrectatio, 1, 655. 660, 8. II, 454, 3. Contributi, attributi, I, 298.
Controversia de fine, de loco, II, 504. Contubernium, III, 114, 15.
Contumacia, I, 510, 42.-780, 8.-11,36,8.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Contutores, cotuteurs, III, 167.
Conubium, I, 139. - 395, 6. - III, 4, 2.
Conventions, II, 141.
Conventions (Divisions des). Conventions aléatoires, II, 143, 11. — 445; unilatérales, bilatérales ou synallagmatiques, 141. D'autres divisions, 143, 11.
Conventions (Effet des) entre les parties contractantes, II, 172 ; à l'égard des tiers,
Conventus dans les provinces, I, 210, 29. — 270, 15. - 327, 11.
* Conversio actus iuridici, I, 468, 7.
Convicia, injures, II, 472, 24.
Cooptatio, I, 45, 7.
Copossession. V. Possession collective.
Copropriété, I, 697, n° 1. V. Condominium.
CoRCULCS (P. Corn. Scipio Nasica, I, 238, 37. - 308.
Cornélius (Q. Maximus), I, 241, 53,
Cornicularii, officiales, I, 254, 15.
Corona, sub corona emtio, 1,706.
Corpora, unitersitates , corporations, communautés, I, 421.
Corpus en matière de possession, I, 632, no 1.
Corpus authenticum , versio vulgata, I, 358, 2.
Corpics iuris civilis, 1, 16, 1. — 20. — 370,25. — iuris canonici, I, 370, 25.
Corréalité, II, 67. V. Obligations corréales.
Correctores. V Prœsidex.
Correi, duo rei, II, 68. V. Corréalité.
CoRUNCANius (Ti.),'l. 85, 28. - 234, 8. - 238, 28.
Corvées et réquisition de denrées, publica comparatio, I, 52, 22. - 260,21.-337,26.
Cotuteurs, III, 167.
Courtage, proxeneticum, II, 256, 25.
Coutume. V. Consuetudo.
Crassus (L. Mucianus),I, 239, 41.
Cretio, III, 274. - 292, 9. - 424, 1.
Crimina publica, I, 55, 7. 15-19. 20. — 159 sq. - 205, 67. II, 448. - extraordinaria, I, 263, 8. - 326, 6. II, 448.
CUJAS, CUIACILS, I, 373.
Cuius est periculuni, eius et commodum esse débet, II, 40, 13. - 207, 13.- 210, 12.
Culpa.dolus, casus, II, 6, 10.
Culpa, culpa lata, culpa levis, II, 8. — Aquiliana', II, 10, OBS. 2. — in abstracto" , inconcreto, II, 22, 11. V. Diligentia qualem suis rébus. — levissima, II, 20.
Culpa et diligentia, II, 24, 17.
Culpa faciendo, non faciendo, II, 8, 9. — 19, 42.-24, m. -355, 19.
Culpa in contrahendo *, II, 16, OBS. 1. — 148, 15.
Cum nexum faciet maneipiumve, uti lingua nuncupassit, ita ius esto, I, 457, 4. — 704,11. Il, 347,5. 111,236, 16.
Cura, curatelle, lll, 147 sq. - 183. — des mineurs. 111, 183. — Les autres espèces de curatelle, III, 189.
Curagendarii. V. Agentes in rébus.
Curator tribuum, I, 63, 14.
Curator civitatis, reipublicœ dans les villes
et municipes, logista, I, 267, 13. —
Curator Cœsaris, I, 254, 15.
Curator, prœfectus, quœstor rei alimenta-
riœ, I, 431, 10.
Curator vicorum, I, 265, 20.
Curator, actor, sy^idicus des personnes civiles, I, 426, 32.
Curator bonis, bonis distrahendis, II, 448.
Curator ventri datus, III, 191, n° 6. —
Curia, senatus, ordo decurionum dans les
villes et municipes, I, 204. 267. 323.
Curies de Rome, I, 29, 5. V. Comitia cu-
riata.
Curiones, I, 33, 32. - 48, 34. 36. - 85, 28. Curiosi. V. Agentes in rébus.
Cursus publicus, service postal, I, 318, 1. Custodia en matière crimioelle, I, 165, 41. Custodia dans les contrats, II, 9. 208, 3. —
Custos, prœfectus urbis, I, 22, 28.— 111, 11.
Damnatio partes facit, 111,678,24.-681, 6. Damnum, II, 26, 39. V. Dommages et intérêts. — emergens', lucrum cessans',
Damnum infectum, I, 227, 31. — 767, 5.
Damtïum iniuria datum, II, 462. V. Lex
Aqiiilia. Actio legis Aquiliœ.
Lare, II, 6. - 106, i.
Dare, facere, prœstare, II, 2, 5.
Dare, datio insolutum,ll, 550, 13.— 551sq. Dare, datio in adoptionem, III, 91 sq.
Dasumius (Testament de), I, 12, 51.
Datio dotis, III, 24, 8. V. Dos datur. ' Debitor specieirei interitu liberatur, 11, 40. Debitum legatum, III, 650, c. — 651. —
Decem personœ, III, 271, 70.
Decem primi dans les municipes, I, 200,
Decemviri legibus scribundis, I, 75.
Decemviri lîtibus iudicandis, 1, 59. — 125,
Decemviri sacrorum., I, 46, 21. — 85, 27. Décès (Preuve du), I, 393, 10.
Décima, decuma, decumani, 1, 146, 22 in f.
Décima hereditatum et legatorum. V. Yi-
cesima.
Decisiones (Quinquaginta), I, 353, 17.
Decoctor, II, 602, 42.
Decrescere, ius non decreseendi* , III, 685, 29. Décréta, décisions judiciaires, I, 224, 18.—
488, 20. - 595, 3. —Principum, I, 283. Décret um ^m. Fauli de Lascutanis , I, 9,
n° 19. — 207, 76, — Domitiani inter Falerienses et Firmanos, I, 9, n° 22. — L.
Helvidii Agrippœ proconsulis, I, 10, n° 29. — Faltonii Restitutiani, lis fullonum, I, 11, n» 30.
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Decunx, II, 56, 20.
Decuriœ, gentes, I, 29.
Becuriœ du sénat. I, 32, 23; des juges, I,
Becuriœ dans les collegia apparitorum, I,
Decuriones dans les anciennes curies, I,
Decuriones dans les municipes. V. Curia. Deditio, dediticii, I, 128, 10. - 132, 41.
m, 132, 38. V. Peregrinus decliticius.
Deductio dans la revendication, I, 768, 6. Beductio {In domum), III, 13, 4.
Beductio usufructus, I, 838, 3. - 842, 12. Défaut en matière criminelle, I. 165, 48. -
Défaut en matière civile, I, 507, 19. -
510, 42. V. Contumacia.
Befensores civitatum vel plebis, I, 324, 25.
Degrés de la faute, II, 20.
Degrés de parenté et d'affinité. V. Gradus. Beiectio, I, 655 sq. — 660, 8.
Belatores, indices, I, 263, 9.
Belegare, delegatio, II, 564, 4. 5.
Belegatio de l'impôt, I, 336, 17. V. Indic-
tio.
Belibatio hereditatis, legatum, III, 541 sq. Délibérer et faire inventaire (Délai pour),
Pelicta, délits, II, 447. — privata, extraor-
dinaria, I, 59, 37. - 189, 17. II, 447. Demande reconventionnelle, II, 550 obs.
Démence, démenties, 1, 416. III, 189, ii. Demeure, mora, II, 43. V. Mora.
Bemonstratio , pars formulée, I, 391, n° I. Benarius, I, 445, 11.
Benegare actlonem, I, 189, 17. — 507, 14. Dénonciation de nouvel œuvre, II, 526.
Venuntiare litem en matière de garantie
du chef d'éviction, II, 216.
Denuntiatio, remplaçant la in tus vocatio,
Benuntiatio dans la cession d'action, II,
Dépenses publiques, I, 52-146.-257.
Beportatio, I, 263, 12.
Dépôt, depositum, contrat réel, II, 314.
— irrégulier, II, 321, 36; nécessaire, depositum miserabile ', 318.
Derelictio, I, 658, no3.-709, n» 4.-802, 15. Berogare legi, 1,215, 15.
Déshérence, III, 516. Désuétude, I, 303, 3.
Détention, simple détention, I, 634, 9.
Deuil, année de deuil, III, 71 sq.
Beunx, II, 56, 20.
Bicta etpromissa, II, 227, 23. - 231, 47. Bictator, magister populi, I, 70,8.— 117. Bictator dans les villes, I, 201, 28.
Bictatum de consiliariis, I, 364, 20.
Bictio dotis, II, 348, 9. III, 24. V. Bos
datur.
Dî'es, jour; diescimlis et naturalis, I, 476. Bies fasti, nefasti, comitiales, intercisi, I,
'Bies cœptus pro iam compléta habetur,
Bies, terme, dans les actes juridiques en général, I, 472; dans les conventions,
II, 183 ; dans les testaments, III, 349, i.— 552, 1.
Bies, terme, cause d'extinction d'un droit,
I, 472, 13. - 694, n» 3. - 853, n» 6. - 860, n" 2. - 868. 14. - 885, 15. II, 591, iv.
Bies cedit, venit, 1,474, obs. 2. III, 574. 579. Bies incertus condicionem facit in testa-
mento, III, 351, 8. — 559, 68.
*Bies interpellât pro homine, II, 46.
Biffarreatio, III, 143, 26.
Bigesta, Pandectce de Justinien, I, 21, no2.
— 351. ^ Bigestum vêtus, infortiatum , digestum ^|
novum, I, 370, 26. "^^
Bilatio quinquennalis , II, 614, 6.
Biligentia boni patrisfamilias, II, 8, 10. —
21, n° 2. qualem nuis rébus adhibere
solet, II, 13, 11. - 22. V. Culpa.
Biœceses, I, 306,6.7.-320, 1 sq.-326,46.
Dispense, congé d'âge. V. Veniaœtatis.
Dispense en matière de mariage, III, 12,39. Dispense en matière de tutelle et curatelle, '
III, 156. — 187, 25. V. Excusationes.
* Bisplicentia, pactum displice^itiœ, II, 380,
Bisputatio fori, l, 236, 18. - 237, 20. Dissolution du mariage, III, 67.
Bistractiobonorum, 11,606.
Bistractio pignoris , I, 897 sq.
Distribution de terres, I, 50, 9. — 61, 1. — -
73, 5. - 74, 10. - 149 sq. - 152 à 158. jÉ
Distiibution de céréales, etc. V. Frumen- m
tatio Bitio, I, 128, 10. - 132, 4.
Bivinatio, I, 171, 86.
Divinités, personnes civiles, I, 430, 3. III,
Divisibilité de l'usufruit, I, 811, 10.
Divisibilité et indivisibilité des obligations,
"Divisio parentum inter libéras, partage
d'ascendants, III, 321, 9.
Bivortium, repudimn, divorce, III, 68 sq.
— bona gratia, III. 69, 18. - 70, 25. Bo, dico, addico, I, 233, 2. — 485, 2. Bout des, do ut facias, 11,332, 10. - 341. Documents et actes de l'antiquité. 1, 11 sq. Documents écrits, moyens de preuve, I,
464, 15 sq. — 569 sq. V. Senatusconsul-
tum Neronianum.
Documents publics, quasi publics, I, 332,
51 sq -569sq. -903, 13.
Bodrans,ll, 56, 20. -III, 367, 20.
Bolus, cause de dommage, II, 6. — 164, 13.
— délit, II, 450, 20, - 543.
Bolus, manœuvres. Bolus bonus, malus, I, 612, n° 3. II, 162, 3. — causamdans*, incidens^, II, 165. — m,alu^, cause de restitution en entier, I, 612, n° 3.
Domaine public. V. Ager publicus.
Domicile, I, 417,
Bominium, droit de propriété, I, 623. - 682. — ex iure Quiritium, bonitarium ou iu7ns gentium, I, 686. 688, 9. — 691,6.
— legitimum, 1, 691, 5. - 702, 16, 19.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Dominium civile, prœtorium*, I, 689, n° 2.
— directum*, utile', I, 693, 5. -S61, obs.
— nati'.rale', dormiens' , I, 693, 6. III, 44, 46. — revocabile" . V. Révocabilité du droit de propriété.
Dominium, potestas sur l'esclave, III, 118,
11 sq.
Dommage direct, indirect, II, 28.
Dommages et intérêts, II, 26 sq.
Dona et operœ, dus par l'affranchi, III,
Donatio, donation, II, 392.
Donatio ante nuptias. II, 399, 10. III, 16,
inofflciosa, II
III, 399 sq. — inter virum, et uxorem,
II, 399, 9. - III, 58.-sub modo, II, 406.
no 3. — mortis causa, II, 404, 1. - III,
562, 15. — 704. — omnium bonorum,
II, 405, n° 1. — propter nuptias, II, 399, 10. - III, 56. — remuneratoria *, II, 406, n° 2. — largitas sponsalicia, III, 16,
Donativa, I, 257. 3.
DONEAU, DONELLUS, I, 373.
DoROTHEUS. I, 351, 6. -356, 30.
Dos, dot. III, 18 sq.
Dos adventicia, profecticia, III, 22, 22;
recepticia, 29, 49. - 40, 19.
Dos datur, dicitur, promittitur, II, 391 sq.
Dos legata, prœlegata, relegata, III, 654. DosiTHEUS, rfe iuris speciebus et manumis-
sionibus, I, 18, n" 6. - 347, 1, Douane (Droits de), I, 53, 28. - 145, 13. -
Droit (Origine du), I, 1 sq. — écrit, non
écrit, I, 347, 22. — civil, naturel et des
gens. I, 140, 10. - 215, 2. - 222, 13. -
sq. - 394 sq
Droit (Notion du), I, 377.
Droit de correction du père de famille,
III, 66. — de punition du mari à l'égard de la femme, 111, 6 sq. — de vie et de mort du père de famille, III, 85.
Droits personnels, patrimoniaux, I, 382.
Droits de famille, I, 383. III, 1 sq. —d'hérédité, I, 383. 624, OBS. III, 193 sq.
— d'obligation, I, 383. II, 1 sq. — réels, I, 382. - 622 sq.
Droits du tus civile, du ius gentium,, I
378 sq.
Duœ causœ lucrativœ in eiimdem,hominem,
et in eam.dem rem concurrere nonpos-
sunt, II, 594, 56. III, 619, 62.
Ducenarii, I, 180, 51.
Ducentesima. V. Centesima.
Duces militares, I, 306, 8. - 311, 19. Duo rei, eorrei, II, 68, 1. V. Obligation
corréale.
Duoviri, quatuorviri iuri dicundo dans les
villes et municipes, I, 201, 28. - 204 sq.
— 266, 6. - 323 sq. -326, 3. - 329, 19. Duoviri navales, I, 121, 35. — perduel-
lionis et parricidii. V. Qiiœstores. — sacrorum, 46, 20. — vicis purgandis, viocuri, I, 125, 35.
Duplicatio, triplicatio, 1, 561.
Duplum,, in duplum revocare, I, 580, 16.
Duplum. Lis infitiando crescit in duplum.
V. Lis infitia7ido
Dupondium, tripondium,, III, 368, n° 3.
Echange, permutatio, II, 342.
Ecoles ou sectes de jurisconsultes, I, 290.
Ecoles de droit dans l'empire romain, I,
299. 356.365, 28. — au moyen âge, 1,365. Edere actionem, I, 507, 12.
Edicta magistratuum, I, 209. 2i3; ^di-
lium, 232, 54; Prœforum,220. -232 sq.
- 286; Principum, 246, 8. - 283. -
346, 20. V. Leges edictales.
Edicta perpétua s. annua, 1, 219, 3. — 287,
7; prout res incidit, repentina, 219, 3;
provincialia, 211, 35. 232, 53; transla-
ticia, 220, 7 ; urbana s. urbica, 231. Edictum Hadriani, Salvii luliani, I, 286. Edictum Aicgusti de aquœductu Vena-
frano, I, 9, n" 20; Claudii de civitate
Ayiaunorum, 9, n° 21; Diocletiani de
prêtas rerum venalium, 10, n° 24; Con-
stantini de accusationibus, 10, n" 25;
luliani de iudicibus pedaneis, 10, n" 26. Edictum Ti. lulii Alexandri, Cn. Yergilii
Capitonis. 1, 10, n° 27; Turcii Aproniani,
Cl. lulii Eclesii, 10, n» 28.
Edictum Theodorici, lex romana Ostrogo-
thorum, I, 19, n° 3. - 364, 21.
Edictum de alterutro, III. 42, 30. — 52, 1 ;
Carbonianum, 66, 13. - 191, n" 7.-4.35,
n° 4; Divi Hadriani, 432, n° 2; de inspi-
ciendo ventre, 88, 32; successorium, 279. Effusa et deiecta, II. 509, n» 2.
Eglise, I, 314. — orthodoxe, I, 317.
Eglises, personnes civiles, I, 431, 12. III,
335, 22 sq.
Earegii, I, 311, 21.
Eierare, eiurare, I, 178, 36. - 509, 31. Electio veloptio legata, III, 624, 22 à 29. —
Elogium, III, 386, 31.
Emancipatio des enfants, III, 109 ; de la
femme, 143, 27; du mancipium, 146, 44.
Emblemata Triboniani, 1, 352, 13.— 355, 25. Emendare, purgare moram, II, 52, 20.
Empêchements au mariage, III, 9 sq.
Empereur, Imperator, Princeps, Ccesar,
Augustus, I, 245. 307.
Empereur, personne civile, I, 421, 5.
Emphyteusis. Droit d'emphytéose, I, 622.
636, 21.-738, 8. - 857. — Contrat d'emphytéose, II, 296.
Emprisonnement. V. Custodia.
Emprunts publics, I, 147, 28. - 154, 42. Emtio venditio, II, 196. V. Vente.
Emtio (Sub corona), I, 706, ni.
Emtio spei, rei speratœ *, II, 200. 445, 1.
III, 524 in f.
Enfants illégitimes, I, 405.
Enfants légitimes (Droits des), III, 64 sq. Enfants naturels (Droits des), I, 405. -III,
Enseignement du droit sous la République,
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1, 234 ; sous l'Empire, 299. 356; au moyen
âge, 365, 28. 365, 1 à 375 Envois en possession. V. Missiones.
Envois en possession provisoire à propos
d'hérédité, III, 432.
'E7î-iêo>v7, I, 336, 18. - 766, 1.
Episcopalis audientia, I, 314, 50. - 334. Episcopi, évéques, I, 334.
Epistola Commodi ad Tyranos, I,10,n''23.
Epistola D. Eadriani de fideiussoribus ,
Epistolœ, litterœ Principum, I, 284, II. Epitome Gaii. Gains Yisigothanus, 1, 16,3.
Epitome Exactis a civitate romana, I,
364, 21. Equitatus, cavalerie, I, 31, 13. - 67.
Equités, I, 66, 30. - 67 sq. - 87 sq. - 148,
sq
Eremodicium, I, 510, 42. V. Défaut.
Erepticium, ereptorium, III, 438, 10.
Error et içiiorantia, erreur et ignorance
dans les actes juridiques en gênerai, I,
466, OBS. — dans Fusucapion, I, ■;52, 28.
— 761, OBS. — dans les conventions, II, 152; dans les transactions, 582, 10.— dans le mariage, III, 13, 11. — dans les testaments, III, 324, 4. - 351, 7. — V. Fal^a causa.
Error et iynorantia, cause de restitution
en entier, I, 613, n° 4.
Error et igyiorantia excusabilis*, inexcu-
sabilis*, I, 753, 31. II, 160. - 488, 15. -
490, OBS. — facti, iuris, I, 752, 69.
*Error communis facitius, III, 316, 21.
Erroris causœ probatio, I, 396, 15. 16. III,
Esclavage, esclaves, I, 91, 52. III, 1,2.-
112 sq. V. Potestas dominica.
Esclaves sans maître, III, 113, 6- 117, 4.-
Escompte, II, 64. V. Interusurium.
Espagne (Le droit romain en), I, 362, 12. -
*Essentialia negotii, I, 454, n» 1.
Etrangers. V. Peregrini.
Eviction, II, 5, 18. - 214, n» l.V. Garantie. Exactores des impôts, I, 337, 21.
Excelleritissimi, I, 311, 24.
Exceptio annalis Italici contractus, 11, 2\2,
1 in fine. — cedendarum actionum.
V. Beneficium. - dilatoria, moratoria
II, 614, 6. — doli, I, 553, 7. II, 163 sq.
— dotis cautœ, non numeratœ, II, 370, 18. III, 54, 15. — excussionis" s. ordinis'. V. Beneficium. — divisionis. V. Beneficium. — domina, 1, 734, 9. -786, 1. - 799, n.—fori, I, 419, 24.— legis Cinciœ, quasi popularis, II, 394, 10. - 395. 13. - 396, 20. 21. — litis dividuœ et residuœ, I, 619, 26. — mendaciorum, I, 284, 15.
— moratoria s. dilatoria, II, 614, 6.
— ne prœiudicium fiât hereditati, maiori causœ, I. 555, 15. III, 487, obs. - 497, 62. 64. - 513, 51. 54. -515 sq.— non adimpleti contractus^, II, 173. 200, 5. - 20?, 2. — non numeratœ pecuniœ, ll,\
368 sq.— 553, 11. — non solutœ pecuniœ' , II, 553, 11. — ordinis*. V. Beneficium excussionis. — quod metiis causa, I, 611, n» 2. II, 169. — quod vi, clatn aut precario, I, 674. 679, 14. rei in litem de ductœ, I, 534, 18. — rei iudicatœ, 1,553, 4. - 580. - 781, 10. - 786, 6. III, 98, 35 - 123, 47. - 493. - 495, c. — m residuœ, I, 619, 26. - rei venditœ et traditœ, I, 689, 13.-734, 9. - 735, 18. - 789.- 899, 32-34.-903, 11.-11.264,17.-111,444, no2.
— restitutœ hereditatis, 111,691, 8.-698, 30.— temporalis, l, 543, 2.-544, 8. -556, 22. V. Prescription extinctive.
Exceptiones, 1, 223,15.- 501, 23. -508,26.
Exceptiones civiles, honorariœ, I, 558, 8; dilatoriœ s. temporales, perem,toriœ.
s. perpetuœ, I, 557, 1 sq.; in factura utiles, 558, 8; personœ, rei, causœ cohœrentes, 558, 6. 7.
Exceptores , 'iiotarii, scribœ, I, 313,37. 39.
Excusationes de tutelle et de curatelle, III,
Exécution des jugements, I, 578 sq. II, 600.-606,5.
— dans les biens d'un insolvable, II, 600 sq.
— des obligations, II, 3 sq. — 548 sq.
— des testaments; exécuteurs testamentaires, III, 408.
Exercitor, armateur, II, 265, 2. - 285, 9.
Exercittis urbanus, assemblée des centuries, I, 93, 2.
Exheredatib bona mente, III, 393, 28.
Exhérédation, prétérition des enfants, III, 248, 9. - 249, 11. - 256.
ExheredoAus numerum, partem facit,l\].
Exhibere, II, 537, 1.
Exil, exsilium, 1, 167,60.-182. -263,12.- 396, 20.
Existimatio, 1, 412.
Expensœ. V. Impenses.
Expjensilare, expensilatio, I, 444, 6. - II, 364, 9. - 574, 8.
Expertise, moj'en de preuve, I, 570 sq.
Expilata here'ditas, crimen expilatœ hereditatis, I, 744, 34. II, 455, 8. III, 511, 30.
Exploratores. V. Agentes in rébus.
Exposition des enfants, III, 66, 14.-86, 25.
Expressa nocent, non expressa non nocent,
I, 471, 10. - III, 327, 20. - 572, 85. Expromittere, expromissio, II, 564, 5.
Expropriation pour cause d'utilité publique,
Extinction des droits réels, I, 625. — du droit de propriété, 801 ; des servitudes, 849 ; de l'emphytéose, 865 ; de la superficie, 868, 14 ; du droit de gage et d'hypothéqué, 917.
Extinction des obligations, II, 545 sq.
— ipso iure,per exceptionem, 545, 2 sq.
Fabius? Mucius? I, 238, 29.
Facere, non facere, II, 2, 7. — 107, II.
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Falsa causa vél demonstratio non nocet,
Faillite, déconfiture, II, 595 sq.
Falsus tutor, III. 176.
Familia, res familiaris, I, 40 in fine. III,
Familiœ emtor, III, 235, 10.
Fasti anni Iv.liani; tabulée Maffeiana,
Prœnestinœ, I, 13, 59.
Fasti consulares ; tabulée Capitolina,
Yenusina, I, 13, 59.
Fasti, calendrier, I, 233.
Fasti, nefasti cLies. V. Dies.
Fatui. V. Démence.
Faute. V. Culpa.
Feciales, I, 47, 27. - 127, 5.
Femnaes, hommes, I, 403.
Fenus, prêt à intérêt, II, 54, 3.-58, a, 1. -
303, 5. 6. l.—nmcticum, II, 308. 445, 1.
V. Usuree maritimce
Fenus unciarium, II, 54, 4; semiuncia-
rium, 55, 10.
Ferre legem, I, 214.
Ferruminatio , I, 722.
Fiançailles, III, 14. V. Sponsalia.
Fictio legis Corneliœ, I, 231, 48. III, 124,
Fictiones, I, 228. 231.
Fictus possessor. V. Possessio ficta.
Fidéicomxnis, fideicommissa, III, 196, 12.
534 sq.
Fidéicommis de famille, III, 703.
Fidéicommis particuliers, singulœ res jper
fideicommissum relictœ, III, 536, 25.
Fidéicommis universel, fideicommissaria
hereditas, III, 526. 25.
Fideicommissum orale *, prœsenti heredi
iniunctum, III, 547, n" 3. — de residuo,
III, 697, 16. Yl.— tacitum, III, 441, 34. -
Fideiussio, fideiussores, II, 360. - 427. -
Fideiussor fideiussoris, II, 432, 10; indem-
nitatis, 431, 9. — 438, 36; succedaneus *,
Fideiussores tutorum, III, 166 in fine. -
Fidepromissio, fidepromissores , II, 360. —
427 sq. - 599, 24.
Fiducia, I, 458, 6.-871, 2. II, 298. 2, 3. 4.-
595,4 sq. 111,85, 15.-86,17, 18.-91,3.-
Fiduciarius, chargé d'un fidéicommis, II,
Fiduciarius pater, III, 109, 11; tutor,
Filiation, III, 64 sq. - 87 sq.
Filiusfamilias, III, 81 sq. V. Potestas
patria.
Finances sous les Rois et la République, I,
sous l'Empire
Fiscus, 1, 261. 23. - 334, 1. - 432. V. aussi
Bona vacantia. Hereditas vacans.
Flamines, I, 45, 8. - 46,15. - 48, 23, 24. -
Fl.wius (Cn.), I, 233. 237 in fine.
Fleuves, res publicœ, I, 437, 6.
Florence (Manuscrit de). Pandectes florentines, I. 20, 21. - 21, 23 in f. - 22, 27. - 365, 2.
FlorentcsXS, I, 299, 62.
Fœdus, fœdus œquum, I, 132.
Follis, gleba, septem solidi, I, 308, 5.
Fonctionnaires impériaux, I, 253. 309.
Fonds provinciaux. V. Fundi provinciales, 'lus italicurn.
Fora, conciliabula, oppida. V. Oppida.
Formée a prœfecto prœtorio datée, I, 253,
Formalisme et symbolisme, I, 61, 46. — 463, 12. - 465, 21. - 491, 9. - 702. 1. II, 349, 14. 16. III, 530, 37. - 686, CBS. V. Solemnia.
Formalités des actes juridiques, I, 462, c.
Formulée dans les actions. Procédure formulaire, 1, 187, 12. - 487, 10. 498. Formulée ficticiœ, 499, 5: in lus, m factum, conceptœ, 500, 13. — 503; prœiudiciales, 501, 17; vulgares, non vulgares, I, 504.
Fornicalia sacra, I, 48, 36,
Forum et bustum, I, 741, 9.
Forv/m agere, I, 210, 29.
Forum originis, domicilii, contractus * I,
418 sq. II, 42, 6.
Forum iudicum,. Fuero Juzgo, I, 362, 12. —
Fragmentum, Tudertinum, I, 8, n" 11.
Fragràentutn de iure fisci, I, 19, n" 4. Fragmentutn de iuris speciebus et manu-
missionibus, I, 18, n* 6.
Frais de justice, I, 513, 14.
Frais funéraires, II, 608, 20. V. Actio fune-
raria.
France (Le droit romain en), I, 362. —
364, 19 sq. - 368, 15 sq. - 372, 37. - 373,
Fro.ntg (Papirius), I, 299, 62.
Fructus, fruits, I, 451. 715, 3.-783, 27 sq. -
810, 9 sq. — naturales, civiles, I, 452.
Fructus. Acquisition des fruits, I, 715,
3 à 5. par le non-propriétaire, I,
736 sq.
Fructus licitatio, frv.ctuaria cautio, dans
les interdits possessoires, I, 688.
Fructus, ius fi~uendi, I, 809, 2 sq.
Frumentatio, 1, 147, 27. - 257, 3. - 430, 6. Fuero Juzgo. V. Forum, iudicum. Fundi, fonds, immeubles, I, 442.
— italici, provinciales. V. lus italicurn.
— patrimoniales Principis, rei privatee, I, 269, 3. - 335, 3. - 860, 13.
Fundus dotalis, III, 33.
Fiindus populus, I, 134, 14. - 203, 47.
Furiosi. V. Démence.
Furtii.m,\o\, II, 450. — rei, possessionis, usus, II, 456, 14. — usus, I, 895. 3. II, 241. 31. - 311, 1. - 315, 3. - 456, 14.
Furtv.m conceptum, oblatum, prohibitum, lance et li^iteo conceptum, 11, 453, 15 sq, — manifestum, nec manifestum, 451, 4.— 453 sq.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Gage. V. Pignus.
Gage et hypothèque (Droit de), 1, 870.
Gages (Saisie de), moyen de coercition, I, 107, 22. — , moyen d'exécution, I, 496, n» 5. -579, 8. - 886, B.
Gains nuptiaux. V. Lucra nuptialia.
Gaius, Caius, I, 16, n» 1. - 293, 25. - 296. - 345. Les Institutes de Gaius, I, 16, n° 1. — Yisigothanus, epitome Gaii, I, 16, 3.
Garantie, sens du mot, II, 5.
Garantie personnelle, réelle, I, 459. 15.
Garantie dans la vente : du chef d'éviction, II, 210 sq.; du chef des vices et défauts, 210. 224; du chef des servitudes prédiales, 214. 11. - 231, obs.
Garantie dans les autres actes ayant pour objet la transmission d'une chose ou d'un droit, II, 223, obs.; particulièrement : dans la cession d'actions, 98; dans le louage, 239, n" 3 ; dans la société, 275 ; dans le contrat de gage, n» 2; dans l'échange, 34. 2, 7, 8 ; dans les donations, 401 ; dans le contrat verbal, 354 ; dans les partages, 499, 15. - 504, 42. III, 460, 14. - 464, 46; dans le payement et dans la dation de payement, II, 551, 20 ; dans les transactions. 582 ; en matière de dot, III, 26; en matière de legs, III, 489 sq.
Gémination, doublement de lettres, I, 542, 4. -643, 4.
Geminationes ,leges geminatœ,às.Vi& le Corpus iuris, I. 355, 25.
Génération, III, 89.
Génies, gentiles, 1 , 29.-36 sq.-87, 34. Droit de gentilité dans les successions ab intestat, ll\, 211, n» 3.
Gentiles, païens. "V. Pagani.
Genus, obligatio generis. II, 100. Genus legatum, III, 621. - 627 sq.
Genus non périt, II, 41, 16.- 100, 4. -206, 9. - 277, 14.
Gesta, acta, I, 464, 18.
Gestio tutoris, III, 163; curatoris, 187.
Gestion d'affaires, negotiorum gestio, II,
Gleba, follis, septem solidi, I, 308, 5.
Glebœ adscripticii, cohœrentes. V. Colonat.
Glose, Glossateurs, I, 365.
Glose (La grande). Glossa ordinaria,Accursiana, 1,20,21. -367.9.
Glossa Taurinensis, I, 363, 18.
Gradus, degrés de parenté et d'affinité, I, 410 sq.
Gradus, locus, pars, dans l'hérédité. Successio graduum, III, 217, OBS. — 300, n» 3. - 307, OBS. 2.
Grammairiens, humanistes, nominalistes, I, 373, 2.
GraniusFlaccus, 1,76,9.-77, 1.-241,52.
Gregorianus. 1, 348, 2. Codex Gregorianus , I, 12, n» J3. - 348,2. 3.
Gromatici veteres, 1, 15, 6.
Guerre sociale, I, 133 sq.
ifaWia^io, servitude personnelle,!, 808,3.—
Habitatio legata. "V. Servitus legata.
Habitus corporis, I, 401, 4.
Hœretici, I, 317, 21.-416, 4. - III, 313, 17.
Haloander (Hofmann ou plutôt Meltzer),
Harmenopoulos (Constantinos), I, 360, 14. Haruspices, I, 44, 5. - 47, 28. - 305. 4. Hasta, I, 190, 26. - 191, 33. - 706, 28. _ Hastœ, consilia du ti"ibunal des centumvirs,
Hastam rectam referre, I, 826, 6.
Heineccius, Heinecre, I, 374, 11.
Herciscundi, miscellio7ies , I, 293, 27.
Hereditas, droit d'hérédité, I, 390. - 624,
OBS. 2. III
Hereditas adquisita, delata, III, 293. — fideicommissaria. V. Fidéicommis universel. — iacens, I, 421, 6. III, 192, 21. 505. — légitima, III, 209, 1. — vacans, III, 516. V. Bona vacantia. — vendita,
II, 199. in, 519.
Hereditas legata, III, 634.
Hereditas non adita non transmittHur,
Hereditas viventis non datur, III, 293, 1. Hereditatis petit io, I, 519, 19. - 525, 28. -
fideiconimissaria, III
— x>ossessoria, III, 202, 28. - 277, 30. -
Heredium, I, 49, 3.
Hères, herus, III, 197, 1.
Hères ex asse, III, 368, 20 ; ex re certa,
Hères necessariiis , suiis et necessarius, III,
Héritier apparent, putatif, III, 514, obs. Hermaphrodites, I, 404, 11.
Hermodore d'Ephèse, I, 78, 5. Hermogenianus, I, 344. Codex Hermoge
nianus, 1, 18, n» 9. - 348, 2. 3.
Homo novus, I, 89, 43.
Homo qui plures sustinet personas, I
Homo sui iuris, alieni iuris, I, 394. 397, 22 Honneur civil, existimatio, 1, 412.
Honorarium, II, 247, 4.-255, 20; des agri
mensores, et des professeurs, II, 246, 3
des avocats, I, 331, 42. II, 255, 23.
Honoratus en matière de legs, III, 561, 1 Honores, ius honorum, I, 106, 15.-131, 27.—
Horrea, II, 554, 2.
Hospes, hostis, I, 127, 2.
Hospites, patrons des villes, I, 204, 53. Hospitium, publicum, I, 132, 1.
Hostis, hospes, I, 127, 2.
Hugo de Alberico, I, 366, 7.
Humanistes. V. Grammairiens.
Hypotheca, sens du mot, I, 875, 28 sq.
TABLE ALPHABÉTIQUE
EypotJieca, droit de gage et d'hypothèque, I, 460,21. -622. -870.
Eypothecœ (Pactum), II, 386.
Hypothèques générales et spéciales, II, 882.
Hj'pothéques légales ou tacites, 1, 887. Hypothèque légale de la femme, I, 889, n» 3. III, 28, 38. - 45; des pupilles, etc., I, 888, n» -2. III, 167. 29.- 175, 2. - 192, 24 ; du légataire, I, 888, 12. III, 595, 32.
Hypothèques privilégiées, I, 903.
Iacobus de Porta Ravennate, I, 366, 7.
lactits. V. Jet et contribution. LexRhodia
de iactu.
lactus lapilli, II, 527, 31.
Iavolenus Priscus, I, 295, 37.
Id quod interest, quayiti res est, II, 27, 4. Ignominia, I, 183, 72. V. Infamia.
Ignoranti possessio non adquiritur. Et
ignorantibus nobis possessio adquiritur,
1,651, no2.
Ignorantia et error.Y. Erroret ignorantia. Iles qui se forment dans la mer, I, 708, 2 ;
dans un fleuve, 716, n°2.
Illata et invecta, I, 874, 17. -875, 23.-
III. 53; dans la pétition d'hérédité, III
Imperator. V. Empereur. Imperium.
Imperatores legitijni, I. 349, 9.
Imperium, potestas, I, 31, 18. — 106, 15.—
206, 71. -245, 2. - 485 sq.— militare, I,
108, 30. — -inerum,, m'xtuni, I, 485, 3. Impetratio domina, I, 899, 28.
* Implantât io,l, 718.
Impossibiliu'ii nuUa obligatio, II, 144, 3. Impôts, I, 53, 28 sq. - 63, 15. - 64, 19. -
71, 11. - 145 sq. - 257 sq. - 335 sq. Impôt foncier dans les provinces, I, 134,
2 sq. - 146, 23. - 208. 259. 268, 1. -
335, 9; en Italie, I, 259, 13. - 335, 9. 10.
sq
Imputation des payements, II, 553.
In bonis. V. Dominium bonitarium.
In bonis esse; in libertate, in possessione,
in servitute esse, I, 639, 2. III, 131. In dubio contra fiscum, I, 436, 31.
Indubio id quod minimuyn est, sequim,ur,
In iure cessio. V. Cessio in iure.
lit iure confessus. V. Confessus.
In ius, in factum, I, 503, n» 1. - 529, ces.
In ius vocare, in ius vocatio. I, 505. 512, 6.
In litem, iiirare. V. lusiuranduni in litem.
In pari causa melior est causa possidentis,
In quantum locv.pletior , II, 33 CBS.
In re pari melior est causa prohibentis, II,
In rem,in personam, I, 515, 2. II, 577, 30. Inrem versio, I, 903, n» 1.-905, 7. -II, 268,
n° 6. V. Actio de in rem verso.
In solutum dare, II, 550, 13. - 552, 16. "Inœdificatio, I, 718.
Incapacité de recueillir à cause de mort,
III, 232. 437. \. Capacitas.
Incapacités de la tutelle, III, 154.
Incertum, II, 130, 11. - 133 sq.
Inceste, III, 9, n" 8. - 77, 2. Incestuosi,
enfants incestueux, I, 405. Incestus su-
perveniens, III, 67.
Incolœ des villes, I, 203, 44.
Incorporare, III, 518, 12.
Inculpata fw^e/a, légitime défense, 1, 482,6. Indebitum, II, 486 sq.
Indefensus, I, 776, 29.
Index florentinus du Digeste, I, 351, 9. Indices, delatores, I, 263, 10.
Indictlo, delegatio en matière d'impôt, I,
In diem addictio. Il, 377, n°4.
Indignité (Causes d') dans les successions
à cause de mort, III, 233, 47. - 437. Indivisibilité des servitudes, I, 806, n" 6.
III, 638, 10 sq. — du droit d'hypothèque,
I, 877, 7. - 891, 12.-920, 2. lï, 107, 12.- 420, 12. — des obligations, II, 105. - 419, OBS.
Inducice quinquennales, I, 614, 6.
Indulyentiœ debitorum,,!. .336, 13.
Inexécution des obligations, II. 6 sq.
Infamia, ignominia, I, 183, 72.
hifantes , infantiœ maiores , infantice
proximi, I, 401 sq.
hijitiando lis crescitin duplum, I, 617, n°2.
Infortiatum,. I, 370, 26. V. Digestum,
Ingenuus, III, 134, 1. 2.
Iniuria, dam,num iniuria dation, II, 462.
V. Lex Aquilia, Actio legis Aquiliœ
Iniuria, injure, II, 470. — atrox, re, verbis,
Inoffîciosum, III, 373 sq. V. Légitima por-
tio. Querela inofficiosi testamenti, inoffl-
ciosœ donationis,inofficiosœ dotis.
Inquilini, coloni, I, 238, 5. V. Colonat. InquAIinus, habitator, insularius, II, 238, 5. Inscriptions, I, 5 sq.
Insinuatio, textificatio, transcriptio gesto-
rum, I, 464, 17. II, 397, 20. - 399.— dans
les donations, II, 397, 34.-399.-706, 14. Institor, II, 266, 10. - 285, 9.
Institution d'héritier, III, 34, 1. — 319, fnstitutiones de Gaius, I, 16, n° 1. — 297,49,
— de Justinien, I, 20. — 353.
Iiistnictum vel instrument, légat., III, 632.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Instrumenta piiblica, quasi publica, forensia, I, 332, 55. - 903, 13.
Insula. V. Ile.
Insula in flumine nata, I, 716, n° 2.
Integri (in integrum) restitittio, I. 227, 30.
— 272-274.- 603 pour cause de
minorité, I, 609; pour cause de violence, 611; pour cause de dol, 612; pour cause d'erreur. 61>ï; pour cause de capitis deminutio du débiteur, 613 ; pour cause d'absence, 614; ex clausula generali, 615; pour d'autres causes, 615, n° 1. 8.
Integri restitutin contre l'usucapion,!, 614, 37. 58. - 765, 7. 8.
Integri restitutio contre l'acceptation et la répudiation d'une hérédité, I, 609, 22.
III, 422, c.
Intentio, partie de la formule, I, 499, 11.
Intercapedo, ambitus, I, 698, 15.
Intercessio des magistrats, I, 106, 13 ; des tribuns de la plèbe, 106, 13. - 108, 30. - 123, 13.
Intercessio en matière civile, II, 425. — des femmes, II, 442. V. Senatusconsultum Velleianum.
— cumulativa* , privativa* , II, 426, 8 sq.
Literdicta, décréta, I, 223. - 594. 629, 3. II, 132, 21.
Interdicta amialia, perpétua, 1, 600, 33. 34.
Interdicta adipiscendœ possessionis, 1,601, n" 2. — de divinis, de humanis rébus, I, 601, 40. II, 535, 7. 8. — duplicia, I. 602, n» 3.-667,2.3.-668, 7.-674,40.— ex/ubitoria,],60\, n°l.II, 540. — possessoria*,
I, 663, 6. — privata, publica, 1,601, 40.
II, 534. 535, 7. - 542, 12.— prohibitoria, 601, n° 1. II, 534. — restitutoria, I, 601, n» 1. - II, 540.
Inter dicta adipiscendœ possessionis, 1,601, n° 2. - 915, 4. II, 536, 20. - 541, 4 sq.
III, 201, 20. - 498 sq. - 597, 2 sq.— quœ ad rem familiarem spectant, I, 595, 6. — 601, 43. — recuperandœ possessionis, I, 630, 6. - 662. - 676. 770, 23.11, 540. III, 123, 52. retinendœ possessionis, I, 630, 6. - 662. - 666. - 836, 7. III, 123, 52 ; à propos de la revendication, 1,770, 22.23.
— 774, 17. II, 535. — tam recuperandœ quant adipiscendœ possessionis, 1.601, 43.-770,23 11,541,9.
Interdictum de aqua quotidiana et œstiva,
I, 837, n° 2. — de arboribus cœdendis, II, 534, VI. — de cîandestina possessione, 1, 679. — de cloacis, L 673, 28. - 836, 7.
II, 536, 14. — demolitorium ou restitutorium, II, 530. — de fonte, I, 838, 15.
— fraudatorium, U, 541. 611. — de glande legenda, II, 534, vu. — de inspiciendo ventre, III, 65, 8. — de itinere actuque privato, I, 837, 11. — de liberis exhibendis, I, 595, 5. II, 540, 25. III, 88, 31. — de liber 0 homine exhibendo, I, 595, 5. 10. II, 540, 30. III, 123, 53. — de liberto exhibendo, I, 595, 5. II, 540, 30.
III, 123, 53. - 137, 27. — de migrando, 1,874, 17 in f. II, 243, 42. — momentariœ possessionis, I, 681. — de mortuo inferendo, II, 535. — ne vis fiât ei qui in
possessionem missus est, I, 594, 51. II, 536, 17. — possessorium,!, 663,6. 11,541. 605,60. - de precurio, 1, 680. II, 344.
— quam hereditatem , quem fundum, quem usumfructum, 1,770, 23. - 776 inf.
— 833, 16. III, 477, 9. — quod legatorum, II, 541, 8. III, 475 in f. - 597. — quod vi aut clam, II, 531. — quorum bonorum, 11,541, 7. m, 101,20.-282,35.-292,7.
— 498. — de rivis, I, 837, n* 3. - Salvianutn,!, 874, 18. — 914. — sectorium,
I, 707, 31. II, 541. — de super ficiebus,!, 869 sq. — de tabulis exhibendis, II, 540, 25. III, 406. 5. — unde vi, de vi, I, 676.
— 838, 3. - utipossidetis, I, 667. 835, 3.
II, 535 sq. — utrubi, I, 669. II, 535 sq.
— de uxore exhibenda, II, 540, 28. III. 17,4.
Interest (Id quod), II, 27, 4. V. Dommages et intérêts.
Intérêts, II, 53. V. Usurœ. — composés, anatocismus, II, 63, n» 2. — moratoires, II, 50, 9. - 59, 12.
Interpellatio, mise en demeure, II, 44 sq.
Interpretatio dans la loi romaine des Visigoths, I, 362, 10.
Interprétation des actes, I, 475; des testaments, III, 370.
* Interpretatio facienda est contra eum qui
clarius loqui potuisset aut debuisset, I. 475, 5.
* Interpretatio facienda est secundum na-
turam negotii, I, 475, 4.
Interrex à Rome, I, 32, 26.-85, 28.- 117. Interrex dans les municipes, I, 205, 62. Interrogationes in iure, I, 575 sq.— 774, 16.
Interruption (civile et naturelle) de la prescription extinctive, I, 547, 3. — de la prescription acquisitive, I, 758, e.V. Usucapio. Usurpatio.
Interusurium, commodum reprœsentationis vel temporis, escompte, II, 64. III, 52, 35. - 601, 29. - 602, 31. 34. - 651, 3.
Intervention dans un procès, I, 561.
Intestabilis, I, 413, 4. - 464, 18. III, 227, n" 4. - 229, n° 1.
Invecta et illata. V. Illata.
Inventaire dans la tutelle, III, 164, 3.
Inventaire (Bénéfice d') dans l'hérédité, III, 426, 14. - 445. - 471, 46.
Inviolabilité des tribuns, 1,72,20. - 123, 11 ; de l'empereur, 243, 2.
Ipse tutor in re sua auctor esse non potest,
Ipso iure exstincta, nulla obligatio, II, 126,
n» 5. - 546 sq.
Irnerius, I, 365.
Isopolitie, I. 130, 26.
Israélites. V. ludœi.
Italia, solum Italicum, I, 134. — 263. —
321, 5. V. lus italicum.
Italia annonaria, suburbicaria,!, 259, 12.—
Iter, servitus itineris, I, 825, n" 1.
Iteratio,U\, 131, 30.
ludœi, iudaica superstitio, I, 317, 22. —
415 sq.
TABLE ALPHABETIQUE.
Index delegatus, I, 264, 20. - 511, 3. 4.
Index ordinarius, I, 327, 10. V. Prœses.
Index pedaneus, I, 328 sq.
Index privatns, dans la procédure formulaire, I, 186 sq.
Index quœstionis perpétuée, I, 176 sq.
Index qui litetn suam fecit, II, 509, n" 1.
Indicatus, I, 495, 32. II, 598, 15 sq.
Indices, prœtores, consides. V. Consules.
Indices, arbitri, recuperatores. I, 186, 5. —
Indices editicii, selecti, I, 177, 31.- 178, 39.
Indices iurati, I, 172, 98.
Indices après Dioclétien, I, 328, 13 sq.
Indicia absolutoria, I, 534, 6. — divisoria'. V. Partage. — duplicia, simplicia, I, 530, 7. II, 506 sq. V. Interdicta duplicia. — legitima,imperio co)itinentia,l,50A sq.— 739, 6. — turpia, actiones famosce, I, 414, 10 sq. -617, 9sq.
ludicia ordinaria, extraordinaria privata,
I, 489, OBS. pnblica, I, 55 sq. -
159 sq. - 205, 67 sq. - 262. - 326 sq. II, 447 sq.
ludicis postulatio. V. Legis actio.
Indicium, ius. V. Procédure.
ludicium, arbitrinm, I, 520 sq.II, 132 sq.
Indicium calumniœ, contrarium, contre les plaideurs téméraires, I, 617, 13.
— Cascellianum, 1, 668 in f. — Curiannm, III, 345, 29. — de moribus, III, 73, 19.
— rescindens, * rescissorinm, restitntorium dans la restitution en entier, I, 607, 6. 7. III, 390, 15.
lugatio, capitatio terrena, 1, 336, 15. —
lugerum, I, 49, 3.
Ingnm, caput, millena, I, 336, 14.
IuLiANUS (Salvius), 1, 286, 3. - 295. - 346, 15. IuLiANus de Constantinople, I, 357. luniores , seniores ,1, 30,11. -64, 21.- 69,39. Inra generalia, singnlaria. V. Privilégia.
— pr(3Bse?i<2a *,/'wiMra', 1,384. II, 179, n° 2.
— in re, I, 622 sq. - 698, n» 2.
Inra in rem *, ad rem * {in personam *), I, 623, OBS.
— patronatus, II, 312, 2. III, 134 sq. - 262 sq.
— prœdiorum. V. Servantes prœdiorum.
lureconsulti, iurisconsnlti, periti, prw-
den^es, pendant la République, 1,232 sq.— 273 in f. — pendant l'Empire, I, 288 sq. - 344 sq.
lurgium, I, 59, 35. II, 505, 49.
Inridici, gouverneurs d'Italie, I, 266, 3.
Inrisdictio, imperium, I, 187, 8.-206, 71. — 224, 17. — 266, 8. - 485 sq. — contentiosa, voluntaria, I, 323, 23. - 486, 5.
lus civile, signification du mot, I, 236, 18.
lus civile, genlium, naturale, I, 140, 10. — 215,2. 222, 13.-257, 11. - 273. - 378 sq. - 394, 4. — civile, honorarium {prœtorium, œdilicium), 1,232, 36. - 236, 18. - 286 sq.
— scriptum, non scriptum, I, 347. obs.
Ins civile yElianum, I, 238, 33. 34. Flu-
viannm, I, 233, 5. — — Papiriannni, 1,76.
lus, leges, I, 16, 2. - 346 sq. - 362, 9. 10.
Ins commune, générale, singulare, I, 381.
lus prœdiatorium, I, 435, 23.
lus sacrum, I, 45, 19.
lus civitatis, Qniritium. V. Civitas. — ho-
norum, suff'ragii, I, 129 sq. -131, 27. -
138, 3. — Latii. V. Latium.
lus italicum, 1, 134 sq.- 199, 18.- 259, 11.-
lus respondendi, I, 289 sq.
lus antiqnum par rapport aux caduca, 1,
— aureorum anulorum, III, 137. — communinm liberornm, I, 277, 27. — 279, 49.
— faciendi *, habendi *, prohibendi, en matière de servitudes, I, 278 sq. — liberornm, I, 278 sq. — offerendi, offerendœ pecuniœ, I, 917, 13. II, 204, 35. — pœnitendi. II, 174, 12. - 335, 23. - 337, 31. - 338, II. — 483, 5. — possessionis, possidendi, 1, 631, obs. — postliminii.y . Postlimiiiium. — protimeseos, I, 862, 5.6. —
II, 373, n» 2. — respondendi, I, 289 sq.
— retentionis, I, 482 sq. V. Retentio.
— tolleyidi, I, 788, 15. III, 495, 51. — vitœ ac necis, III, 6, 10 sq. - 85, 6 sq.
lus, indicium. V. Procédure.
* lus et obiigatio sunt correlata, I, 377 sq.
Insiurandum, serment, I, 460 sq.- 572 sq.
— Cause d'extinction des obligations, II,
Insiurandum assertorium *, moyen de preuve, I, 460, 23. -572 sq. — litis decisorinm *, suppletorium *, purgatorinm *,
I, 573, 38. — 574, 42. — extraiudiciale, I, 573, 34.-574,41. 11,385, 4. — m litem, 1, 575, 44. - 780, 8. - 783, 22. II, 35 sq. - 136, n» 3. —Zenonianum,!, 679, 14,11, 36,7.
Insiurandum calumniœ, 1, 171, 85.-616, 5.
Insiurandum promissorium *, I, 460 23
II, 348, 9. m, 137, 25.
lusta causa, dans la tradition, I, 730 sq.
lusta causa, iustum initium, instns titulus dans l'usucapion, I, 742 sq. - 746, n" 3. - 753 sq. -761 sq.-795sq.-797, 17. V. Titulus.
lustœ nuptiœ, iustum matrimonium, III, 3sq.
lustus titulus. V. lusta causa. Titulus.
Jet et contribution, II, 513 sq. V. Lex Rhodia de iactu.
Jeu et pari, II, 445 sq.
Jour, dies, I, 476 sq.
Jugement, I, 538 sq. V. Exécution des jugements. Res indicata. Sententia.
Juifs. V. ludcei.
Juridiction. V. Inrisdictio.
Juridiction contentieuse des magistrats municipaux, I, 204,54. 57. -205.6q. - 266, 6 sq. 323, 20 sq.-325, 42 sq.— volontaire des mômes magistrats, 1, 323, 23. - 486, 3.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Juridiction ecclésiastique, audientia episcopahs, I, 314, 50. - 334, 65. — militaire, I, 333, 363.
Jurisconsultes classiques, I, 290.
Jurisconsultes romanistes allemands, I, 374. 9. 11. - 372, 37. - 374, sq. anglais, 367, 8 in f. 369, 20. espagnols
et portugais, 367 sq. - 374, 7 in f. 8. 10.
français, 368, 372. 37.-373.-374, 11.
italiens, 365 sq. 372. 373, 1. 3.-374. 10.
des Pays-Bas, 369, 21. 22.-372, 37.
Jurisprudence, science. V. lureconsulti.
Jurisprudence des tribunaux, I, 221. 303.
Justice. On ne doit pas se faire justice à soimême, I, 480 sq.
Justice civile (Administration de la), I, 57 sq. - 185 sq. - 263 sq. - 267. - 327 sq.-
Justice criminelle (Administration de la) I, 53 sq. - 159 sq.-203,49. -205, G7sq. 262 sq. - 271, 18. - 325, 42. - 326 sq.
JusTiNiEN (Législation de), I, 350.
Kalendarium, II, 56, 14. — legatum, III, 645, 13.
Labeo (C. Antistius) père, I, 240, 51.
Labeo (M. Antistius) tiils, I, 291.
Lœsio ultra dimidium, enormis*, II, 234. Langues latine, grecque, I, 304,3. 111,317,
Laterculus, commentarius Principis, al-
manach impérial. I, 309, 4.
Latifundia, I, 92, 53. - 136, 8. - 158, 69. Lati7ii {Prisci), I, 199, 19.
Latini. V. Civis. Latium, tus Latii. La-
tini coloniarii, I, 132 sq. - 141 sq. - 224.
—luniani, I, 256, 3.-395, 11. -III, 233,
n» 2. - 263, II.
Latinitas, 1, 142, 21.
Latium, nomen latinum, I, 132 sq.
Latium, ius Latii, 1, 132 sq. - 141. - 199,
21. — 256, 3. — maius, minus, 1, 141, 16. Laudationes funèbres, 1, 13, 6.
Laudatores, I, 166, 52. — 173, 1.
'Laudemium,, 1, 863, 5.
Lectio florentina, norica, vulgata, I, 20,
V. Florence
Legare, III, 234, 2. - 526, 2.
Legata. Legs et tidéicommis particuliers,
m, 195, OBS. - 525.
Legatarii patres, I, 279, 42. 43. III, 683,
17 sq.
Legati des magistrats, 1, 209, 18. - 269, 9.
— Aicgusti pro prœtore, I, 270, 9. 10. Legati des villes et provinces, 1, 325. Legatum prœsenti heredi iniu7ictum,ûdéi-
commis oral, 111, 547, n" 3.
Legatum per damnationem, III, 528, n" 3 ; per prœceptionem., 527, n° 2 ; sinendi m,odo, 529, n° 4; per vindicationem, 526, no 1.
Legatum alimentorum, III, 631 ; alternativum^, 625; annuum, 629, a; debiti, 651; dotis, 654; electionis s. optionis, 624, 27; generis, 621 ; habitationis , 639, b; hereditatis, 634; kalendarii, 645, 13 ; liberationis, 646; nominis, 643; operarum, servi, 639, b; optiords s. electionis, 624; partitionis, 635 ; peculii, 633 ; penus, 632, 1 ; prœceptionis. V. Legatum per prceceptionan. Prœlegatum; quantitatis , 621, 1. — 626; reditus, 630, B ; servitutis, 638, a; speciei', 609; tritici, vini, olei, 632, 1 ; universitatis, 632 ; usus, ususfructus, 63y, B.
Leges, populiscita, plébiscita, I, 213. 274.
Leges centuriatce, curiatœ, tributœ', I, 213 sq.
Leges agrariœ, I, 149,49. — annales, I, 109, 30. — colonicœ, I, 198, 10. — datœ, 198, 11. - 207, 2. - 213, 1. — duodecim Tabularum, I, 75, 17.- 77 sq. — fenebres, concernant l'usure, II, 54. — frmnentariœ, 1, 147, 27. — iudiciariœ, 1, 176 sq. — 4y8, 3. 4. — regiœ, I, 76. — sacratœ,
I, 72, 18. — saturœ, I, 215, 12. — tabellariœ,!, 166,54.-214, 9.
Leges edictales, edicta, I, 346, 20.
Leges, ius, I, 346 sq.
Leges damnatœ" du Digeste, II, 42, 8. — 58,6. —II, 136,12. -282,35.-309,9.- 371, 2. 3. - 432, 2. III, 101, 23.-251, 26.
Leges erraticœ', fugitivce', geminatoi* du Digeste, I, 355, 25.
Leges romance, barbarœ, I, 361 sq. — Lex rornana Burgundionum,, I, 20, n° 5. — 362; Ostrogothorum, 19, n» 3. - 361, 4; L'tinensis, 363, 15; Yisigothorum, 19, no4. -361.
Legis actio, I, 455, obs. - 490. Legis actio per condictionem, 1, 494. II, 128, 2. — per iudicis postulationem, I, 186, 6.— 493.
II, 128, 2. — per manus iniectionem, I, 495. Il, 598, 16. — per pignoris capionem, 1, 4i;'6. — per sacramentum,, I. 58, 29 sq. - 61, 46. - 185, 2. - 492. - 767. 11,128,2. 111,476,4.
Légitima portio, réserve des descendants,
ascendants, frères et sœurs, III, 372.
V. Querela inofficiosi. Réserve
Légitimation, 111,97.
Légitime défense, I, 482, 6. - 656, 20. , -
Légitimité, enfants légitimes, I, 404. III,
Legitimum,, ce qui dérive de la loi des
Douze Tables, I, 79,10.
Levis nota, macula, 1,415, 16. III, 377,29.
Lex, sens du mot, I, 213, 1.
Lex {Acilia? Servilia?) de repetundis,!,
6, n» 1. — {Antonia, Fundaniai de Ter-
messibus, I, 7, n» 5. - 197, 2. - 209, 15.
— {tabulée Bantinœ) de repetundis, I, 6,
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n" 2.— (Cornelia) describis et viatorïbus, I, 6, no 4. — 126, 37. — [lulia) municipalis, tabula Heracleensis, I, 7, n° 7. — 134, 1. - 202, 34. [Iiilia) coloniœ Genetivœ luliœ, tables d'Osune, I, 7, n° 8
— 198, 10. - 202, 37. III, addenda et corrigenda. — Malacitana, tahlQ de Malaga,
1, 8, n" 10. — 266, 5. — parieti faciundo Puteolana, 1, 11, a. — (Pompeia) iudiciaria, fragmentum Florentitium. I, 6, no 3. - 178, 33. — {Rubria) de Gallia cisalpina, I, 7, no6. - 202, 35. 36. - 206, 72. — Salpensana, table de Salpensa, I, 8, no 11. — Servilia. V. Acilia. — ifragmentum) Tudertinum, 1,8, n° 11. — de imperio Vespasiani, I, 8, no 9.
Lex (formula) provincice, I, 207, 2.
Lex curiata de imperio, I, 31, 18. — regia
de imperio, I, 242.
Lex (Acilia) repetundarum, I, 6, n» .1. —
— ^butia, I. 498, 3. — ^lia Fufia, I, 99, 26 — ^lia Sentia, 1, 255, 2. - 279, 52. -395, 11. - 396, 15. II, 610, 26 in f. III, 132. 136, 17. - jEmilia Pauli, 1, 207, 1. — Anqstasiana, II, 98. — Ayitonia agraria, 1, 156, 58. — [Antonia, Fundania) de Termessibus, I, 7, no 5. — 197,
2. — 209, 15. — Appuleia agraria, I, 156, 8. — Appideia maiestatis, I, 169, 73. 74.
— 181, 58. — Appuleiade sponsoribus, II, / 428, 12. — Aquilia de damno iniuria
^*^ dato,ll, 4S&. — AterniaTarpeia,l,ol.
— 492, 13. — Atilia, III, 151. 181. — Atinia de tribunis plebis, 1, 125, 17. — Atinia de rébus furtivis, I, 741, 13. — Aufldia deambitu,!, 182,62. — Aurélia iudiciaria, 1,98, 12.-179,31.
Lex (Boria) agraria, I, 153, 52. — 858, 3.
Lex Cœcilia Didia, I, 215, 13. — Cœlia tabellaria, I, 166, 54. — Caii Caligulce agraria 1,198, 10.-280,57.— Calpurnia deatnbitu, 1, 169, 77; de condictione, 1, 494, 26. II, 133, 2; repetundarum, I, 167. 178, 40. — Canuleia, I, 82, 6.
— Cassia agraria, I, 73, 5. — 149, 4 ; tabellaria, I, 166. 54. — 214, 9. — Cicereia, II, 428, 13. II, addenda et corrigenda. — Censoria (?j, I, 497, 45. - Cincia muneralis, de donis et tnuneribus, I, 237, 26. - 302, 86. II, 255, 23. - 393.
— Claudia de tutelis, 1, 280, 58. III, 182, 32. — Clodia frumentaria, I, 147, 27; de sodaliciis, I, 423, 15. — Cornelia agraria, I, 155, 21 ; de edictis perpetuis, 1, 220, 5; de falsis (numaria, testametitaria), I, 169, 75. - 182, 62 III, 124, 7. - 244, 13. -332 35. V. Fictio legis Cornelice. Se. Libonianum, — Cornelia, de iniuriis, I, 169, 75. II, 470, 9; iudiciaria, I. 178, 36; maiestatis, repetundarum, de sicariis et veneficis, I, 169, 75. — 181, 61.
— 182, 62; de scribis et viatorïbus, I, 6, no 4. — 126, 37 ; de sponsoribus et fideiussoribus, II, 429, 18. — Cornelia (et) Bœbia de am,bitu, I, 180, 53. — Cornelia et Pompeia unciaria, II, 56, 12.
Lex decemviralis s. duodecim tabularum.
I, 74. 77. — Domitia, de sacerdotiis, I, 98, 15. - 121, 36. — Duilia de provocatione, 1, 82, 4. — Duilia Mœnia de unciario fenore, II, 55, 10.
Lex Fabia de plagio, I, 180, 53. III, 117, 2 in f. — Falcidia, III, 600. — Flaminia agraria, 1, 136, 10. - 151, \^.—{Fu7idania) de Termessibus, I, 7, no5. - 19'/, 2.
— Furia de sponsoribus, I, 496, 39. II, 429, 15. — Furia testamentaria, I, 216, 18 in f. III, 599. 2. — Furia (Fufia) Caninia, 1, 279, 52. III, 131.
Lex Gabinia maiestatis, I, 181, 85. — tabellaria. I, 214, 9.— de Gallia cisalpina, Rubria, I, 7. no 6. - 206, 32. — Genucia de fenore, II, 56, 11. — Glicia*, III, 374. 10.
Lex Horatia (regia), I, 76, 8. — Hortensia, I, 87,36.-96, 4. 5. -218, 4.
Lex Icilia agraria, I, 74, 10. — 149, 6.
— lïdia de adulteriis, I, 274, 4. III, 23, 31. — 69, 20. — Iiclia agraria Campana,
I, 121, 36. - 149, 6. - 155. - 1.58, 70. - 274, 5. — lulia ambitus, maiestatis, peculatus, de residuis, de sacrilegis,!, 181, 58. 59. - 182, 62. — lulia de annona, I, 182. 162, E. — lulia de cessione bonorum,
II, 601, 34. — lulia de civitate sociorum, I, 134, 14. — lulia de fenore, II, 56, 12.
— lulia de fundo dotait, I. 274, 4. III, 33, 31. - 69, 20. — lulia iudiciaria (de iudiciis privatis,publicis), 1,180, 51.— 195, 63. - 274, 1. - 498, 4. — lulia de maritandis ordinibus, I, 275, 9. — lulia miscella, I, 275, 13. — lulia municipalis, I, 7, no 7. - 134, 1. - 202, 34. — lulia repetundarum, I, 169, 76. — 750, 18.
— lulia de sodaliciis, I, 424, 16. — de vi,
I, 182, 162, c. - 481, 2. — vicesimaria, I, 260, 18.- 274,2. 111,407,10.
Lex lulia et Papia Poppœa, I, 274. -418, 15. - 814, 11. - 814, 3. III, 9, 8.- 70, 22.
— 182, 31. - 230, 20. - 233, n° 1. - 268.- 437. - 453. - 682. — lulia et Papiria de multis, I, 57, 24. - 107, 20. - lulia et Plautia de civitate, I, 134, 15; devi, I, 741, 14. — lulia et Titia de tutelis, III, 151,15.-181, 15.
Lex lunia repetundarum, I, 169, 74. — lunia Norbana, I. 256, 3. - 280, 55. - 395,
II. - 396, 15. III, 131. —lunia Velleia, I, 280. 53. 58. III, 251, 24 sq. — lunia et Licinia de legibus et senatusconsultis, I, 216, 22.
Lex Lcetoria. V. Lex Plœtoria, — Licinia aqraria, I, 84. 150, 11. — Licinia de magistratibus, I, 84. — Licinia sur les aliénations faites iudicii midandi causa, 1,777,36.-11,543, 19. — Licinia de sodaliciis, I, 169, 77. - 178, 34. - 182, 62. - 424, 14. — Livia agraria, I, 155, 49.
— Livia iudiciaria, I, 179, 46.
Lex Mœnia de comitiis, I, 85. 25. — 94, 8. — 100, 1. -- Mœnia de dote, III, 38, 5.
— Malacitana, I, 8, no 10. - 266, 5.
— Mamilia, I, 193, 49. - 198. 10. - 202, 39. - 280, 57. II, 504, 46. — Manlia de vicesima manumissionum, I, 95, 2. —
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98, II. — Marcia de fenore, I, 496. 40. II, 56, 12. - 64, 12. — Marcia Philvppi agraria. 1, 155. 46. — Memmia de calumniatoribus, I, 169, 72. — Menenia Sestia de multis, I, 57, 24. — [Mensia) Minicia, I. 138, 1. - 395, 9. — Mummia, I, 207, 2.
Lex Ogulnia, I, 45, 8. - 46, 13. - 85, 27.
— Ovinia, I, 102, 8.
Lex Papia de civitate, I, 169, 77. Papia Poppœa.Y.Lex Iulia et P. P. — Papiria iudiciaria, 1, 125, 31. — 492, 16. — Papiria de multis, I, 57, 24. — 107, 25. — Papiria tabellaria, 1,214, 9. — Papiria Carbonis ou Plautia et Papiria. V. Lex Iulia et Plautia de civitate. — Pedia, I, 170, 77.
— Peducœa, I, 169, 72. 74. — Petronia, I, 342, 10. III, 113, 9. — Pinaria iudiciaria, I, 186, 6.-492, l4. — Plœtoria,I, 402, 9. III, 183. — Plautia agraria, I, 155, 50. — Plautia iudiciaria, I, 179, 42. 47. — Plautia {Lutatia\ de vi, I, 169, 77. - 182, 62. — Plautia et Iidia. V. Iulia et Plautia. — Pœtelia Papiria, 1,76, 3.— 85, 26. II, 599, 21. — Pompeia de ambitu, 1, 169, 76 ; de Bithyniaet Ponto, 1, 207, 2 ; de iure Latii , I, 142, 19; de parricidiis, I, 169, 76 ; de sponsoribus, II, 428, 13. V. Lex Cicereia. — de vi, I, 6, n» 3. — 169, 76.-173, 4.-178, 36.-182, 62.— Porcia de capite civis, I, 94, 9. — 106. 14. — 108, 28. - 161, 17. — Publilia Philonis, I. 85, 24. - 94, 7. - 96. 3. 5. — Publilia Voleronis, I, 73, 7. -124, 25. — Publilia de sponsoribus, I, 496, 39. II, 428, 11.
Lex Quinctia de aquœductibus, 1,216,24. —
Lex Remmia de calumnia, I, 175, 112.
— {Rubria) de Gallia cisalpina, I, 7, n» 6. - 202, 35. 36. — Rulli agraria, I, 155, 52. — Rupilia, I, 207, 2.
Lex Sœnia, I, 279, 52. — Scàpensana, I, 8, no 10. - 266, 5. — Scantinia, I, 182, 62.
— Cornelia de scrïbis et viatoribus, I, 6, n» 4. - 126, 37. — Scribonia, I, 827, 3. - 846, 1. 2. — Sempronia agraria : Tiberii Gracchi, I, 151 ; Caii Gracchi, 152.
— Sempronia de capite civis, I, 94. 9. — 106, 14. — 162, 25. — Sempronia frumentaria, 1, 147, 27. — Sempronia iudiciaria, I, 178, 41. — Sempronia de suffragiis, I, 95, 17. — Servilia Cœpionis, I, 95, 17. — 179, 44. — Servilia Glauciœ repetundarum, I, 6, n" 1.- 169, 74.- 173, 6.- 174,9.- 179, 45.— 202, 39. Silia de condictione, I, 494, 26. II, 130, 10, — Silvana et Carbonis de civitate, I, 134, 1.
Lex Tarpeia Aternia, I, 57, 25. - Terentilia Arsœ, 1, 74. — de Termessibus, I, 7, n'S. 132. — (Thoria) agraria, 1, 6, n» 1. - 153, 34. — 858, 4. — Tiberii agraria; de flamine Biali, 1,280, M.— Titia agraria, 1, 155, 48. — Titia et Iulia de tutelis, III, 151, 15. — Tullia de ambitu, I, 169, 77; de sodaliciis, 182, 62.
Lex Yaleria de fenore, II. 56, 12. — Valeria Horatia decomitiis, 1,81,2.-96, 2. 5; de decemviris, I, 189, 23 ; de provocatione,
I, 82, 3. - 106, 14. — Varia maiestatis, 1. 169. 73. 74. - 181, 58. — Vectibulici, 1, 280, 60. — de imperio Vespasiani, I, 8, n° 9. - 244, 9. — Villia annalis, 1, 109, 36.
— Visellia, III, 134, 2. — Voconia, I, 403. 4. III, 228. - 599. - 635,25.
Lex Anastasiana, II, 79, 7. — 98.
Lex Dei s. Mosaicarum et romanarum,
legum collatio, I, 18, n» 8. — 344, n» 2. Lex romana. V. Leges romance.
Lex Rhodia de iactu, II, 513.
Lex DifTamari, I, 514. 6-8. III, 134, 2.
— Si contendat, I 514, 6. 8. II, 436, 25. Lex, mode d'acquérir la propriété. I. 705,
Lex, loi conventionnelle, I, 213 sq. — Lex bonorum vendendorum,, II, 603, 52. — 605, 66. — commissoria, I, 897. II, 374, n° 3. — mancipii, I, 708, 11. -II, 212, 1. .
— prœdiatoria, I, 434, 19. — prœpositionis, II, 265, 4.
Leyes de Toro, I. 368, 14. Libellus conventionis, assignation en justice, I, 512,9. 10.
Libellus repudii, III, 69, 20.
Liberœ civitates, I, 197, 12. - 209, 15. -
211, 33. - 265 sq. - 271, 21. - 277, 21. Libérale iudicium., liberalis causa, III, 121. Liberatio legata, III, 646. — 653, 22. —
Liberi legitim.i, illegitimi, I, 404. — natu-
raies, I, 405, 4. III, 310, B.
Libertas directa,fideicommissaria,\l\, 128.
CBS
Liberti, libertini, affranchis, I, 92, 54. —
Libertus orcinus, III, 130, 24.
Librarii, scribœ, I, 126.
Libri censuales, polyptycha, I, 336, 12. Libripens, I, 703, 5.
Licentia supplicandi, I, 310, 9. — 329, 22. Licinius Rufinus, 1, 299, 62.
Licitatio, II, 499, 13. 502, 27. III, 463, 43. Lictores, I, 108 in f. - 126.
Lieu de l'exécution dans les obligations,
II, 5, n» 2. — 41. dans les legs, III,
Liquidation de la société, II, 289.
Lis infltiando crescit in duplum,, I, 617,
15 sq. - II, 319, 25. - 469, 46. - III, 529,
Lit du fleuve abandonné, I, 716, n» 3. • Litigiosœ res, I, 537, 26.-750, 10. II, 94, 4.
Litiscontestatio,!, 187, 13.-509,35.-533.
II, 566, 22.- 572, 12. negativa \ I,
Litis denuntiatio, II, 216, 23 sq.
Litiera Pisana s. Florentina, Norica,
vulgaris, I, 20, 21. - 371, 27. 31.
Litterœ principis, I, 284, 11. V. Epistolœ.
Rescripta.
Litterarum obligatio, II, 363 Locatio conductio, louage, II, 236. — re-
rum, 238 ; operarum, operis, 2. — irre-
gularis *, 251, CBS.
Location des terres publiques, 1, 146, 21. —
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Locupletior {in quantum locupïetior fac-
tus est), II, 33. OBS. 2.
Locus, gradus, dans la succession héréditaire. V. Gradus.
Logista, curator civitatis, I, 324, 26.
Logographus, I, 337, 20.
Loi des citations, I, 345, 13.
Lois. V. Leges. Lex.
Longum, " longissimum tempus, I, 544,
127, 2. V. Prœscriptio.
Lots de terre patriciens, I, 49, 3, - 50, 7;
71, 12; plébéiens, I, 50, 7. - 157, 62; des
colons, I, 157, 62.
Louage. V. Locatio.
Luceres, Lucerenses, I, 28; secundi, 41, 18. LuciLius (L. Balbus), 1, 240, 47.
Lucra nuptialia, III, 74.
Lucncm cessans ^,damnum emergens", 11,
Luminum servitus, I, 824, n" 6.
Luperci, lupercalia, I, 49, 38. Purification
de Marie, I, 307, 1.
Lustralis collatio, patente, I, 338, 36. Liistrum, I, 113, 26.
Macelli vectigal, I. 260. 16.
Macer (^milius). I, 299. 62.
MiECiANUS (Volusiusi. I, 296. 43. — assis
distributio, I, 17, n» 4. - 296, 43.
Magister equitum, I, 118. 9.
Magister o/ficiorum, 1, 312, 27. - 320. 11. Magister bonorum vendendorum, II, 603,
Magister navis, II, 265, 3.
Magisteriani, officiales, I, 313, 36.
Magistrats du peuple et de la plèbe sous
la République, I, 104; sous l'Empire,
Magistrats dans les villes et municipes, I,
Magistri, dans l'administration des finances, I, 335, 6.
Magistri militum {equitum, peditum), I,
Magistri pagorum, vicorum, I, 48, 35. —
Magistri Principis, I, 254, 15.
Magistri scriniorum, I, 248, 24. — 254. —
Maiestas, crimen, I, 181, 58.
Maiores, minores xxy annis, I, 402. III,
Mala fides, malce fidei possessio, 1, 641, m. * Mala fides superveniens non nocet, I,
Malitiis non est indulgendum, I, 384, 2. —
Manceps, redemtor, I, 147, 30. — 433. —
Mancipatio, nexu traditio, I, 457. — 463. —
Mancipatio ciim fiducia, I, 460, 21. —
Mancipi res, I, 684 sq.
Mancipii'.m, droit de propriété, I, 691, 4.
Mancipium, état personnel, I, 397. Il, 596,
6. - 598, 18. m. 2, 4. - 82, 8. - 143. Mandare, cedere actioném. V. Cession.
Mandata Principum, I, 284, 12.
Mandater, II, 254, 14.
Mandatum, mandat, II, 252. — cusiodiœ,
Mandatum générale, spéciale *, II, 254, 16.
— qualificatum. *, II, 254. 441.
Mamlius (M.), I, 239, 39.
Manubice, I, 710, 22.
Manumissio des enfants sous puissance,
III, 109, n" 2. V. Emancipation; de la femme in manu, 143, 'il\ de l'esclave, 12&sq.; du m,ancipium, 146.
Manus, pouvoir, I, 397. 403, 2. LU, 5. -
Manus, puissance sur la femme, I. 397.
Manus iniectio, I, 495. — 496. — extraiudi-
ciaria, 497, obs.
Manus militaris, I, 254, 17. — 780, 9. Manuum consertio, I, 767, 5.
Marcellus (Ulpius), I, 279, 50. - 346, 13. Marciands (^lius), I, 299, 62.
Mariage, III, 3; iuris civilis, iuris gen-
tium, 4 ; avec manus, mariage libre, 5.—
140 ; putatif. 76.
Martinus Gosu, I, 366, 7.
Mater familias , III, 6, 8.
Maternité, I, III, 76.
Matrimi, patrimi, III, 141, 7.
Matrirnonium, III, 3. V. lustœ nuptiœ.
Mauricianus (Junius), I, 297, 52.
Médailles et monnaies, documents pour
l'histoire du droit, I, 13, 62.
Meddix tuticus, I, 201, 27.
Mélange et confusion, I, 723.
Mélange d'argent monnayé, I, 724 sq.
Melior est causa possidentis. V. In pari
causa.
Melior est causa prohibentis, II, 276, 7. Mensapublica, banque publique, 1, 121, 34. Mensis, mois, I, 477, n° 2.
Mensor, agrimensor, I, 571, 23. II, 246, 3.—
Mensularius, II, 609, 22.
Mente capti. V. Démence.
Mercedes des fonctionnaires. V. Salaria.
Mercenarii, II, 246 1 in fine.
Merces, prix dans le louage, II, 237, 3. Merx, II, 198, 2.
Metalla. V. Mines.
Metalla, travaux forcés, I, 263, 13.
Metallarii, I, 339 in fine.
Métiers (Corporations des), 1, 423, 9.
Metrocomia, I, 323.
Metus {Vis ac), II, 168. V. Vis ac metus. Militaires, 1, 417.
Milites limitanei, I, 8.58.
Militia, I, 254, 16. - 313, 35. - 330, 26. -
Millena, iugum, capiit, I, 336, 14 sq.
Mines et carrières, I, 53, 28. — 145, 15. —
iU
TABLE ALPHABÉTIQUE
* Minimis (De) non curât Prœtor,!, 604, 5. Minoris xxr anvis, I, 402. III, 184, 2. Minoiité, cause de restitution, I, 609, n» 1. Minus petitio . I, 619, OBS.
Miscelliones, herciscundi, I, 293, 27.
Missiones honestœ inilitwm, II, 11, 32. Missiones in possessionem, in bona, I, 227, 31. - 228, 33. - 592. II, 603 sq. 111,432.
Missio Antoniniana'' , III. 596, 44. — damni infecti causa, II, 523. V. Damnum infectum. — dans les biens du débiteur insolvable, II, 602 sq. — dotis servandœ causa, III, 35, 50. — 44, 41. — legatorum servandorum causa, III, 595, c. — in rem en matière de legs, III, 596, OBS.
*Mobatrœ ou * mohatrœ contractus, II, 306, 15.
Modalités des actes en général, I, 469; des conventions, II, 174; des testaments, III, 349. -531.
Modes d'acquérir la propriété, I, 624 sq. — 699 sq. — iuris civilis, gentium, 701 ; originaires, dérivés, 701 sq. — des autres droits réels, I. 624 sq. - 838. - 865. - 868, 12 sq. — 883 sq. — per universitatem, singularum rerum, I, 700, n° 3.
III, 193 sq.
MoDESTiNUS (Herennius), I, 17, no 5. - 299, 63. - 345.
Modus dans les actes juridiques, I, 473.
- dans les conventions, II, 185, et dans les donations, 406. — dans les testaments, III, 361. 558, III.
'Mohatra. V. *Mobatra, II, 306, 15.
Mois, mensis, I, 477, n° 2.
Monnaies et médailles, documents pour l'histoire du droit, I. 13, 62.
Monnaie, les principales espèces de monnaies romaines, I, 474, obs.
Monopoles industriels de l'Etat, 1, 339 inf.
Monstrum, part monstrueux, I, 277, 22. - 392, 2.
Montes, montani, septiniontium, I, 48, 35.
Montes, les sept collines de Rome, I, 29, 4.
Monumentum Ancyranum, I, 13, 57.
Mora, demeure, II, 43. — 136, n° 2. — accipiendi s. creditoris, solvendi s. débitons, II, 44 ; experso7ia, ex re, 45.
Morœ emendatio, purgatio, II, 52, 20.
Moratorium, sursis, II, 613.
Morbi, maladies de l'homme, I, 416, n° 2. Morbus sonticus, I, 416, 6.
Morbi, vitia. V. Garantie des vices et défauts.
Mores graviores, leviores en matière de mariage, III, 73, 20.
Mores maiorum, I, 75. V, Consuetudo.
Mort. V. Décès.
Mort, peine de mort, I, 55, 12. - 182. - 263, 12.
Mort, cause d'extinction des obligations, II. 593.
Mortalité (Table de), III, 602, 38.
Mortis causa caiJt'o, III, 711. — donatio, in, 704. V. Donation àcause de mort.
Mosaicarum etromanarum legumcollatio,
I, 18, n» 8, - 344, n» 3 V. Lex Dei. Moyens de preuve, I, 568.
MuciANUS (L. Crassus), I, 239, 41.
Mucius (?) Fabius (?), I, 238, 29.
Mucius Sc^voLA (P.), consul et grand
pontife (?), I, 239. 39.
Mucius Sc^voLA (Q ), l'augure, I, 239, 42. Mucius Sc.ï;vola (Q.), consul et grand pontife, I. 239, 43.
Multœ, amendes, infligées par le peuple
et par les magistrats, I, 56. - 107, 23. —
Multœ poursuivies par la voie civile, I,
il/wnera, charges publiques et municipales,
Munera et operœ libertorum, II, 348, 9.
Municipes, municipia, I, 129, 18.— 130, 24.
V. Villes
Mutuum, prêt de consommation, II, 299.
Mutuus dissensus, contrarius consensus,
Nasciturus, I, 392,8 III, 295,16.- 464 ces.
Nasica (P. Corn. Scipio), I, 238, 37.
Nasica Corculus (P. Corn. Scipio), I,
Natalia, natalium, restitutio, III, 138, 36. Natura, substantia actus, I, 454, 7. 8.
^Naturalia negotii, I, 454, n" 2.
Nautœ, caupones, stabularii, II, 500, n» 4. "Negantis nulla probatio, I, 567 sq.
Negligentia. 11,9, 17. V. Culpa.
Neqotia bonœ fidei, stricti iuris, II, 17, obs.
Negotiorum gestio, II, 474.
Negotiiim, I," 453, 1. 455, obs. II, 192, 6. -
Negotium soîem7te, I, 465. 21. V. Solemnia. Nemo plus iuris in alium transferre po-
test quant ipse haberet, I, 389, 7.
'Nemo prœcise ad faciendum cogi potest,
Nemo pro parte testatus, pro parte inte-
status decedere potest, 111, 198,11.— 204.
Nemo sibiipse causam possessionis mutare
potest, 1, 647. 660, 5. - 743, 32. III, 511,
Ne quis scivit (Centuria), I, 67, 34.
Neratius Priscus, 1, 294, 32. Nerva (M. Cocceius) père, I, 292, 19. -
Nerva (M. Cocceius'i fils, I, 294, 29.
Nexum, nexus, I, 457, 3.- 702, 1. II, 3, 10.
-347,2-595. III. 145, n^ 3.
Nexi liberatio, solutio, II, 574, 10. —
TABLE ALPHABÉTIQUE
Nihil intérim debetur, II, 178, a, 1.
Nobiles, opttmates, 1, 86, 32. — 89.
Nobiiissi/ni. illustrixaiini, 1,311,23.
Nomen latinum, I, 132, 5.
Nomen, créance, I, 362, 1. — légation,
Nomina arcaria, transcripticia, 11, 364 sq.
Nomina facere, II, 364, 11. - 367, 28. A'omiualistes, grammairiens, humanistes,
I, 373, 2. V. Réalistes, Nom.inare dominum, I, 775, 21. — potio-
rem, III, 146, 5.
Nominatores, affirmatores en matière de
tutelle, III, 175, no2.
JSomiiiis delalio, I, 171, 83.
Nomocanones de Joanaes et de Pliotius,
* Non bia in idetn, I, 541, 3.
Nonliquet,!, 174, 8. Non valet protestatio actui contraria, I,
Norica \editio) du Corpus iuris.Y. Littera. Nutacensoria, nota levis, I, 113, 30. — 413. Notarii, scribœ, scholœ notariorum, I, 312,
Notarius, tabellio, I, 465, 19.
Notherbe, III, 372.
Notitia dignitatum, utriusque imperii, I,
Nova clausula Iuliani, novum edictum, I,
Novatio, II, 78, 2. - 563. — cumulativa ',
privativa', il, 571; necessaria, volunta-
ria, 1, 534. 6. III, 571, obs.
Novellœ extraor dinar iœ" , extravagantes" ,
Novelles de Justinien, 1, 21, n° 4.-353 sq.
Novelles de Léon, I, 360, 13.
Novelles Théodosiennes et Postthéodo-
siennes, I, 19, n^* 2. 4. - 349.
Novum edictum. V. Nova clausula.
Novus (homo), I, 89, 43, Noxa, noxia. V. Actions noxales.
Noxa sequitur caput , II, 516, 10.
Nuda pactio, nutiuni pacturn. V. Pactum. Nuda proprietas. Nue propriété, I, 692, 9.
Nudum ius Quiritium, I, 688, 12. — 689,
Nulli res sua servit, I, 806, 9. Nullité des actes en général, I, 466, 26.
- des obligations, 11, 126, n» 5. - 168, 39. 40. - des testaments, III, 243.- 401, et particulièrement des legs, 661.
Numerius Negidius, 1, 502, 1.
Nuîicupare, nuncupatio, i, 457, 4. — 704,
II. Il, 298, 2. - 347, 5. - III, 236, 13 sq. Nuptiœ, iustœ nuptiœ. V. Mariage.
Nuptiœ secundœ, 111, 75.
Obligatio, sens du mot, I, 377, obs. - 382, uM. 11,1.-3, 10.
Obligatio, droit d'obligation, I, 382, n° 1.
II, 1 sq.
Obligatio alternativa* s. disiunctiva *, II, 101 ; bonœ fidei, stricti turis. V. Actiones bonœ fidei; civilis, honoraria. 127; civi lis, naturalis, 121; correalis' ,11, &1 \ dividua, individua, 105; facultativa* , 104; gêner is, speciei, 100; inaiiis, rne/ficax, 126, 23. -167 ; ipso iure nulla,V2Q, n» 5.— 167 ; reprobata, 124 ; in solidum, 67, 4. — 76, OBS.
Obligatio ab heredis persona incipere non potest, 11, 350. 111, 706, 21.
Obligationes prœdiorum Traiani, Cornelii Gallicani, Bœbianorum, I, 11. — 431, 9 à 11.
Obligationes ex contractu, ex delicto, ex variis causaruni figuris, II, 140.
Obligations corréales ou solidaires, 11,67.
Obligations divisibles, indivisibles, 11,165.
Obrogare legi, 1, 215, 15.
Occentare, 1, 52, 19.
Occidens, Oriens, 1, 306.
Oçcupatio du domaine public, ager occupatorius, possessiones, I, 50, 5. — 51, 12.
- 157, 64.- 629 sq.- 664 sq.- 858, 1. 2. 3. Oçcupatio, mode d'acquérir la propriété,
I, 707. — bellica ', 1, 709, n» 6.
Octavariurn vectigal, I, 260, 15.
Octoviri dans les villes, I, 267, 11.
Officia, militice,scrinia, I, 247, 19.-313,35. Officia ou scrinia epistola.runi, libellorum,
memoiiœ, dispositionum, I, 248. — 311, 17. -312 sq.- 320, 10. 11.
Officiales, I, 313, 36.
Otfres réelles. II, 52, 16. 21. — et consignation. II, 554.
Ofilius (Aulus), I, 240, 45. - 286, 2.
Omissa causa testamenti, III, 405, 35. - 42i:, S6. - 669, 18. - 670, 28.
Onera rnatrunomi, III, 21, 15.
Oneratus en matière de legs, III, 561, 1.
Onus probandi, I, 565 sq.
Operce servorum et animalium, servitude personnelle, I, 808, 3. - 818. — legatœ,
III, 639, B
Operœ libérales, illiberales, II, 246, 1. Operœ et munera {^dona) libertorum, II,
Operis novi nuntiatio, II, 526.
Oppida, fora, conciliabula, I, 203, 43. -
Optima lex, I, 119, 19.
Optirna maxima {res), I, 698, 10. - 804, 2.
Optimales, nobiles, I, 86, 32. - 89.
Optio tutoris, III, 180, 8.
Optio vel electio legata. 111, 624, 22 sq.
Oratio i>everi et Antonini de prœdiis minorurn, III, 165 ■,Antonini de donationibus inter virum et uxorem, 61.
Orationes Principum, I, 281, 5. - 285, 19.
Oratores, causidici, I, 166, 52. - 236, 20. - 237, 24. - 301, 78. II, 255, 21.
Orbus, orbitas, I, 276.
Orcinuslibertus, 111, 130, 24.
TABLE ALPHABÉTIQUE
0,rdo, collegium, I, 421. V. Corpora.
Ordo decurionuni. V. Curia.
Ordo equester, senatorius , I, 88, 38.
Ordo iudiciorum. V. ludicia ordinaria.
Oriens, Occidens, 1, 306.
Origine du droit, I, 1.
Origines de Rome, I, 28.
Originarii, coloni, I, 310. V. Colonat.
Ornamentalegato,, ill, 632, 5.
Orthodoxi, I, 317, 21. - 416, 4.
Ouverture des testaments, III, 407.
Pacta, II, 125, 17. - 191, 2. - 193 sq. - 408. — adiecta, II, 136, 15. - 194, 11. - 370; dotalia, conventa super dotem, III, 62; légitima, conventiones légitimée, II, 194, Ici. - 391 ; nuda, 126, n^ 4. - 194, J 4.
— 408 ; in personam, in rem, II, 577, 26; prœtoria, 194, 12. — 385; remissoria', 576, m.
Pacta et contractus, II, 191.
Pacte de rachat, de réméré, II, 372, n» 1. Pacte sanctionnes, II, 193 sq.
Pactio,pactiim, II, 141, 1. V. Conventio. Pactum, antichreticum*, I, 893, n° 3.
— com,missorium,. V. Lex corhmissoria ; in diem addictionis, 11, 2rn,nP 4; displicentice", 380, n«> 7 ; dotale, pacte légitime, 392, 6; hypothecœ,SSi5; de iureiurando extraiudiciali" , 385, 3; de mutuando*, 300, 3; ne dolus prœstetur, 15, 22; nepetatur, de non petendo *, 577 ; de non alienando *, 3 79, n° 6 ; de non prcestanda evictione*, 220, 5. - 381 ; de no7i prœstandis vitiis ', 230, 44. — 381 ; in personam,, in rem, 577; protimeseos", 373, n° 2; de retroemendo et retrovende}ido *, 372, n° 1 ; reservati domina, réservâtes hypothecœ, 379, n° 5; ut petatur, 589, 45.
Pagani, gentiles, I, 317,21. — 416.
Paganus, non militaire, III, 105, 21. —
Pagi de Rome, pagani, paganalia, I, 48,
Pagi. V. Vici.
Palais impérial (Charges du), I, 310 sq. Palatini, officiales, I, 313, 26.
Palmarium, II, 250, 23 in fine.
Pandectœ, Digesta de Justinien, I, 21,
no 2. - 351 sq.
Pandectes florentines. V. Florence.
Papiani responsum, le Papien, I, 20, n°5.
—362, 13 \ .Lex romana BurgundioHum.
Papinianus (.iEmilius), I, 17, n^ 5. - 297,
Papirius, ius Papirianum, I, 76.
Papirius Iustus, I, 285, 18. - 297, 52. -
Parapherna, biens paraphernaux, III, 55.
Pararii, II, 366, 22.
Paratitla, I, 355, 28.
Parenté, I, 404. — complexe, I, 409. III,
Parenté et affinité, empêchement au mariage, 111, 9, no 8.
Parenté adoptive en matière d'hérédité, III, 299, 13 sq.
Pari et jeu, 11, 445.
Pat'ilia sacra, I, 48, 31. 37.
Parricidium,!, 56, 17. - 180. 181. 183,66.
Pars secundus, I, 22, 27.
Partage entre associés, II, 281, 33 sq. — 290, 3 sq. — entre communistes, II, 498.
— entre cohéritiers, 111, 458.
Partage dans l'hérédité ab intestat {in ca-
pita, in lineas, per stirpes), III, 300, n°2;
dans l'hérédité testamentaire, 365.
Partage d'ascendants , divisio parentum
interliôeros', 111,321, 9. 10.
Partage (Actions en), I, 500, n» 4, - 518 sq.
- 739. 11, 500 sq. III, 460.
Partes divisœ, indivisœ, I, 447, OBS. —
632, no 1. - 697, 2.
Partiarius colonus, II, 237, 7. — 238, 5. -
241, 29. - 242, 39. - Cf. 250, 21. - leaa-
tarius, III, 635, 26.
Partitio legata, III, 635.
Partus anciilœ, I, 451, 5.-810, 11. - III,
Patente (Droit de), I, 338, 36.
Pater est quem nuptiœ demonstrant, I,
Paterfamilias, I, 397, 23. III, 8 sq. - 83.
V. Potestas
Pater patratus, I, 128, 5.
Paternité, 111, 64. - 87 sq. - 89 sq. Patientia et usus, 1. 829, 12.
Patres, patridi, I, 30, 10. - 43, 1. - 52, 18.
Patres (et) conscripti, 1, 70, 4. — minorum. gentium, 1,41, 18. -76.
Patres, qui ineo testamento libéras habent, 1. 279, 43.
Patricius dans les derniers temps de l'Empire, 1, 309, 12. - 311, 24.
Patrimi, matrimi, 111, 141, 7.
Patrimonium., 1, 449 sq. — Principis, I, 335, 3. — 436, 28. — universitatis , 1, 428, 4.
Patronat, I, 39. III, 111, 25. - 135.-146, 17 -262sq.
Patroni Aqs villes et provinces, I, 204, 53.
Patronus, advocatus, défenseurs, I, 166,
Paulus (lulius), I, 298. - 345, 12 sq.
— Sententiœ receptœ, 1, 17, no3. - 298,
Pauperies, II, 519.
Paye, solde accordée aux soldats, I, 83, 16.
Payement, II, 548. V. Solutio.
Payens. V. Pagani,
Pays de droit écrit, I, 368, 15.
Pays-Bas (Le droit romain dans les), I,
369, 21. V. Jurisconsultes.
Pêcheries publiques, droits de pêche, I,
Pecuarii, I, 148, 30.
Peculat,peculatus, 1, 180, 53. - 181, 62. Peculia des enfants sous puissance, II,
267, no 4. m, 102.— des esclaves, 11, 267, n» 4. III, 120, 27 sq.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Peculium adventicium ', III, 105; castrense, quasi castrense, III, 104 ; concessum s. profecticium *, II, 267, n° 4. m, 102; militare,paganum, III, 105,21.
Peculium legatuni, III, 633, 13.
Peculium i. e. parapherna, III, 55, 3.
Pecunia, fam,ilia, patrimoine, I, 446, 14.
Peeunia numerata, I, 445. — certa, I, 445, 11. 12. -II, 130, 10. 133, 2.—legata, III, 627, 5.
Pecunia traiecticia, II, 308.
Pedanei iudices, I, 328, 15.
Pedariisenatores, I, 103. 11. - 104, 17.
Peg.\Sus, I, 294, 31.
* Pégasiens, I, 291, 13.
Peine conventionnelle, II, 414. V. Stipulatio pœnœ.
Peine pécuniaire privée en matière de délits, I, 59, 36. 37. - 184, 78 sq. - 189, 17.
11, 448, 6 sq.
Peines corporelles, I, 59, 36 — criminelles,
I, 55, 12. - 182 sq. - 263, 12 sq. - 326,
capitales, I
Pensio, canon, reditus, dans l'emphytéose
et dans la superficie. I, 863, 3. —8(58, 10. Penus legata, III, 632, 5.
Pkpo, I, 365, 3.
Perceptio fructuum, par le non-propriétaire,
Perduellio, I, 55, 15. - 180.
l'eregrini, latini, cives, I, 132 sq. 139. —
Peregrini dediticii, I, 128, 10. - 255. 2. III,
Péremption d'instance, I, 505, 4.-544, obs. Perfectissimi, I, 311, 22.
Periculum et com'modmn, II, 37.-49, A, 1.—
179, 20. - 181, 31. - 111,28, 35. — dete-
riorationis *, interitus", II, 182, 32 in fine.
111,37, 55 sq.-47sq. -51, 30.
Periculum créditons est, II, 37, 2.
Permutatio, écliange, II, 342.
Peroratio, plaidoirie, I, 509, 36.
Perpetuare obligationem,, II, 49, 3.
Perplexes (Dispositions), III, 327, 21. -
Persecutio, vindicatio pignoris, I, 909, 5. —
Persecutio, petitio fideicom,m,issi, III, 534,
Persona, I, 390, 1. III, 194 sq. - 442 sq. -
Homo qui plures sustinet personas, I,
Personce incerlce, III, 230, n° 3. - 334, c. -
Personnes (Etat des) pendant la République, 1, 138 ; pendant l'Empire, I, 255.—
Personnes (physiques), I. 390.
Personnes civiles, juridiques ou morales,
l'(;rte de la possession, I, 653. — du droit
de propriété, 1, 801.
Petitio de la bonorum, possessio.'V . Adgni-
tio.
Petitio fideicommissi . V. Persecutio.
Petitiones, vindicationes , I, 517, 13.
Pétitoire, possessoire. V. Actions péti-
toires, possessoires.
Petitor, petitoris partes obtinere,\,hQd>, obs.
V. Actor
Petri exceptiones legum rom,anarum, I,
Philosophes, philosophie, I, 239, 38. - 290, 5. Sénatus-consulte contre les philosophes, I, 239, 38.
Photius, 7iomocanon, I, 359, 12.
Pia corpora *, piœ causa, I, 429.
Pictura, accession ou spécification, I, 722.
Pignoris capio par les magistrats, moyen de coercition, I, 107, 22. II, 600, 28.
Pignoris capio, legis actio, I, 496, n° 5; moyen d'exécution, I, 579, 8. - 886, b.
Pignus , ius pignoris , droit de gage et d'hypothéqué, I, 460, 21. 870. Y. Hypo theca.
Pignus, gage, I, 460, 21. - 872. - 892, n» 2.
Pignus, contractus pignoraticius , contrat de gage, II, 324.
Pignus iudiciale ", ex causa iudicati captum, I, 886 ; nominis, 881, 26. - 914. 39; pignori datum, 881, 25. — 907; prœtorium, 593, 48. -885; tacite contractum, I, 887.
PfLLîus, I, 367, 8.
Pisana littera, manuscrit de Florence, I,
Placentinus, I, 367, 8. - 368, 16.
Plagium, crimen, I, 180, 53.
Piano {de) cognoscere, I, 196, 66. III, 278,
Plautius, I, 259, 40.
Plebeii, humiliores sous l'Empire, I. 267.
16. - 324, 29. Plebs urba^xa, I, 338, 33. Plébiscita, I, 72, 1. - 81, 2 sq. - 95 sq. -
213 sq. V. Leges. Lex.
Plebiscitum de Termessibus, 1, 7, n<* 5. —
Plebs, plebeii, 1, 40. - 43, 1. - 86. 32. Plumbatura, I, 721, 1.
Plures eamdem rem in solidum, habere non
possunt, I, 693, 4. - 803, 17. "V. Copropriété.
Plures eamdem rem, in solidum, possidere
non possunt, I, 632, 2.
Pluris petitio, plus petitio, I, 507, 16. —
618, no 3. II, 111, 33.
* Plus cautionis est in re quam in persona,
Pœna. "V. Peine.
Pœna commissa, II, 416, 8 sq.
Pœnœ nomine relicta, III, 327. — 535. 21. Pœnœ temere litigantium, 1, 5.
PoLiTiANUs (Angélus). I, 373.
PoUicitation (simple), II, 150, 1.
Polyptycha, libri censuales, I, 336, 12. Pomœrium, urbis Romœ, I, 62, 8.
PoMPONius (S.), I, 17, n" 5. - 296.
Pontifex tnaximus, I, 46, 12. — 246, 5. —
Pontifices , I, 45.
Populiscita, I, 96. "V. Leges.
Populus romanus, I, 28. 43, 1. - 86, 32. —
Quiritium, I
TABLE ALPHABÉTIQUE
Popiilus romanus, personne civile, I,
422,3. -432, 1. ITI, Portitores, I, 148, 30.
Portorm, droits de port, 1,53,28.-145, 13.—
Portugal (Le droit romain en), I, 367.
Posita et suspensa, II, 510, n" 3.
Possessio, sens du mot, I, 641, obs.
Possessio, lus possessionis, I, 628.
Possessio bonce ficlei, malœ fidei, 1,641, ni.—
civilis, naturalis, I
ficta, I, 775. 776, obs. - 799, c. - 910, 15.
m, 482. 484, 56. — 492; iusta, iniusta, I,
641, II ; vacua, I, 644, 8. 657, 22. II, 208, 1. Possessio iuris, quasi possessio, I, 638. —
Possessio pro lierede, pro possessore, I, 755,
Possessio sans animus rem sibi habendi, I,
Possessio ingenuitatis, libertatis, libertini-
tatis , servitudinis , 1,639,5. III, 122, 46.—
Possessio bonorum du bonorum emtor, II,
Possessio bonorum à titre héréditaire.
sq
Possessoire, pétitoire, I, 664, 9.
Possessoires (Actions), 1, 662. — en matière
de servitudes, 835.
Possessor, défendeur, I, 568, 11. — 775, 19. Possessorius, sens du mot, 1. 663, 6.
Possideo quia possideo, III, 480, 33.
Posterior mora nocet, II, 53, 27.
Postes, service postal, cursus publicus, I,
Postliminium, ius postUminii, I, 1-13,
27 sq. - 569, 65.
Postulare en matière criminelle, 1, 170, 82;
en matière civile, 1, 404. 8. — 413, 8. PosnmiKS, III, 210,6. 8.-230. 23.-238,36.-
334, 14. - 434, n" 3. - 464, OBS.-570, 74 sq.
— suus, alierais, III, 230, 25. - 231 . 27. -
238, 36. - 249, 16. - 251, 27. - 570, 75. Potestas, imperium. V. Imperiuin.
Potestas dix pjaterfamil tas, i, 397. III, 2. —
sq. V. Manus. Mancipium
Potestas dominica *, puissance du maître
sur l'esclave. I, 397. 111, 85, IL- 112. Potestas pjutria, I, 397. III, 83.
PoTHiKR (Robert Joseph), I, 374.
Pùtioris nominatio, 111, 156, 5.
Prceceptio legata, III, 527, n" 2. - 655, 1. - 659, 27. — V. Legatum, per prœceptionem. Prélegs.
Prœcones, apparitores, I, 126, 37.
Prœdes et Prœdia. V. Prœs.
Prœdia, I, 442.
Prœdia stipendiaria, tributaria, 1, 146,23.— 208, 10. - 269, 8.
Prœdia urbana, rustica.l, 443, 12, m ; suburbana, I, 443, 12. III, 165, 15.
Prœdiatores, prœdiatura. I, 435. —744, 38. lus prœdiatorium., I, 435, 23.
Prœdicere,!, 554, 13 in tine. 11,229,36 in f.
Prœdium dominans, servie^xs. I, 819, 1.
Prœdo, I, 785, 38. III, 481, 35.
Prœfectiani, officiales, I, 313, 36.
Prœfecturœ, villes, I, 201. - 271, 20. — enclaves des municipes, 1, 202, 40.
Prœfecturœ, division administrative des derniers temps de l'Empire, 1 . 306, 6. 7.— 310, n» 1. - 320, 8. 1. V. Prœfectus prœtorio.
Prœfectus œrarii, I, 254, 13 - 261, 27; œrarii militaris, 261, 23. 29; annonœ, 254,12; 322, 10. 15. - Àugustalis ^gypti, 270, 12. - 311, 20; morum, 246, 4. - 250, 11 ■,prœtorio, 253. -310.-312, 28. - 329, 2 1. 22. - 344, 3-354, 20 ; urbi, 22, 28. - 111, 11.-253.-262,5.264, 20. -3l0. - 321, 7. - 322 ; vigilum, 254, 11. - 322, 11.
Prœfectus, prœfecti des finances du Prince. I, 335, 6; rei alimentariœ, 430, 8. — 431. 10 in f.
Prœfectus iuri dicundo. I, 125, 33. — pagorum et vicorum., I, 323, 19.
Prœfectus, délégué du gouverneur dans les provinces, 1,210. 23.
Prœfectus, remplaçant l'empereur ou les duumvirs dans les villes,!, 201. — 205, 62. -266, 6. -271.
Prœiudicia, 1, 241, 1. - 510. 38. - 568, I. V. Jurisprudence des tribunaux.
Prœiudiciuni, action préjudicielle, I, 501, 17.-529,1. III, 390, 14.
Prœiudicium, exception préjudicielle, I, 555, 17. III, 488, 74. - 497, 62. - 513, 51.
Prœlegare, relegare, III, 655, 9. 2.
Prœlegatum., prélegs, III, 655.
Prœlegatum dotis, 111, 655, d.
Prœmia accusatorum, delatorum^ indicum, I, 185, 80. - 2 12 sq. - 263, 9.
Prœpositi Principis, I, 254, 15; des finances, 335, 6.
Prœpusterœ {stipulationes , condiciones).
V. Prépostères
Prœs, prœdes, I, 433. - 460, 18. - 493, 17. -589, 17. - 591, 27.-768, 11. II, 427, 1.
— 598, 14. Prœdes sacramenti. I, 493, 17; litis et vindiciarum, 768, 11. —769, 19. Prœdes et prœdia, cautio prœdibus prœdiisque, I, 148, 33. - 433.
Prœscripta verba, prœscriptiones, I. 501.— 528, 12. - 554. II, 334, 18. 19. V. Actio prœscriptis verbis.
Prœscriptio, exceptio, I, 501, 20. — 554.
— temporalis, I, 543, 2. V. Prescriptioa extinctive.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Prcescriptio longi temporis, I, 544, 4.-745; XXX vel XLannorumJonoissimi temporis,
I, 544, 5. - 763. - 803/ 19. V. Usucapio.
— imtnemorialis, I. 765, 11.
Prœscriptio niendaciorum, I, 284, 15.
Prœsides des provinces, 1.270. 10. —306,7.
- 311, 21. - 321, 4. - 327, 10. - en Italie, 266, 4
Prœstare, sens du mot, II. 3, 8.
Prœstare actiones, mandare, II, 78. — au-
ctoritatem, 212, 1. - 216, 25.
'Prœsumtio Muciana, III, 56, 11.
Prœsumtiones , présomptions, I, 575, iv.
Prœteriti senatores, I, 103, 11. - 104, 17. Prœteritio des enfants. V. Exheredatîo.
Prœtor; prœtor urbatius, peregritms, I. 82.
tute
laris, III. 151, 14. — fideicommissarius,
Prœtor populi s.plébis à Constantinople, I,
Prœtores, consules, indices, I, 69, 2.
Prœtores des provinces, I. 112, 12. — 207.—
Prœtores, présidents des quœstiones per-
petnœ, I, 112. 21. - 169. 74 - 176, 24. Prœtores dans les villes, I, 201, 28. —
Prœtoria cohors, I, 210, 23 sq. - 247, 17 sq. Prœvaricatio, I, 175, 13. — 263, 10.
Pragmaticœ sanctiones, I, 284, \\. Prag-
matica sanclio pro petitione Vigilii, I,
Pragmatici, I. 332, 49. V. TabelUones.
Precario [vi, clam, precario), I, 629 sq. —
Precarium, I, 52, 18. - 630, 4. - 63.^. 11. -
Prépostéres (Conditions, stipulations et
dispositions testamentaires), II, 3ôl, 24.
Prescription acquisitive,I, 748, obs.V. Z7$te-
capio.
Prescription extinctive des actions, I, 543.
- 803, 19 sq. — des servitudes, I, 853 ; du droit d'hypothèque, I. 921, n» 6; des intérêts, II, 61, n° 3; de Yactio pignoraticia, II, 329, OBS. ; des actions en partage, II, 508, 70 ; des droits d'obligation,
Présomptions, I, 575, iv.
Prestation du dol, de la faute, du cas fortuit, II, 10.
Prêt à usage, II, 309. V. Commodatum.
Prêt de consommation, II, 299. V. Mutuum.
— à intérêt. V. Fenus.
Prêt â la grosse, II. 308. V. Pecunia tra
iecticia.
Preuve dans la procédure, moyens de
preuve, I. 565; en matière de faute. II,
16, 27; en matière de testaments, III,
Primas dans l'ordre des avocats. I. 330, 33. Primi, principales dans les villes, 324, 28. Prim.ice-rius ,secundicerius notariorum con-
sistorii. Principis, I, SU, 18. - 312, 30. Primipilus, 1 , 904, 3.
Princeps, I, 243, 3. - 245, 1. V. Empereur.
Principes, emploj'és sous l'Empire, I, 254,
Pr'or tempore^ potior iure, I, 316, 13. —
Prisci Latini, I, 132. 5. - 141. - 199, 19. Privilèges. V. Hypothèques privilégiées.
Privilégia exigendi.
Privilèges dans la cession des actions, II,
91,nol.
Privilèges accordés à certaines professions,
Privilégia, bénéficia legis, I, 381. — causœ, personœ, rei, I, 381 sq. II, 91, 21. - 608, 20 sq.
Privilégia exigendi, II, 608. Privilegium exigendi ÛQ la femme, III, 44 sq.; du pupille et du cura^idus, 174, 1. — 188,30.
*Privilegiatus contra œque privilegiatum iuresuo non iititur, I, 387, 7.
Probatwnes.V . Causœ probationes. Preuve.
Procédure criminelle, I, 55, 7. — 159. — 203. 49 - 205, 67. 68. -210. 30. - 262.- 326; civile, I. 57. - 185. - 205 sq. - 211, 32. - 263 sq. - 266, 7. - 271, 15. - 327 sq. - 483 sq.
Procédure in iure, in iudicio, I, 186.— 264, 21. - 328, 14. - 498. - 506. - 508.
Proconsul , proprœtor , I, 110, 7. — 112,20.
Proconsul Campaniœ, I, 266, 2.
Proculus, I, 294, 30.
Proculeiani , Proculéiens, I, 291.
Procurator, mandataire. II, 252, 1. V. Représentation dans la procédure. — in rem sv.am, II, 79, 4. — omnium bonorum,
Procttratores , délégués des gouverneurs
dans les provinces, sous-gouverneurs, I,
Procuratores Cœsaris, I. 254, 15. — 261,
Prodigi, I, 417, 11. III, 190.
Professeurs de droit, I, 299 sq. — 356 sq,
II, 246, 3. — d'autres sciences, I, 301,
Pro herede gestio, III, 274, 9. - 276. - 414. Prohibitio, II, 527, 31 sq.
Proletarii, 1 , 65.
Promissio, stipulatio, repromissio, I, 591,
Promissio dotis. 111, 24, 12. V. Dos datur. Promulga,re legem, 1, 214, 4.
Pronuntiatio, I, 517, 12. - 523, 16 - 771. -
779. - 832, 11. III, 478, 14. - 489, 1. Proprœtor. V. Proconsul.
Pro possessione doliis est, I, 776, 26. III,
482, 42 in fine.
Proprietas, droit de propriété, 682. —
691 sq. V. Dominium. Nuda proprietas.
Proprietas ad tempus transferri non potest,
Proscriptio, venditio bonorum, II, 602. 'Protestatio actui contraria non valet, I.
Protestations et réserves, I, 459. I!I, 417,
TABLE ALPHABÉTIQUE
'Protimesis, lus protimeseos, 1,862, 6. II,
Protutor, III, 177.
Provinces (Les» sous la République, 1,207;
sous l'Empire, I, 268. - 306, 7. - 320, 8. Provinces, personnes civiles, I, 422. 5.
Provincia urhana,peregrina, I, 112,23.
Provbiciœ, solum provinciale , I, 134, 2. 3.
- 146. 23. - 208.- 259, 8 sq. - 268.-321.
Provinciœ Cœsaris, senatus, I, 269.
Provocatio ad populum, I. 31, 21. — 35. —
Proxeneta, proxeneticum, II, 256, 25.
Proximi scriniorum, I, 213, 34.
Prudentes, auctoritas prudentum. V. lure-
consulti.
Pubères, pubertati proximi, I, 400.402, 8. Pubertas plena, III, 95, 18.
Publica comparatio, 1. 337, 23.
Publicani, I, 88, 39. ~ 148. 32. - 209. 14. -
S39. 42. - 423, 12. - II. 284, 1. - 287, 8. Publicare testamentum, 423, 12.
Publicum. V. ^rarium.
Puissance du père de famille, III, 81.
Pupilli, impubères sui iuris, I, 400, 1. III,
148 sq. V. Impubères Tutela.
Purgatio, emendatio morœ, II, 52, 20.
Quadrans, II, 56, 20. III, 367, 20.
Quadruplatores , I, 263, 9.
Quadruplicatio , I, 561, 4.
*Quœ ad agendum sunt temporalia, ad
excipiendum, sunt perpétua, I, 559.
'Quœ ad heredem, sunt transm,issibilia,
sunt cessibilia, II, 97.
Quœstiones perpétuée, I. 160 - 176. 262,2.
Quœstiones ac monita, I, 364, 23.
Qucestor sacri palatii, I, 310. 14. — 320, 11. Quœstores classici, questeurs du trésor à
Rome. I, 32, 36. - 53, 23. - 115. - 251.-
368, 9. 10. — dans les provinces, I, 209,
Quœstores s. duoviri perduellionis et par-
ricidii, I, 32. - 55. 7. -59, 39. - 116, 48.
Quœstores, magistrats chargés d'une poursuite criminelle, I, 116, 32. - 161, 11. 19. Quœstores, présidents des quœstiones per-
petuœ,l, 117, 53. - 169, 74. -176.
Quœstores candidati Principis, 1,252, 10 —
Quœstores, prœfecti, curatores rei alimen-
tariœ, I. 430, 5.
ÇHcestores de la caisse communale de Rome,
Quœstores dans les villes, I, 205, 60. -
Quando dies legati cedat et veniai, III. 574. Quanti res est, id quod interest. 11, 27 sq. Quantitas certa, incerta, II, 130. — 133, 2.
Quantitas legata, III, 626.
Quarta divi PU. quarte Antonine, III, 97.
Quarta Falcidia, III, 445, 21. - 448, 22. - 598. - 697, 21. -698. 23. - 712. U.
Quarta Pegasiana" , TrebeViana *, III, 697. 20. 21. -702, 16. -704, 8. - 709. 41.
Quasi-contrats, II, 473.
Quasi-délits, II, 508.
Quasi-possession des servitudes, 1,638, 2. 3.
Quasi-tradition, I, 829, 11. 12. - 839, 8. Quasi-usufruit, I, 814. III, 640, 17.
Quatuorviri iuri dicundo. V. Duoviri.
- Campaniœ, 1, 125, 33. - 252,13.
'Quem de evictione tenet actio, eumdem
agentem repellit exceptio, I. 792. obs.
Querela inofficiositestamenti, III, 245,n'>6.
- 261. 30. — 374. — inoffîciosœ domxtionis, III, 399. — 474, 68. — inofficiosœ do^is, III, 400, 11.
Querela non numeratœ pecuniœ, II, 369,
5; no)i num.eratœ dotis, III, 58 in fine. Qui iure suo utitur, neminem lœdit, I, 384.
Il
*Qui tacet consentire videtur, I, 465, 24. " Quilibet est optimus verborum suorum in-
terpres, I, 475. 2.
Quincunx, II. 56, 20. 111,367, 20.
Quindecimviri sacrorum, I, 46, 23.
Quinquagesima venahum. mancipiorum,!,
260, 20. - 261, 24. V. Vectigal.
Quinquaginta decisiones, I, 353, 17.
Quinque pedes, I, 699, 16. - 741, 10. - 750,
Quinquennales, I, 205, 66. - 267, 12. -
Quinquennalis dilatio, 11, 614, 6.V. Sursis. Quirites, 1, 28, 2. - 29, 7.
Quittances, apochœ, antapochœ, II. 555, 9. Quod initio vitiosum est, non potest tractu
temporisconvalescere, 1, 467,3.— 46S. OBS.
II1.662sq.
'Quod non adgnoscit glossa, id nec adgnos-
citcuria, 1,369. 23.
Quod nidlius est, ratione naturali occu-
panti conceditur, I, 707, 1.
Quota litis, II, 255, 23.
Rachat (Pacte de), II, 372, n° 1.
Ramnes, I, 28. — secundi, I, 41. 18.
Rapine, II, 460. V Vi bona raptœ.
Rapport, 111,465. V. Collatio.
Ratificatio, ratihabitio, I, 46*5, 28. II, 476.
Rationales Cœsaris, 1, 254, 15. — 261, 30. -
— sacrarum, largitionum et rei privatœ,
Ravenne (Exarchat de), I, 307. Ecole de
droit de Ravenne. I, 357, 39. - 364, 28. Réalistes, nominalistes, I, 373, 2.
Rebellare, I. 129. 14.
Receleurs, 11,452, 14 sq. - 459, 34.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Recensement de l'Empire sous Auguste, I,
Recepticium, bien parapherual, III, 55, 2. Receptum arbitra, IL 886, 6. - 412, 29. Réception naittarum, cauponum, stabula-
riorum, II, 385, 1. - 510, n° 4.
Recitare, publicare testamentum, III, 407,
Réconduction. relocalion tacite, II, 244, 12.
Reconvention, demande reconventionnelle,
V. Indices
Récusation des juges criminels. 1, 172, 97.— 177, 30. — 178, âii. — des juges civils, I, 509. 31. 32.
Redemtor, manceps, I, 147, 30.
Redemfor operis, II, 248, 9.
Redhibitio, II, 225, 9.
Reditus, canon, pensio,l, 862, n° 3.-868, 10. Reditiis legatus, III, 630, b.
Référés, I, 602. obs.-874, 17 in f.
Regiones de la ville de Rome, I, 48, 35. —
Regiones Italiœ (Les onze), I, 265.
Régula Catoniana, I, 469, 12. 111,617,34. —
Réhabilitation des condamnés, I, 327, 8. Rei vindicatio, I, 224. - 767 ; utilis, 773, 11. — contre l'usurpation de reraph>téose et de la superficie, I, 874, b. — des enfants sous puissance, III, 2, 6. -- 87, 28. Rei vindicatio (Procédure dans la); per sacrameyiturn, I, 767; per sponsionern , 769; per petitoriam formulam, 770.
Heiicere iudicem. V. Récusation.
Relegare prœlegare. Y. Prœlegare.
Relegare, nsiiynfructuyn. V. Repetere.
Refegatio, peine criminelle, I, '263, 12. Religion, I, 43. - 305. - 4i5. V. Apostats. Christianisme. Hœretici. ludœi. Pagani.
Relocation. V. Reconduction.
Remediiim ex L. 3, C, de edicto Diin Ha-
driani tollenda, III, 430. — 504, 12.
Réméré (Pacte de). II, 3" 2, n» 1. Keniise des peines criminelles. I, 327, 8. Remise de l'impôt, indulgentiœ, I, 336, 13. Remise du prix de ferme, IL 240.
Remise de la dette : volontaire, II, 573;
forcée, 613.
Remissio dans la novi operis nuntiatio, II,
Renonciation, I, 459, 11.-476, 8. — en matière d'hérédité et de legs. V. Répudiation.
Rente, II, 592, 24. - 594, 35. III, 630, a. Repetere, relegare usumfructnm. V. Rele
gare, III, 641, 29.
Repétition de choses indûment reçues, II,
Repetundœ, I, 167. - 181, 57. - 212, 38. Replicationes. I, 561. — RepUcatio longi temporis, 747, 8; rei iudicatœ et rei
venditœ et traditœ dans l'action Publi-
cienoe, 799, 27.
Représentation dans la procédure, I, 540,
17,-564, 19.590,25.11 79,OBS.-25.ô,21.
Représentation (Droit de) dans l'hérédité
ab intestat. 111. 303, 32.
Repromissio, 1, 591, 31.-597, 19. - 59?, 25.
- 668. II, 357, 2s.
Répudiation de l'hérédité, III, 421, a; des legs, 382. ~66S.
Repudiiim, divorce, III, 68, 3. — dans les fiançailles, III, 15, 6.
Réquisitions de corvées, de denrées, etc., pubbca comparatio, 1, 337, 23.
Res, choses. I, 436.
Res aliéna. Y. Autrui (Chose d').
Res extra commercium : humant iuris (communia omnium, res publicce, res iinitersitatis) ; divini iuris [res sacrce, sanctœ, religiosœ), I, 437. — 801, 2. 11,
Res furtivœ, I, 741, 12.-749, 2. - futurce, II, 145, 4 in fine. -200. 17. 111,608,11.— litigiosœ, I, 537, 26. - 802, 8. II, 94, 4.
— optimœ inaximœ. I, 698, 10. — simplarice, \l.2\d,'o.— vipossessœ,\,l\\,\z>.— 749, 5.
Res habilis en matière d'usucapion, I, 748, A. - 764, 2.
Res uxoria, dot, III, 19, 8. 9. - 38, 3. - 40 sq.
Res in cotninercio, I, 450. Res accessoriœ ', I, 450; consumtibiles *, 446 OBS. ; corporales, non corporales , i40 . — 622, 3 ; derelictœ, I, 440, 23-70S. n^ 4 ; dividuœ, individiiœ, 446 ; fungibiles *, non fungibiles', 443; immobiles, mobiles, sese moventes, 441; mancipi, nec mancipi, 684; nullius [extra commercium); 440, OBS.: nullius (in commercio), 707. 448; p>rincipales, accessoriœ, 450; quœ numéro, pondère, mensura constant, 444, 2; universitatis , 428, 4.
Res inter alios acta aliis nec nocet, nec prodest, IL 185.
Res iudicata, I, 577. II, 591, lil. 89, 35. - 123, 47 .sq.
Res iudicata ius fac.it, pro veritate accipitur, I, 578, 4. 111, 89, 35. - 123, 47.
* Res merœ facultatis, I, 385, obs.
Res nullius (extra commercium), 1, 440, OBS. Res privatœ Principis. I, 334 sq. — 435. Res similiter iudicatœ. V. Jurisprudence des tribunaux.
* Res périt domino, II, 38, 6. III, 37, 53.
" Res succedit in locuni pretii et pretium in locum rei, I, 450.
Rescision des conventions pour cause de dol ou de violence, 11, 161 sq. — de la vente pour cause de lésion, 11, 234, et de vices redhibitoires. II, 224 sqq. — des testaments, III, 401, B, 1.
Rescribere, scribere, respondere. I, 235, 12 à 14.
Rescripta Principis, I, 283.-346, 19. — geveralia, I, 285, 16. - 340, 19.
Réservât iones, réserves. 1, 459, ii. Y. Protestations.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Réserve, légitima portio, des descendants, ' ascendants, frères et sœurs, III, 372. V. Légitima portio. Querela inofflciosi.
— du'patron, III. 264, 21. - 270, 60. - •271, 68. - 396, ii. - 396, iv. — de la veuve indigente, III, 396, iv. - de l'impubère adrogé, III, 396, m.
Résolution du droit de propriété et des iura in re. V. Révocation.
* Resoluto iure coricedentis resolvitur ius concessum, I, 626, 2. — 695, 11.
* Respectus parentelœ, III, 9, 61.
Respondendi ius, I, 289.
Respondere, scribere, cavere, I, 235, 12. Resx)onsa prudentum, I, 235, 14. — 289. Responsabilité des magistrats romains, I,
105, 11 sq. - 432, 3.
Restipulatio, II, 357, 28. V. Repromissio.
Stipulatio.
Restitutio des condamnés, I, 327, 8.
Restitution en entier. V. Integri restitutio. Restrictions légales du droit de propriété,
servitutes légales *, I. 698, n» 3.
Retentio, ius retentionis , 1.482.-788,21.-
911,25. II, 123, n» 3.-313, 15.-316, 7.-
318, 22. - 478, 27. - 520. 40. III. 495, .V2. Retentio en matière de gage, 1 , 897, 12. 13. Retentiones en matière de dot, III, 40, 16.—
52, 3 sq. - 73.
Reus, débiteur, défendeur, II, 67, 1.
* Reus excipiendo fit actor, I, 568, 11.
* Reus probat exceptionem, I, 566.
Révocation du droit de propriété et des
iura in re, I, 625. - 694. - 833, 5. 921, n» 5. II, 375. - 378 in i. - 381 OBS.
Révocation des donations, IL 403. — des testaments, III, 401, b, 1. — des legs, III, 670. V. Ademtio. Translatio. — des donations à cause de mort, III, 706, 9. — 708,
Rex, roi,I, 31.- 33 sq.
Rex sacrificulus ou sacrorum, I, 45, 8. - 46, 14. - 85, 28.
Risques et périls, II, 37. V. Periculum.
Ritus nuptiarum, III, 8 sq.
Rivales, I, 8.37, 12.
Rives des fleuves, res publicœ, I, 437, 6.
Rogare legem, I, 214, c. 8. — 215, 15.
Ro'i, rex, I, 31. - 33.
Rome, ville {regiones, tribus. — montes, pagi, vici). I, 29. 4. - 62, 6. - 263. - 307.
Rome, école de droit. 1,300. -357. -365,28.
Routes, chemins. V. Vice.
Rusticani, rustici, rusticitas, 1, 417. II, 161, 28. III, 242,67. -320, n» 2.
Ruta cœsa, 1, 442, 4.
RuTiLius (P. Rufus), I, 239, 40. II, 601, 30.
HuTiLius Maximus, I, 299.
Sabiniani, Cassiani, I, 292, 18.
Sabinls (Cœlius). I. 295. 37.
Sabinus (Masurius), I, 294, 34. - 346. 15. Sacra, I, 30, 9. 47 sq. — gentilicia, 30. 9. - 47, 30 ; publica,'privata, popularia, 47 sq.
Sacramentiim, legis actio, I, 53, 34. - 61,
no
Sacrorum detestatio, 1, 101, 6. - III, 92, 6. Sacrosancti tribuni, I, 72, 20. — 123, 11. -
Salaria, mercedes, cibaria des fonction -
naii'es et employés sous la République,
I, 146, 24 ; sous l'Empire, 252, 17. - 272, 26. - 314, 46.
Salarium, salaire, II, 247, 4. — 256, 24. Salii, saliens. I, 45, 8. - 48, 32. - 85, 28. Salines, 1,53, 28.- 154, 14.-260,14.339, 49. Satisdatio, i, 591, 34. V. Cautio.
Saturninus (Claudius), I, 297, 52.
Saturmnus (Velleius), I, 297, 52.
Sc^vola. V. Mucius.
Sc^voLA (Q. Cervidius). I, 297, 51.-346, 15. Scholœ, collegia officialium, I, 312, 30. —
Scholia,, scolies des Basiliques, I. 359.
— sur Vepitome novellarwn de Julien, I, 363 18
Scrib'œ, I, 109,31.-126.-313,37.-465, 19.
Scribere, respondere, cavere, I, 235, 12.
Scrinia, officia en général, I, 247, 19. - 248, 22. - 312, 31.
Scriiîia ou officia de la chancellerie impériale : epistolo,Tum, libellorum, memorice, dispositionum, I, 248, 23. — 312 sq.
Scriniuni a rationibus Principis, I, 248,
Scriptores rei agrariœ, agrimensores , gromatici, I, 15, 6.
Scriptura, scripturariiis ager, I. 50, 4. — 146, 22.
Scriptura, écriture, accession, I, 722.
Secare in partes, II, 599, 20. - 600, 28.
Secessiones plebis , I, 71. 15. — 87. 36.
Secondes noces, secundœ nuptiœ, III, 75.
Sectes ou écoles des jurisconsultes, I, 290.
Sectio, veiiditio bonorum, I, 433, 5.-706, iv.
Secimdicerius, primicerius notariorum, I.
Semel hères, seniper hères, III, 349, 2. — 354, 25. - 422, 85. - 442, 3,
Semper tnorani fur facere videtur, II, 46, 14.
Sempromus (P. Sophos), 1, 237, 27.
Séna.t,senatus romaines,!, SI. —101, 160,3.—
Sénat dans les villes de Rome et de Constantinople, I, 307 sq. — 322, 12; dans les autres villes. V. Curia.
Senatus auctoritas, I, 102, 6.
Senatusconsulta, I, 102, 7.— 217.— 281.—
Sénatus-consultesconservéspardes inscriptions, I, 8, nos 12-15.
Senatusconsultum. yEmilianum, III, 407, 11. — ApjTonianum, III, 571, 80. — Articuleianum, III, 129, 20. - 540, 60. — de Asclepiade, Polystrato et Menisco, I, 8, n» 15. - 132, 1. - 14J, 15. - rfe mense Augusto, I, 281, 7. — sur les honoraires des avocats, I, 302, 88. — de Bacchanalibus, I, 8, n° 12. — Calvisianum, 1, 278, 30. — Claudianum, III, 125, 15 sq.,
— Claudianum s. Libonianum,, III
TABLE ALPHABÉTIQUE
3^1, 49. — Claudianum s. Silanianum, III, 407, 11. — de collegiis {et sodaliciis),
I, 9, n» 16. Cf. I. 423, 14.
SenatusconsuHuni Dasumianum, III, 129,
20.— * de Genvatibus, I, 9. n^ IS.—'Hadriani de hereditatis petitione. III. 478, 16. -482, 40. - 484, 51.- 489. — HosidiMuim ', I, 9, no 17. - 699. 21. III, 608, 13. — deimperio Vespasianii^.). I, 8,n°9.- 244,9.— /ir/iciamon, 111,129,20.-540,60.
— Inventianum'. I, 776, 26. III, 478, 16. V. Hadriani. — Libonianum s. Claudianwn, III, 331, 49. - 662. 8. 9.
SenatuscoitsultumMacedonianum, 1, 281,7.
II, 305, OBS. — Neronianiini de legatis, m, 531. 40 sq. — Neronianum sur la forme des documents écrits, I, 464, 16. m, 318, 39. — Neronianum s. Silanianum, III. 407, 11. — Orfitianum, III, 221. - 268, 48, — Pegasianum, III, 691.
— Persicianum,, I, 278, 30. — contre les philosophes. I, 239, 38. — Pisoniannm s. Silanianum,, III, 407, 11, — Plancia num, m. 65, 9.
Senatusconsultum Rubricianum,, III, 129, 20. - 540. 60. — Sabinianum, III, 97, 53.
— Silanianum,, Claudianum, Neronianum, Piaonianum, III, 407, 11. — Tertullianum ,\\l, 220. — concernant la ville de Thisbè, I, 8, no 13. - 168, 65. - de Tiburtibus, I, 8, n» 14. — Trebellianum,,
III, 691. — Turpilianum, III, 263, 10.
Velleianum, II, 442. — Vitrasianum,,l\l, 129, 20. - 540, 60. —Volusianum. V. Eosidianum.
Senectus, vieillesse, I. 403, 14. III, 157, 12. Seniores, iuniores, I, 30, IL — 64, 21. — 69,
Sententia, jugement, I, 538. — 577. - II,
Sententia Minuciorum,!, 9, n° 18.— 207,76. Sententiœ receptœ, I, 235, 15 V. Paulus. Séparation des patrimoines, II, 607. III,
Septem solidi, foUis, gleba, I, 308, 5. Septemviri epidonum, I, 47, 24.
Septimontium, I, 29, 4. - 48, 35. - 49, 37.
Sequester, I, 636, 22. II, 322.
Séries dans le Digeste, I, 352, 12.
Serment. V. lusiurandum.
Servi, servitus. V. Esclavage.
Servi publici, populi romani, I, 127, 45. — 209, 22. III, 97, 50. - 115, 17. - 299, 7.
Servitudes, iura in re. V. Servantes.
Servitudes légales, I, 698, n» 3. V. Restrictions.
Servitus pœnœ, esclavage, III, 125, n° 3.
Servitus legata, III, 6SS, a.
Servitus faciendo consistere nequit, 1, 805, 4
Servitus servitutis esse non potest, I, 806,
Servitutes, iura in re, I, 622. - 804.
Servantes affirmativœ', negativœ", I, 807, 19; cox^muff, discontinuœ,'6(!il, 19.-826, 10. - 828, 4. - 849, 18 ; irregulares ', 808. 4.-822, 21 in ûi\e\ légales', 698, n» 3; gualificatœ', 807, 19. - 823.
Servittites personarum, I, 807.
Servantes pirœdiorum, s. rerum, I, 819.
Servantes prœdiorum rusticorum,, I, 821.
825 Servaus actus, 825, n» 1 ; aquœ ducenda',S26, n° 2; aquœ educendœ ,immittendai, 'è2ù, 9 in fine; aquœ hauriendn', 826, n" 3 ; arenœ, cretœ, eximendœ, 827, 14; calcis coquendœ, 827, 14; itineris, 825, n° 1 ; lapidis eximendi, 827, 14 ; navigandi, 826, 8 ; pascendi, pascui, 826, n» 5; pecoris ad aquam adpellendi, 826, n» 4; silvœ cœduœ, 827, 14.
Servitudes prœdiorum urbanorum,, I, 823; Servitus altius non tollendi, altius tollendi, 824. n» 5; cloacœ, 825, 13. - 8.36, 7; fluminis vel stillicidii non recipiendi ou recipiendi, 823, n° 4; fumi, vaporis im,- ■mittendi, 825, 13; luminum, ne luminibus vel prospectui offlciatur, 824, n° 6 ; orieris ferendi, 805, 5 in f. — 823, n° 2 ; proiiciendi, protegendi, 823, n° 3 ; sterculinii, 825, 13 ; stillicidii vel fluminis recipiendi o\i. non recipiendi, 823, n° 4.
Servius Sulpicius Rufus, I, 239. - 286, 2.
Sestertium, sestertius, I, 445, 11.
Sex suffragia, I, 68.
Sextans, II, 56, 20. III, 367,20.
Siete Partidas, I, 367, 12.
Signare, adscribere, superscribere , III, 237, 22. - 318, 35. V. Superscribere.
Siliqua, monnaie d'argent, I, 445, 11.
Simulation, I, 468, 6. II, 161, f-
Singulœ res per fideicommissum relictœ 111, 536, 25. V. Fidéicommis particuliers. Legs et fidéicommis.
'Socidœ [contr actus), cheptel, II, 242, 39.
Societas, contrat de société, II, 271.
Societas leonina, II, 273, 10. — omnium bonoruni, II, 274, 15 — 294. — oinnium bonorum entre époux, 111,291,1, k.—rei alicuius, uiiiversorum quœ ex quœstu veniunt. II, 274.
Sociétés d'agrément, corporations, I, 423, 13 sq.
Sociétés anonymes, I, 423, 12. —II, 275, 15 in fine. -284, 1. -287, 8.
Sociétés des publicains, I, 88. 39.- 148,32, -423, 12.11,287, 8.
Socii mei socius meus socius non est, II, 283, 38.
Socii, alliés de Rome, II, 132.
Socius liberalitatis Principis, III, 299, OBS.
Sodales, sodalitates, sodalicia, I, 49, 38. — 423, 10. -424. V. Corpora.
Sodales Augustales, Claudiales, Flaviales. etc., I, 47, 25. - 267, 16. - 424, 21.
Sodales TUii, I, 49, 38.
Solarium dans la superficie, I, 868, 10.
Solemnia, solemnitas, I, 4ô5, 21. II, 349, 14. 16.
Solidarité. II, 68. 4 -76, obs. -120, obs. 3. V. Corréalité.
Solidum {In), II, 76, om. - 120, obs. 3.
Solidum capere, solidi cajjacitas, I, 277, 21.28.
Sotidus, aureus, I, 445, 11.
So/itarius pater, I, 276, 20.
Soloanimo retinere possessionem, 1,657, 19.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Sohtm, sol, I, 443, 11.
Solum italicum, provinciale. V. lus italicum. Provincice.
Solutio, payement, II, 548.
Solutionis causa adiectus, II, 188, 13. — 549, 9.
Solutum, in solutum dare, II, 550, 13. — 551 sq.
Sort, tirage au sort, I, 387, 6. III, 625, 30.
Sortitio, subsortitio, I, 178.
Sources du droit romain sous les Rois, I, 75; sous la Republique, 212; sous l'Empire, 272. - 340.
Sous-location, II, 241, 32.
Spadones, I, 416, 7. III, 8, 4. - 93, 20.
Spatiiim deliberandi, III, 276, 28. - 424.
!Species, chose individuellement déterminée, II, 100, 21. V. Obligatio speciei.
- legata, III, 609.
Species, denrées, céréales, etc., II, 63, 7. — 204, 34.
Spécification, mode d'acquérir la propriété, 1,712.
Spondere, sponsio, II, 427. V. Sponsiones. Sponsores. Stipulatio
Sponsalia, fiançailles, III, 14.
Sponsalicia larqitas, donatio, III, 16, 15.
Sponsiones, cautiones dans la procédure, I, 587. II, 357, 28.- 360. 42; particulièrement dans les interdits, I, 596, 7. — 597 sq. —668, 7 sq. Sponsio et restipulatiotertiœ partis dans la condictio certi,
Sponsores, cautions, I, 460, 19. II, 360, 40.
Spurii, vulgo concepti ou quœsiti, I, 405, 5. Stationarii.Y. Agentes in rébus.
Stationes publicœ iuris docendi et respon-
dendi.y. Ecoles de droit.
Statuliberi, III, 138.
Status , caput , \ , 399, OBS. 1. Quœstiones
status, I, 529, i. III, 2, 6 sq. - 64 sq. -
87 sq.
Statuti (advocati), I, 330, 28.
Stellionatus, I, 895, 24. II, 329, OBS. Stipendiiitn, paye des soldats, I, 83, 16. Stipendium, ager stipendiarius, 1, 146,23.
Stips, numus. II, 347, 8.
Stipulatio, promissio, contrat verbal, II,
partis et pro parte, III
Strena, étrennes, 1, 338, 41.
Studia. studia geiieralia, établissements
d'enseignement, I, 366, 6. Studiosi, periti iuris, 1, 252, 16. — 255, 19.
Stuprum, m, 78, 6.
Sub corona emtio, I, 706, m.
Subcesiva, 1, 158,74.
Subhastutio, I, 706, 28.
Subrogare legem, I, 215, 15.
Subscribere, subscriptores en matière criminelle, I, 171, 84.
Subscribere des témoins dans les testaments écrits. III, 240. 47. - 317, 30. - 318, 34 sq.
Subscripti07ies, adnotationes, I, 283 sq. V. Rescripta Principis.
Subscriptor (octavus) III, 240,42.-318,35.
Subsignare prœdia, 1, 433, 10.
Subsortitio, I, 178.
Substantia, naturaactus, I, 454, 7.
Substitutio vulgaris, III, 228, 14. — 275, 19.
— 336; pupillaris, 341; quasi pu pillaris', exemplaris^, Iustinianea,3il ; fideicommissaria, 573, 96. — 703.
Substitutio breviloqua* s. compendiosa' , III, 340, 33; mutua s. recipmca, 340, 32; tacita, 938, 12.
Substitution en matière de legs, III, 573.
Subvades, I, 506, 7. - 509, 35. - 588, 14. V. Vas.
Succedere (in locum), III, 212. — 217 obs.
— 221, 14. - 300. - 307, ces.
Succedere {Sibi ipse), III, 281, 28.
Successio, I, 387. — per universitatem, in
singulas res, I, 389. III, Successio ordinum et graduum *. V. Gradus .
Succedere in locum.
Succession entre-vifs, I, 388.
Succession dans les droits d'un créancier
hypothécaire, I, 905 sq.
Succession à cause de mort, I, 383. 111,193.
— universelle, III, 194 sq V. Hereditas. Fideicommis universel. — à titre particulier, 111. 194, 4. - 525. V. Legs et fideicommis particuliers. Donation à cause de mort. Mortis causa capio.
Succession héi-editaire contre le testament. 111, 199, 14. - 245, n» 4. - 246. — testamentaire, III. 197, 4. - 224. - 311.
— ab intestat des parents et du conjoint survivant, III, 197. - 209. - 298; de la veuve indigente. 309, a ; des enfants et du père naturels, 310, b; de certaines corporations. 310. c; dans les biens d'un dément, 310. d; du fisc, 311, E.
Succession héréditaire du patron dans les
biens de son afi'ranchi, 111, 136, n» 2. -
Succession en déshérence, III, 516.
V. Bona vacantia. Hereditas vacans
Succession future. II, 146,7. — 199, 14 sq.
Successorium edictum, III, 279. 19. Suffragia (Sex), 1, 68.
Suffragium, ius suffragii, I, 66, 30. - 68, 37, Suffragium, contrat, lï, 341, I.
Sui, alieni iuris, 1,397, m. 111,81 sq. Summa notata, perscripta, I, 445, 11.
Superficies, droit de superficie, I, 622. —
Superindictio , I, 336, 18.
Superscriptio. Superscribere , adscribere,
sic/nare, III. 237, 22. - 239, 45. - 3i8.-
Suppellex legata, III, 632. 5.
Sursis et concordats, II, 613.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Susceptores des contributions, I, 337. 21. Suspectiis' tutor, ct'.rator, III, 171. n» 5. -
Suus.sicus hères, III, 210, n» 1. - 230. 26. Symbolisme et formalisme du droit romain.
V. Formalisme
.5yna??rt(7ma,conventionssynallagmatiques.
Syngraphce, contrat littéral, II, 367, 25.
Tabelliones, pragmattci, I, 299, 64. — 332, 49. -333. 61. -464, 9.
Tables de Clés, I, 9. n° 21; de Malaga et Salpensa, I, 8. n" 10. - 266, 5: dOsuna, I, 7, n" 8. III, add. et corr. ; de Thisbè,
Tables des fastes du Capitole, de Preneste,
de Venusia. de Matfei, 1, 13.
'Tabula aUmentaria Traiani.Y. Obligatio
prœdinrurn.
Tabula Bantfna, I, 6, n° 2.
Tabula Heracleensis, I, 7, n° 7. - 1.34, 1. Tabula Marliani, I. 77, 12.
Tabula Tudertina, I, 8, n» 11.
Tabula? accepti et expensi, contrat littéral,
II, .363 sq.
Tabula? ceratœ, I, 12, 55. III, add. et corr TabtilariusA, 324, 27.-333, 58. -337, 20.
Talion (Peine du), II. 470. 4.
' Tarncliu retinetur, quamdiu non amitti-
tur po'^sessio, I, 653, 1.
Takrunte.ms Patek.nus, I, 297, 52.
Tau.\ de l'intérêt, II, 54, 4 sq. - 62. Témoins daus les actes, I. 463. — 703. 5.
III, 69. 20. - 234, 4. - 2.35, 6. -235, 10.- 237. 30. -239. 45. - 315, n» 1.
Témoins, preuve testimoniale, I, 569, i.
Templa, personnes civiles, 1, 430, 2.
Tempus contunium. utile, I, 479.
Terentius Clemens, I, 296.
Tergiversatio, I, 175, 13. - 263, 10.
Terme. V. Dies.
Terres conquises, I, 49 sq. - 128, 8. - 146,
Tertullianus, I, 299, 62.
Testabilis, I, 413, 4. - 464, 13. V. Intestabilis.
Testament, III. 197, 4. - 224. - 311, 2. V. Formalités des Testaments.
Testamenia calatis comitiis, III, 205. — 234, n° 1 ; in procinctu, 235. n» 2 ; per œs et libram, 235, n^ 2\prœtoria, 237, b; solemnia' dans le droit nouveau, 313.
Testamenta publica, III, 240, 55. - 3I5,a.
Testamenta pricata, solemnia" dans le droit nouveau, III, 315; holographa, 318, 32; mystica', 318, 37; nu7icupativa,3l~, 28; des aveugles, 319, 1. 2.
Testamenta minus solemnia', III, 319; tempore pestis conditum, 319, n» 1 ; ruri conditurn, 320, n° 2; parentum inter libéras', 320, n" 3; mililare, 321.
Testamentarius, III, 329. 35. - 331.
Testamentifactio, III. 225. — activa', 225.
- 312; passiva', 229 - 332.
Testamenfum imperfectitm, nonperfectum,
III, 238, 34. - 2o9, 43. -243, 3. - 331, 46. -403, 16.
Testamentum militare, III, 321.
Testamentum desertum s. destitutum, III, 245. n» 3. - 405, n» 3. - 682. 13 - 701, 15; iniustum, non iicre factuni, 243, 3. — 401, 6; inofficiosum,. V. Querela inofflciosi; irritum, 244. n° 2. — 404, n» 2; nullum, 401, 5; nidlwm pour cause de prétérition d'un suus, 247 ; nullum, rescissum, 244, 17.- 390, 15 sq — 505, n"4.
- 682, 12; ruptum adgnatione vel quasi adgnatione postumi vel sui heredis, 247, 4. — 250. 17. 21; ruptum posteriore testamento, 244, 7. - 401.
Testari, III, 197, 4. - 214.
Testes classici, I, 463, 8. - 703, 5.
Testificatio actorum, gestorum.. V. Insinuatio.
Textura, I, 722.
Theophilus, I, 351, 6. - 356, 29. Paraphrasis Institutionum, I, 23, 29. — 356
Tignum iunctum, furtivum, I, 719, 20. Il 542, 14.
Tipucitus, I,.359, 12
Titienses, Tities, I, 28 — secundi, 141, 18.
Titii sodales, I, 49, 38.
Titulus, causa, I, 387. 1. "V. Causa.
Titulus iustus dans l'usucapion, I, 755, d — 761. OBS. 'V. lusta causa. — pro derelicto, I. 756, 48; pro donato, I, 754, 43.11, 400 1; pro dote, I, 755, 45. III, 31, 10; pro emtore, I, 754, 42. II, 207, 15. 16: pro herede,l, 755, 47. - III, 197. 6. - 509; pro legato, I, 754. 44. III, 613. 26; pro soluto, I, 755, 46: pro suo, I, 756, 49; ex causa iudicati , cessionis , transactionis, etc., I, 756.
Titulus putativu s' , I, 757,54 sq. —761, obs.
Tormenta, torture, moyen de preuve, I.
Tradere, sens du mot. I, 725, 1. 2
Traditio, transfert de la possession, I, 643
II, 107, 14. - 117, OBS
Traditio, mode d'acquérir le droit de pro
priété. I. 725.
Tradition brevi manu', I. 644, 7.— 645 13.
- 658, 28. -729, 11. II, 301, 8. — conditionnelle, I, 648. — feinte et symbolique, I, 648, OBS. - 729. 10.
Transactio, I, 538. II, 195 sq. - 386. 6. - 580. Erreur dans les transactions, 11, 582, 10
Transcriptio, transcripticia nomina, contrat littéral. II, .365, 14.
Transcriptio gestorum. V. Insinuatio.
Transire a plèbe, ad plebem, 1. 86, 30.
Transitus, trans'atio actionis, 1, 538 sq.
Translation des legs. III, 672.
Translaticium edictum, I, 220, 7.
Transmission dans l'héréiité, III. 427.
Travaux publics. I. 52, 22. - 147, 2.'). - 257, 2. 3. - 337, 26.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Trebatius Testa (C), I. 241, 53.
Très faciunt collegium. I, 425, 28.
Trésor, thésaurus, I, 709, n° 5.
Trésor public. V. Mrarium.
Tresviri, etc., agris adsignandis, coloniœ
deduce7idœ, etc., I, 121, 31. — 152, 23. —
Tresviri epulonum, I, 47, 24.
Tresviri capitales, nocturni, I, 125, 31 ;
monetales, I, 125,30.
Tribonianus, I, 351.
Tribulis. 1, 64, 16 Tribunal, I, 196, 66.
Tribuni des anciennes tribus, 1, 33, 32. Tribuni œrarii, I, 63, 14. — 179, 49.
Tribuni militum, I, 33, 32. - 98, 14.
Tribuni militum consulari potestate, I, 82,
Tribuni plebis, I, 72. - 122. - 251. - 309,
Tribunicia poteslas des empereurs, III,
Tribunus celerum. I, 32, 27.
Tribus (Les trois), originaires de Rome,
Tribus (Les) locales, regiones, I, 63. V. Co-
m,itia tributa.
Tribut des peuples soumis, I, 145, 16. -
Tributaria, stipendiaria prœdia ,\, 146,23.
- 208, 8. 9. 10. - 269, 8. - 687, 5 Tributum ex censu, I, 53, 30. — 144. — 147,
Tributum temerarium, I, 147,28.
Triens, II, 56, 20. 111, 367, 20
Trinoctium, III, 142, 19.
Tripertita de S. ^lius, I, 238, 34.
Triplicatio, I, 561.
Tripondium, III, 368, 28.
Triticum.vinum,oleum, 1,446, 17.-11,132, 20 - 133, 5. - legatum, III, 627, 3. 5. - 632, 2. 5.
Trouble en matière de possession, I. 672, 25 sq.
Tryphoninus (Claudius), I, 299, 62.
Turpitudo, I, 415, 16. - III, 377, 29.
TosciANus, I, 295, 38.
Tutela, tutelle, I, 401, 3. -III, 147.
Tutelle des impubères, III, 148. — des femmes, I, 403, 3. 111, 178.
Tutelle dative, III, 151. 153; fiduciaire, ; légitime, 150, 5. - 153; testamentaire, loO, 2. — 152.
Tutor Atilianus, III, 151, 12; cessitius, 180, 14; dativus, 152, 1. — 153; falsus, 176. 177 ; honorarius, 168, 6 ; optivus, 180,8; prœtorianus, 151, \\\ suspectus,
Tutor personœ, curator rei datur, III, 148.
Ubi successionis est em,olumentum,, ibi et
tutelœ onus esse débet, III, 149, 3.
Ulpianus (Domitius),!, 17, no5d.-298.-345.
Ufpianus de edendo, I, 368, 19.
Ultramontani, I, 372, 37.
Vncia, II, 56, 20. III, 367, 20.
Vnciarium,. semiunciarium, fenus, II, 54 sq.
Unitas personœ entre le père de famille et les enfants soumis à sa puissance, III, 100. 20sq.
Unité d'acte dans les testaments, III, 316.
Universitas, collegium. V Corpora.
Universitas legata, III, 632.
Universitas rerum,, objet d'un droit d'hypothéqué. I, 882 sq.
Uni', ersitates rerum,iurium(facti*, iuris*),
Universités au moyen âge, I, 366.
Unus casus, I, 778, obs. 2.
Urseius Ferox, I, 295, 40.
Usage. V. Usus.
Usucapio, prescription acquisitive, I, 551,
865, 5. - 868, 14 V. Titulus iustus dans
l'usucapion.
Usricapio libertatis de l'homme, III. 127,2. Usucapio libertatis à l'égard des divers iura
in re, I, 853 sq. - 866, 5, - 868, 14. -
V. Usus Usucapion des servitudes, I
Usufruit. V. Ususfructus.
Usurce, II, 53. V. Fenus.
Usurœ centesimce, II, 56; légitimée, 57, 22;
ultra, alterum tantum,, 63, 8. 9 ; maritimes, fenus nauticum, 308.
Usurœ in obligatione, quœ officio iudicis
continentur {conventionales" , testamen-
tariœ', légales' ), II, 57 sq.
Usure, usuraria pravitas I, 181, 56. 11,63. Usureceptio ex prœdiatura, I, 744, n° 2.
— des choses mancipées cum fiducia, I,
legatus, III, 639 sq
Usus auctoritas, I, 224, 20 — 740 5.
Ususfructus, usufruit, servitude personnelle, I, 808, 2. - 809; dun esclave, III,
119, 18 sq. — legatus, III. 639 sq.
Ususfructus legalis, 1, 849.III, 74, 26-27.-
Vterini, I, 411. obs.
Uti, abuti, I. 692, 2. - 814, 1. 2.
Uti roqas. U. R. l, 215, 10.
Uti lingua nuncupassit, ita tus esto, I,
' Utile per inutile non vitiatur, I, 467, 5. Utilitus (omnis), II, 28, 6 ; circa rem, extra
rem, 31, 11. "V. Dommages et intéiêts.
TABLE ALPHABÉTIQUE
Vacarius magister, I, 367, 8 in fine.
Vacua possessio, I, 644, 8. II, 119, 64. — 208, 1.
Vadimonium, I, 506, 7. — 507, 18 sq. - 512,6. - 588, 13 sq. — desertum, 507,
Valla (Laurentius), 1, 370, 1.
Varice causaruni figurée en matière d'obligations, II, 140 in fine. — 473.
Vas, vades, subvades, I, 460, 17. — 506, 7. .=^■09, 35.-588, 14.-II, 427, 1. Vades publici,
Vaticana iuris roynani fragmenta, I, 18, n» 7. - 344, 7.
Vectigal, I, 135, 3.- 146, 20 sq. - 147, 30. - 1.53, 32.- 157, 64. - 208. 4 à 8.- 259, 8 sq. - 260, 14. 20.-268, 1. -321, 5.-335sq. - 337, 22 sq. - 338, 34. - 687, 5. 6. - 859. 9 — macelli, I, 260, 16. octavarium, 260, 15. — rerum , Tnancipiorum venalium, 260, 20. - 261. 23 in f. - 338. 38.
Velati et accensi, 1, 65. V. Accetisi.
Vénalité des otiîces et fonctions publics, 1,126,40.-309,3.-313,40.
Venditio, emtio, contrat consensuel. Voyez Vente.
Venditio, proscriptio bonorum du débiteur insolvable, II, 600. 602.
Venditio, sectio bonorum, I, 706. V. Sectio.
Venia œtatis, I, 403, 13. III, 1S8.
Vente, emtio venditio, contrat consensuel,
II, 196. — en bloc, per aversionem, II, 206, 10. - 209, 10.
Vente et promesse de la chose d'autrui, II, 148. -201,21.
\^ente, cession, aliénation d'une hérédité. V. Her éditas vendit a.
Vente des choses engagées ou hypothéquées, I, 897 sq. - 922. n» 7.
Venter, curator ventri datus, III, 66, 12. 13. - 191, 18. - 434, n° 3.
Venuleius Saturninus, I, 297, 52.-299. 62.
Verborum obligatio, 11,346.
Versio in rem. V. In rem versio.
Vestales, I, 46, 16. 111, 111, 28. - 201, 2. - 226, 19.
Vestimenta, vestis legata, III, 632, 3. 5.
Veto des tribuns de la plèbe, I, 123, 15. V. Intercession. — du Prince, I, 243, 2.
Veuve indigente (Droit de succession de la),
III, 309, A. - 396, IV. - 400, iv.
Vexillum russeum, 1, 164, 36.
Vi bona rapta. II, 460.
Vi, clam, precario, 1, 630, 4. — 641, 7. - 657, 21. - 667, 2. - 674. - 679, 17.
Viabilité de l'homme, vitalitas, I, 39-^ ces.
Viœ publicœ, vicinales, privatce, I, 438, 7.
Viatores, I, 6, n» 4. - 108. 27. - 126, 37.
Vicarii des diocèses. I, 306, 7. - 311, 20.
Vicarius Jtalice,!. 321,7. 8. — urbis, 321,1.
Vices du consentement dans les conventions, 1, 466, OBS. ir 161 ; dans le mariage, III, 13, 11 sq.; dans les testaments, 111,
Vices rédhibitoires, II, 224.
Vices imn hereditatum et legatorum, I,
— m,anumissionuin, I, 93. 2. — 145, 11. —
Vici, pagi, castella, I, 203, 43. - 206, 74. -
Vici7ia prœdia, I, 820, 7.
Videant consules {magistratus), ne quid res-
piiblica detrimenti capiat, I, 120, 25. 26. Vidua, I, 66, 30. - 144, 8.
Vieillesse, senectus, I, 403, 14. III, 157, 12. Vigintiviri, vigintisexviri, I, 125, 29. —
Villes et Municipes. I, 129, 19 à 30. - 133.
211, 33. - 265.-271 sq. - 322.
Villes, personnes civiles, I, 422, 4.
Vim. vi repellere licet, 1, 482, 6.
Vincta fixaque, I, 442, 3.
Vindex, I, 495, 34.-506, 4. II. 79, 10.— , ad-
sertor libertatis, III, 122, 42.
Vindicare, sens du niot. I. 517, 13. 68"). —
Vindicare caduca. V. Caduca.
Vindicare in libertatem, in servitutem, III,
Vindicice, 1,768, \Ç) .—secundum libertatem,
Vindicatio hereditatis. V. Hereditatis peti-
tio.
Vindicatio rei. V. Rei vindicatio.
Vindicatio, persecutio, petitio servitutis et
pignoris, I, 830, 1.2.- 909, 5. V. Actiu
confessoria, hijpothecaria.
Vindicationes , petitiones, I, 517, 13.
V indicta. V . Actiones vindictam spirantes. Vindicta {manumissio), III, 128, n" 2.
Viocuri, I, 125, 34.
Viol, m, 77, 4.
Violence. V. Vis ac metus.
Vis dans les interdits retinendœ possessio-
nis,l, 666, 1. — dans l'interdit quodvi aut
clam, II, 531.68.
Vis ; vis armata, atrox, quotidiana, I, 677. Vis civilis s. festucaria, I, 768, 6.
Vis acmetu^, I, 611, n» 2. Il, 168. III. 14.
sq. — causes de restitu
tion en entier. I, 611, n° 2.
Vitia, Tnorbi hominum., I, 416, n" 2.
Vitia redhibitoria. II, 224.
Vitium, rei furtivœ, I, 741, 12. — 749, n» 1 . ViVIANUS ïuscus, I, 367, 9.
Vocare {in ius), I, 505 sq. - 512, 6.
Vocatio, prehensio des magistrats romains,
Voisinage (Rapports de), II, 521 .
Voituriers, bateliers, aubergistes, II, 510,
n" 4. V. Receptum.
Vol, II, 450. V. Furtum.
Volumen, volumen parvuni, I, 371.
Votum, vœu, II, 150, 4.
Vulgata versio des Novelles de Justinien,
Vulgate, édition du Digeste et du Corpus
iuris, I, zQ, 21. -371, 31.
Vulgo concepti, qucesiti, I, 405, 5.
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