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H AVERTISSEMENT
graphes du titre. Outre cette citation principale, les instilutes de Justinieij fournissent encore d'autres citations accessoires indiquées en note au bas de cliaque page, elles commencent toujours par les lettres PR., ou par le signe § suivi d'un chiffre arabe avec la rubrique du titre en abrégé. Ainsi au bas de la page 245, la note (^) nous reporte au troisième paragraphe du titre De obligationibiis quasi ex contractUy et au cinquième paragraphe du titre De officio judicis.
Le Gode Justinien contient un grand nombre de constitutions, et le Digeste ou les Pabdectes, un grand nombre d'extraits empruntés aux anciens jurisconsultes. Les citations prises à ces deux sources commencent toujours par le nom d'un prince qui est suivi de la lettre C, ou par le nom d'un jurisconsulte suivi des lettres fr. Il s'agit, dans le premier cas, d'une constitution qu'il faut chercher au Code, et dans le second, d'un extrait ou d'un fragment conservé au Digeste (a). Le chiffre arabe qui vient ensuite désigne le rang que la constitution ou le fragment cité occupe dans son titre. Lorsqu'il y a subdivision en princù pmm et paragraphes, elle est annoncée par les lettres />/'., ou par le signe § suivi d'un autre chiffre arabe. Vient ensuite la rubrique du titre en abrégé. Ainsi par exemple, on trouvera au bas de la page 74 la citation suivante : Paul, fr.
(a) Justinien ayant donné force de loi aux constitutions insérées dans son Code , et aux décisions des anciens jurisconsultes réunies dans ses pandectes, les unes et les autres ont eu longtemps le, titre de loi. Aussi les anciens auteurs commencentils leurs citations par la lettre L., en ajoutant, pour les lois du Code, la lettre C, et pour celles du Digeste la lettre D ou le signe ff. J'abandonne ce genre de citation, pour être conséquent dans le système que j'ai suivi : en effet Justinien n'est plus pour nous un législateur ; le Digeste et le Code ne nous offrent plus que des opinions de jurisconsultes ou des Constitutions, dont l'autorité toute rationnelle reste indépendante de l'autorité législative de Justinien. Ce ne sont plus pour nous des lois, mais des monuments plus ou moins altérés de la législation romaine.
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11 de lilf. et posL, et au Las de la page 75 (*) cette autre : Const. C. 2, de pair, qui fil. Elles indiquent un fragment du jurisconsulte Paul et une constitution de Tempereur Constantin, qui se trouvent dans le Corpus jiiris, savoir : le fragment, au Digeste sous le titre De liberis et postumis, et la constitution , au Code sous le titre De patribus qui fiiios suos distraxerunt. Quelquefois la rubrique du titre est remplacée par les abréviations eod,[eodem tittilo) ou li. t. [hoc titulo) La première se réfère au titre désigné dans une précédente citation, et la seconde, au titre qui porte dans le Digeste ou dans le Code la même rubrique que le titre des Institutes, à l'occasion duquel est faite la citation. Quant aux Novelles de Justinien, elles sont toujours citées chacune par son numéro, précédé de l'abréviation Nov.
Les constitutions qui se trouvent dans les Codes Théodosien. Grégorien ou Hermogénien sont citées comme les précédentes, en ajoutant les abrévations C. Th. y C. Gr,, ou C. Her.
J'invoque souvent, hors du Corpus jiiriSy l'autorité des anciens jurisconsultes, particulièrement celle de Gains, de Papinien, d'Ulpien et de Paul ; ces différentes citations se réfèrent aux Institutes de Gaius, aux Sentences de Paul, au petit traité d'Ulpien {RegiUarum liber singidaris) vulgairement appelé Fragmenta Ulpiani ou Tituli ex cor pore L/pianiy et enfin aux Fragmenta Vaticana, Les abréviations inst., sent. y reg.^ fragment, vatic, ne peuvent donc offrir aucune difficulté. Ces mêmes abréviations sont ordinairement précédées et suivies de plusieurs nombres en chiffres arabes ; le nombre qui précède indique, dans les Règles d'Ulpien, le n° du titre, et dans les Institutes de Gaius, le n'' du livre; le nombre qui vient ensuite désigne le paragraphe. Pour les Sentences de Paul, je me sers de trois chiffres qui indiquent
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le livre, le titre et le§ cités. Quant ^mx Fragmenta Vaticana, ils sont divisés en paragraphes dont les numéros forment une série unique. Il sera donc facile d'y retrouver les constitutions ou les fragments cités.
Les chiffres placés entre deux crochets renvoient à des explications antérieures ou postérieures.
L^ Insti tûtes de Gains, les Fragments d'Ulpien, les Sentences de Paul et ]es Fragmenta Vaticana se trouvent réunis aux Institutes de Justinien dans un recueil manuel imprimé ad usum prœtectionum, sous le titre de Juris civilis Encliiridium (*). Quant aux constitutions qui nous restent des Godes Théodosien, Grégorien et Hermogénien, elles formeraient avec les autres parties du droit antéjustinien, un recueil volumineux. La collection publiée en 1815 à Berlin, en 2 vol. in-8% sous le titre de Jus civile antejustinianeum , contient le Code Théodosien, que Schulting n'a point imprimé dans le recueil intitulé Jurisprudentia vêtus antejustinianea. La collection de Berlin se trouve elle-même insuffisante, depuis que les découvertes faites en Italie, et successivement annoncées dans la Tliémis, nous ont rendu les Institutes de Gains, les FragmentaVaticana , et un grand nombre de constitutions qui diminuent les lacunes du Code Théodosien. Aussi une nouvelle édition du droit antéjustinien a-t-elle été publiée récemment à Bonn, sous le titre de Corpus juris Romani antejustinianei, en deux vol. \n-h\
(1) Un vol. in-8, 1851. Prix 4 fr.
SUR LA VIE ET LES OUVRAGES
DE \J. or CAURROY.
Le savant au leur des Iristitutes expliquées \ieni de terminer sa carrière. Le moment est donc venu de porter un jugement sur ses œuvres et sur le rang qu'iLdoit occuper parmi les jurisconsultes. D'autres, plus compétents, et plus dégagés que nous ne pourrions l'être de toute préoccupation personelle, se chargeront bientôt de ce soin. Quanta nous, si nous prenons dès aujourd'hui l'initiative, c'est dans une intention plus modeste ; nous voulons seulement rendre un pieux hommage à la mémoire de celui qui fut pour nous un second père, et résumer, dans ce but, les détails que dix ans de l'intimité la plus parfaite nous ont permis de recueillir sur sa laborieuse existence.
Adolphe-Marie Du Caurroy delà Croix, né le 5 janvier 1788, à Eu, petite ville de Normandie, appartenait à une très ancienne famille de cette province, sur le paseé de laquelle plusieurs hommes de mérites et de talents divers avaient déjà
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jeté quelque éclat (^).CharlesduCaurroy de laCroix,sonpôre, avocat au parlement de Paris et lieutenant du bailliage d'Eu, avaitlui-même acquis unecertaine réputation comme jurisconsulte, notamment par sa collaboration au Répertoire de Jurisprudence. Les événements politiques ayant interrompu sa carrière, il résolut de consacrer ses loisirs à l'éducation de son jeune fils. Le système qu'il adopta, dans ce but, se ressentit un peu des théories de VÉmile, encore en vogue à cette époque. Le travail sédentaire y tenait peu de place; les leçons se donnaient le plus souvent au milieu de causeries familières, dans le cours de longues promenades, où chaque objet nouveau provoquait une question nouvelle et amenait une réponse instructive. Telles étaient dès lors la vivacité de son intelligence et la sûreté de sa mémoire, qu'à l'âge de douze ans et demi M. Du Caurroy se trouvait avoir acquis, de cette manière, des notions assez étendues sur la géographie , la botanique , la physique et les mathématiques élémentaires.
A cette époque, un grand changement dut s'opérer dans son existence. Son père venait d'être appelé à remplir des
(>) Nous citerons seulement :
C. Du Caurroy, capitaine de Gerberoy, en 1368, lors des guerres contre les Anglais.
Valentin Du Caurroy , avocat au Parlement de Paris, auteur d'une traduction partielle des œuvres de saint Augustin, imprimée en 1551.
Charles Du Caurroy, lieutenant civil et criminel de l'amirauté de France, dans les dernières années du xvi" siècle.
François Du Caurroy, commandeur de Malte, et son frère Antoine Du Caurroy, maréchal-des-logis de la reine Anne d'Autriche.
Enfin Eustache Du Caurroy, maître de chapelle dos rois Charles IX, Henri III et Henri IV, l'un des premiers compositeurs de son temps et dont les œuvres sont encore appréciées aujourd'hui.
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fonctions administratives qui ne lui permettaient plus de continuer le rôle de précepteur dont il s'était chargé jusqu'alors. Il fut donc décidé que M. Du Caurroy quitterait la maison paternelle et serait placé dans un des collèges de Paris. Toutefois, une circonstance heureuse adoucit pour lui les regrets de celte séparation. S'il perdait, en s'éloignant de son père, un maître instruit et affectueux, il allait en retrouver un autre non moins dévoué, mais plus sévère, et dont la direction devait exercer sur son esprit la plus salutaire influence.
Il existait alors à Paris, dans l'intérieur de l'ancien collège Louis-le-Grand, une institution spécialement destinée à l'enseignement des langues orientales et qui s'est perpétuée jusqu'à nos jours sous le nom d'École des jeunes de langues. Le frère aîné de M. Du Caurroy, qui depuis s'est fait un nom comme orientaliste et a mérité les plus honorables distinctions par ses longs services dans les échelles du Levant, venait d'être nommé sous-directeur de cette école. Sa position le mettant en rapports journaliers avec le collège auquel se rattachaient les jeunes de langues, il avait offert d'y placer son jeune frère. C'était, à tous égards, la combinaison la meilleure, et la famille s'était empressée de l'adopter. Conduit à Paris au mois d'octobre 1800, M. Du Caurroy devait donc être mis immédiatement au collège, mais aucune indication précise ne fixant la classe dans laquelle il pourrait entrer. Il eut préalablement à subir une sorte d'examen sommaire qui, nous devons le dire, ne tourna pas entièrement à son honneur . Cette épreuve, en effet, constata dès l'abord que, s'il avait appris déjà beau-
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coup de choses dont l'Université ne s'occupait guère à cette époque, en revanche, il ignorait complètement tout ce qu'elle enseigne. Craignant, dès lors, avec raison que son protégé ne perdît un temps précieux s'il devait prendre aux premiers éléments et suivre pas à pas le cercle des études universitaires, M. Du Caurroy l'aîné n'hésita pas à l'installer près de lui, se constitua son professeur, et le suivit avec tant de zèle, qu'au bout de deux ans, il le mit en élat d'entrer en quatrième.. Dans le cours de ces deux années, grâce à Tassiduités du. .maître, l'élève avait acquis un commencement d'instruction solide et le goût du travail. L'émulation seule lui manquait encore, mais il ne devait pas tarder à en ressentir les effets au milieu de ses nouveaux condisciples, dont quelques uns, tels que MM. Villemain, de l'Académie française, Demante, de la Faculté de droit, et Legrand^des ponts-et-chaussées, annonçaient déjà le talent qui devait, plus tard, les distinguer dans le monde. Loin de s'effrayer en présence de rivaux aussi redoutables, le jeune écolier ne fit que redoubler d'ardeur. De premiers succès l'encouragèrent, et bientôt mênie une bourse accordée à titre de récompense lui permit de continuer gratuitement ses études. C'était assurément une grande faveur, mais il sut la justifier en conservant jusqu'à la fin le rang qu'il avait conquis dès l'origine, et en figurant toujours avep honneur dans les solennités universitaires. • • .
M. Du Caurroy a\ait dix-huit ^ns et ^emi lorsqu'il acheva sa rhétorique, et se trouva placé tout à coup dans la situation la plus dilficile et la plus critique. Quatre ans auparavant, en 1802, il avait eu le malheur de perdre son
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père. Sonl'rère aîné, nommé directeur de l'École des jeunes de langues àConstantinople, avait quitté la France en 1803. La petite fortune laissée par son père s'était trouvée compromise par suite d'une gestion malhabile. Toutes ses ressources lui faisaient donc défaut à la fois, et il allait se voir obligé de demander immédiatement au travail ses moyens d'existence. Heureusement, un homme de bien se trouva sur sa route, et lui tendit généreusement la main.
M. Simon, dont le nom est resté cher à la Faculté de droit de Paris, réunissait dès lors aux fonctions de professeur suppléant dans cette Faculté celles de directeur de YÉcoIe des jeunes de langues. A ce titre, il avait eu de longues relations avec M. Du Caurroy l'aîné, et l'amitié qu'il portait au plus âgé des deux frères s'était naturellement étendue jusqu'au plus jeune. Vivement alarmé des embarras que ce dernier devait rencontrer à sa sortie du collège, il craignait surtout de le voir compromettre son avenir pour subvenir aux nécessités du moment. En cela, M. Simon ne se trompait pas; car, suivant toute apparence, arrêté par le manque de ressources, M. Du Caurroy eût été dans l'impossibilité de suivre la carrière à laquelle il songeait dès cette époque, et qu'il a si dignement parcourue depuis lors. M. Simon ne voulut pas qu'il en fut ainsi : il alla donc audevant de M. Du Caurroy, l'interrogea sur ses projets, l'engagea fortement à persévérer dans ses intentions primitives, traita de craintes puériles ses préoccupations au sujet des avances qui pouvaient lui être nécecsaires, et, pour conclusion, il lui ouvrit sa bourse. Ce généreux patronage permit à M. Du Caurroy de se faire admettre au nombre des étu-
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diaiits en droit, de suivre les cours de la Faculté et d'y prendre ses grades. C'est donc à M. Simon qu'il dut en réalité tout ce qu'il devint par la suite, et si, dès qu'il en eut le pouvoir, il s'empressa d'acquitter sa dette pécuniaire , le souvenir du service qu'il avait reçu ne s'est jamais effacé de sa mémoire.
C'est au mois de novembre 1806 que M. Du Caurroy prit sa première inscription à la Faculté de droit. La vie d'étudiant ne fut pas pour lui ce qu'elle éj:ait dès lors pour beaucoup d'autres. L'extrême modicité et rorigine même de ses' ressources l'excitaient également au travail et à l'économie. Ne voulant rien accepter de M. Simon qui ne lui fût absolument indispensable, il s'ingénia de mille façons pour réduire ses dépenses au plus strict nécessaire. Un seul trait fera juger du reste. Quelle que fût la rigueur de la saison, jamais, pendant tout le cours de ses études, M. Du Caurroy ne se permit l'usage du feu; seulement, quand le froid devenait trop vif et que ses doigts se refusaient à tenir' la plume, il quittait son bureau, s'installait sur son lit, s'enveloppait dans ses couvertures et, plaçant un in-folio sur ses genoux, il travaillait sur ce pupitre improvisé pen* n dant des journées entières. Grâce à ce genre de vie, à cette assiduité qu'aucune distraction ne venait interrompre, M. Du Caurroy fit, dans l'étude du Droit, des progrès tellement rapides que, deux ans après, il commençait à pouvoir donner des répétitions à ses camarades.
M. Du Caurroy fut reçj^i licencié en 1809, et docteur au mois de mars 1811. A partir de ce moment, sa position devint meilleure. Le produit de ses répétitions suffisait à ses
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besoins. Il s était lait, en outre, recevoir au barreau et déjà les encouragements les plus flatteurs avaient accueilli ses débuts. S'il eût voulu se livrer sérieusement à la pratique des atï'aires , il eut certainement pu conquérir au Palais une situation brillante, mais sa vocation l'entraînait principalement du côté de la théorie. Déjà, en 1813, à l'âge de vingt-cinq ans, il avait fait paraître les Institutes de Justinien nouvellement traduites, avec notes et renvois. C'était un preinier essai auquel des travaux plus importants devaient ultérieurement se rattacher.
Dès cette époque, en effet, M. Du Caurroy s'était élevé contre les méthodes suivies dans l'enseignement du droit romain ; il s'indignait de voir substituer à l'étude des textes originaux celle de cahiers et de manuels, dont le moindre tort était de perpétuer la routine et d'encourager la paresse.— «Je n'ai jamais conçu, disait-il dans une de ses prew mièresApublications, la connaissance du droit séparée de »la connaissance des textes, et les lois romaines, plus que » toutes autres, me paraissent devoir être étudiées sur l'ori- )) ginal. V Ce fut la pensée de toute sa vie et la source première des réformes qu'il contribua si puissamment à faire entrer dans Técole.
M. Du Caurroy s'était donc déjà fait un nom dans la science lorsqu'en 1819 un concours s'ouvrit pour une chaire de droit romain devant la Faculté de Paris. Si le nombre des concurrents n'était pas considérable, en revanche leur talent, déjà connu, promettait une luttesérieuse et brillante. C'étaient MM. Blondeau, Demante, Du Caurroy, Duranton, de Portetz, etc. La cliaire fut en effet vivement disputée.
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M. Blondeau, qui depuis cinq ans la remplissait par intérim^ l'obtint d'une manière définitive, et M. Demante fut nommé suppléant à sa place. Quant à M. Du Caurroy, dont les épreuves avaient été généralement remarquées, il reçut, peu de temps après, la lettre suivante :
" 11 décembre 1819.
>; Je m empresse do vous annoncer, Monsieur, que la » commission vient de vous nommer suppléant à la fa- » culte de Droit de Paris. Les preuves de connaissances et » de talent que vous avez données au dernier concours » avaient ûxé son attention, et elle est très- satisfaite » qu'il se soit présenté sitôt une occasion de vous donner o une marque de ses sentiments.
fB'nuot.
» Hecevez, etc.,
» Le Président de la commission de l'Instruction PU7 » blique,
« Signé, Georges Cuvier. »
Cette lettre était doublement llatteuse, et par la nouvelle qu'elle contenait et par le nom de son signataire, bon juge assurémeni en fait de mérite, et doiit l'éloge était à lui seul un litre précieux. En nommant, au surplus, M. Du Caur^-
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roy professeur suppléant, Georges Cuvier avait sur lui d'autres vues qu'il s'empressa de réaliser dès l'année suivante (1820), en lui confiant la seconde chaire de droit romain.
M. Du Caurroy n'avait encore que trente-deux ans lorsqu'il fut nommé professeur en titre, mais ses travaux antérieurs l'avaient mis dès lors à la hauteur de ses fonctions. L'étendue de son savoir, la sûreté de sa méthode et la facilité de son éloculion devaient bientôt attirer autour de lui les élèves et grandir promptement sa réputation. Il n'était, d'ailleurs, pas homme à s'endormir sur de premiers succès et à tracer une fois pour toutes le cadre de son enseignement. Jamais, au contraire, il ne répéta sans examen nouveau les doctrines qu'il avait précédemment émises ;et maintes fois il lui arriva de condamner loyalement, lui-même, ce qu'il avait pris d'abord pour la vérité.
Les Institutes expliquées pourraient être, à cet égard, le sujet d'une étude intéressante et curieuse. A chaque édition nouvelle on croirait voir un nouvel ouvrage, tant la rédaction précédente a été modifiée, corrigée, refondue dans l'intervalle.
Publiées pour la première Ibis (1), en 1822, avec
(1) Nous ne croyons pas, en effet, devoir tenir compte d'un opuscule imprimé sous le même titre en 1819 (Paris-Compère, lib. éd., 1 vol. in-12), et dont M. Du Caurroy se trouva si peu satisfait qu'il fit mettre immédiatement l'édition entière au pilon. C'est à cette eïécution volontaire que M. Du Caurroy faisait allusion deux ans après dans la Thémis, lorsque, résumant s-es observations critiques sur un Traité de droit civil romain par demandes et réponses, il conseillait à l'autnir la suppression de son livre et ajoutait : « ce ne serait pas le premier volume in-12 que son >) auteur aurait volontairement mis à la rame. Il est vrai que celui dont je pourrais
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une remarquable introduction de Jourdan, de regrettable mémoire, les Institutes expliquées eurent une seconde édition dès 1826. Trois autres éditions parurent successivement en 1829, 1832 et 1836. L'ouvrage n'embrassait originairement qu'une partie des Institutes; il s'était peu à peu complété et formait alors trois volumes, outre un appendice spécialement consacré aux actions; mais en 1841, au moyen de changements introduits dans la distribution des matières, M. Du Gaurroy ramena la sixième édition aux proportions de la première, c'est-à-dire à deux volumes seulement.
Jusqu'alors, la traduction et l'explication des Institutes avaient été l'objet de publications distinctes et tout à fait? indépendantes l'une de l'autre. N'était-ce pas un tort, surtout de I4 part de celui qui, depuis vingt-cinq ans, avait b constamment lutté pour ramener la jeunesse à l'étude des: i sources originales ? « '^
Une autre observation avait également été soumise à M. Du ^ Caurroy. Les innombrables citations contenues dans son ouvrage avaient, sans doute, le mérite de faciliter les recherches et de justifier ses propositions; mais, en même temps, elles présentaient un grave inconvénient, celui d'interrompre à chaque instant la phrase et de lui retirer sa clarté. M. Du Caurroy n'hésita pas à en convenir : c'était déjà beaucoup pour un auteur, mais il fit plus encore. Les observations '
» citer le sacrifice, n'était point un traité, ni surtout un traité par demandes »t \ >' réponses. >» {Thémis, t. lll, p. 470, article pseudonyme portant à tort|a signature Bourlet au lieu des Initiales A. T. H. Voyez la table de ce volume.)
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dont il avait reconnu la justesse n'exigeaient rien moins qu'un remaniement complet de deux ouvrages, c'est-àdire upi) travail considérable; mais que lui importait le travail lorsqu'il s'agissait d'améliorer! Il se mit donc résolument à l'œuvre, et, peu de temps après, en I8/1.6, il put offrir à la fois aux étudiants, sans excéder le nombre de deux volumes, le texte, la traduction et l'explication des Instiiut^&, réunis et classés suivant Tordre des titres. Quant aux citations renvoyées désormais au bas des pages, elles. ?3 conservaient toute leur utilité sans nuire à la clarté du style. Après avoir ainsi recommencé sept fois l'exposé de ses doctrines, tout autre que M. Du Caurroy aurait cru pouvoir songer enfin au repos. Pour lui, à peine avait-il publié la septième édition de son commentaire, qu'il s'occupait déjà de corrections nouvelles en vue de l'édition future, celle qui s'imprime en ce moment. Les Institutes expliquées auront donc eu, dans un espace de vingt-huit ans, de 1822 à i850, huit éditions successives, sans parler des contrefaçons étrangères. Jamais, au surplus, succès ne fut plus légitime : car jamais aucun auteur ne se dévoua plus complètement que M. Du Caurroy aux véritables intérêts de la science. Si l'on veut apprécier ce qu'il a fait pour renseignement , on n'a qu'à reporter ses souvenirs à trente-cinq années en arrière, et à voir ce qui se passait alors dans le sein même de l'école. Pour la masse des étudiants , le Code civil étaittout, et, depuis sa promulgation, la connaissance des lois romaines n'offrait plus qu'un intérêt de curiosité. Les plus studieux n'allaient guère au delà des opuscules de Lorry, de Ferrières ou deDelusseux, et, quant au Corpus
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juriste est h peine si quelques uns s'avisaient d'y recourir.
Tel était, le triste abaissement des études juridiques, lorsqu'une société de jeunes docteurs entreprit de les relever. C'est dans ce but que fut créée la Thémis, M. Du Caurroy fut un des fondateurs et resta pendant huit années un des rédacteurs les plus assidus de ce recueil. Oulre les dissertations sérieuses qu'il y fît successivement paraître, et dont quelques unes eurent, à l'origine, un grand retentissement, rarement il laissa passer un numéro sans y insérer quelque article de polémique légère, au bas duquel il dédaignait de mettre sa signature, mais où l'on reconnaissait aisément le cachet particulier de son style. Grâce au zèle, à l'érudition, au talent de ses rédacteurs, la Thémis exerça, sur l'enseignement du droit, une influence considérable. A l'exception de Jourdan,ses principaux fondateurs, MM. Blondeau , Demante et Du Caurroy ne tardèrent pas, d'ailleurs, à entrer dans l'école, et à pouvoir joindre ainsi désormais à Tautorité de leurs écrits l'action plus efficace et plus directe du professoral.
Presque au mèpae moment, une circonstance inattendue venait seconder merveilleusement leurs efforts : nous voulons parler des précieuses découvertes de Niebuhr et de M. Mai. La publication des Institutes de Gains, en 1821, et celle des Fragmenta Vaticana, en 1823, renversèrent bien des systèmes, démentirent bien des conjectures, et démontrèrent plus que jamais la nécessité d'étudier le droit sur les textes. M, Du Caurroy fut un des premiers à profiter de ces découvertes, qui, depuis lors, firent constamment j)artie de son enseignement ; il en fit même imprimer
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plusieurs fois le recueil ad usum prœlectionnm, dans un petit volume publié sous le titre de Juris civilis enchiridium.
Ces travaux divers avaient occupé M. Du Caurroy pendant vingt-sept années de professorat, lorsque, en 1846, il entreprit d'exécuter sur le Code civil un travail analogue à celui qu'il avait accompli sur les institutes. Son but était d'offrir aux élèves un livre élémentaire qui, sans excéder les proportions de leurs ressources, put néanmoins les guider sûrement dans leurs études. Il s'adjoignit, pour la rédaction de cet ouvrage, deux de ses collègues, auxquels il portait autant d'affection que d'estime, MM. Bonnier et Roustain. Leur active collaboration avait déjà permis de publier un ptemier vblume au commencement de 1818, lorsqu'éclatèrent des événements dont les suites devaient être fatales
^à M. Du Caurroy.
^ ti s'occupait habituellement fort peu de politique, mais
V ce qui se passa dans Paiis à là siiite de la révolution de février ne pouvait manquer d'agi^su^' son organisation essentiellement irritable et nerveuse Bientôt survint l'insurrection de juin, pendant laquelle il courut les plus graves dangers et vit son propre apparlement^'envabi par Témeute. On ne traverse pas impunément des émotions de cette nature, et, malgré l'énergie de son caractère, ou plu* *
. lot à cause de cette énergie même, M. Du Caurroy devait eh ressentir fortement le contre-coupV '''^'^
Une autre et plus grande épreuve lui était encore réservée. Son fils unique, jeune homme de grande et légitime espérance, qui, déjà reçu licencié, allait bientôt obtenir le grade do docteur, lui fut enlevé l'année suivante à Tàge de vingt-
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cinq ans par une longue et cruelle maladie. Celte perte, qui brisait tous ses projets d'avenir, fut affreuse pour M. Du Caurroy. Vainement s'efforça-t-il de vaincre sa douleur, il ne réussit qu'à la comprimer en lui-même et à lui donner ainsi plus de force. Vainement aussi chercba-t-il, dans le travail, la seule distraction qui lui fut désormais permise. L'ardeur qu'il y apporta vint elle-même aggraver le mal. Au mois de mai de cette année, de premiers accidents alarmèrent sa famille. Personne ne supposait néanmoins qu'ils fussent de nature à inspirer des craintes immédiates, lorsque , le 28 juin dernier, au moment où il faisait au Luxembourg sa promenade habituelle, M. Du Caurroy, fut tout à coup frappé, pour ne plus se relever. Une heure auparavant il , corrigeait encore les épreuves du second volume de son Commentaire sur le Code civil.
M. Du Caurroy n'avait que soixante-deux ans. Il pouvait^ promettre encore bien des années à la science. Mais si sa carrière fut trop courte, il a du moins eu 1 avantage de ne pas se survivre à lui-même et de disparaître dans toute la vigueur de son talent.
Nous ne croyons pas faire injure au successeur, encore inconnu, de M. Du Caurroy en disant que la perte de^ ce dernier se fera longtemps sentir dans la faculté de Paris. Ce que nous pouvons affirmer, en tout cas, c'est que cette perte laissera de sincères et profonds regrets dans le cœur de tous ceux qui ont eu le bonheur d'approcher M. Du Caurroy et de vivre dans son intimité, car jamais homme ne fut plus loyal envers tous, plus dévoué pour ses amis, plus généreux pour ses adversaires. Nul ne posséda, à un
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plus haut degré, le sentiment du devoir; nul n'apporta plus d'abnégation et d'énergie au soutien de toutes les causes justes et honnêtes, et ne se montra plus constamment fidèle à ce grand principe du droit et de la morale : Fais ce que dois, advienne que pourra!
P. -H. Templier,
avocat à la Cour d'appel de Paris.
octobre 18 50.
CONSTITUTION PRELIMINAIRE
IN NOMINE DOilINI NOSTRI JESU CHRISTI.
Imperator Caesar Flwius Jlstinj\!si:s, Alanianicus , Gotliicus , Francicus , Germanicus , Anticus , Alanicus , Vandalicus , Africanus , pins , felix , inclytus , victor ac triumpliator , semper Augustus,cupidœ legum juventuti.
Imperatoriam majestatem non solum armis decoralam , sed etiam legibus oporlet esse armatam , ut utrumque tempus et bellorum et pacis recte possit gubernari ; et princeps romanus Victor existât non solum in hostilibus praeliis, sed etiam per legitimos tramites calumniantium iniquitates expellens, et fiât tam juris religiosissimus, quam victis hostibus triumphator.
1. Quorum utramque viam cum summis vigiliis summaque providentia annuente Deo perfecimus. Et bellicos quidem sudores nostros barbaricae génies sub juga nostra deductse cognoscunt, et tam Africa quam alise numerosse provinciae , post tanta temporum spatia nostris victoriis a cœlesli numine praestitis iterum ditioni romanœ nosiroque additae imperio, protestantur. Omnes vero populi legibus jam a nobis promulgatis vel oompositis regunlur.
îS. Et cum sacratissimas constituliones antea confusas in luculentam
AIJ NOM DE NOTRE-SEIGNEUR JESUS-CHRIST
L'empereur César Flavien Justinien, vainqueur des Alemans, des Goths, des Francs, des Germains, des Antes, des Alains , des Vandales, des Africains, pieux, heureux, renommé , triomphateur , toujours Auguste, à la jeunesse amie des lois, salut.
La majesté impériale doit s'entourer et de l'éclat des armes et de la force des lois , afin qu'en tout temps , soit pendant la guerre, soit pendant la paix, l'État puisse être bien gouverné, et que le prince ne reste pas seulement vainqueur dans les combats , mais écarte aussi par les voies légales les iniquités de la chicane : religieux observateur de la justice, et triomphateur des ennemis vaincus.
1 . Ce double but , à force de travaux et de soins, avec l'aide de Dieu, nous l'avons atteint. Les nations barbares réduites sous notre joug connaissent nos exploits guerriers ; nous en avons pour témoins l'Afrique et tant d'autres provinces , qu'après un si long intervalle, nos victoires, bienfaits de la protection divine, ont rendues à la domination romaine et à notre empire. Enfin , tous nos peuples sont régis par des lois que nous avons ou promulguées ou mises en ordre.
^. Après avoir placé dans une harmonie parfaite les institutions irapé-
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riales, auparavantconfuses. novis avons porlé nos soins sur les innombrables volumes de l'a'ncienne jurisprudence ; et dans celle entreprise désespérée, voguant pour ainsi dire à pleines voiles, déjà la faveur du ciel nous a conduit au but.
3. Ce travail, grâce à Dieu , terminé, nous avons convoqué Tribonien, personnage éminent, grand maître, et ex-questeur de notre palais , conjointement avec Théophile et Dorothée, personnages illustres et anlécesseurs, qui nous avaient tous, en plusieurs occasions, prouvé leur habileté, leur connaissance des lois et la fidélité de leur obéissance. Nous les avons spécialement chargés de composer, sous notre autorité et d'après nos instruclions, des Inslitutes, afin qu'au lieu de chercher les premiers éléments du droit dans de vaines antiquités, vous les trouviez à la lumière du trône impérial , et afin de ne présenter, soit à vos oreilles , soit à vos esprits, rien d'inutile, rien de déplacé, mais ce qui s'observe dans la pratique môme des affaires. Jusqu'ici, quatre années suffisaient à peine à vos devanciers pour arriver à la lecture des conslilulions impériales; mais vous , c'est par là que vous commencerez : car tel est l honneur dont on vous croit dignes , telle est la faveur dont on vous comble, que les premières et les dernières leçons dans l'étude des lois émaneront pour vous de la bouche du prince.
4. Aussi, des que les cinquante livres du Digeste ou des Pandecles, recueil complet de l'ancien droit , ont été achevés par les soins du même Tribonien, personnage éminent, et par ceux de plusieurs autres savants, personnages illustres, nous avons fait diviser en quatre livres ces mêmes Inslitutes, qui formeront les premiers éléments de toute la science des lois.
Cumque hoc Deo propitio per
actum est : Triboniano viro magnifico, magistro et ex-quaeslore sacri palatii nostri , necnon Thenphilo et Dorotheo, viris illuslribus, antecessoribus noslris (quorum omnium solertiam et legum scienliam et circa nostras jussiones fidem jaui ex multis rerum , argumentis accepimus), convocatis , mandavimus specialiler ut nostra auctoritate nostrisque suasionibus inslitutiones componerent, ut liceat vobis prima legum cunabula non ab aniiquis fabulis discere, sed ab impe- : riali splendore appelere ; et tam aures ' quam animas veslrae nihil inutile, nihilque perperam positum, sed quod in ipsis rerum oblinet argumentis , accipiant. Et quod priore tempore vix post quadriennium prioribus contingebat, ut tune constitutiones imperatorias legerent, hoc vos a primordio ingrediamini . digni tanto honore tanlaque reperli felicilale, ut et initium vobis et finis legum eruditionis a voce principali procédât.
4. Igitur post libres quinquaginta Digeslorum seu Pandcctarum. in quibus omne jus anliquum collatum est, quos per eumdem virum excelsum Tribonianum necnon ceteros vires illustres et facundissimos confecimus, in hos quatuor libres easdem instilutiones partiri ju."«simus , ut sinl tolius legiLimœ scientiae prima elemenla.
&. In quibus breviter expositum
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est et quod antea obtinebat, et quod poslea desuetudine inumbratum, imperiali remedio illuminatum est.
G. Quas ex omnibus antiquorum institulionibiis, et prsecipue ex commentariis Gaii noslri lam Inslitutionum quam rerum cotlidianarum , aliisque mullis commenlanis compositas, cum très prœdicti viri prudentes nobis oblulerunt, et legimus et cognovimus,et plenissimum nostrarum conslitulionum robur eis accommodavimus.
9. Summa itaque opeetalacri studio bas leges noslras aceipiie, et vosmelipsos sic eruditos oslendite, ut spes vos pulcherrima foveat , toto legilimo opère perfecto, posse eliam nostram rem publicam in parlibus ejus vobis credendis gubernari.
D. CP. XI calend. decembris, D.
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principes de l'ancien droit et ceux qui , plus tard , obscurcis par désuétude , ont été , par l'autorité impériale , replacés dans un nouveau jour.
e. Ces Instilules , tirées de toutes celles qu'ont laissées les ancens, principalement de deux ouvrages de notre Gaïus, de ses Instilules et de son Journal, ainsi qiie de plusieurs autres ouvrages , nous ont été présentées par les trois jurisconsultes déjà nonnués :
nous les avons lues , nous les avons méditées, et leur avons donné toute la force qui appartient à nos constitutions.
^. Recevez donc avec empressement et avec zèle la loi que nous vous présentons. Travaillezà vous instruire, et vous concevrez la noble espérance de pouvoir aussi , après avoir achevé l'étude des lois, participer au gouvernement de notre empire dans les fonctions qui vous seront confiées.
Donné à Conslantinople, le onze des calendes de décembre, sous le troisième consulat de l'empereur Jusliuien toujours Auguste.
L'explication de ce proœmium se trouve après celle du titre 11 dans un appendice [30 et suiv.]
DE LA JUSTICE ET DU DROIT
La justice est la volonté ferme et perpétuelle de faire droit à chacun.
1. La jurisprudence est la connaissance des choses divines et humaines, la science du juste et de l'injuste.
2. Après ces notions générales, en commençant à exposer le droit du peuple romain, nous croyons que la méthode la plus avantageuse est de suivre d'abord une marche simple et facile, pour revenir ensuite, par une explication plus soignée, plus précise, à l'examen des détails.
Autrement, si, dès les premiers pas, lorsque l'esprit de Tétudiant est encore novice et indécis, nous l'accablons sous la multitude et la variété des matières, de deux choses Tune, ou nous hii ferons déserter l'étude, ou bien , augmentant son travail, et souvent même une défiance qui presque toujours détourne la jeunesse, nous le conduirons plus lentement au but où, guidé par une route plus facile, il auraitpu, sans fatigue et sans aucune défiance, arriver plus promptement.
DE JUSTITIA ET JURE
Justitia est constans et perpétua voluntas jus suum cuiquetribuendi.
1. Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia.
2. His igitur generaliter cognitis, et incipientibus nobis exponere jura populi romani, ita videnturposse tradi coinmodissime, si primo levi ac simplici via, post deinde diligentissima atque exactissima interpretatione singula tradantur. Alioquin, si statim ab initio rudem adhuc et infirmum animum studiosi multitudine aut varietate rerum oneraverimus, duoriim alterum, aut desertorem studioru m effîciemus, aut cum magno labore, sœpe etiam cum diffidentia quœ plerumque juvenes avertit, serins ad id perducemus, ad quod leviore via ductus sine magno labore et sine ulla diffidentia maturius perduci potuisset.
3. Juris praecepta sunt hœc: honestevivere, alterum non Itedere, suum cuique tribuere.
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4. Hujns studîi duae sunt positiones, publicum et privatum. Publicumjusest,quod ad statum lei romanae spectat; privatum, quod ad singulonim utilitatem. Dicendum est igitur de jure privato quod tripertitum est; collectum est enim ex uaturalibus praeceptis , aut gentiuin aut civilibus.
4. Cette étude se divise en deux branches : le droit public et le droit privé. Le droit public tient à la constitution de l'empire romain ; le droit privé s'occupe des intérêts particuliers. Ce dernier a une triple origine ; il se compose de préceptes empruntés au droit naturel, au droit des gens et au droit civil.
EXPLICATIOJV.
PR
1. Attribuer à chacun ce qui lui appartient, telle est la volonté de l'homme juste. Seule et dépourvue des moyens de distinguer ce qui véritablement appartient à chacun, cette volonté n'atteindrait pas son but ; ce ne serait pas même une véritable volonté, si elle ne cherchait pas à connaître ces moyens.
Ainsi donc, pour attribuer à chacun ce qui lui appartient, trois choses sont nécessaires : la volonté ou la justice, les moyens de distinguer ou le droit, et la connaissance de ces moyens ou la jurisprudence. De là les définitions qu'Ulpien(*) va fournira Justinien.
2. La volonté quiconstitue lajusticedoit être ferme (cotistans), insurmontable dans sa résistance , irrésistible dans son action ; c'est en outre une volonté durable (perpétua). Elle doit être forte et doit l'être sans cesse.
§ I et II.
3. Justinien défmit ici la jurisprudence , ou plutôt le droit , CB.Y jurisprudefitia ne signifie rien autre chose que la connaissance du droit. Dire en quoi consiste cette connaissance, c'est dire en quoi consiste le droit même, sauf cette différence que le droit, ars boni et œqui ('^), est une science abstraite (ars) dont la connaissance acquise (scientia , notitia) constitue la jurisprudentia.
Le droit n'est pas la science universelle, et s'il s'occupe des
'; Fr. 10, ft. f. — (2) ilp,f,:i,pr., h. f.
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choses divines et humaines [divinarum atque humanarum rerum) , ce n'est que sous un seul rapport et dans un seul but, pour distinguer en elles le juste de l'injuste, œc/uum ah miquo,,JicUiim abiUicito{'^), Ainsi, lorqu'on dit que les choses divines et humaines sont l'objet du droit, on n'entend pas dire qu'elles rentrent exclusivement dans le domaine de cette science : les jurisconsultes ne sont pas seuls appelés à connaître les choses divines et humaines, mais ils doivent connaître les unes et les autres sous un rapport qui distingue la science du droit de toute autre, et lorsqu'on ajoute /w^/i atque injusliscientia, c'est pour préciser ce rapport. Connaître le droit ce sera donc connaître ce qui est juste ou injuste dans les choses divines, comme dans les choses humaines.
Après ces notions générales, Justinien promet d'exposer les principes du droit, levi ac simplici via. Nous verrons comment il a rempli cette promesse.
§ ni.
4. Pour séparer le juste de l'injuste , le droit établit des préceptes auxquels se rattache une distinction importante. Si j'ai emprunté , je dois rendre ; si j'ai causé à tort un dommage , je dois le réparer : c'est là un devoir parfait dont l'accomplissement peut être exigé. Au contraire, quoique ce soit un devoir de rendre service, de faire l'aumône lorsqu'on le peut, nul n'est fondé à en exiger Taccomplissement. Jl existe donc des devoirs imparfaits , dont on ne doit compte qu'à Dieu seul (^). Ils sont tous renfermés dans le premier précepte (honeste vivere) ; le second [ncminem lœdere) , et le troisième (suum cuique tribuerè), se rapportent aux devoirs parfaits.
5. De ces deux derniers préceptes, l'un dit plus que l'autre. Il ne suffit pas, en effet, de ne léser personne : la justice véritable suppose de plus une volonté active, attribuant à chacun ce qui lui appartient.
Le droit, pris en général, embrasse tous les devoirs, parfaits et imparfaits ; séparé de la morale , il se restreint aux premiers.
§ IV
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des autres hommes, mais'aussi envers la société ou l'État, dont il est membre. De là une distinction entre le droit public et le droit privé. Le premier règle la constitution de l'Élat et les rapports de la société avec les membres dont elle se compose (qtwd ad statum rei romance spectat). Le droit privé , au contraire, règle les intérêts des particuliers entre eux {quod ad singuloriim utilitatem pertinet).
Le droit privé se divise en trois parties, et prend le nom de droit naturel, droit des gens ou droit civil, suivant que les préceptes dont il se compose se rapportent à tous les êtres animés, aux hommes en général , ou à chaque peuple en particulier (^).
(») y.texUhiCiUlp.a. /"r. l, SS 2, 3 et 4, A. «.
OQ/O
TlTUIiUS II.
DE JURE NATURALI, GENTIUM ET CIVILI
Jus natiirale est, quod natura orania animal iu docuit.
îs'am jus istud non huniani [^eneris proprlum est, sed omnium annnalium quœ in cœlo, quae in terra, quae in mari nascuntur. Hinc descendit maris atque feminae conjunctio, quam nos matrimonium appellamus; hinc libeionim procreatio, hinc educatio. Videmus etenim cetera quoque animalia islius juris peritia censeri.
1. Jus autem civile vel gentium ita dividitur. Omnes populi ({ui legibus etmoribus reguntur, parti m suo proprio, pariim connnuni omnium hominum jure utunlur : nam quod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius
DU DROIT NATUREL, DU DROIT DES GENS ET DU DROIT QVIL
Le droit naturel est celui que la nature ensei(;ne à tous les animaux, car ce droit n'appartient pointexclusivementà l'espèce humaine : il est commun à tous les êtres animés qui naissent dans l'air, sur terre et dans la mer. De là dérive l'union des sexes , que l'homme appelle mariage; de là aussi la procréation des enfants et leur éducation. On remarque, en effet, que les notions de ce droit ne restent pas étrangères aux autres animaux.
1. Quant au droit civil et au droit des gens, voici comment ils se distinguent. Tous les peuples qui se gouvernent par des lois et des usajjes suivent un droit dont partie leur est propre, et partie commune avec tons les hommes :
le droit ([ue chaque peuple s'est
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donné à lui-même est propre à la cité: on l'appelle droit civil, c'està-dire, droit particidier aux citoyens; mais celui cpie la raison naturelle établit entre tous les hommes est généralementobservé chez tous les peuples : on le nomme droit des (jens. c'est-àdire, droit commun à toutes les nations. Le peuple romain observe donc aussi un droit dont partie lui est propre, partie commune avec tous les hommes; c'est une distinction que nous ferons ressortir chaque fois qu'elle se présentera.
2. Le droit civil prend le nom du peuple qu'il réjjit : celui des Athéniens, par exemple. En effet, en parlant des lois de Solon ou de Dracon,on dit très bien le droit civil des Athéniens. Pareillement, le droit observé par le peuple romain s'appelle droit civil des Romains, ou droit quiritaire, qui est observé par les Quirites; car les Romains ont pris de Quirinus le nom de Quirites. Mais lorsque nous parlons du droit, sans indiquer à quel peuple il appartient, c'est le nôtre que nous désignons, comme lorsqu'on dit le Poëte, sans ajouter d'autre nom, on désigne chez les Grecs, le grand Homère, chez nous, Virgile. Le droit des gens est commun à tout le genre humain : car, forcés par la nécessité et les besoins de la société, les hommes se sont créé certains droits. Des guerres s'étunt élevées, à leur suite vinrent bieulôt la captivitéet la servitude,
civitatis propnum est, vocaturque jus civile, quasi jus proprium ipsius civitatis.
Quod vero naturalis ratio inier ouuies homines constituit, id apud omnes perœque custoditur, vocaturque jus gentium , quasi quo jure omnes gentes utuntur. Et populus itaque romanus partim suo proprio,partim communi omnium hominum jure utitur : quœ singula qualia sint, suis locis proponemus.
2. Sed jus quidem civile ex unaquaque civitate appeilatur , veluti Atheniensiuni :
nam si quis velit Solonis vel Draconis leges appellare jus civile Atheniensium, non er^ raverit. Sic enim et jus quo populus romanus utitur, jus civile Romanorum appellamus, vel jus Quiritium, quo Quirites utuntur; Romani enim a Quirino Quirites appellantur. Sed quotiens non addimus nomen cujus sit civitatis, nosti'um jus signihcamus : sicuti cum Poetam dicimus nec addimus nomen, subauditur apud Graecos egregius Homerus, apud nos Virgilius. Jus autem gentium omni humano generi commune est; nam usu exigente et humanis necessitatibus , gentes humanae quœdam sibi constituerunt. Bella eteniui orta sunt, et captivitates se-
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cutae et servitutes quie siint naturali juri contrai iaG; jure enim naturali omnes homines ab initio liberi nascebantur. Et ex hoc jure (jentium omnes pêne contractus introducti sunt, ut emptio venditio, Jocatio conductio, societas, depositum, mutuum, et a!ii innumerabiles.
3. Constat autem jus nostruni aut ex scripto, aut ex non scripto : ut apud Graecos
aypacpot. Scriptum autem jus est lox, plébiscita , senaïusconsulta, principum placita, ma(jistratuum edicta , responsa prudentium.
4. Lex est quod populus romanus , senatorio niagistratu interrogante , velud consule, constituebat. Plebiscitum est quod plebs, plebeio magistratu interrogante, ve- Juti tribuno , constituebat. Plebs autem a populo eo differt, quo species a génère :
nam appellatione populi universi cives slgnificantur, connumeratis eiiam patriciis et senatoribus. Plebis autem appellatione , sine patriciis et senatoribus ceteri cives signibcantur. Sed et plébiscita , latalege Hortensia, non minus valere quam leges cœperunt.
5. Senatus-consultum est quod senatus jubet atque constituit. Nam cum auctus <isset populus romanus in ^um modum, ut difficile esset
TITRE
institutions contraires au droit naturel, puisque primitivement, d'après ce droit, tous les bommes naissent libres. C'est aussi par ce droit des gens qu'ont été introduits presque tous les contrats, comme la vente, le louage, la société', le dépôt, le prêt, et tant d'autres.
3. Chez nous le droit est écrit , ou non écrit : de même que, chez les Grecs, il y a des lois écrites, et d'autres non écrites. Sont du droit écrit, la loi, le plébiscite, le sénatus-consulte, les volontés du prince, les édits des magistrats, les réponses des prudents.
4. La loi était établie par le peuple romain sur la proposition d\m magistrat sénateur, d'un consul, par exemple. Le plébiscite était établi par les plébéiens, sur (a proposition d'un magistrat plébéien, c'est-à-dire, d'un tribun. Les plébéiens diffèrent du peuple , comme l'espèce diffère du genre.
En effet, le mot peuple désigne l'universalité des citoyens , les patriciens et les sénateurs compris; mais le mot plébéien désigne les citoyens qui ne sont ni patriciens ni sénateurs. Au reste, les plébiscites, depuis la loi Hortensia, n'ontpaseu moins de force que les lois.
5. Le sénatus-consulte est ce que le sénat ordonne et établit.
En effet, le peuple romain s'étant accru au point qu'il était difficile de le convoquer et de le réunir
paur sanctionner la loi , il parut convenable de consulter le sénat au lieu du peuple.
6. La volonté du prince a aussi force de loi , puisque, par !a loi Ke^ia (.[ui a statue sur l'autorité de Tempereur, le peuple lui a transporté la plénitude de sa puissance et de son autorité: ainsi tout ce cpie l'empereur établit par un rescrit, tout ce qu'il décide en connaissance de cause , ou ordonne par un édit, fait indubitablement loi; c'est là ce qu'on nomme constitutions. Quelques unes sont personnelles et ne servent point d'exemple, parce que tellen'est pas la volonté du prince.
En effet, la récompense qu'il donne pour services rendus, la punition qu'il infli<;e, le secours extraordinaire qu'il accorde, s'arrêtent à la personne. Les autres constitutions étant (générales, sont obliéjatoirespour tous sans aucun doute.
7. Les édits des préteurs ont aussiunegrandeautorité.Le droit qui en dérive se nomme encore droit honoraire, parce que c'est aux magistrats revêtus des honneurs qu'il doit son autorité. Les édiles curules publiaient, sur certains objets , un édit qui fait également partie du droit honoraire.
8. Les réponses des prudents sont les décisions et avis de ceux qui avaient mission de constituer le droit. D'anciennes institutions
jn unum eum convocaiL'i legis sanciendœ causa, aequum visum est senatum vice populi.
consuli.
6. Sed et quod principi placuit, legis liabet vigorem ; cum lege Regia quœ de ejus imperio lata est, populus ei et in eum orane imperium sutim et potestatem concessit. Quodcumr|ue ergo imperatorperepistolam constituit, vel cognoscens decrevit, vel edicto prœcepit, legem esse constat : hœ sunt quae consiitutiones appellantur. Plane ex his quaedara sunt p«rsonales, quae nec ad exemplum tiahuntur, quoniam non hoc princeps vult : nam quiod alicui ob meritum induisit, vel si cui pœuam irrogavit, vel si cui sine exemplo subvenit, personam non transgreditur.
Alite autem cum générales sint, omnes procul dubio tenent.
7. Praetorumquoqueedicta non modicam juris o!)tiuent auctoritatem. Hœc etiam jus honorarium solemus appellare, quod qui honorem gerunt, id est magistratus, auctoritatem huic juri dederunt.
Proponebant et yediles curules edictumdequibusdamcausis, quod edicLum juris honorarii poriio est.
8. Responsa prudentium sunt sententiae et opiuiones eorumquibuspermissumerat jura condere. Nani antiquitus
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institutuiiieiat, ut essent qui jura publiée interpretaréhtiir, quibus a Ca^sarejus respondeuib datum est, cjui juriseonsulti appeilabantur : quoruni omuiurii seuleutiie et opiniones earii auetoritateni tenebant, ut juiJici recedere a responso eorum non liceret, ut est constitutum.
9. Ex non scripto jus venit, quod usns comprobavit: nam diuturni mores consensu utentium comprobati le(;em iiuitanlur.
10. Et non inelefjanter in duas species jus civile distributuin esse videtur : naui
I origoejusabinstitutisduarum ciyiiatum, Atlienarum scilicet et Lacedaemonis,fluxisse videtur. In his eniin civitatibus
i ita agi solitum erat, ut Lace-
I demouii quideni inagis eaquœ pro le^ibus observarent, meftioriae mandarent; Atbenienses vero, ea quae in legibus ipta comprehendissent , «^ustodirent.
11. Sed naturalia quidern jura quae apud omnes g^entes pergeque servantur , divina quadam providentia consiituta, seinper firma atque immutabilia permanent. Éa vero quae ipsa sibi quaeque civitas constituitjsaepemuta ri soient, vel tacito consensu populi, vel
^ alia posteai lèjje lata.
voulaient en effet que le droit eût ses interprètes officiels, qui recevaient du prince le dioit de répondre : on les appelait jurisconsultes. Telle était, lorsqu'ils se trouvaient unanimes, l'autorité de leui's décisions et avis, que le juge ne pouvait , d'après les constitutions, s'écarter de leur réponse.
9. Le droit non écrit est celui que l'usage a établi; car des coutumes anciennes, approuvées par le consentement qu'on y doni»e en les observant, tiennent lieu de lois.
10. Ce n'est pas sans raison que le droit civil se trouve divisé en deux espèces. Son origine semble puisée dans les institutions de deux cités, Athènes et Lacédénif-ne; caries Lacédémoniens avaient pour habitude dé confier de préférence à la mémoire les règles qui servaient de loi; les Athéniens, au contraire, d'observer les règles qu'ils avaient consignées par écrit dans leurs lois.
11. Le droit naturel qu'observent également toutes les nations, établi par une sagesse divine, se maintient toujours ferme et immuable; mais celui que chaque cilé s'est donné à elle-même change Iréquemment, soit par le consentement tacite du peuple, soit [)ar la promulgation d'une loi iiouvfelle.
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EXPLICATION
7. Il existe des préceptes qui semblent n'être pas exclusivementpropresaugenrehuraain. Sur tout le globe, les sexes s'unissent, les espèces se reproduisent, les nouveaux-nés reçoivent de ceux qui leur ont donné l'existence les soins nécessaires pour la soutenir, et ne sont abandonnés à eux-mêmes que lorsqu'ils se trouvent en état de pourvoir à leurs besoins. L'union des sexes, la procréation des enfants et les soins qu'ils exigent, imposent des devoirs, et pour connaître ces derniers, ou du moins pour les pratiquer, l'intelligence humaine n'est pas nécessaire : il suffit de l'instinct animal. Ces devoirs et les préceptes d'où ils dérivent composeraient donc un droit dont tous les êtres animés semblent instruits par la nature même. Ce droit est celui qu'Ulpien (*), et après lui Justinien, appellent ici droit naturel.
Cependant Ulpien ne reconnaissait dans les brutes aucun sentiment du droit, et par conséquent aucune idée du devoir. Le droit, suivant ce jurisconsulte, ne peut jamais être considéré comme transgressé par un animal quod sensu caret (^), Pourquoi donc attribuer aux animaux la connaissance d'un droit qui leur serait commun avec l'homme ? Cujas (^) prétend que telle n'a point été l'idée d'Ulpien ; mais il est difficile d'expliquer autrement les termes qu'il emploie. i}-
Quoi qu'il en soit, et de quelque manière qu'ils alerit entendu la définition d'Ulpien, les rédacteurs des Institutes ne s'occuperont plus des préceptes communs à tous les êtres animés. Désormais ils confondront le droit naturel avec le droit des gens, qui est exclusivement propre au genre humain (*), et que nous distinguons ici du droit civil.
§1- 8. En effet, le droit n'est pas le même pour tous les peuples, et cependant chez aucun il ne diffère totalement de ce qu'il est chez un autre. Ainsi, dans les lois d'un pays, on distingue toujours une partie applicable même aux étrangers, parce qu'elle i se rapporte à l'espèce humaine en général, et une autre partie
(*) Fr. 1, § 3, dejusl. etjur. — (*) Pr., si quadr, patip,} Ulp. /V. 1, § 3, eod, —
;») Not» ad instU. — (*) V. § 1 1 , A. ^; § 1 1, rfr di
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propre aux citoyens de ce pays. De là vient la distinction du droit des gens et du droit civil : le premier, commun à tous les hommes (a); le second, particulier aux membres d'une même cité {proprium civitatis) , parce que chaque peuple l'établit pour soi-même [sihi), en modifiant le droit commun par l'addition ou la suppression de quelque précepte (^); car une règle du droit commun, sanctionnée dans telle ou telle cité, notamment à Rome par la loi des Douze Tables, ne cesse pas pour cela d'appartenir au droit des gens (^).
§ II- 9. Évidemment, d'après ce qui précède, il existe autant de droits civils que de cités différentes ; le droit des gens , au contraire, est, un pour tous, et chaque personne peut en invoquer le's dispositions, soit envers ses concitoyens, soit envers lesmembres d'une autre cité, sans distinction. En effet, ce droit existe entre tous les hommes, ou tel qu'il est donné par la nature même, ou modifié par des usages universels.
Indépendamment des préceptes dont se compose le droit naturel, dans le sens où on l'a pris ci-dessus, l'homme instruit par îa nature sait qu'il doit adorer Dieu, aimer ses père et mère, ainsi que sa patrie, et qu'il a droit de se défendre contre une injuste agression (^). Cette partie dudroit des gens a été nommée par les interprètes droit des gens primaire, parce qu'elle est antérieure à d'autres préceptes qui forment un droit des gens secondaire. En effet, dès que les hommes ont commencé à vivre en société, de nouveaux besoins ont créé de nouveaux rapports : de là sont nés la distinction des propriétés, le commerce , les échanges, et presque tous les contrats (&).
C'est ainsi que les hommes, iisu exigente ethumanis nécessitatibtis, ont établi certaines institutions qui ne dérivent pas immédiatement de la raison naturelle, mais qui en sont des Conseco) Ulp. fr. 6, pr., dejust. etjiir. — (2) § ii, ^ediv. rer,A*) Fomp, et Florent, , fr. 2 et 3, dejust, et jur. - '^ iI(/I?J (31 ,.Jj._
(a) Le droit des gens ou de l'espèce humaine , omni humano generi commune ( § 2, /i. t.) , est considéré ici comme droit privé. Il ne faut donc pas le confondre avec cette partie du droit public qu'on appelle aujourd'hui droit des gens , c'est-àdire droit de nation à nation.
(6) Omnes pêne contraclus {tepct. hic; Hermog. fr. 5, dejust. et jur.). Plusieurs contrats, notamment la stipulation spondes , spondéo, et les nominairanscrijHitia , îont dudroit civil {Ga'ius, 3 inst., 93 et 133).
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q«ences indirectes, puisque Thommeest appelé par la nature à vivre en société. Telle est l'origine du droit des gens secondaire. Quelquefois les principes de ce droit s'écartent entièrement de la raison naturelle : en effet, les différents peuples se sont fait la guerre , et les prisonniers sont devenus esclaves des vainqueurs. En considérant la servitude comme une institution du droit des gens, les Romains avouent du moins qu'elle est contraire au droit naturel {naturali juri contrariœ), c'est-à-dire au droit des gens primaire et à Tétat primitif de l'homme, que la nature a créé libre (^).
10. Au surplus, cette distinction sur l'origine plus ou moins naturelle des différentes institutions qui appartiennent au droit des gens sera d'un faible usage dans nos explications : elle sera d'autant moins utile, qu'assimilant désormais le droit des gens et le droit naturel, Justinien attribue à ce dernier tout ce qui n'appartient pas au droit civri, notamment l'établissement et la transmission des propriétés ('^), qui, sans dériver immédiatement des principes de la raison naturelle, ne s'en écartent pas autant que la guerre et ses conséquences.
Expliquer le droit romain, ce n'est pas expliquer uniquement le droit civil des Romains. Chez eux, comme partout ailleurs, le droit civil existe combiné avec le droit des gens, et l'étude de l'un se lie intimement à celle de l'autre. Cependant nous distinguerons fréquemment ce qui appartient soit au droit civil, soit au droit des gens, pour déterminer l'étendue de tel ou tel principe. En effet, le droit des gens s'appliquait entre tous les sujets de Tempire romain indistinctement, et le droit civil entre les citoyens romains seulement [99].
11. Le droit civil se divise en droit écrit et droit non écrit. Cette distinction remonte aux institutions d'Athènes et deLacédémone. Dans la première de ces deux républiques, aucune partie du droit civil ne devenait obligatoire sans avoir été rédigée par écrit, tandis que dans la seconde on confiait tout à la mémoire des citoyens (^).
Le sens primitif de cette distinction a été modifié ; la dénomination technique de droit écrit ou non écrit a servi à distin-^" gueir, dans le droit civil, deux parties, dont l'une est presque
(*) Pr., de libert. — (') § 11, de div. rer. — (») § 10, h. t.
UVHE I, TITÎ^E I/, § iV. 15
toujours écrite, tandis que l'autre ne Test presque jamais, parce que la volonté générale qui en établit les principes se manifeste tacitement par des usages que les citoyens adoptent et confirment chaque jour en les observant. Ces anciens usages , ces coutumes {diuîurni mores), de quelque manière qu'on les constate, forment le droit non écrit (^) et le droit écrit, au contraire, se compose des règles établies par une déclaration expresse de la volonté législative, lors même qu'elle serait promulguée sans le secours le l'écriture , comme l'ont été les lois de Lycurgue.
12. Chaque citoyen concourt à la formation du droit écrit, soit directement par son propre suffrage , soit indirectement par plusieurs représentants, ou même par un représentant unique qui réunit tous les pouvoirs. Ces différents modes de législation ont été successivement employés à Rome; et les actes de l'autorilé législative ont pris les noms de loi, plébiscite, sénatusconsulte, constitution, suivant que cette autorité a été exercée par la masse des citoyens, par les plébéiens, par le sénat ou par le prince i^).
Certains magistrats par leurs édits, plusieurs jurisconsultes par leurs décisions, ont aussi contribué à la formation du droit écrit , dont les sources sont par conséquent au nombre de six.
§IV
13. Dans la création d'une loi on distingue deux parties : l'initiative ou présentation du projet, et son adoption par l'assemblée qui de ce projet fait une loi véritable. Le peuple n'a jamais eu l'initiative; les citoyens votaient seulement sur un projet qui leur était présenté par un de leurs magistrats, et que la majorité des suffrages transformait en loi. Toutefois cette majorité n'était pas celle des suffrages individuels : le vote de chaque citoyen concourait à former le vote général de sa curie ou de sa centurie , et l'on ne comptait ensuite pour ou contre la loi que le suffrage collectif de chaque curie ou de chaque centurie, suivant la manière dont le peuple se divisait pour voter dans les comices.
Dans les premières années de Rome, et sous Romulus même,
les citoyens étaient répartis pour le vote des lois en trente cu-
, ries (^), ou associations de familles, dont chacune avait un suf-
(*) § 9, h, t. — (') Pomp. fr. 2, §§ 8. 9 et 1 1, de orig.pir. —(^) Pomp. d. fr. 2, § 2, de orig.jur.
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frage (a). Servius Tullius établit parmi les citoyens romains une autre division : il les distribua, suivant la quotité des biens pour laquelle chacun était inscrit sur les tables du cens, en six classes formant entre elles cent quatre-vingt-treize centuries; dont quatre-vingt-dix-huit pour lapremière classe seulement, tandis que la dernière, composée des citoyens les plus pauvres, notamment de ceux qui ne portaient sur les tables du cens qu'un nom sans propriété, la dernière classe, dis-je, ne formait qu'une centurie, et n^'avait qu'un suffrage sur cent quatre-vingt-treize. C'est ainsi que se votait, dans les comices, la loi (lex) proprement dite, ou le populiscite (*).
Ift. Dans les comices par centuries, on convoquait le peuple (popidus), c'est-à-dire tous les citoyens, y compris les patriciens et les sénateurs, pour voter sur la proposition faite par un dictateur, par un préteur ou par un consul {veluti consule), avec l'autorisation spécialedusénat(^).Ilexistaitaussi des assemblées de comices par tribus (6), où les citoyens étaient tous admis, quoique les plébéiens fussent seuls convoqués pour voter individuellement sur une proposition dont l'initiative n'appartenait qu'aux tribuns. Le projet adopté dans ces dernières assemblées n'était pas une loi proprement dite, mais un plébiscite. Dans les comices par tribus, comme dans les comices par centuries, la présentation du projet se nommait rogatio, parce que le magistrat qui sollicitait l'approbation du peuple, ou celle des plébéiens, les priaitde vouloir et d'ordonner ce qu'il leur proposait: Rogo vos, Quirites , ut velitis , jubeatis. C'est en ce sens que, dans les définitions delà loi et du plébiscite, notre texte emploie ici cette locution, magistratu interrogante, en attribuant l'initiative des plébiscites à un magistrat plébéien (plebeio magistratu ) , et celle des lois à un magistrat sénatorial (senatorio magistratu).
Les plébiscites, votés dans des comices où les plébéiens étaient seuls convoqués, n'eurent pas d'abord la même force que les lois proprement dites. Les patriciens, n'étant pas appelés aux
(') V. Gravina, de orig. et progr.jtir. civ., 11 et 28. — (^) Tite-Live, III, I2.
(a) Niebuhr, cité par M. Giraud dans son Histoire du droit romain, p. 50.
(b) Romulus avait divisé le peuple en trois tribus , comprenant chacune dix des trente curies. Le nombre des tribus augmenta successivement et fut porté à trentetjnq. La division par tribus n'a rien de commun avec les classes et centuries de Servius Tullius. Voyez cependant riravina , de orig. ot prog. jur,^ civ., 10.
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comices convoqués par tribus, ne se crurent pas soumis h leurs décisions. Cependant, pour apaiser les dissensions qui , en portant les plébéiens à se séparer des patriciens, leur avaient fourni l'occasion de se donner à eux-mêmes des lois particulières , et pour trancher les difficultés qui naissaient de leurs plébiscites, on crut devoir accorder à ces derniers la même force qu'aux lois proprement dites. Une première concession faite aux plébéiens , par la loi Horatia , en o05 , sous le consulat de M. Horatius, avait été renouvelée par la loi Publilia, en ii4, pendant la dictature de Publilius Philo , sans mettre fm à des dissensions que le dictateur Hortensius apaisa enfin , en 468, par la loi qui porte son nom. Dès lors les plébiscites prirent aussi le titre de lois, parce qu'ils avaient la même force que les lois proprement dites , et ne différaient des populiscites que par la forme dans laquelle ils étaient rendus (^).
15. La loi proprement dite résultait de la volonté générale ; les citoyens concouraient tous à sa formation. Les plébiscités au contraire n'émanaient que des plébéiens. De son côté le sénat statuait seul sur différents points d'administration publique , par des actes nommés sénatus-consultes ; et comme les patriciens ne reconnaissaient pas l'autorité des plébiscites , réciproquement les plébéiens refusaient de se soumettre aux sénatusconsultes. Néanmoins, depuis la loi Hortensia, les patriciens ne résistant plus aux plébiscites, les plébéiens cessèrent de résister aux décisionsdu sénat ("^). Plus tard, vers les derniers temps de la république et sous l'empire, le nombre des citoyens augmenta considérablement; le droit de cité fut accordé, hors de la ville de Rome et du territoire romain proprement dit, à des particuliers, à des villes entières. La convocation des plébéiens et, à plus forte raison, celle du peuple, devint chaque jour plus difficile , et ce fut une occasion dont le prince profita pour éviter la convocation des comices et pour y suppléer par une délibération du sénat (^).
Ce corps prit alors dans la législation une part toute différentedecellequ'ilavaiteuedansl'origine: il pritcelle du peuple,
(*) Pomp* d. fr, 2 , S b , de ovig. jar. — (-) Theoph, h]c. -»• (^) £qinnn ri^uvi est, etr,, texl. hic. V, Pomp. d. fr. 2, { 9.
dont il fut considéré comme le représentant, pour être consulté à sa place (vice populi) sur des projets dont le prince eut désormais i'initiative. La proposition de l'empereur ( oratio principis ) était transformée en sénatus-consulte par le suffrage des sénateurs. Il est sans exemple que ce suffrage ait été refusé. Aussi les jurisconsultes romains ne paraissent-ils faire aucune différence entre la proposition [oratio) et le sénatus-consulte même. Ils prennent indistinctement l'un pour l'autre (^).
16. L'autorité du sénatus-consulte fut assimilée à celle delà loi ; legis vicem obtinet, dit Gaïus (^), malgré les doutes qui ont existé à cet égard {quamvis fuit quœsitum), et qui d'ailleurs se trouvaient totalement dissipés au temps d'Ulpien^). Peu à peu les empereurs cessèrent de consulter le sénat, mais sans le dépouiller expressément de la part qu'il avait dans la puissance législative. Justinien parle ici du sénat comme d'un corps dont l'autorité subsiste toujours (jubet, constitua); tandis que précédemment, à l'occasion des lois et des plébiscites, il a présenté l'autorité du peuple et des plébéiens comme n'existant plus {cpnstituebat). Quelle qu'ait été l'intention de ïribonien en faisant cette différence, il importe d'observer qu'il n'en existe aucune trace dans Gaïus. Ce jurisconsulte définit la loi , et le plébiscite , comme si de son temps, c'est-à-dire sous le règne d'Adrien , le peuple et les plébéiens exerçaient encore la puissance législative. En effet, s'il est vrai que, sous les premiers empereurs, les lois soient devenues de plus en plus rares, et les sénatus-consultes de plus en plus fréquents, ce n'est là qu'une désuétude, c'est-à-dire un fait qui ne' préjuge rien contre le droit des citoyens^ Justinien est le premier empereur qui se soit positivement proclamé seul législateur : inprœsenti dit-il , leges condere sali imperatori concessum est (^).
§ VL
17. La volonté du prince a par elle-même force de \o\(legi$ habet vigorem). 11 faut remarquer môme que l'on n'a jamais eu sur ce point aucun des doutes qui s'étaient élevés sur la force des sénatus-consultes. L'autorité législative du prince ne dérive donc pas de celle qu'avait obtenue k sénat. La. puissaticfe
(M V. SS 7 et 8, quib. mod. test, infirm.; Paul. fr. 59 et 60, de rit. nwpi.; Ulp. fr. \ 8, de Iransact.; fr. 'i2 , de donat. inter vir. et uxor. — (^), Gaïus . 1, inst» 4. — (») V. fr. 9, de legih. — (*) Justin. C. 12, de legih.
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impériale repose sur une loi , cum ipse imperator imperium per legem accipiat ('), et par conséquent de la volonté du peuple. •
Ulpien ("), dont Justinien reproduit ici les paroles, dit quelque chose déplus. 11 assure que par une loi nommée Regia, le peuple a transporté au prince la totalité de sa puissance , omne imperium suum et potestatem. Dans ce sens, il faudrait admettre qu'à partir de l'établissement de l'empire, le peuple se serait démis, une fois pour toutes, de l'autorité législative, qui se serait transmise de règne en règne aux successeurs d'Auguste. On oppose, d'une part, que plusieurs lois ont été rendues après l'établissement de l'empire; d'autre part, que les princes eux-mêmes auraient beaucoup tardé à user de la puissance qui leur était cédée, puisque l'empereur Adrien est, dit-on, le premier qui l'ait exercée. On tire de là un double argument contre l'assertion de Justinien , et par suite contre l'existence même de la loi Regia, en observant que l'identité de notre texte avec celui d'Ulpien ne permet pas de justifier l'un par l'autre, puisqu'ils nous viennent de la même source.
lé. L'empereur Adrien n'est pas le premier qui ait exercé le pouvoir législatif : à la vérité , le Code de Justinien ne contient aucune constitution des princes antérieurs ; mais le Digeste et les Institutes on relatent plusieurs qui remontent aux règnes de Claude, de Tibère, d'Auguste, et même jusqu'à César (^). Les princes ont donc toujours eu l'autorité législative, sans que le peuple cessâtabsolument de l'exercer, soitpar lui-même dans l'assemblée des comices, soit par le sénat qui le représentait. Cette autorité aurait donc été non pas précisément cédée, mais plutôt communiquée aux princes. C'est un pouvoir qu'ils ont d'abord partagé avec les coniices et avec le sénat, et dont plus tard ils ont eu l'attribution exclusive. .
Quelle que soit l'époque à laquelle ils ont obtenu ce résultat, il est certain que le prince recevait l'empire par une loi. A cet égaidCaïus semble indiquer, comme on l'avait déjà conclu de plusieurs témoignages , que le peuple conférait à chacun des princes les pouvoirs qu'avait eus son prédécesseur, en renouvelant au commencement de chaque règne la loi qui avait conféré à Octave le titre d'Auguste , le souverain pontificat, la
(*) Gaïus, 1, Just., 5. — (^) Fr. l,|)t*., de const. prine. — (3) Pr., quib. non est perm.} l 4, de vulg. siibst.; il, de se. tertyl.; Ulp, fr. 1, pr,, de test. mil.
puissance tribunitienne et toutes les fonctions qui , jointes au commandement militaire, constituaient sous un autre nom une véritable dictature. Cette^oi, renouvelée pour plusieurs règnes, aura fini par n'avoir plus besoin de Têtre expressément, quoiqu'elle fût toujours considérée comme la source et la base de l'autorité impériale (a).
19. Les actes émanés de la volonté du prince se nomment en général constitutions ; mais , à proprement parler, ce titre n'appartient qu'aux rescrits , aux décrets et aux édits. Les rescrits ou lettres {epistolœ) sont des décisions que le prince donne sur des questions particulières, sans prendre connaissance des faits, en indiquant aux magistrats ou aux juges le parti qu'ils devront suivre dans une hypothèse qu'il sont chargés d'examiner et de vérifier (6). Quelquefois, au contraire, l'empereur entre dans l'examen des faits et prononce sur la cause qui lui est soumise, une sentence, un jugement définitif qui s'appelle décret [cognoscens decrevit). Des édits sont des ordres ou règlements que le prince donne de son propre mouvement et pour l'avenir, à la différence des rescrits et décrets qui statuent sur des difficultés ou sur des contestations déjà nées.
Les constitutions , quelle qu'en soit la forme , n'ont de force que par la volonté du prince , et de là résulte une distinction nouvelle ; car certaines constitutions statuent pour des cas particuliers, sans servir d'exemple pour les cas semblables, parce que telle n'est pas la volonté du prince {qiioniam non hocprin^ ceps vult). De ce nombre sont , par exemple , les constitutions qui infligent une punition extraordinaire, ou en sens inverse, celles qui accordent une faveur ou un avantage personnel (*).
Les constitutions qui s'appliquent spécialement à certaines personnes se nomment privilèges, c'est-à-dire lois privées, par opposition à celles dont l'effet général s'étend à tous les citoyens.
§ VIL
20. Lorsque les magistrats terminent par une sentence les affaires qui leur sont soumises, leur décision est, comme celle
(') s G, de hered. quallt.
(a) Voyez dans V Histoire du droit romain de M, Giraud (pw 225), 1* loi <l"i confère à Vespasien les pouvoirs antérieurement conférés à ses prédécesseurs. 'Ir ÏMusienrs vos^rifs ont été consorAV^s dans les Institutes. Vovoz notamment
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que le prince rendrait en pareil cas, un jugement définitif, et par conséquent un décret (*); mais la compétence des magistrats ne se borne pas à statuer sm' les affaires à mesure qu'elles se présentent .-plusieurs fonctionnaires, statuant même pour l'avenir, et par forme de règlement général, établissent les principes d'après lesquels la justice sera rendue pendant le cours de leur magistrature : tel est le but de leurs édits. Les plus célèbres et les plus importants sont les édits des deux préteurs qui rendaient la justice dans Rome, l'un aux citoyens, l'autre aux perigrini , d'où est venu au premier le nom de préteur urbain , par opposition au second qui se nommait prœtor peregrinus (^), Quelques autres magistrats, et principalement les édiles curules, publiaient aussi des édits, mais seulement (de quibusdam causis) sur quelques branches spéciales d'administration (a).
21. Ces différents édits obtinrent une grande autorité (iion modicam juris auctoritatem). Cette législation annuelle avait l'avantage de suivre facilement les progrès de la civilisation et de s'adapter à des mœurs qui , en s'éloignant peu à peu de l'ancienne rigidité , forçaient les magistrats de n'appliquer l'ancien droit qu'avec les modifications nécessitées par des rapports et des besoins nouveaux. Les édits des préteurs avaient quelquefois pour but d'assurer sur certains points l'exécution de l'ancien droit (3), mais le plus sauvent ils ont servi à rectifier le droit primitif, emendandi veteris juris gratia (^).
Cependant les magistrats ne dérogeaient pas ouvertement à la loi, mais ils tempéraient indirectement sa rigueur ; ils en évitaient les conséquences au moyen de fictions dont l'importance et l'équité seront appréciées par les exemples que nous rencontreroDS, beaucoup mieux que par une démonstration anticipée {h) .
(1) S§ 1 et 6, de curât, — (2) PomiJ. d. fr. 1, S§ 27 et as , de orig. jur. — (3) S 1 , rfe hon. possess. — ('*) Pr., eod.
§ 2, de ils qui sut; § 1 , rfe mïlit. teslam.; pr., de hered. inst.; § 3 , qiiib. mod. test. infirm.; § 1, de eo oui liherl.
(a) Les Ediles avaient la police des rues , des places publiques et des marchés lui s'y tiennent. (V. § 1 , si quadr. paup.; Paul. fr. 12 , de pericul. et commod.; Ulp. /r. 13 , § 8 , locat. cond.). lis ont publié sur les vices rédhibitoires, en cas de rente de bestiaux ou d'esclaves, un édit qui forme, au Digeste, la matière d'un f titre particulier (liv. xxi, tit. 1). Voyez sur l'origine et l'objet de cette magistrature, Pomponius, d. fr. 2, §§ 21 et 26.
\b) Nous remarquerons, entre autres fictions, celle; que les préteurs admettaient
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Bientôt lesédits prétoriens établirent des principes nouveaux, et formèrent -en quelque sorte un droit distinct, jusqu'au moment où ces mêmes principes, confirmés par une longue pratique(*), adoptés par les empereurs dans leurs constitutions (^), ramenèrent la législation à un système plus doux et plus équitable (*'^).
22. Dans l'origine , le magistrat qui avait publié un édit pouvait le changer et y déroger par un nouvel édit, qu'on appelait repentinum. La loiCornelia, plébiscite proposé par C. Cornélius Tan de Rome 687, enleva aux magistrats cette faculté. Dès lors les édits furent tous perpétuels, c'est-à-dire immuables pendant la durée annuelle des fonctions de leur auteur; mais l'année suivante , nul n'était contraint de maintenir l'édit de son prédécesseur. On le maintenait cependant parce que les préteurs, au lieu de faire chaque année un édit nouveau, adoptaient celui de l'année précédente, en le publiant avec les additions et corrections qu'ils jugeaient convenables.
Lorsque les édits ainsi transmis, renouvelés, augmentés ou corrigés, se furent accumulés pendant un certain nombre d'unnées , on sentit le besoin de refondre et de résumer en un seul édit tous les édits précédents. Ce travail fut exécuté plusieurs fois (^), et en dernier lieu sous le règne d'Adrien par un préteur célèbre, Salvius Julianus, l'un des premiers jurisconsultes de Rome. Son édit portait, comme les précédents, le titre d'édit perpétuel, mais dans un autre sens, suivant plusieurs auteurs. Si cet édit resta immuable, c'est, dit-on, parce qu'Adrien défendit qu'il y fut apporté aucun changement par les successeurs de Julien. 11 est vrai que l'édit de Julien fut approuvé par un sénatus-consulte , et l'on ne connaît d'ailleurs aucune innovation introduite postérieurement dans le droit prétorien ; mais l'empereur Adrien n'aurait pu dépouiller les préleurs de leur ancienne autorité sans opérer un changement considérable dans la distribution des pouvoirs, et lorsqu'on voit tous les textes garder le silence sur ce point, il est permis de croire que redit de Julien fut appelé perpétuel dans le même sens que les précédents , quoique en fait il n'ait point été modifié.
(*) Usti hominum; § 3 , rfe test, ordiu. — (^) ConstUulionum emendationibus ; d. $ 3, eod. — {^) V. § 3 et 7, de legit. agnat. success. — ('*) V. Pomp, d. fr. 2, $ M , de orig. jur,
]iour conserver aux enfants émancipés la succession paternelle , dont ils se trouvaient exclus parla loi des Douze Tables. (V. §§ 9 et 12, de hered. quœ ab intestA
LIVRE 1 , TITRE II , § VIII
23. On appelle droit prétorien celui qui résulte des édits des préteurs, et en général droit honoraire, celui qui dérive de l'autorité des magistrats, qui honores gerunt, par opposition au droit civil proprement dit, qui résulte non seulement des lois , plébiscites, sénatus-consultes et constitutions, mais aussi des réponses des prudents.
§ VIII
24. Les jurisconsultes, autrement dits;)rwf/en/e5, interprètent les lois en exprimant des opinions qui n'ont par elles-mêmes aucune force légale, mais qui, adoptées et confirmées par l'usage, peuvent concourir à former cette partie du droit civil que nous appelons droit non écrit. Ce genre d'interprétation a existé dans Rome, dès que Rome eut des lois (*); et pour résoudre les questions que présentait leur texte, pour répondre lorsqu'on était consulté, il ne fallait d'abord aucune autorisation spéciale. Auguste restreignit cette liberté, et la faculté d'interpréter les lois devint un privilège, une faveur qu'il fallut obtenir du prince. Dès ce moment les jurisconsultes eurent pour répondre sur le droit une sorte de caractère public (^), et telle est probablement l'époque à laquelle Justinien se reporte ici, en xléclarant qu'il y avait des personnes désignées pour répondre sur le droit, utessentquijurapublice interpretarentur.
25. Il ajoute que leurs décisions, lorsqu'elles étaient unanimes (quorum omnium), devenaient obligatoires pour le juge ; que ce point avait été ainsi réglé par les constitutions [ut est constitutum). Effectivement la décision des prudents avait force de loi (legis vicem obtinet) lorsqu'ils étaient tous du même avis ; mais, dans le cas contraire , le juge restait libre de choisir l'opinion qu'il préférait ; le tout ainsi que le déclare un rescrit 4'iiclrièn (^^]. Dans ce sens, on conçoit que ceux à qui le prince avait permis d'enchaîner la liberté des juges pouvaient réellement/î^m condere; mais peut-on croire que cette portion de fautorité législative résultât, .pour tout jurisconsulte indistinctement, de la simple permission qui l'autorisait à répondre aux particuliers , 'W^ j90/}i//o responderet [^). Je le crois d'autant moins, que sous Adrien lui-même, cette dernière faculté semble n'être plus un privilège. Ce prince avait rendu à quiconque
'\}) Pomp. d. fr. 2, S 5, deorig. jur. — t^i Pomp. d. fr. 2, § 47. — (^) Gains, l, ii\st., 7. — {"*) Pomp, d. fr. 2 , Ç 47.
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aurait confiance dans ses propres forces le droit de répondre librement au peuple ; mais plus Adrien se montre facile sur un semblable droit, moins on doit le confondre avec un pouvoir aussi important que celui de dicter aux juges leur sentence. D'ailleurs les prudents n'avaient ce pouvoir qu'à la condition d'être unanimes ; or cette condition suppose non seulement un nombre de personnes déterminé , mais un nombre très limité. 11 est donc vraisemblable qu'il a existé pour les juges un comité consultatif, composé de jurisconsultes choisis par le prince ; que ceux-là seuls , remplissant une sorte de fonction publique avaient réellement le pouvoir de fixer le sens des lois (jura condere)i tandis que les autres se livraient , avec ou sans autorisation, suivant les époques, à l'interprétation privée, et jouissaient seulement du droit de répondre aux particuliers , ce que V om^om\Èdii>i^e[\e populo respondere (*),
§ ÏX.
26. Le droit non écrit, comme nous l'avons déjà vu [il], résulte des usages que le consentement tacite du législateur laisse établir chez un peuple. A Rome, comme dans beaucoup d'autres cités, les usages ont eu sur la formation du droit civil une influence considérable. Nous remarquerons même qu'après l'ex-. pulsion des rois, en 244, la désuétude dans laquelle tombèrent toutes les lois portées sous leur gouvernement ne laissa subsister que des usages assez incertains, jusqu'à la loi des Douze Tables, publiée en 303 et 304 (').
Les nouvelles lois eurent besoin d'interprétation. En cherchant à les expliquer, à en déterminer les principes , à en déduire les conséquences, les jurisconsultes se livrèrent à des discussions, connues sous le nom de disputatio fori , discussions dont le résultat servit à fixer entre eux plusieurs points importants. Leurs interprétations, adoptées dans la pratique et confirmées par l'usage du barreau, ont formé un droit non écrit auquel appartiennent plusieurs institutions , dont nous aurons occasion de parler (^^). Cette partie du droit romain, n'ayant aucune dénomination particulière, conserve le nom générique,
(») V. Thcmis, t. II, p. 17. — {^) V. Pom^. d. fr. 2, §§ 2-4 , de orig. jur. — (*) V. les titres delegit. patron, tut. (liv. I, lit. 17) : deexhered. liber. (Uv. II, tit. 13); de pupill. substit. (liv. II, tit. 1«); de inoff. test. (liv. II, tit. l8) ; de adqnisil. pcr adrog. (liv. III, tit. lo).
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et s'appelle droit civil dans le sens le plus restreint de tous. Effectivement, le droit civil , pris «par opposition au droit des gens, embrasse tout ce qui est particulier aux citoyens romains et même les édits des magistrats , qui au contraire ne font point partie du droit civil lorsqu'on oppose ce dernier au droit honoraire ; enfin, dans une acception plus étroite, le droit civil n'est plusqu'une des parties constitutives du droit romain, celle qui résulte uniquement de Tinterprétation des jurisconsultes (*).
27. Sans revenir ici sur la distinction précédemment expliquée [11], du droit écrit et du droit non écrit, remarquons que, suivant Justinien , le droit civil romain tire son origine des institutions grecques d'Athènes et de Lacédémone. En effet, le droit civil repoèe principalement sur la loi des Douze Tables, et Ton a souvent répété que, pour mieux préparer la rédaction de cette loi fondamentale , des députés avaient été envoyés de Rome en Grèce avec mission d'y étudier les lois de Selon et de Lycurgue ; mais comme le fait de cette députation est aujourd'hui révoqué en doute, je me bornerai à exposer sur la loi des Douze Tables ce que nous apprend Pomponius (^).
Pour donner à la république les lois dont elle manquait absolument depuis la désuétude des lois royales , les décemvirs reçurent, avec un pouvoir souverain {jus in civitate summum) la mission de rédiger un corps de lois qu'ils devaient puiser dans celles des républiques grecques. Pomponius ne dit pas ^'il s'agissait de la Grèce proprement dite ou des colonies grecques établies en Italie ; il ajoute seulement que les décemvirs furent secondés dans leur travail par un Éphésien nommé Hermodore, alors exilé en Italie. Les lois qu'ils parvinrent à rédiger avec son secours furent écrites ou gravées sur dix tableaux qu'on exposa devant la tribune aux harangues. L'année suivante, c'est-à-dire en 304, on ajouta deux autres tableaux, et de là vient à la collection de lois qui furent ainsi promulguées le nom de loi des Douze Tables.
§ XL
28. Après avoir examiné d'où naissent les institutions qui appartiennent aux différentes branches du droit, notre texte
(') PomiT. cl. fr. 2, SS o et 12, de orig. jur. — (-j d. fr, 2, S 4.
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établit dans quels cas et de quelle manière elles peuvent changer, et distingue à cet égara entre le droit civil et le droit naturel. Ce dernier, étant donné par la nature à tous les hommes en général [quœ apud omnes gentes perœque servantur), est immuable, moins à cause de sa généralité qu'à raison de son origine. Les préceptes dictés par la sagesse divine sont éternels comme leur auteur. L'homme peut les violer, sans doute; mais non les changer.
Il n'en est pas ainsi du droit civil. Subordonné aux temps et aux circonstances, ou même aux besoins particuliers de chaque cité , il peut et doit se modifier, en suivant la marche de la civilisation et quelquefois en subissant les influences de la politique : aussi admet-il à une époque des règles qu'il avait repoussées dans un autre temps {sœpe mutari soient). Ces changements s'opèrent ou par le consentement tacite du peuple , ou par des lois postérieures qui dérogent aux précédentes ; en d'autres termes, le droit civil cesse d'exister comme il prend naissance , c'est-à-dire par la volonté expresse ou tacite du législateur.
29. L'abrogation d'une loi par une loi contraire ne peut souffrir aucune difficulté. Il en est de même de l'abrogation par désuétude, lorsque l'autorité législative réside dans le peuple : alors le peuple peut changer ou maintenir les lois que liii seul a pu établir; car sa volonté, de quelque manière qu'elle se manifeste, est toujours la volonté du législateur. Tel est le principe sur lequel repose la décision de notre texte, conformée à celle de Julien (^). H en fut autrement lorsque les empereurs eurent acquis toute l'autorité législative : aussi Constantin (^) déclare-t-il que les coutumes ne doivent jamais prévaloir contre la loi.
APPENDICE
30. Je crois devoir exposer ici comment les Institutes, ou éléments du droit de Rome, nous sont arrivées sous le nom de Justinien, empereur de Constantinople. Les détails dans lesquels je vais entrer expliqueront la constitution que ce prince a mise en tête de ses Institutes, et qui en forme le prooèmium (a).
(*) Fr. 32, § \,âelégib.-^[^) C.i,^ud; ait long. cônsHel.
[a) Consultez M. Giraud, Histoire du droit romain ^ et t>péeia|einent pour le Qaa-Em^ire, M. Mot iveui] . Histoire du droit byzantin.
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Lorsque Justinien monta sur le trône, en 528, l'empire avait besoin de toutes les ressources que peuvent oflVir l'éclat des armes et la vigueur d'Une sage administration. On sait quelle était alors la faiblesse d'un État dont les barbares envahissaient toutes les provinces. C'est aux historiens à vérifier ce que Justinien rapporte ici de ses propres victoires ; occupons-nous de ses travaux législatifs.
Ces travaux ne se bornent pas aux lois nouvelles dont il fut l'autedr ; car, indépendamment des constitutions qui lui sont propres, il a refondu les divers monuments du droit romain, et, par suite, tous les peuples [omnes popuH) , c'est-à-dire toutes les provinces de l'empire, se sont trouvés régis (a) par les lois que lui-même avait ou promulguées (promulgatis), ou réunies et mises en ordre (coînpositis. )
31. Les anciens jurisconsultes, qui ont écrit sur les lois et sur les autres sources de la législation romaine, ont joui dans le Bas-Empire, et même auparatant, d'une autorité qui a fait prévaloir leurs interprétations sur les textes primitifs. Si l'on se référait encore aux édits prétoriens, aux sénatus- consultes, aux plébiscites, aux lois et surtout à la loi des Douze Tables, ce n'était qu'indirectement, d'après ce qu'en avaient ditGaïus, Papinien, Paul ou Ulpien : dans la réalité, on ne citait que les interprètes et les constitutions des princes. Telles étaient à Constantinople, et dès le règne de Constantin, les seules bases sur lesquelles reposât l'administration de la justice; ce fut à ces deux sources que puisèrent ceux qui voulurent réformer la législation , notamment Théodose le Jeune , et après lui Justinien.
32. Ce dernier s'occupa d'abord des constitutions ; il voulait établir entre elles une harmonie parfaite, ce qui n'était pas, à beaucoup près, sans difficulté. Depuis Constantin, qui avait transféré à Byzance le siège du gouvernement, l'empire romain
(tt) Une constitution de Théodose, nouvellement rétrouvée (V. Thémis , t. VI, p. 411), constate formeUcinent le dessein de ce prince. Des deux recueils qu'il voulut publier, un seul a été rédigé et promulgué : c'est le Code Théodosien , qui se compose de constitutions rendues par Constantirt et ses successeurs. Les écrits des jurisconsultes devaient fournir la matière d'un second recueil dont nous ne connaissons que le projet. Les textes découverts au Vatican par M. Mai, et publiés sous le titre de l'alicana fragmenta, appartiennent à une compilation d'un autre genre , composée toiit à la fois de constitutions et de décisions prises dans les ouvrages de trois jurisconsultes : Papinien, Paul et Ulpien.
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s'effaçait peu à peu dans l'empire grec; la religion chrétienne, assise sur le trône, avait opéré dans les mœurs une révolution qui influa nécessairement sur la législation. Les constitutions des empereurs païens ne devaient donc p|^j.cpgcgyjiqr3^f,vec celles de Constantin et de ses successeurs. ,\ ,,,.. . ' p.j^':^;,j>, g-
Les premières avaient été rassemblées par différents jurisconsultes : on cite entre autres deux recueils composés sous le règne de Constantin, ou peu de temps après, l'un par Grégoire, et l'autre par Hermogénien. Ces compilations, dont il reste seulement quelques fragments, se nomment Code Grégorien et Code Hermogénien, du nom des jurisconsultes qui les ont rédigées, sans avoir du reste aucun caractère législatif.
Il n'en fut pas de même des constitutions, rendues par les empereurs chrétiens, depuis l'année 312 de l'ère chrétienne, la septième du règne de Constantin. Théodose le Jeune en fi^-^ composer un recueil, qui fut promulgué en 438 dans les deuxempires d'Orient et d'Occidefnt (^) : c'est le Code Théodosien. Quant aux Novelles, ou constitutions rendues depuis la promulgation de ce Code , soit par Théodose lui-même , soit par ses successeurs , elles n'étaient point encore réunies lorsque Justinien ordonna la rédaction d'un nouveau Code qui porterait son nom.
33. Dès la première année de son règne, en 528, il chargea de ce soin une commission de dix jurisconsultes, parmi lesquels on distingue Tribonien. Les matériaux du nouveau Code pris.j dans ceux de Grégoire, d'Hermogénien et de Théodose, ain^ii que dans les Novelles postérieures à ce dernier, durent être distribués en différents titres, dans chacun desquels les constitutions relatives au même objet se suivraient par ordre chronologique. Du reste, l'empereur autorisa les commissaires à modifier les anciennes constitutions, à y faire les additions, les changements et retranchements qu'ils jugeraient convenables ; en un mot, il leur donna la plus grande latitude pour composer un corps de lois , recommandables par leur clarté , par leur précision et par le soin qu'on aurait pris d'en écarter les contradictions, les répétitions et tout ce qui serait tombé en désuétude (^).
Malheureusement une exécution trop rapide nuisit à la per-
v'*) V. Thémis , t. VII, p. 288. — (^] C. H.*;c Qi.t. rf*" "or. Cod. fac.
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fection de l'ouvrage, qui fut publié en 529, au mois d'avril. En le promulguant, Justinien décida que les anciennes constitutions n'auraient pour Tavenir d'autre autorité que celle qui résultait de leur insertion dans le nouveau Gode, avec le sens que leur attribuait sa rédaction. Les constitutions qui ne furent pas admises dans ce Code se trouvèrent par cela seules abrogées; les autres obtinrent toutes force de lois générales, quoique plusieurs d'entre elles n'eussent pas auparavant ce caractère , soit parce qu'elles manquaient de date, soit parce qu'elles ne concernaient que des particuliers. Sans admettre ces distinctions, Justinien veut que toutes les décisions contenues dans son Code tirent de sa volonté législative une égale autorité (^). ,. .j^ _. - , v
34. Parmi ces constitutions, une seule (-) remonte au règne d'Adrien. On n'en compte que vingt et une antérieures au règne de Septime Sévère, tandis que Dioctétien et Maximien en ont fourni plus de douze cents, c'est-à-dire à peu près autant que tous leurs prédécesseurs. Les décisions du Code sont donc en majeure partie postérieures au bel âge de la jurisprudence romaine.
35. Justinien s'occupa ensuite des ouvrages qu'avaient laissés les anciens jurisconsultes (^), et il se les appropria pour en extraire les passages qui lui conviendraient , les réunir et en former, par un travail analogue au précédent, une compilation méthodique. En effet , Tribonien , qui dirigea cette entreprise , fut autorisé , non seulement à extraire et à choisir, mais encore à changer ou à modifier dans ses extraits les expressions des jurisconsultes, et niême celles des anciennes lois citées par ces derniers (^).
36. Les commissaires n'eurent pas à compulser indistinctement tous les ouvrages composés sur l'ancien droit ; ils durent borner leur travail aux écrits des jurisconsultes qui avaient reçu du prince le pouvoir de donner des interprétations officielles (^). Le nombre de ces jurisconsultes ne paraît pas avoir été considérable, puisqu'on n'a mis à contribution que trenteneuf auteurs; mais plusieurs d'entre eux avaient laissé des
'.') (\ Slmma Reiplblic.e, de Justin. Cod. confie.; C. 1 , Cod. Th., de const. princlp.; C. 4 , de divers, rescript. — ('^) C. i , de testain. — (^) Feteris prudentiœ voliimiita ^proœm., S 2. — {'^) C. Deo mctore, de concept, digest., § 7. — i.') C. Deo UTTORK , S 4.
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écrits volumineux; et d'ailleurs ils n'avaient pas, à beaucoup près, travaillé dans les mêmes vues et d'après le même esprit. Les jurisconsultes des deux premiers siècles étaient divisés en deux écoles dont l'origine remonte à deux hommes célèbres, sous le règne d'Auguste, Labéon et Capiton. Ce dernier, fidèle aux principes antérieurement admis, résistait aux innovations que Labéon provoquait dans la jurisprudence. En politique au contraire, Capiton se pliait aux vues d'Auguste et acceptait le consulat que Labéon refusait. Les disciples de Capiton furent appelés Sabiniens ou Cassiens, à cause de Sabinus et de Cassius, deux de leurs chefs, et Proculus donna son nom aux sectateurs de Labéon (^). La distinction entre ces deux sectes se prolongea dans le second siècle, jusqu'au règne d'Adrien, et même au delà. Gaïus, dans ses Listitutes, se déclare Sabinien et parle des Proculéiens comme formant une école opposée à la sienne {diverses sc/iolœ auctores).
Sous les Antonins, les systèmes devinrent moins exclusifs : on vit les jurisconsultes adopter tantôt les opinions d'une école, tantôt celles de l'autre. Bientôt il n'exista plus de Proculéiens ni de Sabiniens proprement dits; les sectes s'éteignirent, mais les traces de leur opposition subsistèrent dans les anciens écrits. Pour profiter de ces derniers , Justinien dut préalablement trancher les questions qui restaient encore indécises. Tel fut l'objet de plusieurs constitutions promulguées en 530 sous le consulat de Lampadius et d'Oreste , et communément appelées^ en raison de leur nombre, Quinquaginta decisiones. Elles sont plusieurs fois mentionnées par Justinien dans ses Institutes (^).
37. Le travail qu'il fallait accomplir pour utiliser les écrits des jurisconsultes devint alors beaucoup plus facile. Le choix à faire entre les opinions diverses étant désormais fixé, on s'occupa à extraire de différents ouvrages les fragments destinés à former un ouvrage nouveau. Lu, ces. divers fragments devaient être distribués: et classés par ordre de matières , dégagés de tout ce que leur texte primitif offrait d'inutile , et purgés de toute contradiction, comme de toute répétition superflue : dix années semblaient à peine suffire pour cette entreprise, et cependant le travail dirigé par Tribonien fut achevé en trois ans. Commencé en 530, au mois de décembre, il fut promulgué en
(*) V. s 25 , de div. rer.; Pomp. fr. 2 , S 47, de orig. jtir. — (•) V. § 3^ de Hbert.
décembre 533 , sous le double titre de Digesta, Digeste, ou PAKDEGTiE, Pandectes {^).
Ces noms donnés par Justinien à sa compilation n'étaient pas nouveaux, Julien, Celse, Marcellus et quelques autres jurisconsultes avaient laissé des Digestes, c'est-à-dire, d'après Tétymologie latine du verbe digerere, digestum, des ouvrages méthodiques dont les matières étaient digérées, classées et mises en ordre. Modestinus avait composé des Pandectes. Ce dernier titre, formé de deux mots grecs, T:àv et f^éyeaboLi, indique un recueil général, un travail complet sur l'ensemble de la législation. Aussi, en réunissant dans son Digeste les fragments de plusieurs ouvrages , Justinien s'est-il flatté d'en avoir fait de véritables Pandectes, in quibns omne jus antiquum collatum est {^),
38. Parmi les ouvrages mis à contribution, plusieurs, ainsi que nous l'avons dit , avaient obtenu force de loi antérieurement au règne de Justinien. Théodose le Jeune av^ait sanctionné en masse tous les écrits de Papinien, Paul, Gaïus, Ulpien et Modestinus , en conservant aussi force de loi aux décisions empruntées à d'autres auteurs par les cinq jurisconsultes ci- dessus nommés. En confirmant tous les ouvrages de Paul et d'Ulpien, Théodose avait cependant excepté les notes par eux ajoutées aux écrits de Papinien, notes précédemment abrogées par Constantin ; mais cette abrogation même prouve que déjà les écrits de ces jurisconsultes avaient force de loi (a). Il y a tout lieu de croire que le crédit accordé aux œuvres de Papinien, de Paul et d'Ulpien, s'était insensiblement établi par un usage tacite et par la pratique du barreau.
39. Les décisions rendues sur une même question par les différents auteurs, dont les écrits se trouvaient sanctionnés en masse, n'étaient pas toujours concordantes. Aussi, pour éviter le conflit des opinions, et mettre le juge en état de statuer, Théodose avait-il décidé que les questions résolues en sens contraire par les cinq jurisconsultes ou par quelques uns d'eux
(*) C. Tant\, de confirm. digest.. § 1. — (^) Proœm., ^ 4.
[a] Voyez dans le Code Théodosien fC. 1, 2 et 3, de resp. prud.) la constitution de Théodose , deux constitutions de Constantin, récemment retrouvées à Milan {ThémiSy t. III, p. 187), et une autre constitution du même prince (C. 1, C. Th., de sent, pass.), qui approuve une décision de Papinien annotée et combattue par Paul et Ulpien.
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se décideraient dans le sens du plus grand nonibre; et que dans le cas ou les avis se trouveraient également partagés, le juge pourrait opter, pourvu toutefois que Papinien ne se fût pas prononcé ; car autrement son opinion deviendi'ait prépondérante C^).
Justinien suivit un autre système : les écrits des jurisconsultes romains n'étant pour lui que de simples matériaux, il voulut ne leur laisser d'autre force que celle qu'ils tireraient désormais du choix qu'il se proposait de faire, en insérant dans son Digeste les décisions qu'il voudrait confirmer, sans aucun égard au nombre des avis, sans aucune prépondérance entre les divers auteurs, et sans exclure, comme précédemment, les notes de Paul et d'Ulpien sur Papinien. Les décisions insérées au Digeste cessèrent d'appartenir à tel ou tel jurisconsulte pour devenir les décisions du prince, qui se les appropriait. Aussi se proposa-t-on de n'admettre dans les Pandectes qu'une seule décision sur chaque question, en évitant l'inutilité des répétitions et le danger des contradictions (^).
40. Ce double but n'a pas été atteint. Justinien lui-même ne dissimule pas les pléonasmes législatifs que contient son Digeste, mais il les excuse en alléguant que la répétition d'un principe déjà énoncé peut n'être pas inutile, et il ajoute que ces répétitions sont de rares et courtes exceptions qu'il avait autorisées dès l'origine (^). Quant aux antinomies ou décisions contradictoires, Justinien assure qu'il n'en existe aucune, et qu'il suffira de chercher attentivement pour découvrir les dilférences réelles qui concilient des contradictions apparentes (^). Cette assertion, prise à la lettre, a conduit les commentateurs à d'étranges conséquences; ils ont voulu tout concilier, ils ont fait consister la science du droit dans la connaissance des antinomies et dans la recherche de conciliations fondées sur des suppositions divinatoires ; enfin , ils ont concilié les textes en dépit des textes mêmes (a). On reconnaît aujourd'hui que
(^) V. C. 3, C. Th., de resp. prudent. — (^) <:T. -Deo auctore , de cotiaeph digest.,
S G, 7, 8 et 9. — C^j {;. DEO AliGTOUK, S 9 ; <"'• TANT.V, S 14. — (\V^..TANTà, § l5.
(a) L'obligation de livrer iiii esclave est éteinte par raffranchissement de cet esclave. Sur ce point nulle difficulté; mais si raffranchi redevient esclave, robîigation rcnaîtra-t-elle? Oui, d'après Celse (/>-. 79, § Z, delég., 3"). Non , d'après Paul [fr. 27, de adim. leg.). parce que le même homme n'est plus le même esclave {novKS enim videlnr homo cs^e). Cependant on est parvenu h concilier ces deux
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malgré tous les efforts, la différence des temps et des systèmes a du laisser, dans les extraits dont se compose le Digeste, des traces ineffaçables ; il serait aussi absurde de nier toutes les antinomies qu'injuste de considérer comme une contradiction réelle tout ce qui en offre l'apparence.
41. En donnant l'ordre de travailler aux Pandectes, Justinien avait annoncé l'intention de publier, en outre , un livre qui tiendrait lieu d'Institutes (^). Plusieurs jurisconsultes, notamment Florentinus, Gaïus, Ulpien, Paul,Gallistrate et Marcien avaient consigné les principes de leur doctrine dans des ouvrages élémentaires qu'on appelait Institutes [Imtituiiones) ; mais ces diirérents ouvrages ne pouvaient désormais servir d'introduction à une législation complètement refondue, et Justinien reconnut la nécessité d'un livre élémentaire qui pût faciliter l'étude du Gode et des Pandectes (-). En conséquence, il chargea Tribonien, Théophile et Dorothée du soin de rédiger de nouvelles Institutes (^).
42. Tribonien, dont le nom restera perpétuellement associé à celui de Justinien, et auquel revient une grande part des éloges ou des reproches que peut mériter la législation de ce prince , présida non seulement à la rédaction des Institutes , mais encore à celle du Gode et du Digeste, et l'on peut croire qu'il ne fut pas étranger à la conception des plans dont l'exécution lui a été confiée , puisqu'un grand nombre de constitutions ont été rendues sur sa proposition (^).
Théophile et Dorothée, collaborateurs de Tribonien, étaient professeurs de droit, le premier à Gonstantinople , le second à Béryte. Tous deux avaient pris part à la rédaction du Digeste, et Théophile avait également concouru à celle du Gode (^). Ge dernier nous a laissé une paraphrase grecque des Institutes de Justinien, dans laquelle se trouvent des documents précieux.
43. Lee anciennes Institutes, composées par Gaïus ou par d'autres jurisconsultes, représentent une législation à laquelle
{*) C, Deo alctoiie, s 11. — (^) Proœm. § 2-4. — (^) Proccm, § 5 (^) ^ Z , de
libert.}^ 2, quib. alieu, lic.:'^ l2, de fideic. libcrt. — (^) C. Tanta, § 9.
opinions. U a suffi pour cela d'une distinction : mais il en faudrait plusieurs pour concilier les deux textes précités avec un troisième t^xte {fr. 98 , § 8 , de solut.) où Paul combat ouvertement le système de Celse , et ajoute que ce système n'a point été admis {nec admissum est qiiod Cehus ait ].
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Justinien a beaucoup emprunté, beaucoup ajouté et beaucoup retranché. Une partie des principes que renfermaient ces éléments était tombée en désuétude, ou avait été modifiée et abrogée par les lois postérieures. En y cherchant les principes du droit , on s'exposait à y trouver des notions étrangères au droit en vigueur. Ces notions , que Justinien appelle antiquœ fahulœ (*) , n'ont pas été reproduites dans les nouvelles Institutes, où l'empereur a voulu offrir les éléments du droit pratique {quod in ipsis rerum obtinet argumentis), dégagé de tous détails inutiles [nihil inutile, nihil perperam positum).
Les éléments publiés par Justinien émanent directement du législateur; l'empereur, en y attachant son nom, les a promulgués et leur a donné force de loi : c'est donc une loi qui enseigne le droit. Ainsi , en commençant par ce livre l'étude du droit romain , on commence par étudier une partie des constitutions impériales. Sans insister ici sur l'honneur et sur la félicité que cette circonstance doit, suivant Justinien (^, procurer à quiconque aborde la science du droit , on peut dire qu'il en résulte un avantage réel , celui d'une étude faite sur la loi même , étude qui ne peut être suppléée par aucune autre.
41.4. Avant la promulgation de ce livre, on n*abbrdaît la lecture des constitutions qu'après avoir étudié, pendant quatre ans (^), les monuments de l'ancienne jurisprudence , notamment les Institutes de Gaïus et plusieurs livres des réponses de Papinien et de Paul (*).
Justinien, en fixant à cinq années la durée des cours de droit, substitue , pour les quatre premières années , ses Institutes à celles de Gaïus, et plusieurs parties des Pandectes aux ouvrages que l on étudiait précédemment. Enfin il réserve le Code pour la cinquième et dernière année (^). Ainsi , aux premiers éléments de la science, puisés dans un livre dont les rédacteurs parlent toujours au nom du prince, et qui est devenu loi (^), succède comme dernier objet d'étude , le recueil des constitutions impériales ; en sorte que les premiers et les derniers enseignements sembleijt émaner du prince lui-même , a voce principali (^).
45. Les Institutes de Justinien sont divisées en quatre livres ^^
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et reproduisent , à quelques modirications près , Tordre suivi dans les Insiitutes de Gaïus. Chaque livre se subdivise en titres. Le premier livre en contient vingt-six, le second vingtcinq , et le quatrième dix-huit. Le troisième livre n'en a que vingt-neuf, quoique plusieurs éditeurs lui en donnent trente, parce qu'ils scindent le titre 6, de gradibus cognatimium , en deux parties, pour former de la seconde un titre particulier, de servili cognatione,
46. Le Code jet les Pandectes sont aussi divisés en livres; on en compte douze au Code, et cinquante au Digeste. Dans Tune et l'autre compilation, Justinien, malgré les changements qu'il avait autorisés, conserve le nom des princes ou des jurisconsultes dont il s'approprie les décisions. On trouve même en tête des extraits dont se composent les Pandectes, l'indication de l'ouvrage d'où chacun d'eux est tiré. C'est par respect pour l'antiquité (*), que Justinien a cru devoir mentionner ['origine des textes qu'il morcelait et altérait sans scrupule , parce que dans toutes les parties de sa compilation , il voulait être considéré, sinon comme seul auteur, du moins comme seul législateur. Aussi attribue-t-il souvent à ses prédécesseurs ou à d'anciens jurisconsultes des décisions qui leur sont tout à fait étrangères. C'est ainsi , par exemple , qu'au Digeste, le/r. 25 pr,,locat,cond., nous offre, sous le nom de,Gaïus, une décision de Justinien (^), et que l'on trouve au Code une innovation du même prince , dans un passage par lui ajouté à une constitution de Théodose {%
Les cinquante livres du Digeste, quoique formant une seule et même série, sont cependant distribués en sept parties consacrées chacune à un ensemble de matières dont l'énumération se trouve dans la dernière des deux préfaces du Digeste. Ces préfaces sont deux constitutions de Justinien (a) , adressées , Tune à Tribonien, pour lui confier la rédaction des Pandectes,
(*) C. Tanta, s 10. — (*) C. 15, de contrah. empt. — (*) C. 8, S 3, de codicilL
(a) La première commence par Deo auctore; la seconde a été publiée en latin (Tanta circa nos ), et eii grec ( Atd'wxtv, ou , dans la version latine, Dédit nobis Deus ; V. C. i, 2 et 3, deveter. jur.). Une autre constitution relative à renseignement du droit (Omnem REiPuuuejî) se trouve entre la première et la seconde préface. En tête du Code se trouvent trois préfaces qui sont aussi des constitutions de Justinien : Tune, rendue en 528 {Hmc quj: necessario), ordonne la confection du Gode; la seconde (Summa reipubug^ ) , publiée en 529, en contient la promulgation , et la dernière (Cordi nobis est) annonce la révision qui a eu lieu en 534.
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l'autre au sénat , pour confirmer ce recueil. En tête des Institûtes se trouve aussi une préface ou Proœmium, qui leur attribue force de loi (^jp^om-nU)O <
47. Dans les manûscfifeV'êt même dans quelques éditions anciennement imprimées , chaque constitution du Gode et chaque fragment inséré au Digeste se lit de suite sans aucune subdivision ; mais pour la facilité des recherches, les éditeurs modernes ont distingué les passages susceptibles déformer un sens complet. De là vient qu'une seule et même constitution, ou qu'un seul et même fragment est ordinairement subdivisé en plusieurs sections. La première s'appelle pnnczpmm, c'està-dire commencement, et les autres prennent la dénomination de paragraphes. Le paragraphe premier vient immédiatement après le )9nnc?|)iwm, et ainsi de suite. yi uo ni?;"^.
4S. On a subdivisé de la même manière le texte des Institutes. Toutefois, comme le jurisconsulte ou la constitution dont Justinien emprunte les termes ne se trouvent pas indiqués, les différents titres ont été reproduits de suite et sans interruption, en sorte que la subdivision introduite par les éditeurs modernes n'admet dans chaque titre qu'un seul principium et une seule série de paragraphes , tandis -qu'au Digeste et au Gode la même subdivision ne peut se renouveler, dans un même titre, sur chaque fragment ou sur chaque constitution.
La subdivision des textes en pnwcîjjmm et paragraphes, étant jusqu'à un certain point arbitraire, n'est pas exactement la même dans toutes les éditions. Le texte des Institutes est celui qui présente la distribution la moins constante. Il importe donc que les citations se réfèrent toutes à une seule édition. Je suivrai constamment celle qui fait partie du recueil intitulé Juris civilis Enchiridium. .. j o:q .
49. Les Listitutes de Justinien, ainsi que nbus; TàVons vu précédemment, ne doivent contenir que des principes susceptibles d'une application pratique [àâ] ; toutefois, pour ne pas favoriser l'ignorance , Justinien veut que rien de ce qui tient à l'ancien droit ne reste totalement ignoré , ut nihil antiquitatis pcnitus ignoretur (^) ; et pour donner à cet égard les notiona qu'il a jugées suffisantes, il rappelle sommairement les choses dont le souvenir a pu ^^ effacer. C'est ainsi quil mentionne les
(*) Proccm. S 6. -- (•) S 1, de tcstam. brdin.
testaments calatis comilii.s, in procinctu , per œs et libram (') la succession qui résultait de la vente solennelle des biens d'un débiteur f) , et les obligations contractées ?«om[i\ibus (^). Ces exemptes et plusieurs autres semblables montreront quelle obscurité s'était répandue sur les anciennes institutions, et de quelle lumière l'empereur les a éclairées [% Cette lumière n'est trop souvent qu'une lueur insuffisante ; mais comme Justinien n'est pas pour nous un législateur, nous ne craindrons pas de lui désobéir en puisant à d'autres sources les notions qu'il n'a pas jugé à propos de conserver. Nous consulterons , pour mieux connaître le droit romain, les écrits des anciens jurisconsultes. Nous verrons dans leslnstitutes, et, en général, dans les compilations de Justinien, non pas un monument législatif, mais un magasin où se trouvent en plus grand nombre que partout ailleurs les débris du droit romain. En le mettant à profit, nous ne renoncerons pas à d'autres documents moins volumineux sans doute, mais plus fidèles.
50. Justinien, pour composer ses Institutes, a mis à contribution celles qu'avaient laissées les anciens jurisconsultes, et même teurs autres ouvrages,; ;qui effectivement ont fourni des passages nombreux , et quelquefois des titres entiers. Il a surtout profité des Institutes de Gaïus , et d'un autre ouvrage, Rerum cotidianarum comt^en/anï (a), du même jurisconsulte.^ , ': icyriaoic.
51 . A ces différents textes empruntés au lûmii romain proprement dit, se joignent pour la législation du Bas-Empire , et spécialement pour les innovations.de Justinien, plusieurs additions que fait aisément reconnaître un style diffus et ampoulé. Les anciens textes au contraire se font remarquer par un langage simple et précis. Tribonien n'a pas indiqué à quel jurisconsulte appartenait primitivement chacun d'eux; mais d'abord
(*) SH et Sveûa,^^Pi^^^mhelàï^suHat. — (») Pr. de lifter. obli^M^fi^yfTtijUl riaiiremedioiUumi>natum;procein.Y'5l
{a)-Ex commentariis tam Institutionum quam Rerum cotidianarum {proœm. § 6 ). Ce mot commentarii, joint comme il Test ici au titre d'un ouvrage, ne désigne rieu éutre chose que les difTcrentos sections dont se compose c<;t ouvrage. On sait aujourd'hui que les Institutes de Gaïus se divisaient en quatre commentaires. En adoptant la même division, Justinien a remplacé çommentarius par liber, et dans I<'s Pàndectes mêmes , il n'a jamais cité les ïnslilutes do Gains sans faire la mcm? -substitution, qui, sans doute, aura été ad )i''(:'e r-Iativnriit à d^iutres écrits nliisque niulLis commenlariis ; proœm. § (3).
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quelques uns se trouvent à la fois dans les Institutes et dans les Pandectes^ en sorte qu'on a toujours pu savoir, par ce dernier recueil, quelle était leur origine ; ensuite, un grand nombre se sont retrouvés dans les Institutes de Gaïus, et toutefois il reste encore plusieurs passages dont l'auteur est inconnu.
52. La constitution par laquelle Justinien publie et sanctionne ses Institutes a été rendue pendant son troisième consulat, c'est-à-dire en 533 ; elle est datée du onze des calendes de décembre, jour correspondant au 21 novembre. Le Digeste n'a été publié que dans le mois suivant, le dix-septième jour avant les calendes de janvier , c'est-à-dire le 16 décembre; mais ces deux recueils sont devenus obligatoires en même temps, à l'expiration du troisième consulat de Justinien , le troisième jour avant les calendes de janvier 534, c'est-à-dire le 30 décembre 533.(*).
Les travaux législatifs de Justinien semblaient arrivés à leur terme. Le Code publié en 529, les cinquante décisions rendues en 530, les Pandectes récemment promulguées, avaient renouvelé dans toutes ses parties une législation dont l'empereur venait de dicter, dans ses Institutes, les premiers éléments; tout émanait de lui. Il ne pouvait plus réformer que son propre ouvrage, et il le réforma.
53, En 534, Tribonien et quatre autres jurisconsultes furent chargés de reviser Je Code promulgué cinq ans auparavant, d'y apporter les modifications convenables, et de le compléter en y insérant les cinquante décisions et plusieurs autres constitutions postérieures à sa promulgation. Ce travail produisit un nouveau Code, ou, si l'on veut, une nouvelle édition du Code {repetita prœlectio) , qui fut publiée par Justinien vers la fin de son quatrième consulat , en 534 , le 17 novembre (16 calend, dec), pour remplacer, à compter du 29 dé-cembre suivant (4 calend. /an.), l'ancien Code, qui fut dès lors abrogé (^).
Justinien, dans les Institutes , parle souvent de son Code ; mais tout ce qu'il en dit se réfère à la première édition. Cette circonstance explique pourquoi plusieurs constitutions, qui sont citées aux Institutes comme devant se trouver dans le Code, et qui s'y trouvaient effectivement en 533, ne se rencontrent plus
{*) V. C. TAMA, S '■^'■i' — (') (^' CORDI iNOBIS, S 2-6.
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aujourd'hui dans le Codex repetitœ 'prœlectionis, le seul qui nous soit parvenu.
54. En promulguant ce dernier Code, Justinien avait promis de réunir, dans une autre collection, les constitutions, qu'il aurait encore occasion de rendre. Il en publia effectivement un certain nombre, mais sans les mettre en ordre. Ces dernières constitutions portent le nom de Novelles. On en trouve cent soixante-huit dans les éditions; mais cette collection , qui ne contient pas toutes les Novelles de Justinien, renferme plusieurs édits de Justin II et de Tibère H, ses successeurs.
Les Novelles sont pour la plupart écrites en grec. La langue latine n'était rien moins que populaire en Orient : aussi les textes latins des ïnstitutes, du Digeste et du Code ne tardèrentils pas à être traduits ou paraphrasés en grec, et ces différentes versions firent négliger les originaux. Justinien lui-même , cédant à l'influence qu'exercent toujours la langue et les usages du pays, fit rédiger en grec les constitutions qu'il voulait mettre à la portée de tous ses sujets (*) , et le petit nombre des Novelles qu'il a publiées en latin prouve assez que cette langue n'était pour le législateur même qu'une langue d'exception.
55. Cependant, malgré le peu de faveur dont jouissaient le Digeste, le Code et les ïnstitutes, malgré les modifications successives que leur avaient fait subir Justinien et ses successeurs, ces compilations ont eu force de loi générale jusqu'à la fin du neuvième siècle, époque où la législation a été complètement refondue dans un corps de lois grecques (A'vaxaOacci; tôv t.ol- >.aicov vofxcov) connu sous le nom de Basiliques, sans doute à cause de Basile le Macédonien , premier auteur de cette révision. Les Basiliques, publiées d'abord en quarante livres par l'empereur Basile, et ensuite en soixante livres par son fils et son successeur Léon, sont restées en vigueur dans l'empire grec, jusqu'à la prise de Constantinople par Mahomet II, en l/i53.
En Occident, le droit de Justinien put à peine s'établir dans quelquels provinces qui n'étaient point ou qui n'étaient plus occupées parles Barbares; bientôt il ne fut plus observé que dans les territoires de Rome et de Ravenne. Enfin il était tombé dans un oubli total ou presque total , lorsque , au douzième siècle ,
S^) S 3j de success. libert.
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l'enseignement des glossateiirs, dans l'école de Bologne fondée par Imerius (Garnier ou Warnier), lui donna tout à coup une faveur et un éclat inattendus. Adoptée par un grand nombre de tribunaux , la législation justinienne obtint force de loi dans toute l'Italie et dans plusieurs pays qui n'ont jamais appartenu à l'empire de Justinien;elle devint en quelque sorte le droit commun de l'Europe.
56. Les glossateurs (on appelle ainsi les jurisconsultes italiens des douzième et treizième siècles) ne se sont occupés ni de toutes les Novelles trouvées dans les manuscrits, ni du texte grec d'aucune d'elles. Leurs notes ou gloses mirent en crédit 97 Novelles, d'après une ancienne traduction latine qu'on appelle authentique parce qu'elle a été , dit-on , approuvée par Justinien ou par son successeur. Quoi qu il en soit, l'usage en avait si bien établi l'autorité, qu'au seizième siècle elle était encore exclusive. En 1531, on commença à publier d'autres Novelles récemment découvertes. On s'occupa du texte grec, dont la plus grande partie fut retrouvée et mise au jour ; on fit de nouvelles traductions ; mais ces travaux, malgré leur utilité, ne furent pas adoptés dans la pratique (a). Les tribunaux n'ont jamais admis d'autres Novelles que celles du douzième siècle , ni d'autre traduction de leur texte que la version dite authentique, et appelée depuis Ancienne ou Vulgate , par opposition aux traductions plus récentes.
Les 168 Novelles, réunies dans le Corpus juris (6), ont été divisées en neuf collations, dont chacune contient autant de titres que de Novelles. Cette distribution, conservée par tous les éditeurs, est abandonnée dans l'usage. On distingue et l'on cite les Novelles par le rang qu'elles occupent dans le Corpus juris, quoiqu'il n'y ait entre elles aucun ordre ni méthodique ni chronologique. Ainsi la Novelle 115, par exemple, est postérieure à la Novelle 118.
57. Le style des Novelles est trop diffus pour qu'on n'ait pas de tout temps cherché à en faire disparaître les longueurs.
(a) Voyez la préface de Leconte {Conlius) , imprimée en tête 'des Novelles par plusieurs éditeurs. »< >
(6) C'est le nom que porte, depuis la fin du xvi" Siècle, ci notamment depuis Pédition publiée en 1583 par Denis Godofroy, la législation de Justinien divisée en quatre parties, savoir : 1rs Instilutes, le Digeste ou les Pandectes , le (iode et les Novelles.
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Peu après la mort de Justinien, un professeur de Gonstantinople, nommé Julien, donna en latin un abrégé intitulé NoveU larum liber. D'autres ont comparé les Novelles avec les lois antérieures, et ont indiqué les innovations par des extraits sommaires, qu'ils ont placés dans le Code à la suite des constitutions abrogées ou modifiées. En tête de ces extraits, que les éditions modernes reproduisent en caractères italiques, on cite la collation et la Novello d'où ils sont tirés, en se référant à la Yulgate ou version authentique, par les mots in Julhentica : et c'est ainsi que les extraits eux-mêmes ont pris le nom d'Authentiques. De là ce vers de Corneille :
Je sais le Code entier avec les Authentiques («1.
C'est a Irnerim que l'on attribue, du moins en très grande partie, la rédaction des Authentiques. Ce travail, comme tous les autres travaux des glossateurs, a joui d'un grand succès ; il a été sanctionné par la pratique des tribunaux. Cependant, malgré leur nom, malgré l'autorité dont elles ont joui, les Authentiques ne reproduisent que d'une manière inexacte les dispositions des Novelles.
58. Si l'on considérait dans les différentes parties du Corpus jiiris l'autorité qu'elles ont respectivement reçue de la volonté législative, les Novelles l'emporteraient incontestablement sur
{a) Voici le passage entier :
Si vous avez besoin de lois ou de rubriques , Je sais le Code entier avec les Authentique> , Le Digeste nouveau , le vieux , Tlnfortiat , Ce qu'en ont dit Jasou , Balde, Accurse, Alciat,
Boileau, dans le Lutrin , dit pareillement :
* un vieil Infortiat
Grossi des visions d'Accurse et d'Alciat.
Ces vers font allusion aux commentaires ou gloses des premiers interprètes , recueillis, augmentés et publiés par Accurse en 1227 ou environ. Dans cette compilation semi-barbare , le Digeste avec ses gloses se divise en trois parties , savoir : 1" le Digeste Vieux ou ancien; 2" le Digeste Infortiat; 3" le Digeste Nouveau. L'intitulé ou sommaire de chaque titre s'écrivait et s'imprimait alors en rouge ; de là est venu le nom de Jiubrique.
La dernière édition de la glose d'Accursc , dite grande glose ou simplement la glose, est celle de Lyon, 1627, 6 vol. in-folio. Depuis cette époque, on a publié plusieurs éditions du Corpus juris^ sans notes ou avec des notes, et le plus souvent avec. celles de Denis Godefrov: mais U\^ glossateurs et leurs travaux ont et abandonnés.
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les trois autres parties, et chaque Novelle l'emporterait pareillement sur les constitutions antérieures ; parce que, en général, entre plusieurs lois successives, c'est la dernière qui prévaut. - D'après le même principe, le Code prévaudrait sur le Digeste et sur les Institutes ; enfin ces deux parties du Corpus juris^d^venues obligatoires le même jour, devraient jouir entre elles d'une égale autorité (a).
59. Mais aujourd'hui le Corpus juris a perdu sa force obligatoire. Ce n'est plus la volonté de Justinien qu'on y cherche ; c'est; indépendamment de leur autorité qu'on apprécie la sagesse ou l'équité des différentes dispositions. Les Institutes7 Të~ Digeste, le Gode et les Novelles, sont des lois mortes comme le Code Théodosien et la loi des Douze Tables ; mais la rigueur et l'enchaînement des principes ont, dans la science du juste et de l'injuste, une puissance de doctrine qui survit à la loi. Considérée sous ce rapport, l'autorité dont jouissent respectivement les différentes parties du Corpus juris augmente eh raiéoh inverse de celle que leur attribue la date de leur promulgation. Sans doute on trouve dans le Code, et même dans quelques Novelles, d'heureuses innovations; mais les Pandèctes soilt/ dans le Corpus juris, la seule partie qui se référé véritablement à la jurisprudence romaine. C'est dans les Pandèctes que les écrits de Papinien, de Pg-ul, d'Ulpien, et autres jurisconsultes, se retrouvent, morcelés et disséminés, à la vérité, mais faciles à distinguer par les indications qui accompagnent chaque fragment. Malheureusement Tribonien ne les appis tous laissés dans leur pureté. On reconnaît dans plusieurs passages la main qui les a retouchés ; et parmi ceux où Ton n'aperçoit aucune altéra-
(a) Sauf le cas où les Institutes se réfèrent à des constitutions qui , bien qu'antérieures aux Pandèctes, modifient néanmoins, dans ce recueil, les dispositions d'un droit beaucoup plus ancien. Prenons un exemple. Les Pandèctes promulguées en 533 distinguent, pour régler la succession collatérale, deux classes d'agnats : les agnats de la première classe succèdent, sous le titre de consanguins, sans distinction de sexe; mais dans la seconde classe, celle des agnats plus éloignés ou agnats proprement dits, les femmes ne succèdent pas [Ulp. fr. 2, pr. et § 1 , de suis.et legit.). Dans les Institutes qui ont été promulguées avant le Digeste, mais qui n'ont eu force de loi qu'à partir de la même époque , Justiqicn déroge au système des Pandèctes (V. §§ 3 et 4 , de legit. agnat. succ.)\' en se référant à une constitution qu'il avait pronmlguéc pour la première fois en 532 , et qu'il a insérée 6n 534 dans la seconde édition du Code [C. 14, de legil. hcr.). Or cette constitution a indubitablement dérogé au Digeste, même pour rintervalle qui s'est, écoulé entre, la publication de ce recueil , en 533 , et la révision du Gode en 534.
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tion sensible, on peut encore soupçonner la fidélité d'un texte que les commissaires nommés par Justinien n'étaient pas obligés de respecter. Pour retrouver le droit romain, il faudrait donc le chercher hors de la compilation justinienne, et remonter à sa source, c'est-à-dire aux ouvrages mêmes d'où ont été tirées les Pandectes et la meilleure partie des Institutes.
Ils ont péri pour la plupart , mais leur perte même rend plus précieux encore les débris qui ont échappé à l'injure des siècles.
TITUIiLS III.
DE JURE PEHSONARUM.
TIXRK III.
DE LÀ CONDITION DES PERSONNES
Omne auteai jus quo utimur, velad personas pertinet vel ad res vel ad actiones. Et ])rius de personis videarnus :
natD parum est jus nosse, si' personae quarum causa constitutuui est, ignorentur.
Suiuuia itaque divisio de jure personaruiii haec est, quod oinnes homines aut liberi sunt aut servi.
1. Et libertas quidem (ex (jua etiam liberi vocaniur) est jiaturalis facultas ejus quod euiqiie f"acerelibet,nisisiquid vi aut jure prohibetur.
2. Servitus auteni est constitutiojurisgentium,quaquis domino alieno contra naturau) subjicitur.
3. Servi auteni ex eo appellaii sunt, quod imperatores captivos vendere, ac per hoc servare nec occidere soient :
qui etiam mancipiadicti sunt,
Le droit que nous suivons se rapporte tout entier ou aux personnes, ou aux choses, ou aux actions. Parlons d'abord des personnes; car c'est peu de connaître le droit, si Ton ne connaît aussi les personnes pour qui le droit est établi. La principale division relativement au droit des personnes est celle-ci : les hommes sont tous, ou hbres, ou esclaves.
1. La liberté (qui donne le nom de libre) est'la faculté naturelle de faire ce qu'on veut, excepté ce qu'empêche la force ou le droit.
•2. La servitude est une institution du droit des gens qui, contre nature, fait d'un homme la propriété d'un autre.
3. Les esclaves ont été apj)elés servi de Tusage oii sqnt les généraux de vendre les prisonniers, et par là, de les conserver au hea de les tuer. On les nomme aussi
I.NSTJil JHS DE
tnancipia, pnrco qiiiîs sont pris a main armée sur l'ennemi.
H. On est' esclave de naissance ou par un fait postérieur: de naissance, quand la mère est esclave; parun fait postérieur, soit d après le droit des gens , c'est-à-dire lorsqu'on est fait prisonnier, soit d'après le droit civil, lorsqu'un homme libre, majeurde vingtans, s'est laissé vendre pour avoir part au prix.
5. La condition d'esclave n'admet aucune distinction. Celle des hommes libres en admet plusieurs.
En effet, ils sont ou ingénus, ou affranchis. , , , ,, , ,, . ,
JLSri-MEX.
eo quod ab liostibus manu capiuntur. , r
H. Servi autem aut nascuntur aut fiunt. Nascuntur ex ancillis nostris: fiunt aut jure gentmm, idest ex captivitate^ autjurecivili,cumliherhomOj major vi.genti annis, ad pretium participandum sese ve nUndari passus esêp'^^^^^ ^^
5. In servorum conditione nulla est differentia, inliberis multae differentiae -sunt; aut enimrSiUlSÊiiiigënui aut lib<&l^
il 01) aiyiilàUo
p5ft]9dil 9b ïio'ib si Qaoïi^;-
Le droit, quelle que soit son origine, a toujours pour but d'attribuer à chaque personne ce qui lui appartient. Il faut donc connaître d'abord les personnes, qui sentie premier et le principal objet du droit, parce que le droit n'existe que pour elles (guarum gratia jus constitutum est) ; et, comme il y a des règles différentes pour les différentes classes de personnes, il faut commencer par établir entre elles plusieurs distinctions. Justinien s'en occupe dans ce premier livre, en renvoyant aux Hvres postérieurs, le second et le troisième objet du droit, c'està-dire les choses et les actions. Nous n^anticiperons point, à cet égard, sur les notions qui deviendront nécessaires ailleurs, et qui ont besoin d'être préparées par plusieurs autres.
61. La première et la principale division des personnes range tous les hommes (PjW?fjvj^jg^îêSj}i,efc(|f6^ classes : ils sont libres oji esclaves. ' ^^ .■''!'.''{ - r^'^^'^^n /'','o-•^^!• Les premiers conservent intacts les droits qui sont communs à tous les hommes, et dont les seconds sont, en quelque sorte, dépouilles; je dis en quelque sorte , parce que sous beaucoup
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de rapports ils ne dës^ent "pas cfêtTe considérés comme des hommes, et, par suite,. comme des personnes; en effet, si les esclaves n'étaient pfisa^ personnes, on ne distin-
guerait pas ici les personnes libres et les personnes esclaves, et ces dernières ne figureraient pas de nouveau parmi les personnes dites alieni^ jyf.is {^). Si l'esclave est souvent assimilé aux choses , c'est parce qu'il appartient en même temps , et sous différents rapports , à la classe des personnes et à celle des choses, ainsi que nous le démontrerons dans plusieurs occasions [64]. ; r- .m., jiia.rjv '
62!. L'homme li^a pas la toute-pùissiancéi Sa liberté est restreinte par tous les obstacles que la nature oppose à la faiblesse humaine. Outre cette restriction absolue, et clans la limite même de nos facultés naturelles, notre volonté trouve encore des obstacles matériels ou moraux. Les premiers viennent d'une résistance et d'une force supérieure (si quid vi,,» prohibetur) ; les seconds résultent des préceptes du droit {si quid.., jure prohibetur), et ces empêchements sont en réalité les seuls qui restreignent le droit de liberté ; car un obstacle de fait ne détruit pas le droit, mais seulement la faculté d'agir ou l'exercice du droit [67]P-^ï^^'^o "o^ ^^^^ ^^P ^^^"^^^ '^^^_ t
Cette restriction dé riblrèlibeïtë'natùrelïe, par tes préceptes du droit, est une conséquence nécessaire de la civilisation. Dans toute société, chacun aliène une portion de sa liberté , pour n'être pas soi-même gêné par la liberté illimitée des autres. On sacrifie une partie pour assurer la conservation du reste ; mais ce sacrifice, quelle qu'en soit l'étendue, n'est jamais pour l'homme libre qu'une exception. Ainsi lorsqu'il voudra exercer une faculté naturelle, il n'aura point à examiner s'il existe une loi qui le lui permette : l'homme libre conserve, en général , le droit de faire tout ce que les lois ne défendent point. La prohibition, lorsqu'elle existe, est une dérogation qu'il faut prouver contre luii ^-î^i^'noiciivib q ^^i <!
63. ToUtèfoté'dèîarie s'entend qtté dés facultés données par la nature {naiuralis facultas), par opposition aux droits nouveaux que la loi civile établit. Evidemment ces derniers n'appartiennent qu'aux personnes à qui |a loi l«s, a spécialement
'M Pr. etS 1, de hls qui sn\ ni allen. ' ,''
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conférés. Nous en verrons un exemple dans la faculté de tester, introduite par la loi des Douze Tables : aucune disposition du droit romain n'en a dépouillé les fils de famille ; et cependant ils n'ont joui de cette faculté que lorsqu'on la leur a spécialement accordée (*).
64. A la différence de l'homme libre , l'esclave est, même pour l'exercice de ses facultés naturelles , sous l'empire d'une prohibition générale. Il n'a d'autres droits que ceux qui lui sont attribués ; parce que, soumis à la domination de son maître ( dominio alieno subjicitur ) , il est considéré comme déchu de toute espèce de droits, et comme n'existant plus que pour celui dont il est devenu la propriété. C'est en ce sens et à l'égard de son maître que l'esclave est assimilé aux choses.
65. Les esclaves se nommaient à Rome servi ou mancipia. Servus n'est qu'une abréviation de servatus, conservé. L'étymologie s'accorde ici avec l'origine de l'esclavage, telle que Justinien l'expose d'après Florentinus (^). Les jurisconsultes romains, comme nous l'avons déjà vu [9] , font dériver l'esclavage de la guerre (^); on ajoute ici, pour justifier cette conséquence , que les prisonniers de guerre reçoivent du vainqueur la vie que celui-ci pouvait leur ôter : ce qui veut dire, sans doute, que le vainqueur, en conservant la vie des prisonniers , ne renonce pas au droit dont il diffère seulement l'exercice.
Le mot mancipium, suffisamment expliqué par le texte , désigne également les esclaves, à raison de la captivité qui met un prisonnier de guerre sous la main, c'est-à-dire sous la puissance du vainqueur; car ici manus est synonyme de puissance {'*).
66. Quiconque est esclave est né tel, ou l'est devenu par un fait postérieur à sa naissance (servi nascuntur aut fiunt).
D'après le droit naturel, tous les hommes naissaient libres [9], et les premiers esclaves sont devenus tels par le sort de la guerre. Les esclaves de naissance ne sont donc pas les plus an-
1*) Pr., quib. non est perm. — C) Fr. 4, § 2 et 3, de stai. hom, — (*) S 2, dejur nat.; pr. de libert, «— (*) Ulp. fr. 4 ; Hermog. fr. b, dejust. et jur.
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ciens; leur servitude suppose une servitude antérieure, qui se transmet jusqu'à eux, parce que l'enfant suit la condition de sa mère. Il se trouve eh naissant libre ou esclave comme elle , et, d'a|«*ès un principe que nous aurons occasion de développer [350], esclave du même maître.
67. Un homme libre devient esclave d'après le droit des gens ou d'après le droit civil : d'après le droit des gens, ainsi qu'on Ta déjà dit , lorsqu'il est fait prisonnier (e^ captivitate) dans une guerre de nation à nation. Autrement il n'y aurait pas guerre, mais piraterie ou brigandage (^), et les captifs, privés de l'exercice de leur liberté, ne perdraient pas la liberté même ; ils seraient in servitute sans être esclaves [75].
68. Dans plusieurs cas prévus par le droit civil, la servitude est une peine infligée à certaines personnes que le législateur juge indignes de conserver la liberté, par exemple, à celles qui se laissent -vendre pour partager le prix de la vente.
La liberté n'a point de prix et n'est même pas dans le commerce (2). Gonséquemment, nul ne pouvait se rendre volontairement esclave en se vendant soi-même (^) ; mais quelquefois un homme libre se laissait rendre comme esclave pour tromper l'acheteur, et partager le prix touché par le vendeur, sauf à revendiquer ensuite sa liberté. Pour punir cette fraude, on déoida que la liberté ne pourrait pas être réclamée par ceux qui, connaissant leur condition d'hommes libres (^), se seraient laissévendre h un acheteur de bonne foi(^), et auraient véritablement touché une partie du prix, pourvu qu'au moment où ils l'ont touché ils eussent plus de vingt ans (a),
69. Toute personne condamnée à mourir, sait en combattant les bêtes féroces, soit de toute autre manière, devient esclave par l'effet immédiat de la sentence et avant son exécution (^). La condamnation aux raines produit |e même effet (''),.
(') t/j^.'fr. 118, de verh. sign. — (') S T, qui et ex quib. caus.; § 2, de inut. stip.; Paul. fr. 106, dercg.jur.—{^) Callistr. fr. 37, de liber, caus.; Diocl. et Max, C. 10, eod. — (i) Constant. C. 2, C. Th.. eod. — (^) Vlp. f,-. 7 , S 2, eod. — (^i-S 3. quib. mod. jus pot,; Ulf. fr. ô, ^ 6, de tTy. rupt.; Gaïus/fr. 29 , de pœn. — (^) § 3, quib. mod. jus pou; Mac, fr.^}^,^^^^ ^^f^'
de lih. catis.^. Les décisions précédentes sont fondées sur plusieurs sénatus-consultes {Pomp. fr. 3, quib. ad ?i-
ret notamment sur le sénatus-consulte Claudien (V. Paul. 2, sent. 21 ), dont ;>arleron8 plu» loi» (§ 1, de^suceess. subi.)-. . =
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lorsqu'elle est perpétuelle (a). Ces condamnés en devenant esclaves n'ont d'autre maître que le supplice auquel ils sont destinés, et de là vient qu'on les appelle servi pœnœ, esclaves de la peine (^).
^Q. Lorsqu'un affranchi se montre ingrat envers le patron qui lui a volontairement accordé la liberté, celui-ci peut obtenir une condamnation qui fait rentrer l'affranchi dans l'esclavage et sous la puissance de son ancien maître (^).
Cette décision ne concerne que le maître qui affranchit spontanément son esclave ; celui qui affranchit en exécution d'un fidéicommis [798J ne peut pas accuser Taffranchi d'ingratitude (^).
71. Le pouvoir du maître , également absolu sur tous ses esclaves, ne laisse entre eux aucune distinction légale, quoique de fait la différence des emplois rende le sort des uns bien meilleur que celui des autres (^). Au contraire, la loi reconnaît de grandes différences entre les hommes libres, selon qu'ils sont ingénus ou affranchis , c'est-à-dire selon qu'ils sont nés libres ou qu'ils le sont devenus par un fait postérieur.
(*) V. Marcian. fr. 17, ch'imn.; Callistr. fr. 12, dejur. fisc, dem,; Constant. C. 2, de libert. et eor. li'o. — {^)Jnt. C. I, eod.
- (2) $i,de capit.
{'')$ n, de injur.
(a) Ulp. fr. 8; Callistr. fr. 28, § 6 , de pœn. Justinien {nov. 22, cap. 8) veut que, dans ce cas même, le condamné reste libre, en subissant sa peine.
TIXKF. IV.
DES INGENUS.
Est ingénu celui qui nait
libre, ige de
soit qu il provienne du mai deux ingénus, de deux affrancnis, ou d'un ingénu et d'un affranchi.
Lorsque la mère est libre et le père esclave, Tenfant naît pareillement ingénu, comme celui qui naîtrait d'une mère libre et d'un père inconnu, parce c[ue la paternité est incertaine. Il suffit que la
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DE ISGENUIS.
Ingenuus est is qui statini ut natus est, liber est, sive ex duobus ingenuis matrimonio editus est, sive ex libertinis duobus, sive ex al terolibertino et altero ingenuo. Sed et si quisex matre nascitur libéra, pâtre serve, ingenuus niliilominus nascitur : quemadmodum qui ex maire libéra et
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incerto pâtre natus est, qnoniam viil^o conceptus est.
Sniïicit autem liber a m fuisse iiiatrem eo tenipore quo nasciiur, licet ancilla conceperit.
Et e contrario si libéra conceperit, deinde ancilla fada pariât, placiiit eum qui nascitur liberum nasci; quia non débet calamitas matris ei nocerc, qui in ventre est. Ex his illud quaesitum est, si ancilla prœgnans manumissa sit , deinde ancilla postea facta ])epererit, liberum an servum pariât? Et Marcellus probat Jiberum nasci: suffîcit enini ei qui in ventre est, liberani niairem vel niedio tempore habuisse: quod verum est.
1. Cuui autem iugenuus aliquis natus sit, non officit illi in servitute fuisse, et postea nianumissum esse. Sœpissime enim constitutum est, natalibus non officere manumissionem.
mère soit libre au moment de la naissance, bien qu'elle fût esclave an temps de la conception. Et en sens inverse, lorsqu'une femme, libre au itioment de la conception, devient esclave et accoucbe, on a décidé que Tenfant naît libre , parce que le malheur de la mère ne doit pas nuire à celui qu'elle porte dans son sein. De là cette question: Lorsqu'une esclave enceinte a été affranchie, qu'ensuite elle redevien t esclave et accouche, l'enfant nait-il libre ou esclave?
Martien pense qu'il naît hbre; car il suffit à l'enfant conçu que sa mère ait été libre, ne fût-ce que dans le temps intermédiaire:
ce qui est vrai.
1. Celui qui est né ingénu ne perd pas cette qualité pour avoir été en servitude et ensuite affranchi; car on a très souvent décidé que la nianumission n'altère en rien les droits de la naissance.
EXPLICATION
PR
72, Un ingénu est libre par naissance. Il s'agit donc de savoir dans quel cas un enfant naîtra libre, sans examiner si les père et mère sont eux-mêmes ingénus ou alfranchis ('). n : D'après les derniers mots du texte, il suffît que la mère ait été libre, soit à Finstant de la conception ou de la naissance, soit à un moment quelconque de la grossesse; mais cette règle exige, pour être bien comprise, F exposition préalable de plusieurs principes. .
^^) Texl. h'ic: Corel. C. 14, de oper. lib.
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L'enfant issu d'un mariage civil [matrimonio edUus) est toujours ingénu , car il suit la condition que san père avait à l'époque de la conception (^). Or un mariage civil ne peut exister qu'entre deux personnes libres, et peu importe qu'elles perdent ensuite leur liberté : l'enfant dont l'état a été déterminé au moment même de la conception naîtra toujours libre et citoyen romain (^), sauf quelques exceptions spécialement établies {%
73. La règle qui attribue à l'enfant la condition du père est la conséquence d'un mariage contracté conformément aux règles du droit civil. En dehors de ce mariage, et quel que soit le genre d'union qui a existé entre les parents, c'est le droit des gens qui fixe l'état des enfants, et alors ils suivent toujours la condition de leur mère (''). Il importe donc peu que l'enfant n'ait point de père connu, ou que la paternité soit certaine [155], et dans ce dernier cas, que le père soit libre ou esclave.
L'enfant, d'après le droit des gens, suit la condition que sa mère avait en le mettant au jour ; il suffit donc qu'elle se trouve libre à l'époque de l'accouchement, quoiqu'elle ait été esclave au temps de la conception ( /^ce^ ana7/a conceperit). Réciproquement l'enfant d'une esclave devrait naître esclave, encore que sa mère eût été libre au moment de la conception. Nous avons vu, en effet [66], que les enfants nés d'une mère esclave sont esclaves de naissance ; et telle est aussi la décision que suivent constamment Gaïuset Ulpien,sans examiner l'époque de la conception.
74. Cependant Martien p), dont Justinien emprunte ici les expressions, annonce une décision plus favorable pour le cas où la mère, esclave à l'époque de l'accouchement, aurait été libre, soit au moment de la conception , soit à un instant quelconque de la grossesse. On a pensé, dit-il, que le malheur de la
■ mère ne devait pas retomber sur l'enfant qui in ventre est; or, en considérant l'espoir qu'il avait de naître libre, et l'événement qui le ferait naître esclave si l'on observait à son égard le droit des gens , on doit le plaindre de n'être pas né quelques jours ou même quelques instants plus tôt. Cette considération a
(*) Gains, 1 insi. 80 et 89; Ul^. 5 retj. %et\Q\ Cels. fr. t9,destf(L hom ;') Gaius, 1 inst. Ul ; lJl}i. fr. 18, de stat, hom. — {^] Cams, 1 inst. 77 et 78; Vt-p. & reg. 8. — ('*) Gains, 1 inst. su ; Ulp. r, re(/. 8 cl lo. — ('*^ Fr. r,. ^; 2 rt 3, de stal. hom.
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tait admettre, en laveur de la liberté ('), une exception qui ne s'étend à aucun autre cas. Ainsi , lorsqu'il s'agit de savoir, non pas si l'enfant, qui doit suivre la condition de sa mère, naîtra libre ou esclave, mais s'il naîtra citoyen, l'époque de la naissance est la seule que l'on considère (^).
75. Un ingénu qui devient esclave perd la liberté qu'il avait en naissant. A la vérité il peut être afifranchi ; mais alors , en le libérant d'une véritable servitude , la manumission ne lui rend pas sa liberté primitive. Elle lui confère une liberté nouvelle ; dès lors il n'est plus ingénu. C'est un affranchi. 11 en est tout autrement d'un homme libre qui se trouve in servitute, en ce sens qu'il passe pour esclave sans Têtre réellement. Dans ce cas il n'existe qu'une servitude apparente. La manumission de ce prétendu esclave ne saurait lui conférer une liberté nouvelle ni, par conséquent, changer sa condition. Ainsi, en pareil cas, celui qui était ingénu conserve cette qualité : en effet, l'affranchissement qui a pour but de conférer à l'aflranchi des droits nouveaux ne détruit pas les droits qui lui appartenaient déjà , notamment ceux qu'il tenait de sa naissance. C'est en ce sens que l'on dit ici natalibus non officere manumissionem.
(*) Paul. 2 sent. 24, S 2 et 3. — l*) Gains, 1 inst. 90 ; Ulp. fr. 18, de stat. homin. — (^) Modest, fr. 21, eod.
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DE LIBERTINIS. DES AFFRANCHIS
Libertini sunt, qui ex justa servitute iiianumissi sunt.
Manuniissio autem est datio libertatis ; nam quanidiu quis in servitute est, mauui et potestati suppositus est: mauumissus liberatur potestate, Quœ res a jure gentiuin originem sumpsit ; utpote cum jure naturali oujues liberi nascerentur, nec esset nota cum servitus
Sont affranchis ceux que la manumission a délivrés d'une servitude légitime. La manuiuission est le don de la liberté ; en effet, tant qu'un individu est esclave, on le tient sous sa main ei sous sa puissance, et la manumission le met hors de puissance.
Cette institution tire son origine du droit des gens ; car d après le droit naturel, tous les hommes naissaient libres, et Ion ne con-
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naissait pas l'affraiicliissement, puisque Tescl'avage était inconnu.
Mais, dans le droit des gens, l'invasion de la servitude amena bientôt le bénéfice de manumission. Il n'y avait d'abord pour tous qu'un titre naturel et commun, le titre d'homme. Bientôt le droit des gens distingua trois espèces dliommes : les hommes libres, et par opposition à ceux-ci, les esclaves; enfin les affranchis, (pii ont cessé d'être esclaves.
1. La manumission a lieu de plusieurs manières, soit dans les saintes églises, conformément aux constitutions impériales, soit par la vindicte, soit entre amis, soit par lettres, soit par testament ou par tout autre acte de dernière volonté. Un esclave peut encore obtenir la liberté de Beaucoup d'autres manières, introduites par les anciennes constitutions Qt par les nôtres. ,>
2. Le maître peut à tout instant affranchir ses esclaves. Il le peut même au passage du préteur, du président, ou du proconsul; par exemple, lorsqu'ils vont au bain ou au théâtre.
3. Les affranchis se divisaient précédemment en trois classes ; en effet , la manumission leur conférait tantôt une liberté entière et civile, et alors ils devenaient citoyens romains ; tantôt une liberté moins étendue, et d'après la loi Junia Norbana, ils devenaient Latins; tantôt enfin une liberté encore inférieure, et la loi iElia j Sentia les rangeait an nombre des I déilitices. ' 'V^ ^'^ -^M
esset incognita. Sed posieaquam jure gentium servi tus invasit, secutuni est beneficium manumissionis; et eu ni uno naturali nominehomines appellarentur, jure gentium tria gênera esse cœperunt :
liberi et bis contrarium servi»
ettertium genus libertini^tid-t desierant esse servi. ■' '-'^h;
'à . Multis auiem modîs manumissio procedit : aut enim ex sacris constitutionibus in sacrosanctis ecclesiis, aut vindicta, aut inter amicos, aut per epistolam, aut per testamenîum, aut per aliam quamlibet ultimam voluntatem. Sed et aliis multis modis libertas servo competere potest, qui tam ex veteribus quam ex nostris constitutionibusjntroducti sunt. ^^
2. Servi autem a donîinis semper manumitti soient ; adeo ut vel in transitu manumittantur, veluti cum prœtor aut prœses aut proconsul in balneum vel in theatrum eant.
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Sed dt'dililiorum quidem pessima conditio jam ex mullis temporibus in desuetudin^m abiit ; Lalinoruai vero nomen non frequentatur. Ideoque nostra pietas omnia augere et in meliorem slatum reducere desiderans, duabus conslitutionibushoc emendavit et in pristinum statum perduxit : quia et a primis urbis Romae cunabulis una atque simplex libertas competebat, id est, ea quam liabebat nianumissor, nisi quod scilicet libertinus sit qui manumiltitur, licet manumissor ingenuus sit. Et dedilitios quidem per constitutionem nostram expulimus, quam promulgavimus inter nostras decisiones , per quas , suggerente nobis Triboniano, viro excelso, quseslore, antiqui juris altercationes placavimus ; Latinos autem Junianos, et omném quœ circa eos fuerat observantiam, aliaconstitutione per ejusdem quœstoris suggestionem correximus, quae inler impériales radiât sanctiones. Et omnes libertés nullo nec œtatis manumissi, nec dominii ijianumissoris, nec in manumissionis modo discrimine habito, sicuti antea observabatur, civitate romana donavimus : muîtis modis addilis, per quos possit libertas servis cum civitate romana, quœ Bola e&t'in prœsenli, prsestari (^). - ivn! }i;
(') Si quîs manumittèns servum aut aiicillam suam, cives denUnclaveritron>anos ^noii eiiiiii aliter licet). .. qui libertatem acceperit, habebit et anreorum aiinulorum et régénéra tionis jus. [Yov. lH,cap. 1.)
Illud vero adjicitnus , ut niliil neqne post banc legeui nostram laedaotur pati;Q* natus jura. [Ibid., cap. 2.) ' ' i .,
J9 . rff^^TOfttfft
Mais depuis longtemps cette dernièro classe des déditices a disparu ; le litre de Latin lui-même est devenu peu commun ; aussi , dans notre humanité, désirant tout agrandir, tout améliorer, nous avons rendu deux constitutions pour réformer cette législation et la ramener à son premier état. En effet, dès le berceau de Rome, il n'y avait pour l'affranchi qu'une seule et unique liberté, la môme dont jouissait l'affranchissant, si ce n'est que le premier n'était qu'un affranchi, lors même que le second était ingénu. Nous avons donc supprimé les déditices , par une constitution promulguée au nombre des décisions qui, sur l'avis de Tribonien, personnage éminent , notre questeur, ont mis fin aux discussions de l'ancien droit. La classe des Latins Juniens. et tout ce qui la concernait, a été réformée, sur l'avis du même questeur, par une autre constitution impériale, et l'une des plus remarquables. Ainsi, tous les affranchis, sans aucune distinction dans l'âge de l'esclave ou dans la propriété du maître, et dans le mode d'affranchissement, ont été, conformément à l'ancien usage , décorés par nous du titre de citoyens romains. Nous avons aussi introduit plusieurs manières de conférer aux esclaves la Hberlé avec le titre de citoyen romain , dont elle est aujourd'hui inséparable (»)'.' 'OJ-r 111 1JJ5 l> « ^J
(') Comme, en affranchissant un esclave de l'hVi oh l'autre sexe, on lefehiJ titôyen romain (puisque cela ne peut pas cire autrenieut), celui qui reçoit la liberté aura aussi le droit de porter l'anneau d'or et le droit de régénération.
?«ous ajoutons (luc la présente loi ne déroge eu rieu^,|p9i»B,p9^}rr*\ç^ig, aux droits de patronage.' -à t)iiij joiLiijî :^(^l£il}vl -
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JioiJÎiiiwfj lirjabè fiil^x jpj^Iîi To! «i J3 ,9-JUuiiëlni ok 76. D'après ce qui précède , la qualité d'alîï'aiichi résulte
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moins du fait de la manumission que de la cessation., et , par conséquent,, de la préexistence d'un véritable esclavage. Aussi le titre de libertinus s'applique-t-il uniquement aux personnes libérées ex justa servitute»
Au lieu du mot libérés dont je me sers, le texte dit manumissi, libérés par manumission , ce qui suppose un acte formel ; et c'est ainsi, en effet, que les esclaves obtiennent ordinairement la liberté. Cependant, comme ils peuvent, en certains cas, l'obtenir sans aucune manumission (^), la définition que donnent les derniers mots du texte ( qui desierunt esse servi ) , se trouve plus exacte que celle du commencement (libertini sunt, etc. ) : peu importe , en effet , comment on cesse d'être esclave , pourvu qu'on l'ait été et qu'on ne le soit plus.
77. Remarquez dans le texte: IM'origine de la manumission, qui dérive, ainsi qu'on l'a déjà dit , du droit des gens ; 2" sa définition datio libertatis; 3° enfin la division tripartite , qui oppose d'abord les personnes libres aux personnes esclaves , et range ensuite dans une troisième classe les affranchis qui desierunt esse^servi. Les affr-anchis sont libres dans Tacception générale du mot, lorsqu'on l'applique, comme nous l'avons vu précédemment [61 et 71], à quiconque n'est pas esclave ; mais ici il s'agit des personnes qui sont libres par excellence, en ce sens qu'elles l'ont toujours été , en un mot des ingénus. Ainsi entendue, la qualité d'homme libre n'appartient point aux affranchis. Ulpien (^) , auteur primitif de cette partie du texte, a donc pu ranger ces derniers dans une classe particulière.
7S. Justinien énumère ici , sans faire aucune distinction , plusieurs manières d'affranchir qui n'ont pas la même origine, et qui avant lui ne produisaient pas le même effet [80].
Ainsi le maître peut affranchir son esclave dç plusieurs manières: 1" dans l'église {in sacrosanctis ecclesHs), en présence du peuple et avec l'assistance des évêques qui signent l'acte de manumission [a). Ce mode, introduit par Constantin, paraît
(^) Tôt. tit. 1)., qui siur niaiinvi. — Ç^) Fr. i, dejust. etjiir.
(a) Constant. C. 1, de his qui in eccks. Du vivant de Pothier (40 pand. 1, *>"1), il existait encore un monument de cette espèce d'affranchissement sur lu porte de la principale église d'Orléans. ■ ■'■^■. ; [ - '
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avoir remplacé l'affranchissement par le cens, qui depuis longtemps était tombé en désuétude. Le cens se faisait à Rome tous les cinq ans, et l'esclave qui, avec la permission de son maître, s'était fait recenser parmi les citoyens romains, était par cela même affranchi (a) .
Un maître affranchit aussi fS" par la vindicte (6), devant le magistratcompétent, avec des formes et des paroles solennelles; S'' entre amis, et 4" par lettre, c'est-à-dire par une déclaration verbale (inter amicos) ou écrite (per epistolam), mais faite, dans l'un et l'autre cas, en présence de cinq témoins, qui signent la déclaration écrite ou l'acte constatant la déclaration verbale du maître (^) ; 5<* par testament ou par un autre acte de dernière volonté (per aliam quamlibet ultimam voluntatem) c'est-à-dire par codicille (^); 6=» enfin par plusieurs autres manières anciennes et nouvelles , dont l'énumération se trouve au Code (S).
79.11 s'agit ici des affranchissements par la vindicte et d'une règle commune aux actes de juridiction volontaire, tels que la manumission, l'adoption, etc., actes pour lesquels plusieurs personnes se présentent ordinairement devant le magistrat et invoquent son autorité d'un commun accord. Dans ce cas, et en sens inverse de la juridiction contentieuse qui suppose une contestation , les parties ne sont pas tenues de se présenter à certains jours devant le tribunal du magistrat. Elles peuvent profiter de sa présence en tout temps et en tout lieu , lors même qu'il se trouve hors de sa province (^).
Toutefois cette faculté d'affranchir partout et à tous les instants n'existait réellement que pour les esclaves âgés de trente ans au moins. D'après la loi /Elia Sentia, les esclaves qui n'avaient pas encore atteint cet âge ne devenaient libres et citoyens que lorsqu'ils étaient affranchis avec l'approbation d'un
/-^. r») C. é, s 1 el 2, de lai. lib. toll. ^ (2) V. liv.2, Ht. 25. — (3) C. de lat. lîb. toll.; V. § 12, de adopt. — {'') Gains , fr. 7, deman. vind. ; Màrcian. fr. 2, de offic. frocons. ; Paul. fr. 3(5, de adopt.
(a) Voyez Gaius (1 inst. 1"), Ulpien (1 reg. 8) ; voyez aussi la Disputalio forensis de ftlatnunissionibus , dans la première partie du Juris civilis enckvridmm.
(6) Le mot inncttcfa vient du nom de la baguette dont se servait la personne qui eç constituait asserlor libertatis [1226]; GaiuSf i inst, 16; Ulp.. 1 reg. 7.
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conseil dont nous parlerons plus loin [91 et 1367], en sa présence , et p^-r conséquent à certains jours.
§ in.
80. Plusieurs distinctions introduites par les lois JuniaNorbana et ^Elia Sentia avaient divisé les affranchis en trois classes. Justinien, au contraire, rétablissant parmi eux l'égalité primitive, décide qu'en devenant libres, ils deviendront tous citoyens romains. Ceci exige quelques explications; mais auparavant il importe d'observer que si la volonté du maître est nécessaire, elle ne suffit pas pour conférer la liberté ; elle doit être accompagnée de certaines formes. Sans doute, en l'absence des solennités requises, le maître pourra permettre à ses esclaves de vivre comme s'ils étaient libres , et par conséquent les laisser in libertate ; mais ce ne sera là qu'une tolérance dont le maître pourra se départir à chaque instant, tandis qu'une manumission régulière soustrait irrévocablement l'esclave à la puissance dominicale.
81. Le droit civil ne reconnaissait comme véritablement affranchis que les esclaves dont le maître, investi du domaine quiritaire, s'en était dépouillé par le cens, par la vindicte ou par testament (*). Autrement, la volonté d'affranchir ne libérait pas l'esclave; elle le mettait seulement in libertate (^), Dans cette position il jouissait en fait d'une liberté qui ne lui était pas légalement acquise ; un changement de volonté semblait devoir suffire pour le rephcer in servitute , mais le préteur s'y opposait ; il maintenait in libertate les esclaves qui s'y trouvaient par la volonté du maître , sans cependant priver celui-ci des autres effets de sa puissance, par exemple, du droit d'acquérir par ces esclaves , conformément aux règles qui seront exposées plus loin [516].
82. Ce tempérament du droit prétorien fut converti , vers la fin de la république, en une disposition de droit civil, par la loi Junia Norbana (a), qui reconnut comme libres tous» les esclaves que le préteur maintenait auparavant in libertate. Dès lors ils commencèrent à former une classe de véritables affran-
(*) Gains, l insf. 17 ; Ulp. 1 reg. 0. — (^) Gains, 3 inst. 5G.
(a) Portée l'an de Rome 67!, sous le consulat de C. Scipion et dO{Ju«ius Nor-r banus. . .
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chis, et eurent , sous le nom de Latins Juniens, des droits particuliers. On les appela Laiins parce qu'ils furent assinniilés aux Latini colonarii , c'est-à-dire, aux ingénus qui, à une époque antérieure , étaient sortis de Rome pour se fixer dans les colonies du Latiiim (^) ; on leur donna la qualification de Juniens , à cause de la loi Junia qui leur conférait la liberté, sans y joindre les droits de cité. Ils n'avaient même , à proprement parler , qu'une liberté viagère : le Latin Junien, qui vivait libre, était réputé, lors de son décès, n'avoir jamais cessé d'être esclave; aussi le manumissor ou ses héritiers exerçaient-ils sur les biens acquis par le défunt tous les droits d'un véritable maître [883]. 83. Après la loi Julia Norbana, la loi ^Elia Sentia (a) introduisit de nouvelles distinctions , notamment en ce qui concerne 4' âge et la condition des esclaves. D'une part , en effet , ceux qui sont affranchis avant l'âge de trente ans, même par la vindicte, restent en dehors de la cité romaine, et sont relégués parmi les Latins, à moins que lamanumission n'ait été autorisée par un conseil spécial [91 et 1367]; et d'autre part , les esclaves qui, après avoir encouru certaines punitions, comme la marque, la torture, etc. , obtiennent la liberté à un âge et par une manu- , mission quelconque , sont assimilés aux peregrini dedUitii, On appelait ainsi les étrangers qui , après avoir pris les armes contre Rome, Vêtaient ensuite livrés à discrétion (^). Ainsi se forma une troisième classe d'affranchis, celle des affranchis déditices dont la condition ne pouvait s'améliorer ; ils ne devenaient jamais ni citoyens m Latins (^); tandis que les Latins Juniens devenaient citoyens romains , iteratione (*) , lorsqu'ils étaient affranchis de nouveau et avec les solennités requises par un maître ayant , comme nous l'avons dit , le domaine quiritaire [81]. La qualité de citoyen romain leur était aussi acquise ou par une concession du prince [88i] , ou par l'accomplissement de certaines conditions énuméréespar Ulpien (^).
;(*) Gaiiis, 1 inst. 131. — (}) Gains, 1 inst. 13 et 1-4 ; Ulp. 1 reg. 1 1. — (^ Gains, "' ^ft 15, 26^cè'27. — (*) Ûlf, S vegnl. A. — [^) Ulp.ihid.
la . .__,
[a?, Portée pendant le règne d'Auguste, Tan de Kome 757, sous le consulat 'iEIius Catus et de Senlius Saturninus , -86 ans après la loi Junia Norbana que Ton placerait mal à propos sous le consulat de Junius Silanus et de Norbanus Bal- >us, en l'année 772. Le texte de Gaius (I but. 20, 30, 31, 66, etc. ; 3 inst. 73 et 74) prouve Pantériorité de la loi Junia sur la loi .Elia Sentia ; il faut donc reporter la iremicre au consulat de Junius Norbanus et à l'an de Rome 671.
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84. Pour ramener ces trois classes d'affranchis à une seule, Justinien -rappelle la désuétude déjà ancienne des règles concernant les déditices, et supprime là distinction qui séparait encore les Latins des autres aifranchis. En conséquence, il déclare tous les affranchis citoyens romains, en décidant qu'on ne distinguera plus à l'avenir quel est l'âge de l'esclave , quel genre de propriété son maître avait sur lui, ni quel mode d'affranchissement il a employé. Ainsi les différentes manières d'affranchir que Justinien a conservées ou introduites produiront toutes^les mêmes effets, et suffiront désormais pour élever un esclave au rang de citoyen (*).
85. L'empereur, qui supprime ici toute différence entre les affranchis, et les déclare tous citoyens, les a considérés plus tard comme régénérés par la manumission même, et en accordant aux affranchis les mêmes honneurs qu'aux ingénus , il a confondu ces deux classes de personnes sans préjudicier cependant aux droits du patron (^).
(*) Text. hiC} C. de latin. liberL toll. — (2) Nov. 78, cap, 1 et 2.
TITRE VI
A QUI, ET POUR QUELS MOTIFS, IL EST IMPOSSIBLE d'affranchir.
La faculté d'affrancliir à volonté n'appartient cependant pas à tous les maîtres; car la manuttiission, faite en fraude des créanciers , ne produit aucun effet, parce que la loi iElia Sentia empêché la liberté.
1. Toutefois le maître insolvable peut, par testament, instituer son esclave héritier, et lui donner en même temps la liberté, afin que, devenant libre, il devienne aussi héritier unique et nécessaire; mais il faut qu il ne se trouve aucun autre hérilier en vertu du même testament , soit faute d'in-
TITlJIiUS VI,
QUI ET QUIBUS EX CAUSIS MANUMITTERE NON PÛSSUNT
Non tamen cuicumque volenti manumittere licet : nam is qui in fraudem creditorum manumittit, nihil agit; quia lex iElia Sentia impedit libertatem.
1. Licet autern domino qui solvendo non est , in testamento servum suum cum libertate heredem instituere,ut liber fiât heresque ei soins et necessarius, si modoei nemo aliiis ex eo testamento hères extiterit, aut quia nemo hères scriptus sit, aut quia is qui
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hcriptus est,(jualibetex causa hères non extiterit. idque eadem lege ^Elia Sentia provisum est, et recte. V^alde enim prospiciendum erat, ut e^entes hoiuines quibus alius hères extiturus non esset, vel servum suuni necessaruun herecfëm haberent, (|ui satisfaclurus esset creditoribus; aut hoc 60 non faciente, creditores res hereditarias servi nomine vendant, ne injuria defunctus adficiatnr.
^. Idemque juris est, et si sine libertate servus heres institutus est.
Quod nostra constitutio non solum in domino qui solvendo non est, sed generaliter constituit nova humanitatis ratione , ut ex ipsa scriptura instilutionis eliam libertas ei competere videatur : cum non est verisimile, eum quem heredem sibi elegit , si prsetermiserit libertatis dationem, servum remanere voluisse, et neniinem sibi heredem fore.
Infraudenuiutemcredi
torum nianumittere videtur,
qui vel jam eo tempore quo
manumittit, solvendo non est,
vel datis hbei'tatibus desltu-
us est solvendo esse. Pra^va-
lisse lamen videtur, nisi
! u i m u m q uo c[ u e 1 ra u da n d i
lanuinissor habuerit, non
unpediri libertateni , quam-
vis bona ejus creditoribus non
stitution, soit (|ue, par une raison quelconque, l'institué ne devienne j)oint héritier. C'est ce qu'a prévu la même loi iElia Sentia, et avec raison : car il fallait nécessairement pourvoir à ce que des insolvables .qui ne pourraient trouver aucun autre hériter, eussent au moins leur esclave pour héritier nécessaire. Alors, en effet, cet héritier satisfera les créanciers, ou, faute par lui de les satisfaire, ceux-ci vendront les biens de l'hérédité sous le nom de l'esclave, afin de ménager Fhonneur du défunt.
^. Il en est de même lorsqu'on institue l'esclave sans lui donner la liberté; car une de nos constitutions décide, non seulement à l'égard du maître insolvable, mais en général , et par un nouveau motif d'humanité, que la liberté résulte, pour l'esclave, de l'institution même. En effet, il n'est pas vraisemblable qu'en se choisissant un héritier, on veuille, lorsqu'on omet de l'affranchir, le laisser esclave et n'avoir point d'héritier.
îfficiant. Sa3pe enim de fa ultatibus suis ampli us quam his est speianl homines.
3. Affranchit en fraude de ses créanciers celui qui, à l'époque de l'affranchissement, est déjà insolvable, ou doit le devenir par l'effet même de la manumis'sion.
Cependant il a prévalu que, si le maître n'a pas eu l'intention de IVauder ses créanciers, l'insuffisance des biens n'empêche pas la liberté. Souvent, en effet, l'homme s'exagère à lui-même ses propres ressources. Ainsi, pour empêcher la liberté, il faut que les créanciers soient fraudés tout à la fois pr
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l'intention de raffrançhissant et par le fait même, c'est-à-dire par rinsuffisance des biens.
4. D'après la même loi iElia Sentia, le maître, mineur de vingt ans, ne peut affranchir que par la vindicte, après avoir fait approuver en conseil une cause légitime d'affi-ancliissement. .yjnoiov
uGonob
5. Il y a cause légitime dé'fflR-' numission, par exemple, lorsqu'on ve t affranchir son père ou sa mère, son fds ou sa fille, ses frères ou sœurs naturels, son précepteur, sa nourrice, son nourricier, son nournsson, son frère de lait, l'homme dont on veut faire son procureur, ou la femme qu'on veut épouser, pourvu cependant qu'on l'épouse dans les six mois, à moins d'empêchement légitime; et pourvu que l'homme dont on veut faire son procureur ne soit pas affranchi avant l âge de dixsept ans.
6. Que le motif soit vrai ou faux, l'approbation, une fois donnée, ne se rétracte point.
7. La loi iElia Sentîa avait donc limité, pour le maître mineur de vingt ans, la faculté d'affranchir.
Il en résultait qu'après quatorze ans accomplis , bien qu'on pût faire son testament, instituer un héritier et laisser des legs, cependant on ne pouvait, jusqu'à l'âge
Itaque tuncintelligimusimpçdiri libçrtatem , cum utroque modo fraudantur credi tores, id est, et consilio manumittentis, et ipsa re, eo quod ejus bona non sunt suffectura creditoribus. ,
4. Eadem lege jElia Sentia domino niinori viginti annis non aliter raanumittere permittitur, quam si vindicta , apud consilium justa causa lïianumissionis prdbata , fuerint mànumissi.
5. Justœ autem manumissionis causœ hae sunt: veluti si quis patrem aut matrem, filium filiamve, aut fratiem sororemvenaturales, aut paedagogum, nutricem, educatorem , aut alumnum alumnamve, aut collactaneum manumittat, aut servum procuratoris habendi gratia, aut anciilam matrimonii causa f dum tamen intra sex menses uxor ducatur, nisi justa causa impediat; et qui manumittitur procnratoris habendi gratia , non minor decem et septera annis manumittatur.
6. Semel autem causa probata, sive vera sit sive falsa, non retractatur.
7. Cum ergo certus modus manumittendi minoribus viginti annis dominis per legem iEliam Sentiam constitutus erat, eveniebat ut qui quatuordecim annos mtatis éxpleveraf, licet testamcnturh facere, et in ed sibi heredem
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institiiere , legataque relin- (juere posset, tarnen si aclliiic minor esset viginti annis, lihertateffl^^ servo^ ^ 'dàre non
di)'yM'i'> '■■■ y- nt':' :..:
Quod non erat ferendum, sî is cui totorum bonorum in testamento dis- {)osilio data erat, uni servo dare libertatem non permittebatur. Quare nos similiter ei, quemadmodum alias rt'S, ita et serves suos in ultima voluntatedisponere quemadmodum voluerit, permiltimus, ut et liberlatera eis possit preestare. Sed cum libertas inestimabilis est , et propter hoc ante XX seiatis annum antiquitas libertatem servo dare- prohibebat , ideonos mediam quodammodo viam ! eligentes, non aliter minori viginti [ annis libertatem in testamento dare 1 servo suo concedimus , nisi sepli- I muni etdenimum annum impleverit, ! et octavum decimum annum letige- I rit ('). Cum enim antiquitas hujusmodi aetati et pro aliis postulare î concessit, cur non etiam sui judicii stabilitas ila eos adjuvare credatur> ut ad liberlates dandas servis suis, possint pervenire? , . ; - ,.
V] Sancimns «t liceWtii-^il^ittiArt^njftSi.f in ipso tenipore in quo licet eis testari de alia substantia, etiam servos suos in nltiiHi« voluntatibus niân*ararttere.XiVbr. 11&, cap, 2,) /)•!]:'):•■■■■
ue vvn^ra'nè, donner, la liberté à un esclave. \^ ^ : -T/- •^ •
Ainsi, par une intolérable contradiction, le maître, qui pouvait disposer de tous ses biens par testament, n'avait pas la permission d'affranchir un seul esclave. Quant à nous, nous lui donnons, pour ses esclaves comme pour tous ses autres biens, la faculté de disposer par dernière volonté, comme il l'entendra. Il pourra donc aussi leur accorder la liberté. Néanmoins, comme la liberté n'a point de prix, et que, par ce motif, l'antiquité défendait de la donner avant l'âge de vingt ans, nous avons pris un moyen terme en permettant au mineur de vingt ans de donner la liberté par testament, mais seulement après avoir accompli sa dix-septième et atteint. sa dix-huitième année (')- En effet, puisqu'à cet âge, l'antiquité lui permettait de postuler pour autrui , pourquoi ne pas lui réconnaître un discerrièment assez sûr pour conférer la liberté à
ses esclaves ?n:)! ^nwtj ;)^ui>Mr» s iM' uj»
. .; : inornafboqni'yb ?fî'om 6
no 3£iob diflfiTOfi'l enp «v
■• '(»^ ^àtk vbWfèfté'qttè'tés'Hrffieut^i parvenue à l'âge où ils peuvent tester de leurs autres biens, puissent aussi, par acte de dernière volonté, affranchir leurs esclaves.
Oiq BciJfiO ftlî
locnsl
EXPLICATION
•ait o^j i;> luui) .. C i Lnioi>.iii37); ui nlm ibn^nimuijKmPIsh ifionifii s
Quoiqu 11 se montre-favorable 'aux manumissi'ons, Jus
• tinien n'accorde pas aux maîtres qui veulent affranchir leurs
esclaves une latitude sans bornes. Il maintient quelques unes
des restrictions établies par les lois anciennes, notamment par
la loi -Elia Sentia, loi qui, indépendamment des conditions'
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relatives à la personne des affranchis, et dont nous avons parlfe au titre précédent, contenait à l'égard des maîtres deux prohibitions spéciales. 11 leur était défendu d'affranchir, soit en fraude de leurs créanciers, soit avant l'âge de vingt ans (*).
87. Les créanciers peuvent faire vendre les biens du débiteur pour être payés sur le prix (^). Ils peuvent même, en vertu des édits prétoriens, faire révoquer les aliénations consenties ,en fraude de leurs droits, et, par exemple, l'aliénation d'un esclave comme celle de tout autre objet (^) ; mais lorsqu'un homme a cessé d'être esclave , la liberté , une fois acquise , ne peut plus être retirée (^). Les effets de l'affranchissement étaient donc impossibles à réparer, même en cas de fraude ; dès lors il a fallu s'opposer à la manumission, en sorte que la liberté , lorsque le maître l'aurait donnée en fraude de ses créanciers,^ ne fut point acquise à l'esclave. Effectivement la loi iElia Sentia empêche l'affranchissement, qui, dans ce cas, reste non avenu (nihil agit), du moins à l'égard des créanciers fraudés.
Quant au débiteur , il peut d'autant moins contester la vali dite de la manumission, que nul n'est admis à se prévaloir de sa propre fraude. Et les créanciers eux-mêmes ne peuvent plus se plaindre de la manumission, lorsqu'ils l'ont approuvée tacitement en laissant écouler un délai de dix ans (^).
88. Il est même une espèce d'affranchissement que les créanciers ne peuvent jamais critiquer ; c'est celui que le maître confère à un de ses esclaves en l'instituant héritier. L'héritier étant tenu de toutes les obligations du défunt, ce serait en vain qu'un insolvable instituerait des personnes libres, car elles pourraient refuser son hérédité , qui , vraisemblablement , ne serait pas non plus acceptée, ab intestat, par les héritiers légitimes. Or, à défaut d'héritiers , les biens du défunt seraient vendus sous son nom par ses créanciers. C'est un aifront dont l'insolvable ne peut préserver sa mémoire qu'en instituant un héritier nécessaire. Cet héritier, à qui l'hérédité sera acquise, même malgré lui , est un esclave institué et en même temps affranchi par le testament de son maître [665] , et c'est pour
(*) Pr. et S 4, h. t. — (■-') Pr. de success. subi. — (*) S 6, de action.i Ulj}. fr. 6, S ,5, qmein fraud.-^i!') S 5, de eo cui libert. — {'^)Paul, fr, 1,$ 1, d«; statu lib.; fr. 16, $ ^, qui et a guib.
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rendre rinstitution possible que la loi /Ella Sentia autorise l'alfraiiciiissement malgré l'insolvabilité du maître. Cet esclave sera donc héritier et môme seul héritier {hères ei solus) , car le maître insolvable n'affranchit ainsi qu'un seul esclave, et celui-ci n'acquiert l'hérédité et la liberté qu'à défaut de toute autre personne instituée dans le même testament, si modo nemo 'fJius, etc.
89. Le testateur qui institue son propre esclave, manifeste par cela même l'intention de l'affranchir, puisque l'institué ne pourrait pas devenir héritier en restant esclave ; toutefois la volonté du maître sans l'emploi des formes légales ne suffii pas pour conféi^er la liberté ; or, l'ancien droit exigeait que le testateur s'exprimât en termes solennels , ce qui excluait toute manumission tacite. Il est vrai qu'un jurisconsulte proculéien, Atilicinus, croyait l'institution suffisante ; mais son avis n^avait point été suivi dans l'usage (^). Justinien , qui , par humanité , adopte l'ancienne opinion d'Atilicinus , la transforme en une règle générale pour tous les maîtres, même solvables, qui institueront leur esclave sans l'affranchir expressément (^).
§ III
90. Puisqu'un maître ne peut affranchir en fraude de ses créanciers, sachons ce qu'on entend par fraude.
Fraudare, dans son acception primitive, ne signifie rien de
plus que frustrer ; dans ce sens les créanciers seraient fraudés
,)ar cela seul que le débiteur serait insolvable ; et c'est ainsi
[ue la loi iElia Sentia était entendue par Gaïus (^), d'après
[uel Justinien déclare en commençant qu'il y a fraude , soit
'sque le maître est déjà insolvable, soit lorsqu'il le devient
iT ^uite de l'affranchissement même. Ce système ne considère
le les résultats, sans s'arrêter à l'intention du maître , parce
lé les débiteurs s'abusent, et se croient souvent plus riches
l'iJs ne le sont réellement (a).
h^) Ulp. 22 reg. 12; Paul. fr. 57, deher. inst.'—{^)Pr. deher. inst. —{^)Fr. lo, ti et a q
l{a) Sœpe çnim , etc. Pour trouver quelque suite daus le texte, il faut lire ces mots •comme ils se lisent dans Gaïus même (d. fr. 10, qui et a quib. man.), c'est-à-dire, immédiatemeut après ceux-ci , desiturus est solvendo esse. La phrase prœvaluisse
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Julien (^), au contraire, ne se contente pas du tort réel que l'affranchissement causerait aux créanciers ; il exige, en outre, pour appliquer la loi ^Elia Sentia, que le débiteur ait agi sciemment et avec intention de nuire à ses créanciers ; en d'autres termes , que ces derniers aient été doublement fraudés {cum utroque modo fraudantur) , c'est-à-dire qu'ils l'aient été de fait et d'intention. Cette opinion a prévalu [prœvaluisse tamen videtur). Ainsi, en règle générale, la fraude résulte d'un tort réel et volontairement causé par le débiteur (^).
§ IV
91, Un maître, mineur de vingt ans, ne peut affranchir que par la vindicte et pour des motifs légitimes approuvés par un conseil spécial, dont Gaïus {^] et Ulpien (^) indiquent la composition.
On est mineur ou majeur relativement à un âge quelconque, selon qu'on est au-dessous ou au-dessus de cet âge. Au dernier jour de la dernière année, on n'est pas encore au-dessus ; mais on n'est déjà plus au-dessous, ce qui suffit ici pour n'être pas compris dans une prohibition qui ne concerne que les mineurs de vingt ans (a).
En soumettant les mineurs de vingt ans à la nécessité de motiver l'affranchissement et d'en faire approuver le motif, la loi exige, en outre, qu'ils affranchissent par la vindicte (^) ; et Ton n'en sera pas étonné lorsqu'on saura que le plus souvent les affranchissements approuvés s'opéraient immédiatement, devant le conseil même (^), par l'autorité du magistrat, et conséquemment par la vindicte. Du reste , l'approbation du conseil n'était pas moins nécessaire pour la manumission inter ami-
(^) Fr. 15, quœ in fraud. — (-) Pajo. fr. 79, da reg. jur. — (^) iinsL 20. — (^) 1 reg. 13. — {^) Text. hic.} Gains, i inst, 38. — (^) Tex. hic. V. Gains, 1 inst. 20.
tamen, etc., est d'autant plus mal intercalée entre ropinion de Gaïus et le moti donné par ce jurisconsulte, qu'elle consacre un principe directement opposé principe qui ne devrait pas lui-même être séparé de sa conséquence, itaque tune , etc.
(a) Ulp. fr. 1, de manum. Il en est autrement lorsqu'il s'agit d'une faveur accor-*! dée jusqu'à un certain A^e, par exemple, de celle qui permet aux mineurs de vingt-J cinq ans de faire rescinder tout acte qui les aurait lésés (§5, de her. quai. ; § 33,^ de act.). Dans ce cas, on est considéré comme mineur, môme dans la dernière heura de la vinel-cinquième année -fVp. fr. 3, v; 3, de riiinor. riginl.).
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cos (*), et probablement pour toutes les autres manières d'affranchir entre-vifs qui ne donnaient pas les droits de cité.
92. Quant aux dispositions de dernière volonté, le mineur de vingt ans ne confère la liberté directe (^) que dans le cas où il institue un de ses esclaves pour avoir un héritier nécessaire (^). Mais lorsqu'il existe des motifs suffisants pour faire approuver la manumission entre-vifs, il pe'îjl, dans son testament, affranchir indirectement par fidéicommis {^),
93. Le conseil ne doit approuver l'affranchissement que pour un des motifs spécialement indiqués par la loi {jiista causa), comme ceux que Justinien énumère d'après Gaïus (^) et par forme d'exemples, car il en existe plusieurs autres {^). Remarquez, entre autres causes, celle qui permet d'affranchir une femme pour l'épouser [matrimonii causa), et un homme pour s'en faire un procureur {procuratoris habendi gratia). Dans le premier cas, le maître jure qu'il épousera l'affranchie dans les six mois (''j, et il doit l'épouser en effet, à moins d'empêchement légal ; ce qui s'entend d'un empêchement survenu après la manumission, car une impossibilité antérieure exclurait la juste cause d'affranchissement (^). Dans l'intervalle entre la manumission et le mariage, ou l'expiration des six mois, letat de la femme reste en suspens (^).
L'esclave que son maître veut affranchir pour en faire son procureur doit avoir dix -sept ans accomplis. Autrement il ne serait pas capable de postuler, c'est-à-dire d'exposer devant un magistrat la demande d'une partie ou la défense de l'autre (^^).
§ VL
94. L'approbation du conseil "^st irrévocable, lors même qu'elle a été accordée sur un faux motif. Ainsi, pour empêcher l'affranchissement, il faut contredire le motif allégué et s'opposer à son admission; car il est impossible de revenir sur la décision prise (^^), ou à plus forte raison sur la manumission
(') Gaius,\inst.^i. — {*)<^l,h.t.;Gaîus, linst.iO.—{^)Paul.ir.21,detest.
man. — (^) Ulp. fr. 4, S 18, de fideic. Ubert.; Alex. C. i,detest. mil. V. §2, desing.
reh. — {^) Inst. 19 cl Vd. — (^) Mnrrian. el Ulp. fr. 9, Il , 12, 13 et 14, de mamivi. ^^^ind. — (J).UlTp. fr. 13, cod. ■ — (^j Movclan. fr. 14, iu fin., eod. — {^) Ccls. fr. Il), ^Hwd, —('»)/''/•. 1, ;<; 2 ei:\,depo!fti(l,Y.^ l,h. t. — (1*) Marcfr. 9,^ l, devian. vhuL
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consommée (^). En effet, il s'agit moins d'empêcherp affranchissement que de suppléer à la prudence dont un maître trop jeune pourrait manquer, et Ton croit y suppléer suffisamment parcelle du conseil, Le motif légitime n'est donc pas Ici le motif vrai, mais le motif approuvé (voyez toutefois 301 ).
§ Yll.
95. L'homme à quatorze ans, et la femme à douze ans , disposent librement de tous leurs biens par testament f^) ; ils peuvent donc léguer tousleurs esclaves, et cependant la loi iElia Sentiadéfendait au mineur de vingt ans d'en affranchir un seul. Gaïiis (^) en avait déjà fait la remarque, sans s'étonner de ce résultat, parce que l'aliénation des esclaves n'a rien de commun avec leur affranchissement. Tant qu'ils ne deviennent pas libres, il est indifférent pour l'ordre public qu'ils changent de maître ; mais lorsqu'il s'agit de les rendre libres et citoyens, l'intérêt de l'État exige qu'on ne leur confère pas légèrement des droits aussi importants.
Justinien, qui signale ici une prétendue inconséquence, ne la fait cependant pas cesser. Il prend un terme moyen ; il veut que le maître puisse, à l'âge de dix-sept ans accomplis, affranchir par testament des esclaves qu'il pourrait léguer à quatorze ou même à douze ans. La liberté, dit Justinien, est d'un prix inesthiiable : elle l'est effectivement pour celui qui la reçoit; mais pour lé' maître qui la donne, elle vaut tout juste le prix vénal de l'esclave.
Dans la suite, l'empereur a permis d'affranchir par testament dès l'âge où l'on peut tester (^), sans rien changer du reste aux affranchissements entre-vifs. A cet égard, la prohibition subsiste jusqu'à l'âge de vingt ans.
(1) JnL C, i,(le vind. libert. — («i) S I. quib. non est. perm. — (')! inst. 40. — {^) Nov. 119, cap. 2.
TITRE TIf. TITUIiUS VII.
DE l'abrogation DE LA LOI FUSIA CANINIA. DE LEGE FUSIA CANINIA SUBLATA.
La loi Fiisia Caninia avait mis Le^e Fiisia Caninia certus (les boiiies à raCFianchissement modus constitiitiîs eratinserdes esclaves par tesUiment. vis lestamento rnanumitten-
(lis.
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Quam quasi libertates impedientem et quodammodo invidam, lollendam esse censuinius ; cum salis fuerat inhumanum , vivos qiiidem licentiam habere totam suam familiam libertale donare, nisi alia causa impediat iibertatem , morienlibus autem hiijnsmodi licentiam adimere.
Nous avons cru devoir l'abolir comme faisant obstacle aux libertés dont elle so montrait en quelque sorte avare. Il était odieux en effet de laisser aux vivants , quand aucun autre motif n'empêchaii l'affranchissement, la faculté de mettre en liberté tous leurs esclaves , et d'ôter au mourant la même faculté.
EXPLICATIO!>J.
96. La loi Fusia Ganinia, portée sous le règne d'Auguste, l'an de Rome 761 , pendant le consulat de Fusius ou Furius Ganiillus, ne s'est point occupée des nianumissions entre-vifs; elle n'a limité que les manumissions testamentaires, en fixant, d'après le nombre des esclaves appartenant au testateur, le nombre de ceux qu'il pourrait affranchir (^). Cette latitude, laissée d'un côté, et cette restriction mise de l'autre, sont considérées par Justinien comme une injustice qui motive suffisamment l'abrogation de la loi Fusia Ganinia (-). Cependant on est souvent obligé de défendre au testateur ce qu'on permet sans danger au donateur qui se dépouille de son vivant ; car le premier donne plus facilement que le second. Aussi les testateurs libéraient-ils souvent tous leurs esclaves par une générosité peu coûteuse pour eux, mais nuisible à l'État, qu'elle inondait d'une foule d'affranchis indignes du titre de citoyens.
Au temps d'Auguste, la crainte d'un pareil abus avait produit plusieurs lois restrictives des manumissions (^) ; le titre de citoyen paraissait alors trop précieux pour être prodigué par la seule volonté du maître. Justinien, ainsi que nous l'avons dit, agit dans un esprit tout différent ; il facilite les affranchissements, favorise les affranchis, les élève tous au droit de cité, et même au rang d'ingénus [84].
97. La même loi Fusia Ganinia voulait aussi que chaque isclave fut affranchi nommément (^). Elle est également abro- ;ée sous ce rapport.
(*l ULp. 1 reg. 24; Gains, 1 inst. 42, etc. — (') Text. hic. V V. pi-,, de litr. inst. — (^) S,25, de légat.-, Ulp. 1 leg. 2 5.
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TIVRE VITT.
DE CEUX QUI DÉPENDENT OU d'EUX-MÊMES OU d' AUTRUI.
Ici se présente, relativement au droit des personnes, une nouvelle division. Certaines personnes ne dépendent que d'elles-mêmes ; d'autres sont sous la dépendance d'autrui; et parmi ces dernières, les unes sont en puissance d'ascendant, les autres en puissance de maître. Occupons-nous donc de celles qui dépendent d'autrui; car, lorsque nous connaîtrons ces personnes, nous connaîtrons par là celles (jui ne dépendent que d'elles-mêmes. Et d'abord examinons celles qui sont en puissance de maître.
1. Sont en puissance de maître les esclaves. Cette puissance est du droit des gens ; car il est à remarquer cliez toutes les nations, que les maîtres ont sur leurs esclaves le droit de vie et de mort, (!t que toute chose acquise par l'esclave est acquise au maître.
2. Mais aujourd'hui aucun des sujets de notre empire ne peut , sans motif légalj sévir au delà des bornes contre ses esclaves. En effet, d'apros une constitution de l'empereur Antonin le Pieux, le maître qui fait périr son esclave, sans motif, doit être puni comme s'il avait tué Tesclave d'autrui. La
TITtTIiUS VÏÎI.
DE IIS QUI SUI VEL ALIENI JURIS SUN.T
Sequitur de jure personarum aliadivisio: nam quœdam personœ sui juris sunt, quœdam alieno juri subjectaî. Rursus earum quœ alieno juri subjectae sunt, aliœ in potestate parentium, aliœ in potestate dominorum sunt. Videamus iiaque de iis quœ alieno juri subjectae sunt; nam si cognoverimus quœ istae personaï sunt, simul intelligemus quœ sui jui is sunt. Ac prius dispiciamus de iis quœ in potestate dominorum sunt.
1. în potestate itaque dominorum sunt servi. Qi*aequidem potestas juris gentium est ; nam apud omnes peraeque gentes animadvertere possumus,dominis in servos vitœ necisque potestatem fuisse ; et quodcumque per servum adquiritur, id domino adquiritur.
2. Sed hoc tempore nullis hominibus qui sub imperio nostro sunt, licet sine causa legibuscognitain servos suos supra modum saevire : nam ex constitutione divi Pii Antonini , qui sine causa servum suum occiderit, non minus puniri jubetur,quam qui alie-
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^ num servi! m occident. 8cd et major asperitas dominorum ejusdeiïi principis constitulione coercetur: nam consultus a quibusbam prœsidibus provinciarum de iis servis qui ad aedem sacram vel ad statuas principum confugiunt, prœcepit ut, si intolerabilis
i videatur saevitia dominorum, cogaiitur servos suos bonis conditionibus vendere, ut pretiunidominisdaretur, etrecte; expedit enim reipublicae, ne sua re quis maie utatur.Cujus rescripti ad iElium Marcianum emissi verba sunt heec :
« Dominorum quidem potestatemin servos suos illibatam
!; esse oportet, nec cuiquam hominum jus suum detrabi; sed dominorum in ter est, ne auxibum contra seevitiam vel intolerabilem injuriam dene- {jeturiisquijustedeprecantur.
Ideoquecognoscede querebs eorum qui exfamiiia Jubi Sabini ad statuam confugerunt; et si vel durius babitos quam eequum est, vel inlami injuria affectos cognoveris , vœniri jube, ita ut in potestatem domini non revertantur. Qui si mece constitutioni fraudem lecerit , sciet me admissum severius executururn. »
trop grande rigueur des maîtres est également réprimée par une constitution du même prince.
Consulté par quelques présidents de provinces au sujet des eschives qui se réfugient dans un temple ou sous la statue du prince, Antonin ordonna que le maître dont les sévices auraient été reconnus insupportables, serait forcé de vendre l'esclave à bonnes conditions, et en recevrait le prix : sage décision, car il importe à TÉiat que personne ne mésuse de sa chose. Ce rescrit, adressé à iElius Marcien, est conçu en ces termes:
« La puissance des maîtres sur leurs esclaves doit sans doute rester intacte, et nul ne doit être dépouillé de son droit ; mais l'intérêt des maîtres eux-mêmes défend de refuser un secours imploré à juste titre contre les sévices, la faim ou des affronts intolérables.
Informez donc sur les plaintes des esclaves qui ont quitté la maison de Sabinus, pour se réfugier à la statue du prince; et si vous reconnaissez qu'ils ont été cbatiés trop durement ou couverts d'opprobres, faites-les vendre de manière quils ne rentrent point sous la puissance de leur maître. Si Sabinus élude ma constitution , qu'il sache que je punirai sévèrement cette infraction. »
98. Après la division principale des personnes en libres et en esclaves, et la subdivision des personnes libres en ingénus et
en affranchis, se présente une division nouvelle absolument indépendante de la première ; et cependant Justinien n'a pas distingué les ' citoyens romains des étrangers , bien que cette distinction ne soit elle-même qu'une autre subdivision des hommes libres, et par conséquent une dépendance de la division première. Ce silence peut s'expliquer.
Le titre de citoyen romain, et les droits de cité qui en dépendent, n'appartenaient d'abord qu'aux habitants de la ville ou de son territoire; et la cité romaine ne s'étendait pas, à beaucoup près, aussi loin que l'empire et la domination du peuple romain. Dans la suite cependant le droit de cité fut accordé à des particuliers établis hors du territoire de Rome, et même à des villes entières. Enfin, Caracalla déclara le titre de citoyen romain commun h tous les sujets de l'empire. En vertu d'une constitution de ce prince, in orbe romano qui sunt cives romani effecii sunti^). Toutefois cette concession ne s'appliquait qu'aux ingénus; carpdur les affranchis, on avait continué de distinguer parmi eux des citoyens, des Latins et des déditices. Justinien, qui abolit cette distinction, est donc réellement le premier qui ait rendu commun à tous les sujets libres de l'empire le titre de citoyen. Dès ce moment ils ne forment plus entre eux qu'une même cité, et n'ont qu'un seul droit civil.
99. Dans l'origine, il en était autrement : plusieurs peuples ajoutés à l'empire continuaient à former des cités distinctes de la cité romaine, et régies chacune par un droit dont une partie leur était propre, tandis que l'autre se composait de règles communes et généralement observées in orbe romano. Tel est le signe auquel les jurisconsultes romains distinguent le droit des gens ou le droit naturel d'avec le droit civil. Ainsi, par exemple, ils considèrent les puissances dominicale et paternelle comme appartenant l'une au droit des gens, et l'autre au droit civil, parce qu'ils trouvent la première établie dans les autres cités de l'empire avec les mêmes effets, tandis que la puissance paternelle a, pour les citoyens romains, un caractère qu'on ne lui trouve point ailleurs (^). C'est dans le même sens que la tutelle des impubères est une institution du droit naturel (-^), cà la différence d'une autre tutelle à laquelle les femmes, d'après
(*) Ulv, /■>•. J7. destaU hom. ^ (^) V. t 1. h. U %%, de patr, vol. — (f) ^«. âf iitU, lui.
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l'ancien droit civil romain, étaient soumises pendant toute leur vie {').
Pour appliquer le droit civil , il fallait donc distinguer les personnes qui appartenaient ou non à la cité romaine, et par conséquent subdiviser les hommes libres en citoyens et en PEREGRiM ; je dirais en citoyens et en étrangers, si je ne craignais l'acception trop étendue dont notre mot étranger paraît susceptible. On pourrait croire qu'il comprend ici des peuples absolument indépendants de l'empire et de sa législation, I peuples qui n'étaient connus à Rome que sous le titre de bar- " bares(-), tandis que les peregrini, faisant tous partie de l'empire, n'étaient considérés comme étrangers que par opposition ^ux citoyens, en ce sens qu'ils étaient hors de la cité romaine, et ne participaient point aux droits civils. 11 faut cependant excepter certaines classes de peregrini à qui ces droits avaient été accordés, du moins en partie.
Les peregrini se subdivisaient, sous ce rapport, en Latins, Italiens et provinciaux; mais ces distinctions ayant été supprimées, entre les ingénus par Caracalla, et entre les affranchis eux-mêmes par Justinien, on ne doit plus trouver dans les Institutes de ce dernier aucune subdivision relative aux droits de cité, puisque la liberté devenait désormais inséparable du titre de citoyen romain (^).
PR
100. Ici se présente une division nouvelle qui n'a rien de commun avec la précédente. Il s'agit des droits de famille.
Le mot famille désigne une corporation , dont on distingue deux espèces. La famille proprement dite, la seule que nous ayons besoin de connaître pour ie moment , se compose de plusieurs personnes réunies sous la puissance d'un seul, plures
personas suh unius potestate [^). Ici famille et maison,
domits, sont synonymes. Dans chaque maison il existe toujours un maître, un propriétaire unique; c'est \e paterfamilias, celui qui in domo dominium habet. Lors même qu'il n'a personne sous sa puissance, pàrcela seul qu'il est propriétaire, maître de la maison, il est père de famille ; car ce titre est absolument indépendant du fait de la paternité ; non enim solam fersonam
(') Gaius^, l ÎTiif, 53ii55, 183 g« I93j 3 insU 93. 132 ei 133.. — (?) Prôœm. S 1. — (») S 3, in fin,, de libert. — (*) Ulp, fr, \9ï>,%2, de verb, signif.
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ejus, sedetjus démons tramus (^). Aussi peut-on se trouver père de famille en naissant; il suffit pour cela de n'appartenir à la famille d'aucun autre, fût-on seul de la sienne, comme le sont toujours les iemmes suijuris [107].
Indépendamment du chef, il peut exister dans la maison plusieurs autres personnes, toutes essentiellement soumises au père de famille.
101. De là vient la distinction des personnes en sui juris et alienijuris. Dans chaque famille, le chef, le maître de la maison, le paterfa77iilias es>[ sui juris; toutes les autres personnes sont alieni juris, parce qu'elles dépendent du chef qui a sur elles la puissance dominicale ou la puissance paternelle.
Justinien s'occupe, dans ce titre, de la puissance dominicale et de ses effets.
102. Nous avons vu plus haut [65] l'origine du pouvoir absolu que le droit des gens accorde au maître sur ses esclaves ; ajoutons ici que, par rapport à son maître, l'esclave est moins considéré comme une personne que comme une chose dont le propriétaire a sans aucune restriction le droit de disposer, et dont il peut, à plus forte raison, tirer tout le profit possible. De là vient que l'esclave n'a et ne peut rien avoir à soi, et que tout ce qu'il acquiert appartient à son maître (^).
103. La puissance absolue du maître s,ur la personne de ses esclaves dut être modifiée, et elle le fut en effet dès le règne d'Auguste.
D'après la loi Pétronia portée l'an de Rome 767, le dernier de ce règne, et d'après plusieurs sénatus-consultes postérieurs, la volonté du maître ne suffit plus pour réduire un esclave à combattre contre les bêtes féroces (^). Adrien défend la castration des esclaves, lors même qu'ils y consentent (*). Enfin, sous Antonin le Pieux, le maître qui a fait périr son esclave sans motif légitime, est puni comme s'il avait tué l'esclave d'autrui (non minus, etc.) ou un homme libre, car dans l'un et l'autre cas le meurtrier subit la même peine (^).
(*) Ulf., ibid. — (') S 3, pcr qnas pevs. cuiq. — (') Modest. fr. 11, S 54, ad. l. c, de sicav. —• (^) Uli). fr. 4, S 2 , cod. — (") S H, <^« '<^i7' aquil.; Marcian. fr. 1, S 2, ad. l. c, de sicar.
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104. Sans ôter au maître le droit de correction, Antonin prohibe aussi [inajor asperitas) les mauvais traitements. Les magistrats devront donc informer sur la plainte des esclaves (^), et , s'ils la trouvent fondée, contraindre le maître à les vendre bonis conditionibus , c'est-à-dire à des conditions également avantageuses pour lui et pour eux. Ainsi le maître n'est pas forcé de vendre ses esclaves au-dessous de leur juste valeur ; mais il ne doit pas non plus imposer à l'acheteur des conditions préjudiciables aux esclaves, comme celle de ne pas les affranchir, de les tenir aux fers , de les transférer dans un climat trop rigoureux , etc. {^).
105. Nul n'est obligé de céder sa propriété, même à juste prix (^). Antonin reconnaît lui-même que chacun peut disposer à son gré de ce qui lui appartient, et que la puissance du maître sur ses esclaves doit rester intacte [Ulibatam) ; mais ce n'est pas entamer le droit de propriété que de le renfermer dans de justes bornes ; car ce droit, loin d'être illimité, demeure toujours subordonné à l'intérêt général, c|ue nul ne peut blesser, même en disposant de sa chose : expedit reipiiblicœ ne quissiia re maie utatur. Or , cet intérêt se trouve nécessairement lésé lorsqu'un maître viole envers son esclave les lois de l'humanité (^).
(') Ulp. fr. t, Ç§ 1 e/ 8, (le off. jjrœf. urh. — (') V. Theoph. hic. — C) Paul. fr. 9, de act. rer. amot, — ('*•) Text. hic. V. Gains, 1 inst. 53.
TITUIiUS IX. TITKË IX.
DE PATRIA POTESTATE. DE LA PUISSANCE PATERNELLE
In potestate nostra sunt liberi nostri , cjuos ex justis luiptiis procreaverimus.
1. Nupiiœ autem sive matiimonium est viri et mulieris conJLinctio indivicluam vitœ consiietudinem continens.
2. Jus autem potestatis quod in liberos habeiiius, proprium est civium romanorum; nulli enim alii sunthomines, quitalem in liberos habeant potestatem, qualem nos habemus.
Sont en notre puissance les enfants que nous avons procréés de noces îégilinies.
l.Les noces ou le mariage sont l'union de l'homme et de la femme, pour vivre dans une société indivisible.
2. La puissance que nous avons sur nos enfants est un droit particulier aux citoyens romains ; car nul parmi les autres hommes n'a sur ses enfants une puissance telle que la nôtre.
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3. Vous avez donc sous votre puissance l'enfant qui vous est né de votre épouse, pareillement Teiifant que votre fils a eu de son épouse, c'est-à-dire votre petitfijs ou petite-fille est aussi spus votre puissance, comme vos arrière-petit-fils et petite-fiile, et ainsi des autres. Quant aux enfants de votre fille, ils ne sont pas soumis à votre puissance , mais à celle de leur père.
Qui i(>itur ex te et uxor
tuanascitur, in tua potestate est. ftem qui ex filio tuo et uxore ejus nascitur , id est nepos tuus et neptis, œqae in tua sunt potestate, et pronepos et proneptis et deinceps ceteri. Qui tamen ex filia tua nascitur , in tua potestate non est, sed in patris ejus.
S'3!dr,T esuoù 83h — Ô88 lu?; hom ab J6 'r*i/
EXPLICATIOIV.
'lO^*." Indépendamment de la puissance dominicale que le rrfaitre' a ëiir ses esclaves, les personnes sui juris du seke masculin peuventavoir sous leur puissance des personnes libres qui composent la famille proprement dite. Ces personnes sotit àîieni juHs,' comme les esclaves, et comme eux soumises à la puissarice du chef qui in clomo dominiwn habet [100] ; mais, à leur égard; ce chef n'est plus un maître, un propriétaire : c'est un père , et ce titre né désigne le père de famille que pour l'unir plus étroitement aux enfants sur lesquels il exerce la puissance paternelle. Aussi n'opposet-on pas simplement le père aux enfants , mais le père de hmïïïe (pàterfainilias) aux fils de famille {filiifamilias) , pour indiquer les rapports qui dérivent entre eux de leur réunion dans une seule et même famille; et si les titres de père et de fils établissent une distinction subsidiaire, c'est moins pour dépouiller chaque enfant que pour confier au père le libre exercice des droits communs (^) .
107. Les enfants n'appartiennent jamais à la famille maternelle, et conséquemment ne peuvent se trouver soumis ni à la puissance d'une mère sui juris, ni à celle d'aucun ascendant maternel. Ils ne sont donc fils de famille que dans la famille paternelle, et ceux qui n'appartiennent pas à cette famille ou qui- n'ont point de père certain sont sui juris dës> l'instant rpênie de leur ne^-issanç^. |Jne femme peut être -aUeni ou sut
(^) V. Fauhfi'.ii, de liber. e^poH'
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juris f et, dans ce dernier cas, elle est toujours seule de sa famille, familiœ suœ et caput et finis (^).
108. La puissance paternelle est du droit civil, et conséquemment particulière aux citoyens romains {proprîum civiiàn romanorum), qui seuls peuvent l'exercer ou y être soumis. Cette puissance, illimitée dans sa durée , n'est point modifiée par Page des enfants ni par leur mariage. Tant qu'ils restent fils de famille les enfants sont la chose du père, qiii dispose de leur personne et profite de leurs acquisitions. En effet , la loi des Douze Tables reconnaissait au père de famille le droit de vie et de mort sur ses enfants. Elle lui permettait aussi de les vendre; mais, en usant de ce droit sur une fille ou sur les enfants du second degré, quel que fût leur sexe, le père épuisait sa puissance, tandis que le fils, vendu par son père et affranchi par l'acheteur, rentrait aussitôt dans la famille et sous la puissance du vendeur. Une seconde vente, suivie d'un second affranchissement, produisait le même effet. Ainsi le père de famille n'épuisait son autorité sur son fils que par une troisième vente. Si pater filium ter vemm dlit , filils a pâtre liber
STO
109. Sous les empereurs, au contraire, la vente du fils de famille par le père n'est tolérée que dans le cas d'une misère extrême. L'enfant, ainsi vendu, reste ingénu (^\ Constantin {■*) décide même que cette vente ne sera plus permise qu'à l'instant même de la naissance et que l'enfant pourra se rédimer , soit en payant l'équivalent de son service, soit en donnant à l'acheteur un esclave. Dans tout autre cas la vente est nulle (^) : cependant rien de plus commun , à toutes. les époques , que la mancipation, et conséquemment la vente des fils de famille ; mais le plus souvent la mancipation n'est qu'une vente fictive (^) , dont on se sert, comme d'un moyen indirect pour dissoudre la puissance paternelle [1971.
110. Le droit de vie et de mort n'a jamais autorisé le père de famille à devenir l'ennemi et l'assassin de ses propres enfants ('). Le pouvoir qu'il exerçait dans sa maison était bien
(•) Ulp, fr. 195, § 5, deverb. sign. — (») Ulp. 10 rerj. 1 ; Gains, 1 inst. I30. — ■^) Paul. 5 sent. 1, S 1. — (■) C. 2, de pair, qui fd. — ('') Dior/, et Max. C. 1, eod. ■ C') Qaxui, i inst. UJ. V. <;■. g, quib. mod.Jus. pot, — {') Marcian, fr, ;.. ad lea.
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moins celui d'an despote capricieux que celui d'un juge souverain ; et l'on ne pensait pas que les enfants dussent redouter cette juridiction dans un père. Toutefois les empereurs l'ont considérablement restreinte. Ainsi le père de famille, qui a des sujets de mécontentement, peut employer les voies de correction , et même , en cas de persévérance , faire infliger par les magistrats la punition qu'il juge convenable (*). Quant à la peine de morj, elle n'est jamais prononcée qu'après que le fils de famille , accusé par son père , a été entendu par le magistrat (^). Aussi Constantin soumet-il aux peines du parricide le père meurtrier de ses propres enfants (^).
Le principe qui attribuait au père de famille toutes les acquisitions faites par les enfants soumis à sa puissance a pareillement éprouvé des modifications dont nous parlerons au second livre [512, 555].
PR
111. La puissance paternelle, qui semblait n'exister que dans l'intérêt du père, n'était pas sans avantages réels pour les fils de famille. Les droits les plus importants pour eux en étaient la conséquence, puisque c'est du lien de famille que dépendaient presque toutes les successions. 11 importe donc beaucoup de savoir comment se compose une famille, et, par conséquent , sur quelles personnes s'étend la puissance paternelle.
Un père de famille a sous sa puissance , non pas tous ses enfants, mais seulement ceux qu'il a eus ex jiistis nuptiis , c'est-à-dire d'un mariage spécialement réglé par le droit civil, comme nous aurons bientôt occasion de l'expliquer [i lo et suiv.].
112. Les enfants nés de ce mariage appartiennent , comme on l'a dit plus haut, à la famille de leur père, et s'y trouvent soumis au 'paterfamilias, c'est-à-dire à leur père même, s'il est sui jiins ; sinon à l'aïeul, dont leur père dépend lui-même comme fils de famille ('*).
En effet la puissance du père de famille s'étend à tous les enfants nés de lui et de son épouse (ex te et uxore tua)^ et à
(») Mex. C. 3, de pair. iwt. — («) Ulp. fr. 2, ad. l. c. de sicav. — (=») S 0, de publ. jud.; Constant. C. de his qui par. — (*) Text. hic. V. § 11, de adopt.
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tous les petits-enfants ou descendants ultérieurs nés d'un fils de famille et de son épouse [ex filio tuo et uxore ejus). Quant aux enfants de la fille, ils ne sont jamais sous la puissance de leur aïeul maternel, parce que, comme on Fa déjà dit, les enfants ne pouvant appartenir qu'à la famille de leur père , ne se trouvent point dans la famille de leur mère, lors même qu'elle est fille de famille [107]. *
113. ^c Les citoyens romains pouvaient contracter deux dif- » férentes espèces de mariages : on appelait Vim justœnnptiœ, » et l'autre concubinatus (M. » Le premier, soumis par le droit civil à des règles spéciales, avait aussi des etïets particuliers : il donnait aux conjoints les titres respectifs de vir etuxor;\\ déterminait la condition des enfants d'après la condition que *lc père avait à l'époque de leur conception ; enfin il les plaçait dans sa famille. « Le concubinatus était aussi un véritable » mariage ; il était expressément permis par les lois (-). » Mais ce mariage ne produisait, même entre citoyens romains, aucun effet civil ni pour la femme ni pour les enfants [155, etc.].
^14. Les noces (lîuptiœ) àuiremeiiidiies matrimonhwi, forment une union indivisible [individuam vitœ consuetudinem)^ en ce sens que les époux vivent dans une parfaite égalité àe condition , partagent le même sort et sont réciproquement assimilés quant au droit divin et humain (^). Dans ce cas, la femme prenant le titre d'épouse, uxor , est une compagne que le mari associe à son culte privé et au l'ang qu'il occupe dans la vie civile (^), en la faisant ou monter ou descendre jusqu'à lui (^) ; c'est par là surtout que les noces se distinguent du con^ cubinatus, mariage inégal dans lequel l'hommeprend une femme sans se donner une épouse , sans la mettre à son niveau. Il s'unit à elle en lui. accordant une affection égale peut-être, mais moins honorai)le, en un mot, sans avoir pour elle l'affection maritale, nonaffectione maritali (^): aussi, les noces se distinguentelles du concubinatus par le caractère de dignité qui leur est propre Q, par l'affection maritale de l'homme pour la femme,
(1) Pothier, Coyitrat de mariage, n. 6.— (') Polluer, ibid.,n. 7. V. Marciau. fr. 3, 1, deconcub. — (') Modest. fr. 1, de rit. nit-p. — (^) Gordian. C. 4, de crim. ex-
)il. her. — (3) Paul. frag. vot. S 102. — (^) S 2, rfc her. quœ ab tut. — (") Ulp. fr.
4 9. %i,de légat, 3«».
et par les honneurs conjugaux qu'il lui accorde (^). C'est donc par la manière dont les conjoints vivent ensemble, qu'il faut apprécier leur intention , et juger s'ils ont voulu s'unir comme époux ou comme simples concubins (a). C'est en ce sens selon nous, et par opposition au concuhinatus , que les noces forment ^ndividuam vitœ consiietudinem , parce qu'elles ne laissent subsister aucune inégalité.
115. D'autres voient dans le mot /m/iui^/wa l'indication d'un lien indissoluble ou perpétuel, du moins quant au but que les parties se proposent en contractant ; mais cette intention des conjoints ne peut pas servir à distinguer les noces du concubinalus; car la concubine ne se prenait pas plus que l'épouse pour un temps limité (^). Dans l'un et l'autre cas, au contraire, a l'homme et la femme, comme le dit Pothier, contractaient » ensemble une union qu'ils avaient intention de conserver jus- )) qu'à la mort de l'un d'eux (^). »
116. Quoique dépourvu d'effets civils, le concubinatus , étant un véritable mariage, a nécessairement plusieurs règles communes avec les noces. Perpétuel comme les noces mêmes, sans être indivisible, il a tous les caractères que le mariage tient du droit naturel. Ainsi lorsqu'on dit pour exclure la polygamie, que les noces sont l'union d'un homme et d'une femme [viri et midieris), au singulier, on ne dit rien qui ne s'applique également au concubinatus; car nul ne peut avoir en même temps ni deux concubines , ni une épouse et une concubine (*). Pareillement, lorsqu'on dit que lesnoces se forment par l'union de deux personnes de sexe différent, et lorsqu'on ajoute que cette union [viri et mulieris conjunctio)résu\ie du consentement, indépendamment de toute consommation ou cohabitation (^) , on exprime une vérité applicable à toute espèce de mariage, et conséquemment au concubinatus. Mais lorsqu'il s'agit, comme dans ce titre, des droits de famille, de la puissance du père et j
(1) Paul. 2, sent. 20; fr. ♦, de concub. — (') Paul. fr. -2, de concub.; Ulp. fr. i{,à, de his qui bui. — [^) Pothier , Contrat de mariage, 1. — (*) Paul. '2,sent.2Q. -rr- (î5) Pomp. Ulp. et Paul. fr. 5, 6 et 1 , de rit. nup.-, fr. 30, dereg.jur.
(a) Voyez Papinien {fr. 31, de donat.). Une femme ing(^nue et de bonne vie est présumée uxor : il faudrait prouver, par un acte formel , qu'elle a entendu se marier comme concubine plutôt que comme épouse {M arcian. fr. 3, de concub.); mais, lorsqu'il s'agit d'une femme de mauvaise vie, ou d'une femme qu'il n'est pas per- ^ rais de prendre pour épouse, on est présumé l'avoir prîscï pour concubine (V. Flo- i rent. fr. 24 , de rit. nupt.).
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de l'état des enfants , alors il faut soigneusement distinguer s'ils ont été conçus ex justis nupliis , ou , comme le dit Ulpien , ex j'uUo matrimonio {^)\ carisuPTi^ et matrimomum reçoivent ici, et dans plusieurs autres textes , la* màwe acception sans être absolument synonymes. wr, ,
117. La différence entre ces deux expressions est à peu près celle que nous établissons, dans la langue française, entre noces et mariage. Matrimonilm est la convention qui forme entre les époux l'espèce de société dont parle notre texte (-), tandis que NUPTi^. se dit, à proprement parler, des cérémonies et réjouissances [pompa aliaque.nuptiarum festivitas (^), qui ne
font pas le mariage , mais dont le mariage devient presque toujours l'occasion. En effet, le verbe nubere fait allusion au
jile dont la femme se couvrait pour être conduite chez son mari , et cette autre locution uxorem ducere rappelle la marche et le cortège de l'épouse qiiœ ducebatur in domum viariti.
. 118. NuPTiiE se prend quelquefois dans le sens indiqué par son étymologie, pour les cérémonies dont le mariage est précédé ou suivi (a)» mais le plus souvent, et ici par exemple, pour le mariage même, et alors il devient synonyme dQmatrimonium, Cette double acception du mot nuptiœ a jeté quelques doutes sur la manière dont se formait à Rome l'union conjugale. Toutefois il n'en reste pas moins vrai qu'elle se contractait par le seul consentement , indépendamment de la solennité avec lar quelle la femme était ordinairement deductû in domum mariti(b).
(^) 5 reg. {, 2et3. — ('} Paul, fracjm. vat. y^ 96, luu et t02. — (^) The'od. C, 2i, de mcpt.
[a] Notamment , lorsqu'un legs ou un contrat est subordonné à la condition si nupserit. Cette condition ne s'accomplit que par la célébration des noces propré- Dient dites, quand la femme a été deducta {Ulp. fr, 15, de cond. et dem.), et en général quand il y a eu nuptiarum festivitas {Justin. C. 24 , de nupt.). 'C'est dans le même sens, et d'après l'acception étymologique de nnhere et de uœorem ducere, qu'un titre du Digeste est intitulé : De ritu nuptiarum, qu'une femme absente ne peut pas duci a marito, tandis qu'une femme présente peut nubere, et être conduite chez son mari en l'absence de ce dernief {Paul. 2 sent. 19, § 8 ; Poiyip. fr. 5, de rt^ nupf.;. En résulte-t-il qu'on ne puisse épouser une femme absente? Non, sans doute, puisque Ulpien [fr. Q, eod.i cite un mari qui absenlem accepït uœorem. 'h) JuHan. fr. 11, de spons. ; Gaius, fr. 4 , de pign. et hyp. ;' Scœvol. fr. 66, de n. inter vir. etux. Pour entendre ce dernier texte, il faut savoir que les donations entre époux sont prohibées : or il s'agit d'une donation faite par une femme quod cerlo die nuptura esset et antequam domum deducerelur. Quel doute peut-on
Il en est de cette solennité comme de l'écrit, instrumentum dotale, que J'on dressait à l'occasion du mariage, pour en constater l'existence (^), et qui n'était qu'un indice susceptible d'être combattu ou suppléé par d'autres indices [a). Si ces différentes solennités tenaient à l'essence du matrimonium ; si les noces ne se contractaient pas solo consensu, il serait impossible de dire avec Paul (^), que les noces et \e concubinakis se distinguent uniquement par l'intention des contractants, sola animi destinatione.
{*) Aurcl. C, 6, de don, ante nupt. — (^) Fr. 4, de conçut.
élever sur la validité de la donation? Aucun , s'il est vrai que cette donation, antérieure à la cérémonie nuptiale , a , par cela même , précédé le mariage ; mais Scœvola ne l'entend pas ainsi. La question , pour lui , est de savoir si l'on a donné ante contractum malrimonium , c'est-à-dire avant la formation du lien conjugal qui résulte du consentement , quod con sensu intelUgitur , et dont la deductio in domum marili n'est ordinairement qu'une suite. Je ne vois aucun argument à tirer, dans aucun sens, de la seconde partie du texte de Scœvola; mais je citerai une décision de Paul {fragm. vatic. § 96) sur une donation faite le jour même des noces , et avant la deductio : on vérifiera , dit Paul , tempus donationis et matrimonii.
{a) Scœvol. fr. 66^ de don. inter vir. et ux. ; Proh. C. 9 ; Théod. C. 13 et 22 , de nupt. Cette dernière constitution s'applique inter pares honestate personas, parce que, dans le cas contraire, c'est-à-dire entre conjoints de conditions inégales, Théodose avait exigé la rédaction d'un instrumentum dotale. C'est Justinien qui nous l'apprend , en supprimant cette distinction, pour valider entre toutes personnes le mariage contracté sans le dotale instrumentum {C. 23, § 7, eod.). Plus tard , il a établi lui-même une condition nouvelle en exigeant , pour les personnes illustres, la rédaction du dotale instrumentum, ou une déclaration faite en présence de cinq témoins, devant le défenseur de l'Église, qui en dresse acte {Nov. 74, cap. 4; nov. 117, cap. 4).
XIXRIE IL.
DES NOCES
Les citoyens romains contractent entre eux des noces légitimes, lorsqu'ils s'unissent suivant le prescrit des lois, Thomme quand il est pubère, la femme quand elle est nubile, soit qu'ils se trouvent pères ou fils de famille. Toutefois, lorsqu'ils sont fils de famille, ils doivent avoir le consentement des
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quorum m potestate sunt.
Nam hocfieri debere et civilis et naturalis ratio suadet, in tautum ut jussum parentis pra?cedere debeat. Unde quœsituin est, an furiosi filia nubere, autfuriosi filius uxorem ducere possit.
Cumque super filio variebatur, liostra processit decisio qua permissum est, ad exemplum filiae furiosi, filium quoque posse et sine patris inlerventu matrimonium sibi copulare, secundum datum ex nostra constitutione modum.
1. Er^o iiou ouiues nobis uxores ducere bcet; naia quaruindam uupiiis abstinenduin est. In ter eas enim personas quœ parentium liberorumve locum inter se obtinent, contrabi nuptiae non possunt; veluti inter patrem et fibam, vel avuni et neptern, vel matrem etfîbum, vel aviam et nepotem , et usque ad infinitum:et si taies personœ inter se coierint, nefarias atque incestas nuptias contraxisse dicuntur. Et haic adeo ita sunt, ut quamvis per adoptionem parentium liberorumve loco sibi esse cœperint, non possint inter se matrimonio jungi: in tantum ut etiam dissoUita adoptione idem juris maneat.
Uac[ue eam qua? tibi per adoj)tiouein Hiia vel neptis esse
ascendants à la puissance desquels ils sont soumis. C'est un précepte (jue recommandent également le droit civil et la raison naturelle, précepte si impérieux que le consentement du père de famille doit même précéder les noces. xVussi a-t-on douté que la fille d'un fou pût prendre un mari, et que son fils pût prendre une épouse.
Et comme on était partagé à l'égard du fils, une de nos décisions a permis qu'à l'exemple de la fille, il pût, même sans l'intervention du père, contracter mariage suivant le mode établi par notre constitution.
1. H n'est pas permis d'épouser toute femme indistinctement; car il est certains mariages dont on doit s'abstenir. Ainsi les noces ne peuvent se contracter entre deux personnes dont Tune descend de l'autre, c'est-à-dire entre le père et la fille, entre l'aïeul et la petitefille, entre la mère et le fils, entre l'aïeule et le petit-fils, et ainsi à 1 infini. Lorsque ces personnes s'unissent , elles ne contractent que des noces criminelles et incestueuses. Telle est l'étendue de cette prohibition, que les ascendants et descendants qui ne sont devenus tels que par adoption, ne peuvent s'unir par mariage; et que, même après l'adoption dissoute, l'obstacle subsiste toujours.
Ainsi, lorsqu'une femme sera devenue par adoption votre fille ou petite-fille, vous ne pourrez l'é-
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pouser, même après Tavoir émancipée.
2. Kntre les j)ei\sonr!es unies par la parenté collatérale, il existe aussi c|uel(jues prohibitions, mais moins étendues. En efFei , les noces sont proiiibées entre le frère et la sœur, soit qu'ils aient les mêmes père et mère, soit qu ils aient seulement le iitême j)ère ou la môme mère; et; lorscpiune femme, est devenue votre sœur adoptive, Tadoption, tant qu'elle subsiste, enipêche aussi tout mariage entre vous et elle : niais vous pourrez Tépouser lors(iue son émancij)ation a ma dissous Tadoplion. Votre émancipation lèverait aussi tout empécbemcnt aux noces. Aussi est-il certain que, pour adopter son «cendre, le père doit auj^aravaiit émanciper sa tille; et (pje, pour adopter sa bru, il doit auparavan: émanciper son fils.
3. Nul ne peut é})ouser la fille de son frère ou de sa sœur, ni même leu rj)etite- fil le, bien (ju'elle soit au quatrième degré; car celui qui ne peut [)as épouser la fille d'un individu, ne peut pas non plus épouser sa petite-fille. Mais rien ne vous empêche d'é|)ouser la fille d'une femme adoptée par votre père; car elle ne tient à vous ni par le (boit naturel, ni par le droit civil.
cœperit, non potens uxoreui ducere, quamvis eam emancipaveris.
2. ïnter cas quo{pu^ perso nas quae ex trans verso (^radu coynationis junguntur, est qusedam similis ol)servatio, sed non tanta. Sane CMiim inter frairem sororemque nuptiag prohil)itaesunt,sive ab eodem pâtre eademque matre nati iueijnt, slve ex alterutro eorum : sed si qua pcr adoptionem soror iibi esse cœperit , quamdiu (piidem constat a- (loj)iio, sane inter te et eam nuptiab consistere non possunt; cum vero per émancipa iionemado})tio si tdissoluta, pîjteris eam uxorem ducere.
Sedetsitu emancipatusfueris, nihilest impedimentonuptiis.
Et ideo constat, si quis generum adoptare velit, debere eum ante filiam emancipare; et si quis velit nurum adoptare, debere eum ante fîlium emancipare.
3. Fratris vero vel soroiis filiam uxorem ducere non licet : sed nec neptem liatris
] vel sororis cpiis uxorem du- Icerepotest, (juamvis quarto ' gradu sint; cujus enim filiam uxorem ducere non licet, ueque ejus neptem permittitm-.
Ejus vero mulieris quam pater tu us adoptavit, filiam non vitleris impediri uxorem ducere , quia neque naturali neque civili jure tibi conjungitur.
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h- Dnorum autem fratrum vel sororum liberi, vel fratris ot sororis, junj>i possunt.
5. Item aniilam, licet adoptivain , ducere uxorem non licet, item nec materteram , (juia parentium locn habentnr. Qua latioiie verum est magnam rpiocpie amitam et materteram majjnam prohiberi uxorem ducere.
6. Adlinitatis quoque veneratione quarumdam nupiiis ahstinendum est, ut ecce :
prix ignam aiii nu ru m uxorem ducere non licet, quia utrœque fïViœ loco sunt. Quod ita scilicet accipi débet, si fait nurus autprivignatua;namsiadbuc nurus tua est, id est, si adhuc uuptaestfilio tuo,alia ratione uxorem eam ducere non possis, cjuia eadem thiobus nupla esse non potest. Item si adbuc privigna tua est, id est, si mater ejus libi nupta est, ideo eam uxorem (Jucere non poteris , quia duas uxores eodem tempore habere non licet.
7. Socrum quoque etnovercam prohibitum est uxorem ducere , quia matris loco sunt (') : ([uod et ij)sum dissoluta demum aJfinitate pro-
{ ^) Etsi licilum vcteres crediiierunt, nnptiis fratris solutis ducere fratris uxorem, licitiim etiam, (lost inoptcin itiutierisaut d
4. Les enfants de deux frères ou de deux sœurs peuvent s'unir entre eux, comme les enfants du frère avec ceux de la sœin\
5. Nu! ne peut épouser sa tante paternelle, même adoptive, ni sa tante maternelle, parce qu'elles sont considérées comme ascendantes. Par la même raison , nul ne peut épouser sa grand' tante paternelle ou maternelle.
6. Par respect pour l'affinité, il est encore certains mariages dont on doit s'abstenir : par exemple , un homme ne peut épouser la fille de son épouse ou Tépouse de son fils, parce que Tune et l'autre lui tiennent lieu de filles. Toutefois ceci doit s'entendre des femmes qui ont été vot re bru ou votre bellefille; car si la première est encore votre bru, c'est-à-dire, si elle est encore mariée à votre fils, l'impossibilité de l'épouser tient à cet autre motif, que la même femme ne peut avoir deux maris. Pareillement, si la seconde est encore votre belle-fille, c'est-à-dire si sa mère est encore mariée avec vous , la raison qui vous empêche de 1 épouser, c'est qu'on ne peut avoir deux femmes en même temps.
7. Il estégalement défendu à un homme d'épouser la mère de son épouse ou l'épouse de son père , parce qu'elles lui tiennent lieu de more (') ; cette [prohibition ne com-
(*) Les anciens croyaient qu'un frère peut,
après la dissolution du mariage de son frère,
j épouser la femme de ce dernier; ils croyaient
rurtiuiii. contraliere cum ejusdem sor<»r<^ ' aussi qu'un m;jri veuf ou divorcé peut épouser
mence également qu'ajorès Taffiiiité dissoute. Autrement, si votre marâtre Test encore, c est-à-dire si elle est encore mariée à votre père , son mariage avec vous sera prohibé par cette règle de droit commun, que la même femme ne peut avoir deux maris. Pareillement, si votre belle- mère Test encore, c'est-à-dire si sa fille est encore mariée avec vous, le motif qui empêche le mariage , c'est que vous ne pouvez avoir deux épouses.
8. Cependant lorsiju un mari a d'une |)renuère épouse un fils, et lorsque son épouse a d'un premier mari une fdie, ou réciproquement, ce fils et celte fille peuvent contracter mariage , quand même ils auraient un frère ou une sœur nés du second lit.
9. La fille que votre épouse divorcée a eue d'un autre mari, n'est pas votre belle-fille : cependant Julien dit (|u'on doit s'abstenir d'un pareil mariage ; car la fiancée du fils n'est pas non plus la bru du père, et la fiancée du père n'est pas la marâtre du fils.
la sœur de sa femme : mais nul ne devra se permettre de semblables mariages , nul ne supposera qu'une pareille union puisse produire des enfants légitimes ; il n'en naîtrait que des bâtards.
Sera considéré comme coupable d'inceste celui qui, après avoir perdu sa femme, aurait épousé la sœur de celle-ci. Les mêmes motifs et la même décision s'appliquent à la veuve qui aurait épousé le frère de son mari décéd;'-.
cedit. Alioquin, si adhuc no- I verca est, id est, si adhuc patri tuo nupta est , communi jure impeditur tibi nubere, quia , eadem duobus nupta esse non jpotest. Item si adhuc socrus |est, id est si adhuc filia ejus I tibi nupta est, ideo impediun- I tur nuptiae , quia duas uxores i habere non possis.
8. Mariti tamen filius ex alia uxore, et uxoris filia ex alio marilo, vel contra, matrimonium recte contrahunt, licet habeantfratrem sororemve ex matrimonio postea contracto natos.
9. Si uxor tuapostdivortium ex alio filiam procreaverit , haec non est quidem privigna tua; sed Julianus hujusmodi nuptiis abstineri debere ait ; nam nec sponsam filii nurum esse , nec patris sponsam no-
conjugium, abstineant bujusmodi nuptiis universi, nec aestiment posse légitimes liberos ex hoc consortio procreari : nam spurios esse convenit , qui nascuntur.
(CONSTAiSTIN et CONST. C. 2, C. Th., (U
incest.nupt.)
Tanquam incèstum commiserit, habeatur, qui post prions conjugis amissionem, sororem ejus in matrimonium proprium crediderit sortiendam ; pari ac siyiili ratione etiam, si qua post interitum marili in germani ejus nuptias crediderit aspirandum. (Honor. et Thi^od, C. 4, eod-^ c, C. r., cod.
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jure factui'os eos (jiii hujus niodi nuptiis abstinuerint.
10. Illud certum est, serviles qnoqiie co^jnationes impedimento nuptiis esse , si forte ])ater et filia, aut fréter et soror manumissi luerint.
H. Sunt et alia^ persoiicO quae propterdiversas rationes nuptias contrahere prohibentur, quas in librisDigestorum seu Pandectarum ex veleri jure collectarum enumerari pennisiums.
12. Si adversus ea (piae dixiuius, aliqui coierint, nec vir, nécuxor, nccnupti8e,nec matrimonium , nec dos intelligitur. Itaque ii qui ex eo coi tu nascuntur, in potestate pa tris non sunt; sed taies sunt (quantum ad patriam potestateni pertinet), quales sunt ii ([uos mater vulgo concepit :
nam nec hi patrem habere intelliguntur, cum is etiam ])aterincertus est. ÎJ ude soient spurii aj)pellari , vel a graeca voce quasi cTropa-Jvjv concepti , vel cjuasi sine pâtre (ilii. Sequitur ergo , ut dissoiuto tali coitu nec dotis exactioni loeus sit.
* Qui autem prohibitas nuptias
* contrahunt, etalias pœnas patiun- *" tur, quae sacris constiLutionibus
* continentur.
13. Ali(juando autem evenit, ut liberi qui statim ut nati sunt, in potestate parentium
et néanmoins il est plus honnête et plus légal de ne pas contracter de semblables noces.
10. Il est certain que la parenté servile forme aussi empêchement aux noces; })ar exemple, quand le père et la fille, ou le frère et la sœur ont été affranchis.
11. Il est encore d'autres personnes entre qui les noces sont prohibées pour différents motifs que nous avons permis d'énumérer parmi les règles de lancien droit contenues au recueil intitulé Digeste ou Paudectes.
12. Lorsqu'on s\mit en contiaveniionaux règles précédentes, il n'y a ni mari, ni é])Ouse, ni noces, ni mariage, ni dot: les enfants nés de cecommerce nesont point sou> la puissance du père; ils sont assimilés, en ce qui concerne la puis sance paternelle, aux enfants conçus dans la prostitution. En effet, ces derniers sont réputés n'avoir point de père, parce que leur père est incertain. Aussi les appelle t-on Spun'i, ce qui signifie, soit d'après le mot ff7ropa(îr,v, eufauts couçus au hasard, soit enfants sans père. Il suit de là qu'après la dissolution d'une pareille union, il n'y a pas lieu d'exiger la dot.
Ceux qui contractent des noces prohibées subissent encore d'autres peines énumérées dans les constitutions impériales.
13. Les enfants qui, à l'instant de leur naissance, ne sont point soumis à la puissance paternelle.
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peuvent, eu certains cas , passer sous cette puissance.
C'est ainsi que l'enfant naturel, donné à la curie, tombe sous la puissance paternelle. Tel est encore l'enfant dont la mère, libre (') et pouvant épouser le père sans aucun obstacle légal, n'aurait cependant été que sa concubine. Dans ce cas, (>t d'après notre constitution , si l'on vient à dresser plus tard un contrat dotal, renfdiU passe^ sous la puissance du père (^). Il en serait encore de même d'après notre constitution , si d'autres enfants venaient à naître du même mariage C).
(') Lors rnêine (|iie les enfants seraient nés (rime esclave, si le père veut affranchir la mère et dresser un acte dolal , la constitution de dot suflira ponr conférer aux enfants la liberté et !e titre de siens.
(2j Le père qui, n'ayant pas d'enfant légitime, mais senlenient des enfants naturels, voudra les rendre siens, malgré l'obstacle qui résulte, suit dii décès de ia mère ou de sa disparition, roit d(! délit (pi'elle aiu'ait conunis, ou d'iuie loi (]\i\ îLifeiidrait de Tépouser, i)ourra, en laissant la mère dans son premier état, présenter requête à l'empereur , et exprimer le désir qu'il a d'attribuer à ses eiifauls naturels les droits d'enfants légitimes et de les placer sous sa puissance; ajjrès quoi les enfants jouiront de cette cotisolalioii.
(^) Notr(> constitution accorde le même avantage aux enfants qtii plus tard viendraient à naître du même mariage.
non fiattt, postea aiUctu redigantur in potestuteiîi pareittium.
* Qualis est is qui , dum naturalis
* fuerat, postea curiaedatuspoteslati
* patris subjicitur*. Nec non is qui a
muliere libéra
procreatus, cujus
matrimonium minime legibus inlerdictum fuerat , sed ad quam pater consuetudinem liabuerat, postea ex nostra constilutione dotalibus iristrumentiscomposilis (*) in potestate patris efficitur. Quod si aliililîcri' ex eodem matrimonio fuerint prooreati (^), simililer nostra constitatio prsebuit.
(*) Si cui etiam ex servienle muliere procreentur filii , et voluerit ille postea nnilierem mamnuittereetdotaliaconficcre documenta, mox cum ipsa dotis inscriptione et filils competet libertatis sinuil et suorumjus. (Noi\ 78, cap. 4.)
{^j Si ([uis non liabens filios legitimos, naturales autem tantummodo, ipsos quidem suos facere voluerit; mulierem vero noii hahet penitus, aut (piae non sine delicto sit: autcpiseuon appareat; liabeatautem secundum (juanidam legem ad matrimonium pnppeditam, sitlicentia patri matrem in priori statu relinquenti... offerte imperatori precem boc ipsum dicentem, quia vult naturales suos filios restituere... legitimorum juri ut sub potestate ejus consistant, et boc facto exinde lilios frui talisolatio. {Nov. 74, Cap. 1 et -2.)
(*; rulyo : (juod RT ALiis LiBERrs QUI ex eodem matrimonio postea fuerint, etc.
EXPLlCATIOiV.
PR
IIB. Les noces, nuptiœ , prises dans le sens de matrimonium , se contractent entre citoyens romains lorsqu'ils s'unissent conformément aux règles du droit civil {secundum prœcepia kijnm), c'est-à-dire lorsqu'un homme pubère et une femme iriripolens s'engagent par leur consentement^ joinrauGôn^entement
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des ascendants dont ils dépendent. Voici donc, pour l'existence des noces, trois conditions, savoir : 1° le titre de citoyen romain qui doit appartenir aux contractants ; 2" la puberté ; 3*" le consentement, ce qui comprend toujours le consentement des contractants, et quelquefois celui d'autres personnes. Examinons chacune de ces conditions en particulier.
120. Les noces, étant un mariage civil , ne pouvaient exister qu'entre citoyens romains; cependant les peregrùii , et surtout les Latins, obtenaient quelquefois \ejus connubii. Alors les enfants suivaient constamment la condition du père (*) : s'il était citoyen, ses enfants, citoyens comme lui, naissaient sous sa puissance comme fils de famille (^) ; dans le cas contraire ils naissaient pereyrini, quoique la mère fût eivis romana , parce que le droit civil , en déterminant la condition des enfants par celle du père , rendait celle de la mère absolument indiflerente (a). Sous Justinien , les déportés et les esclaves sont les seuls qui ne jouissent pas du droit civil , et ne peuvent pas contracter jiistas nuptias.
121. Les citoyens romains ne le peuvent eux-mêmes qu'à l'âge de puberté, c'est-à-dire lorsqu'ils ont accompli, l'homme sa quatorzième, et la femme sa douzième année [276]. Cette époque estcelle d'un changement important dans la capacité des personnes. C'est alors qu'elles acquièrent la faculté d'aliéner, de tester et de contracter librement (^). A l'égard des noces, un motif spécial r-^nd la puberté indispensable , puisque les impubères, incapables d'engendrer, ne rempliraient point le but primitif du mariage ; cependant le mariage d'un impuissant produit tous les effets civils des justes noces. On n'excepte de cette règle que les castrats (^).
122. Quant au consentement, on exige toujours celui des contractants. Lorsqu'ils sont fils de famille , on exige de plus le consentement ou l'ordre , jus.nis [12à], de l'ascendant qui
('; Gains, 1 iust. 56, ô7, G7, 80.— (') Gains. 1 inst 76. — ('; § 2, quib. alien. hlc; S i, quib. non estperm.; §§ 9 et 10, de inntil. stip.— {'*■> Ulp. fr. Wd, dejnr, dot. V. ;; 9, de, adopt.
{a) Gains, 1 insl. 16, 77. lien était autrement du mariage contracté entre deux personnes à qui le droit civil n'accordait pas le jus connubii : dans ce cas, la con dition des enfants, réglée par le droit des gens, suivait toujours celle de la mère, à moins qu'il n'eût été dérogé à ce principe par une loi spéciale iGaius^ l inst. 78,
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a sur l'un ou sur l'autre la puissance paternelle (in quorum potestate sunt ). Cette nécessité d'obtenir le consentement des ascendants dérive, si l'on en croit Justinien , du droit naturel et du droit civil [nam hoc fieri, etc.) ; mais, en réalité, on ne considère ici que les effets civils de la puissance paternelle , sans s'arrêter au respect que l'enfant doit naturellement à tout ascendant. Aussi le consentement qu'on exige ici n'est-il ni celui de la mère ni celui des ascendants maternels. Le père et les ascendants paternels sont les seuls dont le consentement soit exigé : il ne l'est même que pour le mariage des fils de famille (a). Il faut donc remonter aux principes constitutifs de la famille civile.
123. Les fils de famille, quels que soient leur âge, leur sexe et le degré qu'ils occupent sous la puissance paternelle, ne sont pas indépendants : ils ne s'engagent donc par les justes noces qu'avec l'agrément du chef de la famille (^) ; car bien que celui-ci ne puisse pas forcer les enfants qu'il a sous sa puissance à garder un célibat' absolu, il peut cependant les empêcher d'épouser telle ou telle personne (^).
Si la volonté du père de famille est indispensable, elle ne suffit pas toujours au mariage de tous les enfants soumis à sa puissance. Le petit-fils doit joindre au consentement de son aïeul le consentement de son père , s'il existe encore dans la famille. En effet , au décès de l'aïeul , le père aura sous sa puissance non seulement le futur époux , mais encore avec lui et à cause de lui les enfants à naître du mariage : or nul ne doit se trouver dans la famille et sous la puissance d'un citoyen romain malgré lui. Pour qu'il n'en soit pas ainsi , ne ei invito suus hères adgnascatur (^), il faut que les petits- fils , soumis, ainsi que leur père, à la puissance de l'aïeul, obtiennent, avec le consentement de ce dernier, le consentement du père dont ils dépendront plus tard, eux et les enfants à naître de leur mariage. Les mêmes raisons ne s'appliquent point à la petite-fille ;
(') Paul. fr. 2, de rtl. nui)l.—{^) Marcion. fr. 19, eod. — {^) S 7, de adopt.
(a) Le consentement du père n'a jamais été requis pour le mariage des enfants sui juris, par exemple, des émancipés {Modest. fr. 25, de rit. nupt.). Mais, dans le Bas-Empire, la fille mineure de vingt-cinq ans doit obtenir, quoique sui juris, le consentement de son père, ou quand elle n'a plus de père, le consentement de sa mère et de ses proches {Valent. Val. etGrat. C. 18; Honor. et Theod. C. 20, h. t.; V. Gard. C. 8, eod.).
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car, bien qu'elle doive aussi retomber de la puissance de son aïeul sous la puissance de son père , elle y retombera seule et sans postérité ; car ses enfants ne peuvent appartenir qu'à la famille de son mari. Aussi les petites-filles, à la différence des petits-fils , n'ont-elles d'autre consentement à obtenir que celui du chef de la famille dont elles font partie (*).
Ainsi , en résumé , les personnes qui doivent consentir aux noces sont les futurs époux, le chef de la famille à laquelle chacun d'eux appartient, et les ascendants sous la puissance de qui peuvent retomber les enfants à naître.
124. Si les personnes dont le consentement est nécessaire n'ont pas toutes consenti, les noces n'ont aucune existence (^) ; elles ne commencent à valoir qu'à l'époque où le consentement de tous a été obtenu, sans aucune rétroactivité. En effet, on ne ratifie pas ce qui n'a jamais existé, ce qui est entièrement nul : aussi Jusiinien exige-t-il formellement le consentement préalable des ascendants (jussus parentum prœcedere debeat), consentement que l'on appelle jiissus, parce que c'est un père de famille qui le donne aux personnes placées sous sa puissance [6811. Du reste il ne faut pas conclure de cette expression jussus , que les fils de famille aient besoin d'un ordre formel, ni même d'un consentement exprès; car si le père , sachant que ses enfants se marient et avec qui , ne s'oppose point au mariage , son silence suffit, parce qu'il y a , dans ce cas , un consentement réel, quoique tacite (^).
125. Quelquefois même on se contente du consentement présumé que le père de famille donnerait probablement au mariage, s'il en avait connaissance : ainsi, après trois ans de captivité ou de disparition du père de famille , ses enfants de l'un ou Tautre sexe peuvent contracter un mariage sortable, que le père ne serait point dans le cas de désapprouver (*).
Il arrive alors qu'au retour de l'absent ou du captif, les enfants de ses fils se trouvent sous sa puissance, indépendamment de sa volonté ; mais l'intérêt public veut que l'on facilite les mariages, et si le père de famille n'a point approuvé les noces contractées en son absence ou à son insu, on peut dire au moins qu'il ne les a pas désapprouvées (^).
(') Paul. fr. 16, § 1 , de rit. nupl. — (»; Paul. fr. 2, eod. — (») y4lex. C. 5, //. (.— {}) Ulp., Paul., Julian. fr. 9, §Ç 10 cMl, de rit. nupt. — (») Tryph. fr. lî, S 3, de rnpi. et postlim.
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126. J^a même faveur paraissait applicable aux enfants d'un homme en démence ifuriosi). Marc-Aurèle l'avait admis pour le cas d'imbécillité, et l'usage avait étendu cette décision aux filles d'un, père en démence; mais l'application de la même règle au fils souffrait encore difficulté, à cause des enfants que son mariage peut introduire dans la famille (a). Justinien tranche cette difficulté, et veut qu'il en soit du fils comme de la fille. L'un et l'autre se marieront en prenant l'avis, soit du préfet de la ville, soit des gouverneurs de province ou des évêques , tant sur la personne du futur époux que sur la fixation de la dot ou de la donation à cause de noces , qui sera fournie sur les biens du père par son curateur, après avoir été réglée devant ce dernier et devant les plus notables d'entre les parents paternels (^).
127. Quant au consentement des contractants, il doit exister réellement. Ainsi, les personnes incapables d'avoir une volonté, comme les fous (^), ne peuvent point se marier. Pour les personnes qui ne sont frappées d'aucune incapacité, leur consentement doit être déterminé dans son objet, et complètement libre : en effet, il ne suffit pas de consentir à un mariage quelconque; il faut consentir au mariage avec telle personne spécifiée (^). Le consentement n'est pas libre lorsqu'il est extorqué par violence. Ainsi le père de famille ne peut , en aucun cas , marier ses enfants malgré eux (*) ; mais lorsqu'ils cèdent à une crainte purement révérentielle , en accédant par respect aux désirs paternels, cette déférence même prouve un choix, et, par conséquent, une liberté qui suffît pour la validité des noces (^).
128. Sans les trois conditions ci-dessus [119] , le mariage civil ne peut se former. Leur réunion rend lés noces possibles,
(^)V. C. 28, de episc. aud.; C. 25, h. t. — (^) Ulj). fr. s, de his qui &ui wi (flien.j Paul. fr. 16, § 2, de rit. nupt. — {^) Pap. fr. 34, de rit. nupt. — [^\ Paul. fr. 2 ; Tereni. fr.'i'i, de Ht. nupt.; Diocl. et Max. C. i'î,h. fi-i- (*) Ctîs. /î*. 2,2, <ie. rit. nupï.
(a) Voyez cependant Ul[)ien [fr. 9, de rit. nupt.) Le petit-fils qui devrait avoir le consentement de son père et de son aïeul, peut, lorsque l'un des delixêst en détnerite, se contenter du consentement de l'autre : dans ce cas, le consentement du père fait présumer celui de raieul, et réciproquement; mais Ulpien n'aurait pcul-étré pas décidé de même en cas de démence de l'ascendant unique ou de tous le* ascendants tîmi }e consentern^t est requis.
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sauf ditï'éientes prohibitions entre certaines personnes. A cet ''>gard, il faut distinguer plusieurs empêchements.
Le principal résulte de la parenté : la parenté est le lien du sang qui èkiste entre les descendants d*un auteur commun ou le lien civil qui unit les membres d'une mênie famille. Il y a dans le premier cas -, une parenté naturelle qui est indissoluble, et dans le second une parenté civile qui subsiste entre les membresde la même famille, tant qu'ils n'en sortent pas [15'2].
129. Deux parents descendent toujours ou l'un de l'autre, comme les enfants de leur père et mère , les pelils-enfants de leurs aïeux ; ou seulement d'un auteur commun , comme le frère et la sœur d'un même père ou d'une même mère , le cousin et la cousine d'un même aïeul , etc. Dans le premier cas, la suite des générations forme une ligne ou parenté directe; dans le second cas, ceux qui ont un auteur commun, sans en descendre l'un par l'autre, sont parents collatéraux. Pour comprendre cette dernière expression, il faut savoir qu'on a comparé les parents à des personnes qui descendent du même point par plusieurs escaliers ou par des échelles différentes,^'^). Chacune d'elles a au-dessus ou au-dessous de soi quiconque descend par la même ligne, c'est-à-dire par la même échelle, et sur le côté h droite ou à gauche, toutes les personnes qui descendent par une autre ligne: delà vient qu'on appelle collatéraux, à latere ('^), les parents qui ont un auteur conimun sans en descendre l'un par l'autre. Ainsi la parenté collatérale suppose toujours deux lignes, c'est-à-dire deux séries de générations qui se réunissent et se confondent dans la personne de l'auteur commun.
130. Dans la parenté directe, les parents sont toujours placés sur la mêlme ligne , et chacun d'eux y occupe le degré immédiatement inférieur au degré occupé par son père ou pai' sa mère , en sorte que le nombre des degrés est égal à celui des générations qui donnent des fils ou des filles au père et à la mère, des petits-enfants aux aïeux, des arrière-petits-enfants aux bisaïeux, etc. , etc. Ainsi , de mon père à moi , une génération, un degré; démon aïeul à moi, deux générations, deux degrés, et ainsi de suite. D'un collatéral à un autre, il n'existe porht de génération, par conséquent point de ligne commune:
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mais chacun d'eux descend de l'auteur commun par une ligne qui a ses degrés, et la somme de degrés de l'une et de l'autre ligne indique la distance qui sépare les collatéraux. Ainsi par exemple, deux frères et deux sœurs , se trouvant chacun à un degré du père commun, sont entre eux à deux degrés ; l'oncle et le neveu, étant placés l'un au premier, l'autre au second degré par rapport à l'auteur commun, sont au troisième degré entre eux , et ainsi de suite (^).
131. Comme on le voit dans ce texte, la parenté directe empêche les noces à quelque degré que ce soit (usque in inflnitum), même entre ceux qui ne sont considérés comme ascendants ou descendants Tun de l'autre, qu'à raison de l'adoption qui, en les plaçant dans une même. famille, a établi entre eux une parenté civile. L'empêchement qui en résulte survit à la parenté même ; car il continue après la dissolution de l'adoption [etiam dissoluta adoptioné) qui formait le lien de famille.
§ II-
132. Entre collatéraux, la parenté établit des prohibitions moins étendues (est quœdam similis observatio, sed non tanld). Certains collatéraux peuvent se marier , et entre ceux qui ne le peuvent pas, l'obstacle résultant de la parenté adoptive ne subsistejamais plus longtemps que cette parenté même.
Les collatéraux les plus proches, le frère et la sœur (^} , sont dans l'impossibilité de se marier tant qu'ils restent frère et sœur, c'est-à-dire à perpétuité, lorsqu'ils sont nés tels; mais je puis épouser ma soiur adoptive si mon père l'émancipé ou s'il m'émancipe moi-même; cardans l'un comme dans l'autre cas, nous aurons cessé d'appartenir à la même famille : or la parenté civile qui résulte de l'adoption n'existe entre l'adopté et les agnats de l'adoptant , qu'autant qu'ils restent tous dans la même famille (^).
133. Par suite du même principe, le père qui a sous sa puissance un fils ou une fille mariés, ne peut adopter sa bru [nxirum) ou son gendre (^enemm) , parce que l'adoption, en réunissant les deux époux dans la même famille , établirait entre eux une fraternité incompatible avec le lien qui les unit déjà. Aussi le
(*) V. ';s 1,2,3 et seq., de g lad. cognât. — ('j 5 2, de grad. et af/rii (-^) Paul, fr .
23, de adopt.; fr. 7, de in jus voc. V. Gains, fr. oh, i. \, de rit. nupt.
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père de famille qui veut adopter sa bru ou son gendre doit-il préalablement émanciper celui des époux qu'il a sous sa puissance ; ce dernier sortant ainsi de la famille, son conjoint peut y entrer sans obstacle (\).
§ ni.
134. Après les frères et sœurs viennent leurs descendants , c'est-à-dire les neveux, niçces, petits-neveux, petites-nièces, etc. , et aucun d'eux ne peut épouser son oncle ou son grand-oncle , parce que celui-ci, étant au premier degré de l'auteur commun, se confond avec ce dernier et est lui-même considéré comme un as- ( endant à l'égard de tous ceux qui descendent de son propre IjèvQiparentis loco hahetui\^). Danscecas, letextedit avec raison que celui qui ne peut pas épouser la fille de son frère ou de sa sœur, ne peut pas davantage épouser la petite-fille [ciijus enim fi- /m772,etc.); mais cette règle deviendrait fausse si on l'appliquait entre deux collatéraux qui sont l'un et l'autre à deux degrés au moinsdela souche commune. En efl"et, quoique je nepuissepas épouser ma tante, fille de mon aïeul, je puis cependant épouser ma cousine, petite-fille de ce même aïeul [138].
135. La parenté civile qui résulte de l'adoption produit les mêmes effets, seulement il faut bien distinguer entre quelles personnes elle se forme. La fille que mon père adopte passe sous sa puissance, et se trouve dans la même famille que moi ; il y a donc parenté civile , et empêchement aux noces entre moi et ma sœur adoptive [1 23]. Ses enfants , au contraire , appartiennent à la famille de leur père , et non à la famille maternelle , qui est la mienne. Il n'y a donc entre eux et moi aucun lien de famille, aucune parenté (^), bien que je sois lié par la parenté naturelle, avec les enfants de ma sœur naturelle, et par la parenté civile, avec les enfants de mon frère adoptif.
136. Je ne puis, d'après ce qui précède, épouser la sœur de mon père, qui est ma tante paternelle [amitam), ne le fùtelle que par adoption [licet adoptivam); car elle se trouve dans la même famille que moi. Je ne puis pas non plus épouser la
(*) Text. hic. V. Gains, fr. 17, S I. de rit. uupt. — (*;b 5, /'. t. — ^i Te.rt. hic. V. Ulp. fr. li, S 4, de rit. iiupt.
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sœur de ma mère [materteram) ; mais dans ce cas , il n'est plus question de la parenté civile , parce que cette parenté n'existe janiais entre ma mère et moi, ni par conséquent entre moi et les frères ou sœurs de ma mère. Aussi l'adoption faite par un aïeul maternel ne donne-t elle jamais ni oncle ni tante aux enfants de sa fille [135].
137. La prohibition de mariage entre l'oncle et la nièce, etc. , a été longtemps modifiée par une exception qui permettait à fonde d'épouser la fille de son frère, sans toutefois que la même faculté fut accordée pour la fille d'une soeur; cette distinction paraît avoir subsisté jusqu'au règne de Constantin, qui a rendu à la prohibition sa généralité (a).
§ IV
138. Les noces sont permises entre cousins (6), non parce qu'ils sont au quatrième degré , car nous avons déjà vu que nul ne peut épouser la petite-fille de son frère ou de sa sœur, quamvîs quarto gradu sint; mais parce que le mariage est permis entre les collatéraux, lorsqu'ils sont l'un et l'autre à deux degrés au moins de la souche commune [134],
. 139. En résumant ce que nous avons vu jusqu'ici , on peut dire que la parenté directe empêche les noces à l'infini ; la parenté collatérale, également à finfini, toutes les fois que les parents ou l'un d'eux sont à un seul degré de la souche commune. Les autres collatéraux peuvent s'épouser.
(a) V. C. A 1, C. 7'^., de incest.nupt. Le premier mariage contractée Rome entre un oncle et la fille de son frère est celui de Claude avec Agrippine, fille de Germanicus. C'est de ce mariage que parle Agrippine elle-même dans Brilannious :
Mais ce lien du sang qui nous joignait tous deux
Écartait Claudius d'un lit incestueux.
Il n'osait épouser la fille de son frère :
Le sénat fut séduit; une loi moins sévère
D.lit Claude dans mon lit, et Rome à mes genoux.
La loi dont il s'agit est un séna tus-consul te porte l'an de Rome 802, pour autoriser, en règle générale, le mariage de l'oncle avec la fille de son frère. Claude ne trouva d'abord que deux imitateurs parmi ses courtisans (Suétone, 26); mais, plus tard, d'autres personnes suivirent cet exemple S'il en était autrement, les jurisconsultes ne parleraient pas de Tusage qui s'est établi , et cet usage n'aurait pas été confirmé par les constitutions impériales (V. Gains, 1 inst. 62; Tacite y 12 Annal. 7).
(6) Arcadius et Honorius les ont prohibées du vivant de saint Ambroise, et ont ensuite suppmnéla prohibition (V. C. 19, h. t. ; C. 3, C. Th., de incest. mtpt.).
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§§ VI et VIL
140. Une autre cause d'empêchement aux noces résulte du lien d'un premier mariage. Tant qu'il subsiste, les époux ne peuvent se marier avec personne, parce qu'il n'est pas permis d'avoir plusieurs maris ou plusieurs femmes à la fois (*).
Si , après la dissolution du mariage, l'un ou l'aLltre conjoint peut contracter une nouvelle union , il n'a plus la même liberté qu'auparavant : outre les empêchements qui subsistent entre mes propres parents et moi , je suis uni aux parents de mon premier conjoint par un lien qui se nomme affînitas; en français, affinité ou alliance (^).
141. L'alliance que le mariage établit se dissout avec le mariage même; mais, chose remarquable, ce n'est qu'après avoir été dissoute ( dissoluta demum affinitate) que l'affinité devient , à proprement parler, un empêchement spécial , car, tant que dure le mariage, l'affinité qui en résulte n'ajoute rien à l'impossibilité absolue où se trouve chacun des conjoints de contracter un nouveau mariage. C'est lorsque la prohibition générale a cessé que commencent les empêchements relatifs à certains alliés.
Ainsi, je ne pourrai jamais épouser ni la fille que ma femme avait eue d'un précédent mariage (privignam) , ni la veuve de mon fils {nurum). Je ne suis point leur père ; mais le mariage établit entre les époux une union trop intime pour que les enfants ou les ascendants de l'un ne soient pas considérés , à certains égards, comme enfants ou ascendants de l'autre. Cette assimilation qui empêche un beau-père d'épouser sa bellefille ou sa bru, quiautrœque filiœ loco sunt, s'étend indéfiniment, sans distinction de degré , à toute femme qui descend de mon épouse, ou qui a épousé un de mes descendants (^).
La même prohibition s'applique, en sens inverse, à la seconde femme de mon père {novercam), comme à celle de mon aïeul, bisaïeul, etc. ; et à la mère de ma femme (socrum), comme à sa grand'mère , à son arrière- grand'mère , etc. (^). Je ne puis épouser aucune de ces personnes, quia matris loco sunt,
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Ce motif, d'où les jurisconsultes romains font con
V*) Text, hir. — i*;, Poihier , Mariage. 150. — (*) Pomp, fr. 40, de rit. nupt. — ') Paul.fr, 14, S i.eod.
stamment dépendre la prohibition des noces entre alliés (^) , n'est point applicable entre mon fils et ma belle-fille, ou réciproquement, entre ma fille et mon beau-fils. Ainsi un homme et une femme, ayant chacun des enfants d'un premier lit, peuvent se marier sans que leur union forme aucun obstacle à celle des enfants que chacun d'eux a eus précédemment d'un autre conjoint (^).
143. S'il naît un enfant du second mariage des père et mère, il sera frère consanguin des enfants de son père,. et frère utérin des enfants de sa mère ; mais cette circonstance n'établira entre les premiers et les seconds aucune fraternité. Le fils que j'ai eu d'une première femme, et la fille que mon épouse a eue d'un premier mari, ne sont point frère et sœur. Us peuvent donc se marier.
144. Faut-il en conclure qu'il n'existe entre eux aucune affinité? On dit ordinairement que l'alliance se forme par le mariage, entre l'un des époux et les parents de l'autre , et non entre les parents respectifs des conjoints (^) , en sorte que mes parents seraient alliés de ma femme sans être alliés de ses parents, et réciproquement. On s'appuie, dans ce sens, sur notre paragraphe même ; car le mariage qu'il autorise se forme, dit-on, entre deux personnes qui ne sont point alliées, et précisément parce qu'elles ne le sont point ('*) . Je ne puis admettre cette interprétation. Le texte, après avoir établi qu'il est certains mariages dont il faut s'abstenir affmitatis veneratione , ajoute que néanmoins (tamen) mes enfants peuvent épouser les enfants de ma femme : ils sont donc alliés ? Si cette décision contredit la définition précédente , elle s'accorde avec un texte formel , où Modestinus (^) déclare que l'alliance unit les parents du mari avec ceux de la femme , et cite comme alliés , en les nommant Janitrices ou sivareps? , deux femmes dont les maris sont frères (^). Notre texte ne prouve donc pas que mon fils et la fille de ma femme ne sont point alliés , mais seulement que l'alliance n'empêche pas leur mariage, tandis qu'elle m'empêche d'épouser les ascendantes ou descendantes de ma femme, quod affmitatis causa parentum liberorumque loco hahentur Ç),
(*) SS 7 et 8, /i. t.; Modest. fr. 4, § 7 , rfe grad. et aff. — («; Text. hic; Pap. fr. 34, S 2, de rit. iiupt.—(^) Pothier, 23, Pand. 2, n"* 34 et 37 ; Mariage, 150. — (^) Finnius, hic— (") Fr. 4, § 3, de grad. et aff. — (*■) Modest. d. fr. 4. S «, eod. — C) Modest. d. fr. 4, $ 3, eod.
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145. Les jurisconsultes romains n ont jamais admis, à raison de l'alliance, de prohibition relative aux collatéraux de Tun ou de Tautre époux. Ainsi rien n'empêchait un homme d'épouser la sœur de sa première femme, ou une femme d'épouser le frère de son premier mari. Mais à Gonstantinopie, les princes chrétiens ont prohibé le maiiage entre beau-frère et belle-sœur (^).
§ IX
146 . L' affinité proprement dite est un effet des justes noces. Un mariage prohibé, et, par conséquent, nul, ne produit aucune alliance f), en ce sens qu'il ne produit pour personne les avantages que les lois attachent au titre d'allié. 11 en est de même des noces qui ne sont point encore contractées, ou qui ont été dissoutes. Dans ce dernier cas il a existé une affinité, mais elle n'atteint que les parents de l'un et de l'autre époux conçus avant la dissolution du mariage (a). Ainsi la fille qu'une femme divorcée et remariée a d'un second mari n'est pas , à proprement parler, belle-fille du premier, ?ion est privigna tua (6). Pareillement, la fiancée du père n'est pas encore la marâtre du fils, et la fiancée (c) du fils n'est pas encore la bru du père. Il n'y a donc pas alliance proprement dite {^) ; mais, en matière de mariage, on s'attache bien moins à l'exactitude des dénominations et aux difierences établies par le droit civil qu'à la similitude des effets naturels (*). Si l'on prohibe les noces entre chacun des conjoints et les ascendants ou descendants de l'autre, c'est parce que le même homme ne doit pas vivre successivement avec la mère et la fille, et, sous ce rapport, il importe peu que cette dernière soit née avant que vous épousiez sa mère , ou après que vous en avez été séparé. Dans ce dernier cas, si la fille de votre
{^)Honor. et Theod. C. 5; Zen. C. 8; Jnast. C. 9, de ineest: et inutil, nupf, — [^)Modest. fr. 4, SS 3 et 18, de yrad. et aff. — (») Ulp. fr. 12 , §S 1 et 2, de rit. nupt. — (*) Paul. fr. 14, § 2, eod.
[a] Les noces se dissolvent par la mort , par la servitude où tombe l'un des époux, et par le divorce opéré dans les formes légales [Paul. fr. ly de divort. etrepud.). Voyez Pothier, Mariage, n°' 462, 463, 467.
[b] Privignus [prius natus] désigne l'enfant né de mon conjoint , mais avant notre mariage (V. Scœvol. fr. 7, de grad. et aff.].
[c] Les fiancés sont l'homme et la femme qui ont mutuellement promis de s'épouser, par une convention qui précède habituellement les noces {Floi'ent, et Ulp. fr. 1, 2 ef 3. de sponsal.). Voyez Pothier, Contrat de mariage^ no 24.
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femme n'est pas , à proprement parler , privigna tua , il n'en est pas moins vrai que vous avez eu avec la mère des rapports qu'il serait inconvenant d'avoir avec sa fille. Il faut donc vous abstenir d'épouser cette dernière (a).
147. D'après le même principe, quoiqu'il n'y ait d'affinité proprement dite que celle qui résulte des noces , il suffirait néanmoins, pour empêcher le mariage de deux personnes, que l'une d'elles eût vécu avec un ascendant ou un descendant de l'autre dans un commerce quelconque [148], notauiment dans le concubinatus (^).
Pareillement, il existe entre chacun des fiancés, et les ascendants ou descendants de l'autre, un empêchement {^) qui est aussi la conséquence d'une certaine affinité (^).
148. Quoique le lien du sang existe entre esclaves comme entre personnes libres, le droit civil n'y attache aucun des avantages qui résultent, entre personnes libres, de la parenté proprement dite (^). Toutefois, dans les noces, comme nous l'avons déjà vu, les dénominations civiles n'empêchent pas d'observer le respect que Ton doit au lien du sang, partout où il existe. Ainsi, à l'égard des esclaves, ce lien produit des parentés serviles {serviles cognationes), et par suite aussi des affinités serviles d'où résultent, pour les affranchis, les mêmes empêchements que pour les ingénus (^).
149. Je dis pour les affi'anchis , parce qu'il s'agit ici des empêchements aux noces, c'est-à-dire à une espèce de mariage que les esclaves ne peuvent contracter (6). Ainsi lorsqu'on dis-
(») Scceml. fr, 7, de grad. etaff.; Alex. C. 4, h. /.— («) Ulp. fr. 12, §§ 1 et 2; Paul, fr, 14, in fin., de rit. nupt. — {^) Ulp. /r. 6, S 1 ; Pomp* fr. S, de grad. et aff. — ^ ) § 10, de grad. et aff. — i") Paul. fr. 14, S§ 2 et 3, de rit. nupt.
(a) Ulp. fr. 12, § 3, de rit. nupt. D'après les derniers mots de notre texte {jure tamen et rectius facturas, etc.), on pourrait croire qu'il s'agit ici d'une invitation, d'un simple conseil , plutôt que d'une véritable prohibition. A cet égard, il importe de remarquer que les empêchements dont nous avons parlé jusqu'ici n'étaient établis par aucune loi précise, mais seulement par Tusage [Pomp. fr. Ô, de rit. nupt.)'. Julien devait donc énoncer une opinion plutôt qu'une décision. Au reste, les locutions modestes plutôt que dubitatives, dont se servent souvent les jurisconsultes romains, n'ôtent rien à la certitude de leur opinion.
[b) Les esclaves contractent entre eux et quelquefois aussi avec les personnes libres, une sorte de mariage nommé contuhernium. (Voyez , h i^.i égard , le § 1 de suce, sull.^ et son explication.)
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tingue ici des personnes que la parenté servile nous empêche d'épouser, on suppose évidemment que ces personnes peuvent contracter les justes noces, et, par. conséquent, qu'elles ont cessé d'être esclaves, si forte... manumissi fuerint.
Entre autres personnes dont là parenté servile empêche ainsi le mariage, on cite avec raison le père et la fille. 11 est vrai qu'à l'égard des esclaves la paternité est rarement certaine , mais, dans le doute , on suit par décence le parti le plus siir. C'est ainsi qu'ime paternité , même douteuse , suffit pour empêcher les noces avec une femme mdgo quœsita, qui, civilement parlant, est censée n'avoir point de père (^).
§ XL
150. Outre les empêchements qui résultent de la parenté et de l'alliance , il en est encore plusieurs autres pour le détail desquels Justinien nous renvoie au Digeste.
Ces empêchements, fondés sur des considérations purement civiles ou politiques, ne se sont point établis par Tusage comme les précédents; ils résultent de prohibitions expresses qui, ne tenant pas à la nature même du mariage , s'appliquent aux noces sans empêcher le concubinatus p). Relativement aux noces mêmes , ces prohibitions n'établissent souvent qu'un obstacle temporaire (^) , susceptible d'être levé par l'autorité du prince (^). Enfin leur violation ne constitue pas un inceste . ^) et n'entraîne pas les mêmes conséquences [162].
151. La prohibition de mariage que la loi des Douze Tables avait établie entre patriciens et plébéiens, fut levée peu de temps après, dès l'année 309, par la loi Canuleia. Toutefois les noces restèrent défendues entre ingénus et alTranchis jusqu'à la loi Julia (a) qui leva la prohibition, excepté pour les sénateurs et leurs descendants (^). Quant aux autres ingénus, on leur a seulement défendu de prendre une épouse dans une certaine classe
l*j § 12, /t. t. — (') Hp. ff, I , s 2 ; Paul. fr. 5, de concub. - (3) Ulp. fr. 27, § 1 ; Paul. fr.6b, SI ; ff. 66, de rit. nupt — i^) Ulp. fr. M, eod.; Diocl. et Mo.r. C. 7, dtinterd. matrim. — {*/ Ulp. />•. 39, S 1, rfe rit. nvpt. — \^j Ulp. 13, recj. 1 ; Cclt:. fr. 23. V, Paul. fr. 4 i, pr. et l \ , de riL nupt.
(a) C'est la loi Julia de maritandis ordinibus, portée en 757 sous le règne d'Auguste, confirmée et développée par la loi Papia Pûpp.€a, rendue l'an de Rome 162, sous le consulat de Papius Mutilus et Q. Poppaeus. Ces lois se confondent souvent dans l'usage, sous la dénomination de loi Jilia et Papia Popp.ea.
de femmes qui sont avilies par leurs mauvaises mœurs ou même par leur profession C^).
152. D'après un sénatus-consulte des dernières années de Marc-AurèFe (^) , une femme ne peut épouser son tuteur ou son curateur non plus que leur fils ou petit-fils, à moins qu'elle n'ait été fiancée ou destinée à l'un d'eux par le testament de son père (^;. Celte prohibition tend à prévenir les malversations qu'un semblable mariage pourrait favoriser dans l'administration du tuteur ou du curateur ('*). Aussi Tempêchement dure-t-il jusqu'à l'âge où la femme ne peut plus être restituée contre la reddition de compte qui lui a été faite , c'est-à-dire jusqu'à Tâge de vingt-six ans accomplis (^). Sauf le cas de fiançailles antérieures , il est également défendu aux fonctionnaires publics de se marier, ou de laisser marier leur fils avec une femme domiciliée dans la province où ils exercent leurs fonctions (^).
XII
153. Les conjoints unis justis nuptiis deviennent respectif vement vm et uxor ; à ce titre chacun d'eux acquiert des droits particuliers relativement aux biens qui^ forment la dot , ou qui sont compris dans la donation dite à cause de noces (^), Le droit prétorien appelle l'époux survivant à la succession du prédécédé (^) ; enfin les enfants du mariage sont légitimes, c'est-àdire qu'ils suivent la condition de leur père, et naissent, sinon sous sa puissance, au moins dans sa famille.
En sens inverse, le mariage que l'on prétendrait avoir formé adversus ea quœ diooimus , est nul. Dans ce cas , il n'y a point de noces , point de matrimonium , point de dot ; les conjoints ne sont point époux [necvir, nec uxor), et les enfants ne sont ni dans la famille ni sous la puissance de leur père. Cette énumération nécessite quelques détails.
154. A défaut des conditions requises ou de l'une d'elles , il n'y a point de noces , point de matrimonium , en un mot point de mariage civil, qui puisse déterminer la condition des enfants par celle que le père avait à l'époque de la conception. Ainsi, lorsqu'un fils de famille s'est marié à l'insu de son père,
(1) Ulf. 13, reg. 2 ; fr. 43, pr. ei%% 1-8, de rit. nupt.—l^) Tryyh. ff.61,% 3-, Paul, fr. 66, eod. — (^) Paul. fr. 36, 59 et G6, cod. — (*) Callislr. fr. »4, i\, eod. — (^)Paul, d. fr. 66. — (^)Paul. fr. 38, pr. et $ 1 ; Marcian. fr. 57, de rit. nupt. —
C}<, i, de donnt. — {^j'i i,de bon. jwss.
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les justes noces ne commencent à exister que par le consentement de ce dernier ou par sa mort ; et si , à l'instant où cette condition se réalise, la femme est déjà enceinte, l'enfant conçu ne suivra point la condition de son père, et ne naîtra ni dans sa famille, ni sous sa puissance (^). En effet , les enfants qui n'ont pas été conçus ex justis nvptiis sont assimilés aux enfants vulgo concepti , du moins en ce qui concerne la puissance paternelle et les droits de famille ( quantum ad patriam potestatem ).
155. Sous d'autres rapports on doit cependant admettre une distinction ; car, s'il n'existe point de noces, il peut exister un concubinatus, A la vérité , les empêchements résultant de la parenté et de l'alliance ne permettent aucune espèce de mariage, et alors il importe peu que les parties aient contracté de justes noces ou simplement un concubinatus; leur union n'est toujours qu'un inceste (^) , et les enfants sont nécessairement spurii (^j : mais les prohibitions purement civiles ne s'étendent point au concuhmatus. Ainsi , par exemple, un gouverneur de province qui ne peut épouser une femme domiciliée dans le pays qu'il administre, peut l'avoir in concnbinatu (^). Or les enfants nés du concubinatus ont un père certain ; et à son égard ils prennent le titre de liberi natlrales , parce qu'ils ne naissent point dans sa famille, quoiqu'ils puissent, en certains cas, passer sous sa puissance [159, etc.].
156. La dot et la donation à cause de noces sont des donations d'un genre spécial, d'où résultent, pour chacun des époux, des droits que nous expliquerons plus tard [ 494 , 495 ], et notamment, pour la femme, le droit d'exiger,^ à la dissolution du mariage, la restitution de la dot. Mais il n'y a dot que lorsqu'il y a rnatrimonium, justes noces (^) , et les conjoints dont l'union n'est pas entièrement conforme aux règles du droit civil ne peuvent réclamer ni dot ni donation à cause de noces, nec dotis nec donationis eœactioni locus,
157. Si le mariage reste dépourvu de tout effet civil lorsqu'il ne réunit pas toutes les conditions requises, il devient criminel loi-squ'il est contracté au mépris des prohibitions établies. Les noces entre ascendants et descendants sont dites nefariœ
(*) Paul. fr. il, de stat. hom.- (») Ulp. /)•. 1 , § 3, de concub.— (^) Modest. fr. 23, de stat. feow.— ('*) Paul, fr, 5, de concub. — (») Ulp. fr. 3 ; fr. 39, pr. et S 1, dejur.
102 INSTITITES DE JLSTLME>.
atque incestœ (*). C'est un inceste du droit des gens, un inceste inexcusable, par opposition à celui que commettaient, soit dès collatéraux', soit des alliés dont l'union a été ou toujours ré-prouvée par les mœurs [13^2-144] , ou prohibée par les- constitutions [145j. L'inceste, indépendamment de toute autre punition , entraîne toujours confiscation de la dot ('^) ; cependant, lorscju'il n'y a pas inceste du droit des gens, on use d'une sévérité moins grande envers les parties qui ont été dans l'erreur (^}^ et la bonne foi des contractants ou de l'un d'eux suffit , en certains cas, |iour faire accorder aux enfants les avantages qu'aurait produits en leur faveur un mariage légitime C^j.
Quant aux noces prohibées par des motifs purement civils ou politiques [150, etc.], elles ne sont point incestueuses, ({uoique les contractants encourent des peines qui varient suivant les circonstances (^).
§ XIIl.
158. L'enfant qui ne se trouve pas dès sâ naissance dans la famille paternelle, peut y entrer postérieurement. Entre autres exemples rapportés par Gaïus (^) et par Ulpien ('') , je citerai seulement le cas où un citoyen aurait épousé par erreur une femme peregiHna et en aurait eu un enfant. Dans cette hypothèse, le père était admis à justifier son erreur {causam erroris proharé), et alors l'enfant, qui était né peregrinus comme sa mère , devenait citoyen romain et fils de famille : incipit filius m potestate patris esse, dit Gaïus (^).
159. Depuis Caracalla [98], les sujets de l'empire ont en général le droit de cité; mais on distingue, entre citoyens romains, deux sortes de rnariages, et les enfants issus ex conçuhinatu naissaient toujours hors de la puissance de leur père , sans avoir aucun moyen d'acquérir les droits de famille. C'est dans le Bas-Empire seulement que les princes chrétiens ont permis de légitimer les enfants naturels.
La légitimation, sur le but de laquelle il importe de ne point se méprendre, ne tend pas à justifier les suites d'un commerce prohibé ou simplement illicite (^). I'"lle suppose qu'il a existe une union hcite, mais qui cependant ne produisait pas l'effet
(1; S I , h. t.— (") Paid. fr. 52. de vil. niipt. — (^) Paul. fi'. &f<i^O(l.— (^; Mftrnan. fr. r,7, S i : f>\ bH,de rit. riupf.— {^ PnuL ft\ ^Q ', Callistr. fr. (H,>«rf. - {^} \ ivst. ft^V/ sf'ff.— (7) 3 reg. 3.— («) Gcnvs. 1 hisL fi7. - (") V<m-. 7 », rny. 0.
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civil des justes noces. En effet, c'est aux liberi naturales nés ex concubinatu qu'elle confère les droits de famille. Jls passent sous la puissance paternelle ; et alors ils sont légitimés, en ce sens que la loi établit entre leur père et eux un lien civil qui n'existait pas à l'époque de leur naissance. C'est ainsi que la légitimation des enfants naturels , absolument indifférente à l'égard de la mère et de sa succession (-^), ne tend qu'à les placer, comme fils de famille, sous la puissance de leur père, suos patri et in potestate ^eri {-) .
160. La légitimation a lieu de différentes manières : elle s'opère premièrement par une sorte d'agrégation de l'enfant naturel au corps de la curie ou sénat des villes municipales. Le titre de décurion était très honorable et en même temps très onéreux, à cause des grandes dépenses auxquelles il fallait contribuer, et dont on cherchait ordinairement à se dispenser. C'est donc pour l'avantage des curies que Théodose le Jeune ^^) permit au père d'offrir son fils naturel à la curie de >a ville natale, et si le père était originaire de Rome ou de Cx)nstantinople, à la curie d'une ville métropolitaine. Par ce moyen, un fils naturel passe sous la puissance de son père et devient admissible à sa succession (^). La fille naturelle peut çtre légitimée par son mariage avec un décurion (^J.
Au reste, ce n'est là qu'une légitimation très imparfaite; car l'enfant qui succède à son père reste étranger aux autres membres de la famille paternelle ; et lorsqu'il existe des enfants légitimes , le père ne peut donner ou laisser au légitimé plus qu'à l'enfant légitime auquel il donne ou laisse le moins (^).
161. Constantin, dans une constitution renouvelée depuis par Zenon, avait permis au père naturel de légitimer les enfants qu'il aurait d'une concubine ingénue ; il lui suffisait pour cela, de contracter avec la mère un mariage civil. Telle a été l'origine de la légitimation dite per matriuwnium sitbsecjuemj que Constantin et Zenon {/) ont introduite en faveur des enfants déjà nés, sairs étendre le même bénéfice aux enfants qui naîtraient plus tard du concubinatus, Justin est le premier ^^ ] qui ait autorisé cette légitimation pour l'avenir, mais seulement à
■,V. % u, de se. orgkit,; i 7, de àc. lertijU.— ,^} Jusiin. C. b, de nalur. liber.' — t^i C. •5, de uutur. liber. — .''J Texl. hic, § 2, rfe her. quœ ah intest. — ('; Tlieod, et raient, ri. C. 3, de vatm'i Uljet^. ~ (^jJustiv. C. 9, eod. — (' C. 5, eod. "*, ^'. «. fod.
défaut de postérité légitime. Enfin, sous Justinien (*), le père qui a des enfants issus eœjustis nuptiis peut légitimer ses enfants naturels, soit par oblation à la curie, soit par mariage subséquent.
162. Les textes restreignent le bénéfice de cette dernière légitimation au cas où le père aurait pu épouser la mère sans aucun empêchement, cujus matrimonium minime inteudigtum fuerat (^). Interprétée en ce sens qu'il ne doit exister aucun empêchement à l'instant où les noces se contractent, cette restriction ne signifierait absolument rien ; car il est bien évident que la légitimation par mariage subséquent suppose la possibilité légale de contracter ce mariage. Mais en réalité le texte exige réellement que le mariage ait été possible antérieurement, c'est-à-dire au temps de la conception. Ainsi les enfants naturels, seuls susceptibles d^être légitimés, ne le sont pas tous ; en effet, le concubinatus dont ils sont issus peut avoir existé à une époque où leurs père et mère n'avaient pas le droit de contracter justas nuptias [155].
163. Il s'agit ici des enfants naturels dont la mère était libre (^). En interprétant le mot libéra dans le sens qui le rend quelquefois synonyme du mot ingénu [77] , on a prétendu exclure du bénéfice de la légitimation les enfants nés d'une concubine affranchie. Cette interprétation, qui s'appuyait sur la constitution de Zenon (^), a été condamnée par Justinien dans ses Novelles (^). Les enfants d'une affranchie peuvent donc être légitimés par mariage subséquent, lorsque le père n'est pas dans l'impossibilité d'épouser une affranchie. Justinien a également admis la légitimation des enfants naturels qu'un maître aurait de sa propre esclave ; mais, dans ce cas, la légitimation n'a lieu qu'à défaut d'enfant légitime [a).
(*) C. 9, § ult.i C. 10, eod.;nov. il, cap. 4.— (^) Text. hic. V. § 2, de hcr. quœ cib intest.; C. 10 et 11, denatur. liber. — (^) Ex muliere libéra {text. hic; Justin, d. C. 10, de natur. lib. p. — ('*) C. 5, denatur. liber. — {^) Nov. 78, cap. 3.
(a) La Novelle 18 exige, en outre, que la mère et les enfants obtiennent, après avoir été affranchis, le bénéfice de régénération qui efface toutes les traces de la servitude, et assimile les affranchis aux ingénus. Deux ans plus tard, c'est-à-dire en 529, Justinien , supprimant toute distinction entre les ingénus et les affranchis, fait du droit de régénération une conséquence de la manumission même {Nov. 78, cap. l et 2). Il décide en môme temps que les enfants n'auront même pas besoin d'affranchissement. Dès que leur père épouse son esclave, ils deviennent libres, i jgénus et fils de famille par le seul fait de la confection de Vinstrunwntum dotale (Nov. 78, cap. 3e«4).
LIVRE 1, TITRE X, § XJII
164. Au surplus, la légitimation n'a lieu /)er matrimonium subsecjuens, que lorsqu'il a été dressé un acte dotal [dotalibus instrumentis compositis). Cet acte est exigé non pour la validité des noces, mais pour déterminer positivement quels sont les enfants légitimés : car un enfant naturel qui, en cette qualité, est nécessairement suijiiris, ne peut être soumis malgré lui à une légitimation dont l'effet nécessaire est de le rendre fils de famille ^^).
165. Les derniers mots du texte prévoient le cas où le mariage qui opère la légitimation donnerait naissance à de nouveaux enfants, et comme la leçon vulgaire a paru altérée, divers éditeurs ont cherché à la rectifier : de là trois versions principales. Suivant celle de Cujas (a), la survenance d'un ou plusieurs enfants n'empêche pas la légitimation de ceux qui étaient nés auparavant. Effectivement, la constitution de Justinien (-) les place tous sur la même ligne.
D'après la leçon d'Hotoman [b) , au contraire, la légitimation a lieu, lors même qu'il ne surviendrait après le mariage aucun autre enfant, comme l'a d'ailleurs décidé Justinien (^), pour lever les doutes qu'avait fait naître la constitution précédente.
166. La troisième leçon, celle des éditions vulgaires (c) étend le bénéfice de la légitimation aux enfants qui doivent naître du mariage. Mais, dit-on, ces derniers seront légitimes; ils n'auront donc pas besoin d'être légitimés. Nonobstant cette objection, je crois que le texte peut s'entendre des enfants nés dans les justes noces, mais conçus auparavant, le père ayant épousé la mère pendant sa grossesse. Ceux-ci ont réellement besoin de la faveur que leur accorde Justinien ; car, d'une part, ils ne sont pas légitimes, puisqu'ils ont été conçus antérieurement aux noces [154] , et d'autre part ils ne sont pas légitimés, puisque la légitimation s'applique à des enfants déjà nés. L'empereur décide, selon moi, que les enfants nés depuis le ma-
(^) Nov. 89, cap. il. — (2) C. lu, de natur. liber. — (3; C. It, eod. V, § 2, de her. quœ ah intest.
{a) Quod si ALii LiBERi ex eodem matrimonio fuerint procreatif similiter nostra constitutio prœbuit.
{b) Quod SI NULLi ALii LIBERI ex eodetii , etc.
(c) Quod et cUHs liberis qui ex eodem matrimonio postea fuerint procreatij simi- ^Uer, etc.
INSTIILTES Dfi JUSTINIEN.
riage, mais conçus auparavant, naîtront désormais sous la puissance de leur père et dans sa famille Entendu en ce sens, le texte se. référerait à une constilution de Justinien, portant que l'état des; enfants se détermine par l'époque de leur naissance, excepte lorsque leur intérêt même oblige de remonter jusqu'à la conception (*).
167. Les Novelles de Justinien contiennent plusieuf© dispositions sur les enfants naturels et sur un mode de légitimation qui s'opère par rescrit du prince, à défaut d'enfant légitime, et lorsque les noces sont devenues impossibles par la mort de la mère ou par toute autre cause. Dans ce cas, le rescrit du prince iiitervient sur la requête du père, ou sur la requête des enfants eux-mêmes, lorsque le père décédé a exprimé dans son testament la volonté de les légitimer.
(A) C,j il^de^natur. liber.
i^'à ! liJ .infijohi-
TlTRi: XI.
DES ADOPTIONS
Nous a\ons sons notre puissance, non-seulement, ainsi fjné nous Tavons dit, nos enfant-^ naturels, mais encore ceux ({lie nous ado[)t()ns. ■ '
1. L'adoption se fait de (léiîxî manières , on par rescrit dii prince, ou j)ar Fautorité dit i^nagistrat. Avec l'autorisation de* l'empereur, on *|>(-' ut adopter celui on celle (jui ne dépend que de soi niêuie, et cette espèce il'adoption s'appelle adro^ation. Par raïUorité du magistrat, nous adopions celai Oti celle qui est sous puissance d'iui ascendant, soit au preuïier de^ré, Comme le fils et la fdle ; soit à un de^^jré inférieur, comme les petit fils et petite-fille, ou* les arrière-petit fils et petite -fi lie.
DE ADOPTIONIBUS.
Non solum autem naturales liberi, secundum ea qûasdixit mus, in potes ta te nostra s uni, vênmi etiatu ii quos adopta-
^ ' 1 . Adopti ù nwwm 'dat^Bu s
ftiodis fit', aut prîncipali rcs-
cripto , aut imperid magistra-
tus. tmperatoris auctoriiate
adopta re (plis potest eosea?^ve
qui (juaeve s ni jaris sunt, qui»
sfH'cies adoptionisdicitdr ôd-
ro^atio. ï m per io liia Istra tus
i adoptare licet eos easve qui
I (jtîGEfVe in potestàtje parentit^m
[snnt, sive prifuuni gpaduiii
! liberoruin (>Btiu<^ant, qualis
fiiius, filia; sive infeiiorenl,
(|ualis et «epos, iieptis, pro-
nejkïSi i^ronieptis.
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«. Sed hodie ex nostra constitutione, cuni filiusfamilias a paire nnturali exlraneae personae in adoptionem datur, jura poteitatis palris naturalis minime dissolvunlur , riec quicquam ad patrem adoptivum transit, nec in potestale ejusest, licet ab inteslalo jura successionis ei a nobis Iributa sint. Si vero pater naturalis non exlraneo, sed avo filii sui materno, vel si ipse pater naturalis fueril emancipatus. etiam avo paterno, vel proavo simili modo palerno vel malerno filium suum dederit in adaplionem : in hoc ca«;u .
quia concurrunlin unam personam et naturalia et adoptionis jura, ma net slabile jus patris adoplivi, et nalurali vinculo copulalum, et legitimo adoptionis nodo constrictum, ut et in familia et in poteslate hujusmodi patris adoptivi sit.
S.Cumauiein impubes j>er priricipale re^icriptuin adro- ^atur, causa coj;i>ita adv gatio j>erinittiuir, el cxcjiiiritur cailla adrogationi*, an honesta site\j)ediat(]uepu[)illo,etCLmi qnibusJain contlitioiiihus adi(>(j;atio Ht : id est, ut caveat adrojjator personse j^ublicaR, hoc est lobiilnrin ^ si inîra pubei tateuJ pu pi! lus dt^cesserit, lestituluruin -eboua dlisçjui, si adopîio tacta non esseï, ad succcs.sioneni eju^ \euturi esse n t. Itejui uon alias euiaocipare ;euip potest a(bo>jatoi', ïiisi causa co^piita diynus eiuancipalioue fuei it, et tune siia bona ei reddat. Sed et si decedens pater euiu cxlieredaverit, vel vivus sine justa rnusa eum emancipaverit ,
îî. Mais aujourd hui , d'après noire constitution, lorsqu'un fils de famille est donné en adoption à un étrani^^er par le père naturel, la puissance de ce dernier n'est point dissoute ; aucun droit ne passe au père adoplif qui n"a point l'adopté sous sa puissance, bien que nous accordions à celui-ci le droit de succéder ab intestat. Mais si le père naturel, au lieu de donner son fils en adoption à un étranger, le donne à l'aïeul maternel du fils, ou lorsque le père naturel est émani cipé, à l'aïeul paternel ou au bisaïeul, I soit paternel, soit maternel ; dans ce cas, ! comme les droits de nature el dadop- I lion se réunissent dans la même personne, le droit du père adoplif. formé par un lien naturel, et confirmé par le lien légal de l'adoption, conserve toute sa force , et alors l'enfant passe dans la famille et sous la puissance du père adoptif.
3. I^ors jue par res; rit du j)rin;e on adrojje un iui[)ul)ère, I adrogation ne se permet qu eu c iiuaissance de cause : on examine (}uel en est le uiotii", .si elle est bou^i^ rableet avania-^jeuse pom- \v pupille; alors l'adro^jation se fait sous certaines conditions. Ainsi Tadrogeant doit prendre enveiv; une personne publirpie, c est-àdire envers un tabellion, el j.our lé cas où le pupille dérederail avant la puberié, I (;j!{j;j.<;euieiU derestiiuer les biens à ctux (pii, sans l adoption, auiaieht Sijccédé àriinpubère. L'adroyeaui ne peut pas non plus émanciper 1 adrogé Seins avoir fait approuver lénHuicipation en connaissance de cause, et alors jl rend les biens de. lad* roj;é. Mais, l )rs même (pje le père l'a deshérité en mourant, ou
émancipé de son vivant sans niotiF légilime , il est tenu de lui laisser le quart de ses propres biens, en sus de ceux que le pupille a transférés au père adoplif, ou dont il lui a. plus tard, procuré Facquisition.
4. On ne peut pas adopter un individu plus âgé que soi , car Tadoption imite la nature, et il est contre nature qu'un fils soit plus âgé que son père. Ainsi, lorsqu'on se donne un fils par adoption ou par adrogation , il faut avoir la pleine puberté, c'està-dire dix-huit ans de plus que lui.
5. On peut, quoiqu'on n'ait pas de fils, se donner, par adoption, des petits -fils ou petites-filles, des arrière-petits-fils ou petites-filles, et ainsi de suite.
6. On peut adopter le fils d'un autre connne petit-fils, et son petit-fils comme fils.
7. Lorsqu'on adopte un petitfils, comme issu soit d'un fils antérieurement adopté, soit d'un fils naturel cpi'on a sons puissance, clans ce cas, il faut avoir aussi le consentement du fils, afin de ne pas lui donner un héritier sien malgré lui. Au contraire, lorsque l'aïeul donne en adoption les enfants de son fils, le consentement de ce dernier n'est pas nécessaire.
8. L'adopté ou l'adrogé est assimilé, dans plusieurs cas, à l'enfant né d'un mariage légitime; conséquemment, ceux qu'on au-
jubetur quartam partem ei bonorum suorum relinquere, videlicet praeter bona quœ ad patrem adoptivum transtulit et quorum commodum ei postea adquisivit.
Minorem natu majorem non posse adoptare placet
Adoptio enini naturam imitatur, etpro monstro est ut major sit filius quam pa ter. Débet itaque is qui sibi filium per adoptionem vel adrogationem facit, plena pubertate, id est, decem et octo annis prœcedere.
5. Licet autem et in locum nepotis vel pronepotis, vel in locum neptis vel proneptis , vel deinceps adoptare, quamvis filium quis non habeat.
6. Et tam filium alienum quis in locum nepotis adoptare potest, quam nepotem in locum filii.
7. Sed si quis nepotis loco adoptet , vel quasi ex eo filio cjuem habct jam adoptatum , vel quasi ex illo quem naturalem in sua potestate habet; in eo casu et filius consentire débet, ne ei invito suus hères adgnascatur. Sed ex contrario, si avus ex filio nepotem det in adoptionem , non est necesse filium consentire.
8. In plurimis autem causis adsimilatur is qui adoptatus vel adrogatus est, ei qui ex legitinio niatrimonio natus
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est. Et ideo si quis per imperatorem sive apiid piaetoreui \e\ apiul praesidem provinciœ ,)/i exlraneuDi adopta verit , potest eumdem alii in adoplioncin dure.
9. v^ed et illud utriusque adoptioniscoiiimiineest,(pioil et iiqui ^enerarenon possiint, (piales sunt spadones , adoptare possuiit; castrati aiitem non possutit.
10. Feminae quoque adoptare non possunt, quia nec naturales liberos insuapotestate habent. Sed ex indul^entia principis ad solatium Jibejorum amissorum adoptare possunt.
11. 1 1 lu dp ropriuQi est adoption is iiiiiis quae per sacrum oracubun fit, quod isqui bberos in potestate babct , si se adrogandum dederit , non sobnn ipse potes la ti adrogatoris subjicitcn-, sed etiam liberi ejus in ejusdeni (iunt potestate, lamquam nepotes. Sic eniin et divus Augustus non auteTiberium adoptavit, quain is Germanie uni adoptavit , ut protinus adoptione facta incipiatGermanicus Au gusti nepos esse.
12. Apud Catonem bene scriptum refert antiquiias , servcis, si a domino adoptati sint, ex boc ipso po?se Hbcrari.
Unde et nos eruditi in nostra constitutione, etiam eum servum
rait adoptés soit avec autorisation de Tempereur, soit lorsqu'il ne s'agit pas d'étrangers, devant le préteur ou le président de la province , pourront être donnés en adoption à un autre.
9. Une autre règle commune aux deux adoptions, c'est que les personnes incapables trengendrer, comme les impuissants, peuvent adoj)ier; mais les castiats ne le peuvent pas.
10. Les femmes sont également incapables d'adopter, parce qu'elles n'ont aucune puissance, même sur leurs entants naturels :
cependant elles peuvent adopter avec la permission du prince, pour se consoler d'avoir perdu leurs enfants.
11. L'adojnion qui se fait par rescrit du prince a un effet particulier : lorsqu un père, ayant des enfants en sa puissance, se donne en adrogation, non-seulement il se soumet lui -môme à la puissance de Fadrogeant , mais ses
I enfants passent comme petits-fils
I sous la puissance de ce dernier.
I C'est ainsi que l'empereur An-
I guste attendit , pour adroger
j Tibère, que celui-ci eût adopté
Germanicus, afin que, par cette
adrogation, Germanicus devint le
petit-fils d'Auguste.
12. Caton, au rapport des anciens, a écrit avec raison (|ue les esclaves, lorsqu'ds sont adoptés par leurs maîtres , peuvent par cela seul devenir libres.
Profilant de cet avis, nous avons établi, par notrre constitution, qu'un esclave
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à qui son maître aurait, par acte solen- ! quem dominus aclis interveniefitine! , donné le titre de fils, deviendrait | bus filium suum noniinaverit, Ubelibre, sans cependant acquérir les droits j rum esse consliluimus, licet hoc ad de fils. ' ! jus filii accipiendum non sufficiat.
EWIACMIOS.
PR
168, Outre les enfants conçus dans les justes noces, ou légitimés conformément aux règles précédentes, un citoyen romain peut avoir dans sa famille d'autres enfants, siu' lesquels la puissance paternelle s'établit par le seul effet du droit civil, indépendamment du lien du sang. On les appelle enfants adoptifs, par opposition aux enfants naturels; et alors cette dernière expression ne désigne plus, comme ci-dessus, les enfants nés du conciibinatus. Elle s'applique, dans une autre acception, à tous les enfants qui descendent réellement du père de famille,; tandis que l'adoption place sous la puissance des enfants qui, le plus souvent, doivent la naissance à un étranger. C'est dans le sens de cette distinction que Justinien, d'après Gaïus, donne ici le titre d'enfants naturels 'liberi naturales) à tous les fils de famille qui ne sont point devenus tels par adoption.
169. 11 existe deux espèces d'adoptions, dont l'une prend le nom particulier d'adrogation, tandis que Vautre conserve le nom générique; elles diffèrent quant à la forme de l'acte, et quant aux personnes adoptées.
L'adoption des fils de famille, ou adoption proprement dite, fait sortir l'adopté de la puissance d'un père de famille pour le faire passer sous la puissance d'un autre, suivant les formes que nous expliquerons plus loin [202].
17©. Dans l'adrogation, c'est une personne siii juris, un père de famille qui se soumet à la puissance d'un autre Niil ne disposait ainsi de soi-même qu'avec l'autorisation d'une loi spéciale dont la proposition dans l'assemblée des comices se nommait rogatio [14]; de là, pour cette espèce d'adoption, le nom à'adroyatio. Lorsque l'empereur fut investi du pouvoir
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législatif, son autorisation put remplacer celle du peuple, et la permission d'adroger fut accordée ex principali rescriplo. Mais à quelle époque cessa-t-on de consulter les comices pour s'adresser exclusivement au prince? Il est certain qu'au second siècle, et même au commencement du troisième, lorsque les constitutions impériales avaient indubitablement force de loi (*), Tadrogation se faisait encore populi auctoritate ou per populum (-). Mais en 286, sous le règne de Dioclétien et Maximien, Tadrogation faite principali indulgentia est 'déclarée valable : perinde valet, dit le texte, ac si per populum jure antiquo facta esset, et deux autres constitutions des mêmes empereurs décident formellement que l'adrogation ne peut plus avoir lieu qu en vertu d'un rescrit impérial (^).
171. L'adoption proprement dite, en transférant là" puissance paternelle au père adoptif, détruit celle du père naturel ; sous ce rapport, elle peut causer à l'adopté un préjudice considérable, en lui ôtant l'hérédité du père naturef, sans lui assurer celle de l'adoptant. Pour éviter cet inconvénient, Justinien décide que le fils ou la fille donnée en adoption par son père à un étranger, c'est-à-dire ktôùtie autre personne qu'ûti ascendant, restera sous la puissance et dans la famille du père naturel, et y conservera tous ses droits; toutefois l'adopté, quoiqu'il ne change pas de famille, est considéré comme fils de l'adoptant, et lui succède ab intestat, sans avoir d'ailleurs aucun recours à exercer contre le testament du père adoptif (*'.
JÏoqs reviendrons plus loin sur l'adoption faite parun étranger, et nous verrons qu'elle n'est pas toujours imparfaite ; car ce qu'on dit ici du fils donné en adoption par son père ne s'applique pas indistinctement aux petits-enfants donnés' en adoption par leur aïeul [829, 830],
172. Pour conserver pleinement son ancien effet envers les enfants du premier degrés l'adoption doit être faite [non extraneo) par un ascendant de l'adopté. I.e texte suppose d'abord que l'adoptant est un aïeul maternel iavo maierno), parce que l'aïeul paternel a naturellement sous sa puissance son fils et
•(*) Gaius, 1 ifljfi b; mp.fr. i-, de eonstit. princip. — {*j Gaivs , 1 i»s/;'9è ; t'7/J. 8, re.g. 2 et seq. — ('; Diorl, et Max. C. 3, 6 et S, de. ndofit. —'i^) S 14.' rfc hered, ({lue ab intt^t.: Justin. (\ lo. S 1 de advpt.
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les enfants de son fils, et que dès lors il semble impossible qu'il adopte ces derniers. Cependant si l'aïeul avait émancipé son fils {siipsepater fuerit emancipatus) , ce dernier aurait sous sa puissance ses propres enfants conçus depuis son émancipation ['205], et il pourrait alors les donner en adoption à un ascendant paternel aussi bien qu'à un ascendant maternel [paterno vel materno). En un mot, il suffit que l'adopté ne soit pas déjà dans la famille de l'ascendant qui l'adopte précisément pour acquérir la puissance paternelle.
§ VI
173. Comme la puissance paternelle s'étend sur plusieurs générations, un fils de famille peut être adopté pour fils ou pour petit-fils. Cette distinction dépend uniquement de l'intention des parties ; il n'est pas même nécessaire, comme on le voit ici, que l'adopté prenne dans la famille adoptive le rang qu'il occupait dans sa famille naturelle.
Cette observation ne s'applique point à l'adrogé, puisqu'il ne dépend de personne. Quant aux enfants qu'il a sous sa puissance, ils prennent, dans la famille de l'adrogeant, le degré inférieur à celui qu'ils occupaient sous la puissance de l'adrogé.
§ XL
174. En effet, les enfants naturels ou adoptifs que l'adrogé a sous sa puissance passent avec lui dans la famille de l'adrogeant. Ce dernier acquiert aussi tous les biens de l'adrogé , comme nous le verrons dans un titre spécial (*).
175. Les personnes soumises à la puissance paternelle ont toujours pu être données en adoption , quels que fussent leur sexe et leur âge ; l'adrogation, au contraire, n'a pas toujours été possible à l'égard de toute personne sui juris. Tant que les adrogations se firent dans l'assemblée des comices, les femmes qui n'y prenaient aucune part ne pouvaient pas être adrogées. Quant aux impubères du sexe masculin, si leur adrogation a été quelquefois permise, elle a été aussi quelquefois défendue, par cette raison qu'il n'appartient pas au tuteur d'autoriser un acte
(*) liv. 3, vit. 10.
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par suite duquel le pupille , cessant d'être suijuris , passerait sous la puissance d' autrui. Enfin, sous Antonin le Pieux, l'adrogation des impubères a été définitivement autorisée ; mais avec des précautions particulières (a).
176. Ainsi, indépendamment de Texamen que l'on fait ordinairement , surtout en matière d'adrogation , examen qui porte sur les motifs de l'adoption ,.sur l'âge de l'adoptant, et lorsqu'il a des enfants , sur le tort qu'il peut leur faire (^), on recherche spécialement, quant à l'adrogation d'un impubère, si elle est honorable et avantageuse pour lui (an honesta sit expediatqiie pupillo;. En conséquence, on s'enquiert des mœurs de l'adrogeant et de sa fortune (-), et alors même que l'adrogation est admise, elle n'a lieu que sous certaines conditions. On veut, d'une part , que l'adrogeant n'en profite jamais au préjudice , soit de l'adrogé , soit de sa famille , ou même des substitués pupillaires qui lui auraient été donnés [626], et, d'autre part, que l'adrogé lui-même ne soit pas frustré sans motif des avantages qu'il devait espérer. De là les conditions suivantes :
1° Si ladrogé décède avant sa puberté , ses biens seront restitués par l'adrogeant aux personnes qui, à défaut d'adrogation, les auraient recueillis dans sa succession, et cela par suite de l'engagement que l'adrogeant prend, à cet effet, envers une personne publique (6).
2° L'adrogé ne doit être émancipé qu'autant qu'il aurait mérité cette rigueur par sa conduite, et dans ce cas même ses biens lui sont rendus.
3° Indépendamment de cette restitution , l'adrogeant , s'il émancipe l'adrogé sans justes motifs , doit lui laisser le quart de ses propres biens. Ce quart, qu'on appelle Quarte Antonine,
(*) mp. fr. 15, 5 2 ; fr. 17, pr. et^ l, de adopt. — (-) Ulp* d. fr. 17, § 2. .
{a] V. Gains, 1 inst. 101 et 102; Ulp, 8 reg. 5; A. GelL 5 noct. allie. 19. Un texte de Gaius conservé au Digeste [fr. 21 y de adopt.) pourrait faire croire que, dès le temps de ce jurisconsulte, l'adrogation se faisait per rescriplvm principis.TeUe est, en effet, la conclusion qu'en tire Heineccius {Elem. jur. 179) ; mais il suffît de consulter L'Ipien (S reg. 5;, pour voir que ce dernier ne met pas l'adrogation des femmes et celle des impubères sur la même ligne. De son temps, l'une était déjà permise, et l'autre était encore défendue ; de son temps, et à plus forte raison du temps de Gaius, l'adrogation ne se faisait que devant le peuple, per populum. Le fr. 21, de adopt. est donc un texte altéré.
(6) Personœ publicœ, id est tabulario [lext. hic) \ scrvo pubîico ( Ulp. fr. 18 , h. t.; fr. 2, rem. pup. salv. for.; v. I00r>\
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appartient également à Fadrogé déshérité ; mais alors on ne distingue pas s'il a ou non mérité Texliérédation. En effet, si l'adrogeant'a eu de justes sujets dé plainte contr^l'adrogé , il a pu en profiter pour l'émanciper, sans différer a le punir dans un acte de dernière volonté.
§IV
177. Le reste du titre contient des règles communes aux deux espèces d'adoption.
La question de savoir si l'adoptant peut être moins âgé que l'adopté, a été longtemps débattue (*j, et décidée négativement au 111^ siècle (^). On a même exigé que l'adoptant eût dix -huit ans de plus que l'adopté (^), c'est-à-dire dix-huit ans commencés ou dix -sept ans accomplis , qui correspondent à la puberté pleine [272]. Ainsi les titres de père et de fils adoptifs ne sont plus admissibles entre les personnes à qui ces titres ne pourraient pas naturellement appartenir (*). C'est en ce sens que l'adoption imite la nature {naturam imitatur).
178. L'iittitation n'est cependant pas absolue, car on peut adopter sans avoir jamais été marié (^) ; on peut même devenir aïeul adoptif sans avoir aucun fils ( quamvis filium non habeat). Le texte parle d'un fils, parce qu'une personne adoptée in locum nepotis serait inutilement considérée comme descendant de l'adoptant par sa fille , puisque les petits-enfants n'appartiennent jamais à la famille de leur aïeul maternel.
179. La personne que j'adopte in locum nepbtisdemeui le neveu de tous les enfants qui sont au premier degré- dans ma famille , et le cousin de tous ceux qui s'y trouvent au second degré; car, en règle générale, aucun des fils de l'adoptant n'est réputé père de l'adopté. Cependant la perst)nne adoptée in Iccum nepotis peut être considérée comme enfant du fils ou de l'un des fils que j'ai sous ma puissance ; mais cette intention doit être déclarée par une clause expresse de l'adoption (*).
(») Gaius, \insi. 106. — (") Ulp. fr. 15, S 3, h. t. — (^) Modesl. fr. 40, S 1,*. ^ ~ (*) Javol. fr. 16, h. t. — {») Paul. fr. 30, h. t. — («) Procul. fr. 44, h. t.
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Dans cette hypothèse ( eo casu), le consentement du fils qui doit être considéré comme père de l'adopté, et, par conséquent, avoir l'adopté sous sa puissance au décès de l'adoptant , devient indispensable; car nul ne doit se trouver sous la puissance d'une personne malgré elle (ne ei invito, etc. ). Conséquemment , si le fils ne consent pas, l'adopté sera considéré comme son neveu, et ne retombera jamais en sa puissance (^). Du reste, le concours des autres membres de la famille est inutile, quoique l'adoption produise entre eux et l'adopté tous les effets d'une* parenté réelle (-).
§ VIII
180. L'adoptant acquiert sur l'adopté la même puissance qu'il aurait sur un enfant naturel , et il peut s'en dépouiller, soit en émancipant l'adopté , soit en le donnant à un nouveau père adoptif ; mais alors il ne peut pas reprendre par une seconde adoption la puissance dont il s'est démis f^), II en est autrement pour les enfants naturels, dont le retour dans la famille primitive peut toujours s'effectuer par adoption (*).
181. L'adoption établit une parenté fictive qui produit tous les résultats d'une parenté réelle. Elle unit l'adopté , non pas à tous les parents (^), mais à tous les agnats de l'adoptant (^),c'est- ^-dire à tous les membres de sa famille [231]. C'est à leur égard -eulement que l'enfant adoptif est assimilé en tout point aux enfants nés eœjustis nuptiis; du reste cette fiction cesse dès que le lien de famille est rompu par l'émancipation, et alors l'adopté devient tout à fait étranger à l'adoptant et à sa famille [825] . S'il est réputé fils de l'adoptant, ce n'est donc pas dans un sens absolu, mais seulement in plurimîs causis,
182. Tout ce qui précède s'appliquait , avant Justinien, à tous les adoptés , et s'applique encore aux personnes sui juris adrogées, et même aux fils de famille adoptés par un de leurs ascendants ( 7ion extraneum ) ; car l'adoption faite par un étranger a été soumise par Justinien à des règles particulières [1721.
[\y Paul. fr. io et\\,h.t. — («) CeU. fr. 7, h. t.; v. 181. — (») Paul. fr. 37, S 1 . t. -— (*) Ulp. fr. 12 ; fr. 1 b, S 1, fe. f. — (") Julian. fr.i6,h. t. — («) Ç 2, rff legit. (içnat. sncress^ ?F¥'* /"'"• 23, h. t.
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§ IX
183. Examinons maintenant la capacité que certaines personnes ont pour adopter ou être adoptées.
L'adoption comme le mariage est permise, en règle générale, à ceux qui generare nonpossunt ; mais elle est, comme les noces [121], interdite aux castrats, sans doute parce que chez ces derniers tam necessaria pars corporis penitus absit(^). Il semble, en effet, que le castrat, perdant les organes caractéristiqyes de la virilité, cesse par cela même d'être vir (a). "■ ^'*";' '''"'^.'^'
0"':! V- ^■'/ 'h--^ :nob ù f ■
Les femmes n'ayantaucunepuissance paternelle i même
sur leurs propres enfants, ne sauraient acquérir cette puissance sur un enfant adoptif. Aussi les a-t-on déclarées absolument incapables d'adopter (^) jusqu'au règne de Dioclétien et Maximien, qui ont permis aux femmes de remplacer, par adoption et avec la permission du prince , les enfants qu'elles auraient per^dus. Mais ce n'est qu'une adoption imparfaite, car l'adopté ne change pas de famille , bien qu'il soit assimilé , par rapport à l'adoptante, aux enfants qu'elle aurait exjustismiptiis (^). Toutes fois il lui succède comme il succéderait à un adoptant. étranger [171], et, de plus, il peut attaquer, comme inofticieux , le testament qu'elle aurait fait à son préjudice. C'est du moins ce qui paraît résulter de la constitution précitée , et même d'une interpolation faite au texte d'Ulpien (*).
Un fils de famille, quoiqu'il n'adopte pas , peut avoir des enfants adoptifs, dans un cas précédemment expliqué [179].
S XIL
185. Les affranchis peuvent être adrogés , mais par leur patron seulement (^)et lorsqu'il existe de justes motifs, comme
(1) Paul. fr. 7, de œdit. edicl. ~ {^) Gains, 1 înst. 104 ; Vif. S, reg. 9. — {^)DlocL et Max. C. 5, h. t. — (^) Fr. 19, § 3, rfe inoff, test. — («; Ulp. fr, 15, § 3, //. /.
(a) Dans la définition d'Ulpieii {fr. 128, de verh. kign.), le mot spado comprend tous les impuissants. Ici, au contraire, ou oppose les spadons aux castrats qui viiilitatem amiserunt {Ulp. fr. 4 , § 2 , ad l. c. de sic. : V. fr. 6, § 2, de œdil. edict. ; Paul. y fr. 7, eod.).
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le défaut de postérité (^). Dans ce cas même, l'affranchi qui devient fils de famille ne devient pas ingénu ('^ ;.
Il en est de même pour les esclaves que l'adoption fait passer sous la puissance paternelle d'un étranger ; car suivant Aulu- Gelle (^) , le plus grand nombre des anciens jurisconsultes , et entre autres Sabinus, admettaient cette adoption, en observant toujours que l'adopté ne doit pas être considéré comme ingénu.
186. Un maître peut-il adopter son propre esclave? Notre texte admet l'affirmative en rappelant que, d'après Gaton , les esclaves adoptés par leur maître devenaient libres ex hoc ipso, c'est-à-dire par l'effet même de l'adoption qui les rend fils de famille (a). Justinien, qui statue sur une circonstance analogue, confirme cette interprétation, en décidant que le maître , lorsqu'il donne à son esclave le titre de fils sans l'adopter, et, par conséquent, sans le rendre fils de famille ( licet hoc ad jus filii accipiendum non sufficiat), lui confère néanmoins la liberté.
II s'agit ici d'un titre donné actis intervementibus, c'est-àdire dans un acte public, devant le magistrat (*}.
.1') Diocl. et Max. C. 3. h. t. — {«) Ulp. fr, 46, h. t. ; ft\ 27 , de stot. hom. — (5) 5 noc/; a/f/c. 19. — {'*} Justin. C. \,% lo, de latin, libert. toll.
{a) Suivant Théophile, au contraire , Caton décidait que l'adoption d'un esclave est nulle, et néanmoins que cette adoption, lorsqu'elle est faite par le maître, vaut comme alTranchisscmeut , par induction de la volonté tacite du maître. Mais remarquons, d'une part, que l'impossibilité d'adopter les esclaves n'est qu'une assertion gratuite démentie par Aulu-Gelle; et, d'autre part, que les inductions en matière d'affranchissement n'étaient pas admises au temps de Caton , comme elles l'ont été sous Justinien (V. § 2, qui cl ex quib. caus. ; pr., de her. inst.).
QUIBDS MODIS JUS POTESTATIS SOLVITUR. DE QUELLES MANMIÎRES SE DISSOUT LA PUISSANCE
PATERNELLE
Videaiiiiisiuincquiînis iiiodis il qui alieno jui^i sunt subjecti, eo jure liberantiu". Et uidem servi quemadrnoduni otestate liberaumr , ex iis intelligere possuniiis qiue (le servis iiianusuiitendis supe
Voyons maintenant de quelles manières les personnes placées sons la puissance (rautrui en sont libérées. Relativement aux esclaves, pour savoir comment ils sortent de la puissance de leur uiaître, il suffit de ce que nous
ruis exposuinius. Hi ycro qui avous dit pïus haut sur la naanu-
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mission, (juaut aux individus placés sous la puissance d'un ascendant, sa ,mort les rend indépendants, mais sauf distinction ; car la mort du père rend toujours indépendants ses fils et filles. La mort de Faïeul, au contraire, n'a pas toujours le même effet pour ses petits-fils et petites-filles; elle ne les rend indépendants que dans le cas où, après la mort de Faïeul, ils ne doivent pas retomber sous la puissance de leur père.
Ainsi, lorsqu'au décès de. Faïeul, le père vit et se trouve encore sous la ])uissance du mourant, alors les petits- enfants passent •soùs la puissance de leur père; mais si, au décès de l'aïeul, le père est déjà mort ou sorti de la puissance [)ateriiel!e , alors ses enfants, ne pouvant plus tombei* sous sa puissance , deviennent indépendants.
1. Le citoyen déporté dans une lie poui- un méfait perd le droit de cité. Il en résulte que, comme il se trouve ainsi retianché du nombre des citoyens romains, ses enfants cessent d'être en sa puis- .sance, comme s'il était mort. Par la même raison, le fils de famille déporté dans une île cesse d'être soumis à la puissance paternelle.
Toutefois ceux que la clémence du prince a réintégrés complètement (^) , recouvrent leur premier état.
Le père relégué dans une
(*) A réintégrés, recouvrent con)plétement leur premier état.
in potestate ])arentium sunt, mortuo eo sui juris fiunt; sed hoc distinctionem recipit.
Nam mortuo pâtre , sane omnimodo filii filiaeve sui juris efficiuntur: mortuo vero avo, non omnimodo nepotes neptesque sui juris fiunt, sed ita si post morteui avi in potestatem patris sui recasuii non sunt. Itaque, si moriente avo pater eorum vivit et. in potestate patris sui est, tune post obitum avi in potestate [)airis sui fiunt. Si vero is, quo tempore a vus moritur, aut etiam mortuus est aut exiit de potestate patris, tune ii , quia in potestatem ejus cadere non possunt, sui juris fiunt.
1. Cum autem is qui ob aîiquod maleficium in insulam deportatur , civitatem amittit, sequitur ut, qui eo modo ex numéro civium romanorum tôilitur, perinde ac eo mortuo desiuant liberi in potestate epis esse. Pari ratione, et si is qui in potestate parentis sit, in insulam deportatus fueiit, desinit in potestate parentis esse. Sed si ex indulgentia principali restituti fuerint per omnia, pristinum statum recipiunt (*).
Relegati autem patres
(•) Restituti fuerint, per omnia pristinum statnm recipiunt.
LIVUK 1, TITKE \I1.
in insiilaiu, in potestate sua liberos retinent ; et ex contrario liberi iele(;ati in potestate parentium rémanent.
3. Pœnae servus effectus (ilios in potestate habere desinit. Servi autera pœna^ efficiuntur , qui in metallum (janinantur (^) , et qui bestiis subjiciuntur.
. 4. Filiusfauiilias , si mibtay^rit, vel si senator vel consul fuerit factus, manet in potestate patris; miUtia enim vel consularis diguitas potestate patris fiiium non libérât.
Sed ex constitutîone nostra sum ma patricialus dignitas (2), illico imperialibuscodicillis prgeslllis, fiiium a patria potestate libérât. Quisenim patiatur palrem qiiidem posse per emancipaiionis modum suae polestalis nexibus fiiium relaxare, imperatoriam autetn celsitudinem non valere eumquenvsibi patrem elegit , ab aliéna eximere potestate?
,') si ex decreto judiciali in metallnm aliquis... dari jussus esset , semtus quideiii erat ex siipplicio illata : separabatar vero matrimonium, suppiicio possidente dainnatum, sibique senientem. S'os auteni boc remittimus... Maneat igltnr matrimonium lioc iiibil ex tali decreto lœsupji, utpote inter libéras personas. consistens {Nor. 22, cap. 28). '^ ' '
(^) Sancimns ut omnis talis dignitas...
quse eos liberet a curia, boc valeat et ut potestate eos liberet patrum alrpie avorum..; Non volumus eum qui ita sua} potestatis fit, perdere alitpiod legitimorum jus... et fiUieorum post morlem avorum sub eoruni recidautpotestatem, ac si contigisset eorum parentes morte suorum patrum et non ex pricsenti lege sua? potestati<: fiçri 'yov. 87. 'op. 1 et 2).
île conserve ses enfants sous sa puissance ; et réciproquement, les fils de famille relégués restent sous la puissance paternelle.
3. Celui qui devient esclave de la peine, cesse d'avoir ses enfants sous sa puissance. Deviennent esclaves de la peine , ceux qui sont condamnés aux raines (•) ou exposés aux bêtes. .
4. Le fils de farintle devenu militaire , sénateur ou consul , reste sous la puissance de son père; car le service militaire ou la dignité de consul n'affrancbit pas un fils de la puissance paternelle.
Mais, d'après notre constitution, la suprême dignité de patrice (^) libère le fils de la puissance paternelle, immédiatement après la délivrance des patentes impériales. Et comment, en effet, souffrirait-on qu'un père pût, au moyen de l'émancipation , dégager son fils des liens de sa puissance, tandis que la majesté impériale ne pourrait pas soustraire à la puissance d'autrui ceux que le prince a choisis pour pères?
(*) Dans le cas de condamnation aux mines par sentence judiciaire, la peine emportait servitude , et dissolvait le mariage du condamné voué au supplice , dont il devenait l'esclave. Nous faisons grâce de cette conséquence : ainsi, malgré la sentence, le mariage conservera toute sa validité , parce que chacun des époux reste libre.
(2) Nous avons ordonné que toute dignité, susceptible de libérer les fils de famille envers la curie, aurait aussi pour effet de les libérer de la puissance de leurs ascendants. Toutefois nous voulons que , dans ce cas , le fils de famille devenu indépendant ne perde aucun des droits d'enfant Icgilime, et que ses enfants, après la mort de Taïeul, retombent sous la puissance de leur père, comme s'il était devenu indépendant par la mort du père defamille, et non en vertu de la présente loi.
liNSTlTUTES DE JUSIINIEA
5. Le père fait prisonnier par les ennemis devient leur esclave, et cependant l'état des enfants J'este en suspens à cause du droit de postliminium , parce ({ue les prisonniers faits par Tennemi recouvrent, quand ils reviennent, tous leurs anciens droits. Ainsi, à son retour, le père aura ses enfants sous sa puissance , parce que le postliminium suppose que le captif est toujours resté dans son pays. Si, au contraire, il meurt chez l'ennemi, le fils est réputé avoir été indépendant depuis Tinstant nù le père a été pris. Réciproquement, si le fils ou le petitfils est prisonnier de Fennemi, le droit de poslliminium fait que la puissance du père reste aussi en suspens. Le mot postliminium vient de limen (seuil) et de post (ensuite). Ainsi nous disons d'une personne prise par Tennemi , et rentrée ensuite sur noire territoire, qu'elle est revenue \yixv postliminium : car, de même que le seuil d'une maison forme une espèce de frontière, de même les anciens ont considéré la frontière comme le seuil de Tempire ; de là aussi le mot limes pour signifier une limite, une borne. De là est venu le mot postliminium, |)arce qu'on repasse les limites par lesquelles on était sorti. Le captif repris sur un ennemi vaincu est également censé revenir par^o^^liminium.
6. L'émancipation fait également sortir les enfants de la puissance paternelle. L'émancipatioli
5. Si ab bostibus captus (uerit parens, quamvis hostium fiât, tamen pendet jus liberorum propter jus postliminii, quia bi qui ab bostibus capti sunt, si reversi fuerint, omnia pristina jura recipiunt.
Idcirco re versus etiam libères babebit in potestate, quia posdiminium fingit eum qui captus est semper in civitate fuisse. Si' vero ibi decesserit, exindeex quo captus est pater filius sui juris fuisse videtur.
Ipse quoque filius neposve si ab bostibus captus fuerit, similiter dicimus propter jus postliminii, jus quoque potes tatis parentis in suspenso esse. Dictum est autem postliminium a i-iMTNE et POST :
unde eum qui ab bostibus captus in fines nostros postea pervenit, postliminio reversum recte dicimus; nam limina sicut in domibus finem quemdam faciunt, sic et im- ►perii finem limen esseveteres voluerunt. Hinc et limes dictus est, quasi finis quidam et terminus : ab eo postliminium dictum , quia eodem limine lievertebatur , quo amissus fuerat. Sed et qui captus victis bostibus recuperatur, postliminio rediisse existimatur.
6. Piceterea emancipalione quoque desinunt liberi in potestate parentium esse. Sed
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emancipatio antea qiiidem , vel per antiquam legis observationem proceclebatquae per imaginarias venditiones et iiîtercedentes manumissiones celebratur;
*Vel ex impérial! rescripto*. Nostra aulem providentia et hoc in melius per constilutionem reformavit : ut fictione pristina explosa , recta via ad compétentes judices vel magistratus parentes intrent, et sic filios suos vel filias vel nepotes vel neples ac deinceps sua manu dimitterent.
Et tune ex edicto prœtoris in hujus filii vel fdiœ, vel nepotis vel neptis bonis, qui vel quae a parente manumissus vel manumissa fuerit, eadem jura praesiantur parenli, qua3 tribuuntur pati ono in bonis liberti; et prœtereasi impubes sit filius vel filia vel ceteri, ipse parens ex nianumissione tutelani ejus nanciscitur. . ^,.,
7. AdniQBieudi.auteui sumus liberum arbitriuin esse ei qui filiumet ex eo nepotem vel nepteni in potestate babebitjfiiium quideni potestate diraitiere, nepotem vcro vel l ^ nepteni retinere; et e con- I ' verso filium quidem in potestate retinere, nepotem vero vel neptem manumittere, vel ^omnes sui juris efficere.
^^Budem et de pronepote et ^^^ronepte dicta esse intelli- {^antur.
s'opérait précédemment, soit par une ancienne manière d'observer la loi, qui consistait en plusieurs ventes fictives, suivies cbacune d'un allranchissement;
Soit par rescrit du prince. Mais ici encore de sages améliorations ont été introduites par une de nos constitutions : en supprimant l'ancienne fiction , elle autorise le père de famille à comparaître directement devant les juges ou magistrats compétents, et à se démettre ainsi de sa puissance sur ses fils, filles, petitsfils, petites-filles ou autres descendants.
Alors, conformément à l'édit du préteur, l'ascendant a sur les biens de ses fils, filles, pelits-fils ou petiles-filles ainsi allVancbis, les mêmes ilroits que le [)atrou sur les bieus de son aFIranchi ; et en outre, si les fils, filles ou autres descendants sont impubères, leur manumission investit ce même ascendant de la tutelle.
7. Sacliez (jue, lorsqu'on a en puissance son fils et le fils ou la fille de son fils, on est libre, soit de mettre son fils bors de puissance en y retenant son petit-fils ou sa petite-fille; soit, au contraire, de retenir son fils en puissance, en alfrancliissant son petit-fils ou sa petite-fille ; soit enfin de les rendre tous indépendants.
Il en est de même pour les arrièrepetits-fils et petites-filles.
'^. Scd et si p;,Ucr filiom qucm iii S. Si le père a un fils sous sa puis-
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sance, et conformément à nos constitutions sur ce sujet, le donne en adoption à son aïeiîl ou bisaïeul naturel, c'est-àdire s'il déclare son intention dans un acte formel, devant le juge compétent, en présence et sans contradiction de l'adopté, et en présence de l'adoptant, le droit de puissance est dissous quant au père naturel, et passe à ce père adoptif, à l'égard duquel nous avons déjà dit que l'adoption conserve tous ses effets.
9. Vous saurez que si votre bru devient enceinte, et si ensuite vous émancipez votre fils ou le donnez en adoption pendant la ji^rossesse de son épouse, Tenfant naîtra néanmoins sous votre puissance ; que s'il n'a été conçu qu'après rémancipation ou Tadoption, l'enfant naîtra sous la puissance de son père émancipé ou de son aïeul adoptif"; enfin, (pie les enflints , soit naturels, soit adoptifs, n'ont pour ainsi dire aucun moyen de forcer leurs ascendants à les mettre hors de puissance.
potestate habet , avo vel proavonaturali, secundum noslras constitutiones super his habitas, in adoptionem dederit, id est, si hoc ipsum actis intervenientibus apud competentem judicem manifestaverit, praesente eo qui adoptatur et non contradicente. nec non eo prsesente qui adoptât, solvitur jus polestatis patris naturalis; transit autem in hujusmodi parentem adoptivum, in cujus persona et adoptionem esse plenissimam antea diximus.
9.llludautem scire oportet, quod si nurus tua ex fdio tuo conceperit, et fdium ])ostea ema n ci pa v e ris yel i n ado p ti onem dederis praegnaute nuru tua, nihilominus quod ex ea nascitur , in potestate tua nascitur; quod si post emancipationem vel adoptionem conceptus fuerit . patris sui émancipa ti vel avi adoptivi potestati subjicitul'; et quod neque natuiales liberi néque adoptivi ullo pêne modo possnnt co(»ere parentes de potestate sua eos dimittere.
EXPLICATION
187. Nous avons déjà vu comment se dissout la puissance dominicale. Quant à la puissance paternelle, elle ne se dissout jamais par la simple volonté du père de famille, mais par des actes solennels, ou par des événements indépendants de toute volonté (^), et quelquefois même par l'élévation des fils de fa-
mille à certaines dignités
Les accidents qui dissolvent cette puissance indépendam-
(') Diocl. et Max. C. s, rfè eirt^nci^. ÏÎ&.-— C«)S>, h, l.
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ment de toute volonté, sont la mort et la perte des droits de liberté ou de cité.
PR
188. La mort d'un fils de famille fait cesser la puissance juiternelle sur le défunt seulement. La mort du père, au contraire, libère de sa puissance tous les enfants qui s'y trouvent
lumis. Chacun d'eux se trouve à son tour sui juris, ou père àe famille : singuli patrum familiarum nomen subeunt (^). Ceci ne souffre aucune distinction pour les enfants du premier degré. Il n'en est pas toujours de même à l'égard des petits-enfants. Leur père, tant qu'il existe dans la famille, forme entre l'aïeul et eux un intermédiaire sous la puissance duquel ils doivent retomber. Ainsi la mort de l'aïeul ne rend les petits-enfants suijuris que dans le cas où leur père est prédécédé ou a quitté la famille d'une manière quelconque.
189. Les droits de famille et la puissance paternelle étant propres aux citoyens, un étranger ne peut être soumis à la puissance d'un Romain, non plus qu'un Romain à celle d'un étranger (^2\ Ainsi, par cela seul qu'un père ou qu'un fils de famille cesse d'être citoyen, il est considéré comme mort (quasi eo mortuo) pour tous les droits civils, et cette mort fictive produit ici tous les effets d'une mort véritable; deportatos enim mortuorum loco habendos, dit Ulpien (^).
Un citoyen romain perdait cette qualité lorsqu'on lui avait interdit l'eau et le feu, pour le forcer indirectement à s'expatrier. A cette interdiction de l'eau et du feu a succédé la déportation dans une île (^), espèce d'exil qui fait également perdre les droits civils (^).
190. Le déporté recouvre ses droits lorsqu'il est rappelé par le prince. Ce rappel, nommé restitution, rend la qualité de citoyen pour l'avenir, sans réintégrer le condamné dans
,vSes dignités et dans ses biens, sans lui rendre les liens de famille et les auti-es droits qu'il a perdus. Pour rendre au père son ancienne puissance, et pour faire rentrer les enfants dans
(*) Ulp. /»•. 195, s 2, de verh. signif. — («) S 2, rf^ patr. pot.; Gaius, 1 inst. 128 ; "/p. 10 reg. 3. •— (») Fr. 1, S 8, de bon. pos$ess.,fr, 63, § lo ; Paul. fr. 65, S 12 ; v. ", de Sonet. — (^) Ulp. fr. 2, SI, de pan. — (^) Text. hic; Ç 2, de cap. demhu
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sa famille, en un mot, pour rétablir le déporté dans sa précédente condition (pristinwn statum), il faut une concession expresse (^), Alors il y a restitution- entière, per omnia ou m in- TEGR13M (^), comme si la déportation n'avait. jaj;pai§,. ejds té (a\
191. La relégation, différente en cela de la déportation, n'enlève aucun des droits civils (^). Ovide, relégué, avait conservé le titre de citoyen :
Quippe relegatus ,^,',\,^'dicorj§illo,
Nil nisi me patriis jussil abesséfocUl '' '
Nec mihijus civiSj necmihi nomenahest.
192. Ce qu'on a dit de la déportation doit se dire à plus forle raison de la servitude; car la perte de la liberté entraîne celle de tous les autres droits. Le texte ne parle ici que des esclaves de la peine, mais c'est par forme d'exemple qu'il les cite : de quelque manière que l'on devienne esclave, on perd nécessairement avec la liberté les droits de cité et de famille ('^^\
193. Tout prisonnier de guerre devient esclaiti;>è,' 'M-tout' esclave perd sçs droits. Cependant la question de savoir' si la captivité du père a dissous sa puissance ne se décide pas immédiatement : l'état des enfants est en suspens [pendet jusliberorum); et, pour déterminer s'ils ont été fils de famille ou sui juris, il faut attendre le retour ou le décès du père. Au premier cas, le prisonnier, rentré dans son pays, est supposé n'en être jamais sorti, par conséquent n'être jamais tombé dans l'esclavage. Il reprend donc ses droits (6), même pour le passé
(1) Jlex. Cord. Dlocl. et Max. C. 4, G <;f 9, de sent. pass. — \^) ^nfèin. C. i,eod, — (^; Text. hic: Marcian. fr. 4, de inlerd. et releg. — {!*■)% i, de cap. demin.
{a) Paul. 4 sent. 8, § 24. J'explique ici notre texte en supposant une .virgule placée après les mots per omnia. Lorsqu'elle est après fuerint et avant per omnia^ cette virgule donne au texte un tout autre sens, car alors il en résulte que le déporté recouvre toujours sa précédente condition per omnia., de quelque manière qu'il ait été restitué. '!' > i '
(6) Le postliminium f qm s^appViquc aux droits, ne s*applique pas aux faits, et,
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OU, pour mieux dire, il les conserve sans les avoir jamais perdus, et ses enfants rentrent sous sa puissance, ou plutôt n'ont pas cessé d'y être. Telle est la conséquence d'une fiction admise sous le nom àQ poslliminium , en faveur des prisonniers de guerre qui reviennent dans leur patrie. Si, au contraire, le prisonnier meurt chez l'ennemi, les enfants qu'il avait sous sa puissance en sont libérés; mais à compter de quelle époque? Sont-ils sut juris depuis la captivité du père, ou seulement depuis son décès? Cette question, qui était encore douteuse au temps de Gains (^), a été décidée plus tard dans le premier sens (^), et cela sans le secours d'aucune fiction (a). En effet, la dissolution de -la puissance du père, à l'époque de sa captivité, n'est que la conséquence de l'esclavage qu'il subit, et dont les effets ne sont point effacés par le postliminium, puisque cette fiction s'applique seulement en cas de retour, r- La captivité d'un fils de famille suspend également la puissance paternelle (^), sans la dissoudre définitivement, parce que la ûciion du postlimimum s'applique également aux fils de étmille.
I: 194. Cette fiction a lieu dans tous les cas où le prisonnier revient,, soit après avoir été repris sur l'ennemi (''*), soit en se rachetant, ou en échappant d'une manière quelconque (^) , pourvu qu'il ne revienne pas, comme Régulus, avec intention de retourner ensuite chez l'ennemi (^),
Quant à l'étymologie du mot postliminium, je n'ai rien ci joindre au texte.
§ IV
195. Aucune dignité, si ce n'est anciennement celle de vestale et de flamine, ne pouvait soustraire les enfants à la puis-
•(*•) 1 insL 12. — (*) Tecct. hic, Trypk. fr. 12, : i, de capt. etjiostlim. — (^; Texi. hic. — (*) TexL hic. in fin. — (*) Florent, fr. 20 ; Povip. fr. 20, S 2, de capt. postli77i. -^ i^lPotnp. fr. ô, S 3. eod.
ï^r exemple, à la possession qu'avait le prisonnier. Sou retour n'empêche pas que œtle possession n'ait été interrompue par sa captivité [474, o63].
(a) C'est mal à propos qu'on voudrait expliquer cette décision par la fiction de la loi Cornélia, fiction dont nous indiquerons ailleurs le véritable objet (562; § ri, yuih. non est permiss.'. Remarquons seulement que la loi Cornélia remonte à la dictature de Sylla, et que, si elle avait été applicable à notre question, elle aurait tfanché longtemps à l'avance les doutes qui existaient encore an tomps de Gniu»;.
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sance paternelle (^). Dans le Bas-Empire, Jiistinien (^) établit d'abord en faveur des patrices une exception peu importante, puisque le patriciat était rarement conféré à un fils de famille ; mais plus tard, il a donné le même effet aux dignités d'évêquO; de consul, et en général à toutes les dignités qui dispensent des charges de la curie (^).
196. Dans ce cas, le dignitaire devient sui juris sans sortir de sa famille et sans perdre aucun de ses droits ; aussi, à la mort de son père, reprend-il sous sa puissance ses propres enfants, comme s'il était resté fils de famille jusqu'au décès de son père (^).
Cette réserve expresse confirme, pour tous les autres cas, cette règle générale, que pour jouir des droits de famille, il faut être sous la puissance du pater famiUas, et y rester jusqu'à la mort de celui-ci. Le fils qui se sépare de son père devient totalement étranger à la famille qu'il a quittée; et de quelque manière qu'il en soit sorti, les enfants qu'il a laissés dans cette famille ne retombent jamais sous sa puissance [188], sauf l'exception accordée par Justinien aux dignitaires.
Dans l'ancien droit, les flamines et les vestales se trouvaient également libérés de la puissance paternelle sans être capite minuti (^), et, par conséquent, sans changer de famille [233, 239].
j^ VI.
197. La simple volonté du père ne dissout pas sa puissance; il faut pour cela un acte solennel (^).
La loi des Douze Tables n'indiquait aucun moyen direct par lequel le père de famille pourrait dissoudre ou transférer sa puissance ; elle lui reconnaissait seulement le droit de vendre ses enfants ; et, comme si elle eût voulu limiter l'exercice d'un semblable droit ou en punir l'abus, la loi déclarait que les enfants vendus un certain nombre de fois seraient par cela même libérés de la puissance paternelle : si pater filium ter venumduit, filius a pâtre liber esto (^). C'est en profitant de cette disposition , comme d'un moyen indirect, qu'on est parvenu à dissoudre la puissance paternelle. A cette fin, le père de famiUe
(*) Text. hic : Gains, 1 inst.; 130 ; Ulp. 10 re^. 5.— (') C. 5, de consul. — (') Noe. 81, cap. 1 et 2. — (*) Nov, 81, cap. 2. — (") Gains, 3 Inst. 114. ( ) Diocî. et Max, C, 3, de emancip. lib. — C) Tnb. 4.
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aliénait fictivement ses enfants par une vente solennelle qui se nomme mancipation, et l'acheteur les rendait sui juris en les alîranchissant. Une seule mancipation et un seul alfranchissement suffisaient à l'égard des filles et des petits-enfants ; quant au fils, il ne pouvait, aux termes de la loi, être liber a pâtre, c'est-à-dire siii juris, qu'autant qu'il aurait été vendu trois fois. Aussi lorsqu'il avait été mancipé, et ensuite affranchi par l'acheteur, retombait-il sous la puissance du père vendeur. H y retombait de nouveau encore après une seconde mancipation et une seconde manumission ; mais lorsqu'il était mancipé, et ensuite affranchi pour la troisième fois, il devenait enfin sui juris, parce qu'il ne pouvait plus retomber sous la puissance que son père avait épuisée.
Telle est la forme à laquelle Justinien se réfère en disant que d'après l'ancienne loi, c'est-à-dire la loi des Douze Tables, l'émancipation se faisait par des ventes fictives [per iniaginarias vendiliones), et par des alïranchissements intermédiaires [intercedentes manumissiones) .
198. Pour comprendre ces différentes solennités , il faut observer que les enfants mancipés par le père de famille ne passaient point sous la puissance proprement dite de l'acheteur. La mancipation les mettait momenidinément servorum loco, et l'acheteur les avait alors in mancipio [208] , c'est-àdire qu'il acquérait sur eux un droit transitoire, semblable au droit que donne la puissance dominicale, et susceptible de se dissoudre comme elle par la manumission (^*), aussi, se hàtaitil d'affranchir, pour les rendre sui juris, les personnes qu'on lui avait mancipées dans ce but (^}. On voit par là que la mancipation intervenait pour dénaturer la puissance paternelle, et pour que l'acheteur eût in mancipio les personnes que le vendeur avait in potestate; en un mot, pour substituer à un droit indissoluble un droit facile à dissoudre, et précisément pour avoir la faculté de le dissoudre par manumission [208].
199. Pour être mancipés dans la forme précédente et ensuite affranchis devant le magistrat, les fils de famille devaient se trouver présents (^) ; mais Anastase (-') permit de les rendre sui juris même en leur absence. 11 suffit pour cela que le père, après avoir obtenu un rescrit du prince, présente et dépose ce
\.^)Gaius, 1 inst. 118 et 123. — (^) Gains, 1 insU 138 et 141. — (*) Gains, 1 »»w^ 121 ; Ulf, 19, reg. 6. — (^) C, 5, de emancip.lib.
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rescrit devant le magistrat compétent. Dans ce cas, rémancipation s'opère ex iinperiali rescripto, comme si les personnes émancipées avaient été réellement mancipées et affranchies quasi ex emancipatione manumissœ liherentur.
200. Justinien (^), pour plus de simplicité, supprime totalement les formalités de la mancipation (fictione pristina ex~ plosa), et permet au père de se présenter avec, ou même sans autorisation du prince [recta via), devant le magistrat compétent, pour s'y démettre de sa puissance. Dans cette nouvelle forme, l'émancipation n'est plus qu'une déclaration par suite de laquelle un fils de familje devient sui juris ; mais, chose remarquable, cette émancipation conserve tous les effets qu'elle tenait de son ancienne forme, Justinien n'ayant rejeté que les solennités extérieures (vana tanttmimodo observatione sublata) . L'émancipé est donc toujours considéré comme un affranchi, et réciproquement l'ascendant érnancipateur a tous les droits d'un véritable patron (-). Cependant la fiction qui assimile l'émancipateur à un patron n'est pas une conséquence directe de la mancipation des enfants par le père et de leur affranchissement par un étranger. Régulièrement , c'est par l'acheteur qu'ils étaient affranchis, et c'est à ce dernier qu'appartenaient le titre et les droits de patron (^) ; mais souvent, au lieu de faire lui-même le dernier affranchissement, l'acheteur rémancipait l'enfant à son père; par suite de cette rémancipation, le père de famille qui n'avait plus la puissance paternelle acquérait les droits de l'acheteur. Il avait donc ses propres enfants in maneipio, et c'est en les affranchissant lui-même qu'il devenait leur patron. Pour arriver à ce résultat, il fallait convenir que l'acheteur, au lieu d'user des droits que lui conférait la mancipation, les rétrocéderait au vendeur, et tel était l'objet d'une clause expresse que l'on ajoutait, rétrocession qui n'entre pas dans la nature de la mancipation, qui alors était faite contracta fiducia. D'après la constitution de Justinien, la fiducie est toujours sous- entendue : ut emancipationes liberorum se?nper videantur contracta fiducia fieri ('*). , 201. 11 n'est pas inutile d'observer qu'en cas d'ingrati-
(») C. 6. eod. — (^) Tcxl. hic ; j;»*. de Icgit. parent, tut., S ». ^(^ l^'O'l' cignat. sucres. — (3) Gaius, 1 inst. IGO ; Ulp. l^reg. 5; v. S3, de boii, possess. — (') S S, delegit. agnat. suer.: d.C. i\, de einmicif, lib.
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tude des émancipés, les princes chrétiens (^) ont permis de les priver du bénéfice de l'émancipation , et de les faire rentrer comme les affranchis [70] sous la puissance dont ils avaient été libérés.
§ VIII
202. L'adoption proprement dite, en transférant une personne alienijuris dans une autre famille, enlève au père naturel le droit qu'elle confère à l'adoptant (a) ; aussi pour l'adoption, comme pour l'émancipation, fallait-il d'abord épuiser la puissance paternelle par une ou par trois mancipations, suivant le sexe ou le degré de la personne adoptée. Les fils de famille ainsi mancipés n'appartenaient plus à leur famille primitive , mais ils n'étaient pas encore sous la puissance paternelle de l'acheteur, qui les avait seulement inmancipio. Pour les avoir in j)otestate , comme fils de famille , ce dernier devait les rémanciper à leur père, et ensuite les revendiquer devant le préteur en présence et sans contradiction du père (^) : en d'autres termes, il fallait recourir à la cessio in jure, manière d'acquérir dont nous parlerons plus loin [450].
203. iNous trouvons dans le texte plusieurs- vestiges de cette ancienne forme, simplifiée par Justinien. Ici-, comme précédemment [200] , la mancipation n'existe plus ; toutefois les parties comparaissent devant le magistrat compétent , comme elles comparaissaient autrefois pour la cessio injure, et l'adoption a lieu en présence de l'adopté {prœsente eo qui adoptatur), par cette raison, sans doute, que la revendication, qui forme la base de la cessio in jure, suppose la présence des meubles ou des personnes revendiquées (^). Ajoutons que l'adoption et l'émancipation , d'après une règle qui leur est demeurée commune, ne s'opèrent jamais malgré le fils de famille {^). Cependant on n'exige pas un consentement formel ; il suffit que l'adopté présent (prœsente..,, et non contradicente) n'exprime point son opposition (^).
(*) Constant, fragm. vatic. S 2iS; Valent. C. 1, de ingrat, llh. — (-) Gaius, 1 inst. 134. — (3) Gaius, 4 inst. IG. — ('*) Paul. 2 sent. ■2b,<,ult. — {^) Jnast. C. 5, de emancip. lib.
(a) Ce double effet de Tadoption proprement dite est subordonné, sous Justinien, à la distinction précédemment établie (171). En effet, notre texte suppose un fils de famille adopté par son aïeul ou bisaïeul [avo vel proavo naturali], comme précédemment (§ 8 de adopt.) on a supposé que l'adopté est un descendant de Tadoptant {non extraneum).
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§ VII
204. Du reste, rien ne gêne la volonté du père de famille à l'égard de ses enfants : il les affranchit ou les retient en sa puissance comme bon lui semble, et l'aïeul lui-même n'est jamais obligé de consulter le père des petits-enfants qu'il émancipe , ou qu'il donne en adoption (*).
§ IX
205. S'il est vrai que le père de famille n'est point forcé d'émanciper les enfants naturels ou adoptifs qu'il a sous sa puissance, cette règle générale (ullo pêne modo) admet cependant plusieurs exceptions : i^ l'impubère adrogé peut', lorsqu'il est parvenu à l'âge de puberté , démontrer que Tadrogation ne lui est pas avantageuse, et obtenir son émancipation (a) ; 2° le père est également forcé d'émanciper ses enfants lorsqu'il les a maltraités (2) ou lorsque l'émancipation forme la condition d'une institution d'héritier, d'un legs ou d'un fidéicommis par lui accepté (^) : dans le Bas-Empire, le père ou le maître qui prostitue , malgré elle , sa fille ou son esclave , perd de plein droit la puissance dont il se montre indigne (^)*
L'état des enfants relativement à la famille paternelle se détermine d'après l'époque de leur conception. Si la femme d'un fils de famille se trouve enceinte à l'époque où son mari est émancipé ou donné en adoption , l'enfant naîtra membre de la famille dans laquelle il a été conçu , c'est-à-dire de la famille de son aïeul. Les seuls enfants qui puissent appartenir, soit à la famille de leur père émancipé , soit à la famille adoptive dans laquelle il est entré , sont ceux dont la conception serait postérieure à l'émancipation ou à l'adoption de leur père (^).
(1) TexL hic; § 7, de adopt. — (^) Pap. fr. b, sia parent, quis. — (^) Ulp. fr. 92, decondit. et dem.; Tryph. fr. 16, S 2, de curât, fur. — (''j Theod, et raient. C. 6, de spectac. et scen. — (^) Text. hic } Ulp. fr. 7, ^ i, de senator.
(a) Pap. et Marcian. fr. 32 et 33, de adopt. Ne confondez pas cette émancipation forcée de Tadrogé qui était impubère à l'époque de l'adrogation avec la restUutio in integrum qu'un mineur de vingt-cinq ans obtiendrait contre l'adrogation, si elle lésait ses intérêts {Vlp. fr. 3, § 6, de min. 25 ann.).
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APPENDICE
A LA DIVISION DES PERSONNES SUI ET ALIENI JLRIS
206. Indépendamment des fils de famille et des esclaves qui étaient inpotestate, il existait, en droit romain, deux autres classes de personnes alienijuris. Les unes étaient in ma/m, les autres in mancipio (*).
Les femmes seules pouvaient se trouver in manu; elles tombaient in manu mariti dans trois circonstances différentes , savoir :
1° Usu : lorsqu'une femme avait passé une année entière chez son mari , elle lui était acquise par une sorte d'usucapion, si elle n'en avait pas interrompu le cours en s'abstenant chaque année pendant trois nuits ("-).
2" Fajrreo ou confarreatione , c'est-à-dire par un sacrifice solennel dans lequel on employait un gâteau de farine , et qui ne plaçait la femme in manu mariti que quoad sacra ianium. 8ous tout autre rapport , elle était considérée comme n'étant point m manu. Du reste , la confarréation assurait aux enfants un privilège important , en les rendant admissibles à certaines dignités sacerdotales (^),
â*' CoEMPTiONE , par une vente fictive qui s'opérait par la mancipation [530]. La femme pouvait faire la coemption, soit matrimonii causa, pour se placer comme précédemment in manu mariti^ soit fiduciœ causa , dans tout autre but , notamment pour changer de famille, et par suite de tuteurs légitimes, ou jusque sous le règne d'Adrien, pour acquérir le droit de tester (^).
Ce que nous avons dit de Vusus était tombé en désuétude au temps de Gaïus ; mais la confarréation et la coemption étaient encore usitées au temps d'Ulpien (^).
207. On voit par ce qui précède, que la femme passait, en certains cas , m manu , et par suite dans la famille du mari où elle était considérée comme fille de ce dernier, et par suite comme sœur consanguine de ses propres enfants (^) ; mais souvent aussi elle ne passait pas in manu mariti. A défaut de con-
(^) Gains, 1 inst. 49. —- (*) Gaiu&, 1 inst. lU. — (^) Gains, l inst. 112, 13G ; V. Tacit. ^ Annal, 16. — (*) Gains, 1 inst. 113, 114 ef 115. —[^) Gains. 1 inst. UJ «ni 2; Ulj>. 9 reg. t..-^ {^) Gains, 3 inst. 24 ; V. Ulp. 26, reg. 7.
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farréation ou de coemptioii, elle n'y passait jamais pendant la première année du mariage ; elle n^y passait même pas dans les années subséquentes lorsque Vusus avait été interrompu [206]. Cependant le mariage n'en subsistait pas moins. En effet, Cicéron (*) distingue deux sortes d'épouses : ^enw^ est enim nxor, ejus cluœ formœ : iina matrum familiarum ; hce sunt quce in manum convenerunt , altéra earum quœ tantummodo iiœores habentur. La puissance, que le mari peut avoir ou ne pas avoir sur son épouse, n'est donc pas une conséquence nécessaire des noces, et il faut éviter de dire , comme on le dit trop souvent, qu'on se mariait à Rome de trois manières, usu^ farreo^coemptione; car s'il existait trois moyens dQ faire que la femme fût m manuy on ne se mariait ni per usum, m per confarreationem^ ni per coemptione7n. Le matrimonium ou les noces se contractaient toujours par le seul consentement des parties [iiO].;: i 208. Les fils de famille de l'un ou de l'autre sexe , et lesfemmes qui étaient in 7nanu, pouvaient être mancipées^ dans la même forme que les esclaves, et alors ils étaient in mancipio ou in causa mancipii. Dans cette position , ils étaient servorum loco à l'égard de l'acheteur qui pouvait les affranchir comme de véritables esclaves, sauf cette différence que l'affranéhissement était souvent forcé. Aussi l'acheteur ne gardait-il. pas longtemps (-) le mancipium ; ordinairement même, il riè'ràki'quérait que pour un instant , afin de rendre sui juris , en les affranchissant, ceux qu'on lui avait mancipés [198].
(1) Topic. 3. — {■'} Ikiiui-, i inst. Ii7, I 18, (23, 138', -l'iO:»* 141 .
DES TUTELLES
Passons maintenailtà titte itùlre division des personnes; cnr, parmi colles qni ne sont pas en puissance, plusieurs sont en luteîie ou en curatelle; phisieurs sont hors de l'une et de l'autre. Occupons-nous donc des premières; par là, en effet, nous connaîtrons Jes personnes (jui ne sont ni en
DE TUTELIS,.
Trariseamus ndhdad liliam divisiotiem pérsaiiarutti ; flàm
ex 1ns personis quœ în potest;>te non sunt, qnœdain vel in tutela sunt vel in curatione, qrtaedani neutro jure lenentur. Videamus ëv^^o âe liis 'quie in tutela vel curatione sunt : ila enini inlelligemuS
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ceteras perspuas qiia^ nentro jure tenentur. Ac priusdispiciamus .de.iiis quae in tutela sunt.
1. Est autem tutela (ut Servius definivit) vis ac potestas in capite libero, ad tuenduni éum qui propter œtatem se defendere nequit, jure civili data ac permissa. ^'5*^3
2. Tutores autem sunt, qui eam viin ac potestatem haïrent, exqiie ipsa re nomen ceperunt. Iiaque appellantur tutores, quasi tuitores atque defensores , sicut aeditui dicuntur qui œdes tuentur.
3. Permissum est itaque parentibus liberis impuberibus quos in potes tate liabent, testamento tutores d^rç; et hoc in filios filiasque procedit omniinodo. Nepotibus tamen neptibusque ita demum parentes possunt testamento tutores dare, si post mortem eorum in patris sui ])otestatem non sunt recasuri. Itaque si fiHus luus niortis tuœ tempore in potestate tua sit, nepotes ex eo non poterunt testamento tuo tutorem habere, quamvfs in potestate tua fuerint; scilicet, quia mortuo te in potestatem patris sui recasuri sunt. u,,,. s
4. Cum autem i^îi^amphiribus aliis causis postumi pro jam natis liabentur, et in bac causa placqijt nqn mii^s postumis quam jam natis testamento tutoies dari posse : si
tutelle, ni en curatelle. Traitons d'abord des personnes soumises à la tute.ljjf^^! ^r
1. La tutelle (comme l'a définie Servius) est un pouvoir sur une tête libre, donné et autorisé par le droit civil pour protéger celui qui, à raison de son âye, ne peut se défendre lui-même.
2. Sont tuteurs ceux qui ont ce pouvoir, et ce nom leur vient de \ù chose iiaêna^. Eh effet, on les nomme tuteurs, c'esl-à-dire protecteurs et défenseurs, comme on appelle ^(/i7m ceux qui veillent à la conservation des édifices.
3. On a permis aux ascendants de donner par testament des tuteurs aux enfants impubères qu'ils ont sous leur puissance.
Cette règle s'applique aux fils et filles, dans tous les cas; quant aux petits-fils et petites-filles, l'aïeul ne peut leur donner des tuteurs par testament que dans le cas où.
ils ne doivent pas, après sa mort, retomber sous la puissance de leur père. Si donc votre fils se trouve à votre décès sous votre puissance, ses enfants, quoique soumis aussi à votre puissance , ne pourront recevoir aucun tuteur par votre testament,et cela parce qu'à votre mort ils retomberont sous la puissance de leur père.
4. Les posthumes étant, sous plusieurs autres rapports, considérés comme déjà nés, il a été pareillemept admis qu'on pourrait leur donner des tuteurs par testament , comme aux enfants
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déjà nés, pourvu i(3ute('ois qu'en les supposant' nés pendant la vie du père de famille , ils se fussent trouvés siens et sous sa puissance.
5. Le tuteur qu'un père donne par testament à son fils émancipé doit être confirmé par sentence du président , dans tous les cas, c'est-a-dire sans enquête.
modo in ea causa sint ut, si vivis parentibus nascerentur, sui et in po testa te eorum fièrent.
5. Sed si emancipato filio tutor a pâtre testamento datus fuerit, confirmandus est ex sententia prœsidis omnimodo, id est, sine inquisitione.
209. Nous ne passons pas ici, comme le texte paraît le dire, à une division nouvelle , mais seulement à une subdivision des personnes suijuris. Après avoir vu comment les fils de famille sortent de la puissance paternelle , on s'occupe des personnes qui sont chefs de famille ou suijuris, et on les subdivise en trois classes : quelques unes sont en tutelle , d'autres en curatelle , tandis que d'autres, enfin, n'ont ni tuteur ni curateur.
C'est à raison de l'âge, propter œtatem, que certains pères de famille sont soumis à la tutelle, c'est-à-dire à un pouvoir protecteur (^) qui dure jusqu'à la puberté ; et tant qu'elles sont impubères , les personnes sui juris prennent le titre de pupilles (^), titre qui, avant la naissance, ne s'applique jamais à l'enfant conçu (^).
i 1 et II.
210. Le pupille, à raison de la faiblesse de son âge, est rarement capable d'agir, plus rarement encore dé discerner le mérite et l'utilité de ses propres actes. 11 est donc nécessaire qu'il soit dirigé par un autre. Tel est le but général de la tutelle (^). Si l'on en croyait Heineccius (^), ces deux mots de notre texte, vis et potestas, indiqueraient ici le double pouvoir confié au tuteur, soit d'agir seul et par lui-même, soit de va-
(») § 2, h. t. — (2) Pomp. fr. 239, de vcrb. sign.^{^) Ulp. fr. 16 1 , eod, — ('») S 9, de util. tut. — C*) Elem.jur. 203.
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lider par son autorisation certains actes du pupille, qui, sans cela, resteraient inutiles (*). Mais il est plus vraisemblable qu'ici comme dans plusieurs autres textes (^), l'emploi des deux motst;î5 et potestas n'est réellement qu'une redondance.
La tutelle existe sur une tête libre (in capîte Hbero), en ce sens que le pupille est libéré de la puissance paternelle; car les fils de famille n'ont pas de tuteur.
211. La tutelle, n'étant donnée que pour défendre et protéger le pupille (ad tuendum) est toute en faveur de ce dernier ; en cela elle diffère deJa puissance paternelle qui ne laisse au fils de famille aucune propriété particulière, et fait de sa personne même la chose du père. Le pupille placé sous la direction d'un tuteur n'en reste pas moins sui juris, et ses acquisitions ne profitent qu'à lui seul.
La tutelle ne peut être donnée que par la loi, ou du moins avec sa permission (jure civili data ac pçrmissa). De là, d'après la loi des Douze Tables, deux espèces de tutelles, l'une appelée testamentaire et l'autre légitime , parce que la première est déférée par testament avec la permission de la loi, et l'autre par la loi même. A ces deux tutelles s'en est ensuite jointe une troisième, que certains magistrats donnent d'après les dispositions d'une loi postérieure. Les tuteurs nommés pailles magistrats se nomment tuteurs atiliens (titre 20), et vulgairement tuteurs datifs, quoique les textes donnent ce dernier nom aux tuteurs testamentaires (^).
§ in.
212. D'après la loi des Douze Tables, le testament du père de famille fait loi relativement aux biens qu'il laisse, et relativement à la tutelle de sa chose , c'est-à-dire à la tutelle des enfants soumis à sa puissance (a). Cette faculté de donner un tuteur à certaines personnes suppose nécessairement qu'elles seront en tutelle : or les fils de famille n'y seront que lorsqu'ils mvoni devenus sui juris. Aussi en est-il de la nomination d'un tuteur comme de toute autre disposition faite par testament ; elle ne produit son effet qu'après la mort du testateur (^). Alors
(*) Pr., de auct. ti(. — {^) § 3, rfe interd.; Cels. fr, 17, de legib. — (^) Gaius, 1 inst. 154; m-p. i\,rcg,U, — (*) Modest. fr. \, qui test. fac.
(O) Uti LEGASSIT. SUPER PECUNIA TUTELAVE SU^ REI, ITA JUS ESTO {Ulp. 11 fCQ . H),
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les fils et les filles du défunt deviennent tous suijuris, et ceux qui n'ont point encore l'âge de puberté sont pupilles, et par conséquent en tutelle. 11 en est de même pour tous les autres impubères que le décès du testateur rend suijuris. Pour savoir si 1 aïeul peut, dans son testament, donner un tuteur aux petits enfants qu'il a sous sa puissance, il faut donc, en appliquant ici une distinction précédente, [188], examiner s'ils doivent ou non retomber sous la puissance de leur père.
§ IV
213. Ce qu'on vient de dire sur les enfants nés ne s'applique pas directement aux posthumes, c'est-à-dire aux enfants qui naissent après la confection du testament [567]. On peut aussi leur donner un tuteur testamentaire, mais par ce motif spécial, qu'ici comme dans plusieurs autres circonstances, les posthumes sont considérés comme déjà nés, pro jam natis hahentur.
Leur état dans la famille paternelle est déterminé dès l'instant de la conception [205]. 11 paraîtrait donc tout simple de leur donner un tuteur, sans recourir à une fiction qui ne fait pas coiï^iiencer la tutelle un instant plus tôt , car il n'y a pas de pupille dans le sein maternel (*). Remarquons toutefois qu'il s'agit de la tutelle donnée par testament, et qu'il importe d'examiner si les dispositions testamentaires peuvent concerner un posthume. On décidait d'abord négativement, parce que les posthumes étaient des personnes incertaines (^) ; mais on a cru devoir considérer les enfants conçus comme déjà nés, et cela sous plusieurs rapports (in compliiribus... causis), afin que le père de famille pût les instituer ou les déshériter [568]. La même fiction lui permet aussi de donner un tuteur à certains posthumes, à ceux que l'on suppose nés vivis parentibus, et qui, dans cette supposition, se trouveraient sous la puissance du testateur [in potestate eonwi). On les appelle posthumes siens par opposition aux posthumes externes, qui, en les supposant nés, ne se trouveraient pas sous la puissance du testateur, et auxquels ne s'applique pas la même fiction (^).
26 et 27, de lc(jal. — (3) ;;§ 26 cl 28. de légal.
(1) Uljp.fr. 161, devcrh. signif. — {-) SS 25, 2e gat,;pr., de bon. posscss.; Gaius^^lf^ft.,ji'll.
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214. De ce qui précède résulte cette règle générale, que le tuteur testamentaire ne peut être donné qu'aux enfants existant sous la puissance du testateur à l'époque de sa mort, ou à ceux qui s'y seraient trouvés, si celui-ci avait vécu plus longtemps (^). La nomination d'un tuteur aux enfants émancipés n'est donc pas valable. Cependant elle sera confirmée par le magistrat, et cela nécessairement, sans examen (sine inquisi' tione). Cette confirmation même prouve l'insuffisance de la nomination faite par le testateur ; car les tuteurs qu'il a droit de nommer n'ont pas besoin d'être confirmés. Aussi le tuteur donné aux enfants émancipés n'est-il point encore tuteur ; seulement, comme le père est toujours présumé connaître mieux que personne l'intérêt de ses enfants, le tuteur par lui désigné reçoit du magistrat le titre et les droits que le testateur a désirés, mais n'a pu lui conférer. Le choix du père est donc en pareil cas une indication plutôt qu'une nomination ; et la tutelle, considérée comme dative plutôt que comme testamentaire ('^), n'est réellement déférée que par la confirmation (^).
215. Outre l'ascendant émancipateur, le père naturel , la mère, le patron et même les étrangers, peuvent aussi désigner un tuteur par testament, mais leur choix n'est confirmé par le magistrat que dans le cas où, en instituant le pupille héritier, ils lui ont ainsi donné la preuve d'une affection sincère (^) ; et, dans ce cas même , le magistrat ne confirme qu'en connaissance de cause et après enquête. Au surplus, cette faculté de confirmer un tuteur appartient au magistrat dans tous les cas où la nomination faite par le testateur n'est pas valable, soit à raison de sa forme, soit à raison des personnes par qui ou à qui le tuteur a été nommé (^).
{') Scœvol. fr. 73, § \, de rcg.jur. — (^; Ulp. fr. 3, § 1, de testam. tut. — (^) Jlex. C. 2, deconfinn. tut. — {^) Paul. fr. 4; Modest. /»*. 1, S l, de confirm. tut.; fr. 4, de testam. tut.; Anton. C. 2, de testam. tut. — {") Modest. fr. 1, SS iet2, de confirm. tut.
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^UI TESTAMENTO TUTORES DARl POSSUNT. QUELS TUTEURS ON PEUT DONNER PAR TESTAMENT.
Dari autcni potest tutorl Peuvent être noinincs tuteurs
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par lestamenl, non seuleiiieni Içs pères de faipille , mais aussi les fils de famille.
1. On peut même par testament nommer pour tuteur son propre esclave, en lui donnant la liberté; on saura même qu'en le nommant tuteur sans ralfrancbir, on est censé lui donner tacitement la liberté directe, ce qui régularise sa tutelle. Touteibis , lorsque cest par erreur et comme personne libre qu'il a été nommé tuteur, on décide autrement. Quant à l'esclave d'autrui, sa nomination par testament est inutile ^ lorsqu'elle est pure et simple ; mais avec cette condition, lorsquil sera libre, la nomination est valable. ï..e testateur qui nomme son propre esclave delà même manière, le nomme inutilement.
2. Le fou et le mineur de vingtcinq ans , nommés tuteurs par testament, seront tuteurs quand ils seront, le premier sain d'esprit, le second majeur de vingtcinq ans.
3. On peut nommer les tuteurs pour un temps, ou à partir d'un temps déterminé, ou sous condition, ou avant l'institution d'béritier. Cela ne fait aucun doute.
4. On ne peut donner un tuteur pour une cbose ou pour une affaire déterminée, parce cpie c'est à la personne, et non aux choses ou aux affaires que le tuteur est donné.
5. Celui qui donne des tuteurs à ses fiUès ou fils, est censé les
non solum paterfamilias, sed etiam filiusfamilias.
1. Sed et servus propriuâ tes ta m en to eu m liber ta te recte tutor dari potest. Sed sciendum est eum , et sine libertate tutorera datum, tacite libertatem directamaccepisse videri, et per hoc rçcte tutorem esse. Plane si per errorem quasi liber tutor datus sit, aliud dicendum est. Servus autem alienus pure inutiliter testamento datur tutor; sed ita cuM liber ERiT,utiliter datur. Proprius autem servus inutiliter eo modo tutor datur.
2. Furiosus vel minor viginti quinque annis tutor testamento datus tutor erit, cum compos mentis aut major viginti quinque annis factus fuerit.
3. Ad certum tempus, seu ex certo tempore , vel sub conditione, vel ante heredis instilutionem, posse dari tutorem non dubitatur.
4. Certae autem rei vel causae tutor dari non potest, quia personae non causae vel rei datur.
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postumcB velpostumo dédisse videtur; quia filii vel filiae appellatione posturaus vel posluiiia continetur. Quod si
donner aussi h la fille ou au fils posthume, parce que le mot fils ou fille comprend aussi le fils ou la fille posthume. Mais lorsqu'il nepotes sint, an appellatione j y a des petits-fils, la tutelle donnée filiorum et ipsis tutores dati j sur les fils s'étend-elle pareillesunt? Dicendum est ut ipsis ; ment aux petits-fils? Oui, lorsquoque dati videanlur, si qu'on dit \es enfants ; mais lorsmodo LIBEROS dixit : ceterum qu'on dit les fils, les petits -fils n'y
sont pas compris. Cavjiln (fils) et nepotes (petits-fils) sont des expressions distinctes. Toutefois le tuteur donné aux posthumes sera donné à tous les enfans posthumes, fils ou petits-fils.
si FiLios, non continebuntur ; aliter enim filii, aliter nepotes appellantur. Plane, si postumis dedeiit, tam filii postumi quam ceteri liberi continebuntur.
216. On a pu remarquer dans le titre précédent [212], que pour savoir à qui et par qui peuvent être donnés les tuteurs testamentaires, il faut quelquefois remonter aux principes qui régissent les testaments. L'influence de ces mêmes principes est plus directe encore sur le choix du tuteur, et sur la manière dont sa nomination peut être modifiée; sous ce rapport, il existe pour la tutelle testamentaire des règles qui ne s'appliquent point aux autres tutelles.
Peuvent être nommés tuteurs par testament, ceux avec qui le testateur a factio testamenti (*J, c'est-à-dire ceux en faveur de qui ce dernier peut disposer par institution d'héritier ou par legs [718]. Il faut de plus que la personne désignée soit capable de remplir les charges publiques, au nombre desquelles on compte la tutelle ('). Aussi les femmes ne sont-elles pas admissibles aux fonctions de tuteur, à moins que, par une concession spéciale, le prince n'accorde à la mère la tutelle de ses enfants (^). »
PR
La faction de testament existe avec les fils de fa
(^) Paul. fr. 2i.de test, tut.; V. Hp. 1 1 reg. 16. — (»; Pr., de excus. — ('> Nerat. fr. 18, detutel.
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mille (^) ; ces derniers sont d'ailleurs capables de remplir les charges publiques, et sous ce rapport même on les considère comme sui juris (^). Ils sont donc, ainsi que les pères de famille, susceptibles d'être nommés tuteurs, soit par un particulier dans son testament, soit par les magistrats (^). Soumis h la puissance paternelle, un fils de famille est incapable d'avoir cette même puissance sur aucune autre personne , mais rieo n'empêche de lui confier une autorité différente, comme celle du tuteur sur le pupille [210].
218. Un esclave n'est pas admissible aux charges publiques, ni par conséquent aux fonctions de tuteur (^) ; cependant , comme on peut dans le même testament affranchir un esclave et nommer un tuteur, rien n'empêche le testateur de déférer la tutelle à son propre esclave (?î*m Ubertdie^ c'est-à-dire en lui conférant la liberté. viibriirfïiii'b eh: ^ isson
Il n'est pas même nécessaire de l'affranchir expressément ; en le nommant tuteur, son maître manifeste tacitement la volonté de l'affranchir, et cette volonté suffit, sous Justinien [89], pour donner à l'esclave la liberté directe, c'est-à-dire pour le rendre libre en vertu du testament même, sans aucune autre manumission (a). Il en serait autrement si le testateur donnait la tutelle à un esclave qu'il croyait libre ; car il n'aurait pas, dans ce cas, l'intention d'affranchir un homme qu'il ne savait pas être esclave.
219. Quant à l'esclave d'autrui, la tutelle ne peut lui être déférée purement et simplement , parce que le testament d'un étranger ne saurait lui conférer la liberté ; on ne peut donc lui
(1; S i, de her. qualil. —C^)Pomp. fr. 9, deB* ^wi «Mi..-- ('),îrgirf,^fi<;; l'iiu fr. 7, detutcl. — y*-) Dlocl. et Max. C. 7, (lii^k(Ài^(id.
{a)%2,ydesing. reb. Antérieurement, cette volonté tacite n'avait pas reffet d'un affranchissement direct; il n'en résultait qu'un fidéicommis qui obligeait les h"^ri- ^ tiers d'affranchir l'esclave ( Valerian. et Gall. C. 9, de fideicom. libert.). D'après ■ une réponse de Paul {fr. 32, § 2, de test, tut.), il suffirait de donner la tutelle à sou esclave pour lui donner en môme temps la liberté directe ; mais sans prétendre que le texte de Paul a été altéré, on peut croire, d'après Justinien lui-même (pr. cte hered. inst.), que Paul adoptait la décision d'Atilicinus, décision préférée depuis,,^ par Justinien, à l'opinion générale que Yalérien et Gallien suivent dans leijt ci^n-V. stitution. • > • • , ^ û 1 , v\ »>,-
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donner la tutelle que conditionnellement pour le cas où ir deviendrait libre {cum' liber erit). Lorsque le testateur a connu l'incapacité actuelle du tuteur par lui nommé, on présume qu'il a disposé pour le temps où sa volonté pourra produire son elïet, c'est-à-dire, à l'égard de l'esclave d'autrui, cum liber erit; et cette condition se sous-entend, à moins que les circonstances ne prouvent une volonté contraire (^). Bien plus, on suppose au testateur l'intention de donner à l'esclave d'autrui la liberté telle qu'il peut la lui donner, c'est-à-dire la liberté fîdéicommissaire (^)j ce qui revient à dire que l'héritier sera chargé d'affranchir cet esclave aussitôt qu'il pourra l'acquérir [799]. 220. Si le testateur nomme son propre esclave [cum liber erit) pour le cas où celui-ci deviendra libre, la nomination est nulle [^) ; car une semblable condition indique assez que la manumission n'est plus dans l'esprit du testateur une conséquence nécessaire de la tutelle qu'il donne. On ne pput.jdoae iuisupposer l'intention tacite d'affranchir. .èiiodîl bI kimoUuy
' oiqxo iidoflinlj3*I ob oii^aesoèn smôm a^q ias'n ■n. j,i iiininoJiojsl aiéDlinsfo l'flîfifn nos çinaJoi ifliîramon \
tair^Gb (^éfï^ dlt%és^gâk%§^^i#ï\i^^ personnes dont l'incapacité peut cesser , par exemple aux fous , aux mineurs de vingt-cinq ans. Le testateur est censé les avoir nommés, soit pour le cas où ils recouvreront la raison, soit pour le temps où ils atteindront l'âge requis (^). T3ans l'intervalle, le magistrat donne Un autre tuteur (^).
Qii oilôJjji d JiniLTB'b 6VBiD8£>M ^ Him^y •
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222. D'après le principe établi par la loi des Douze Tables, uti legassit itajus esto^ le testateur peut, en général, modifier ses dispositions, soit en fixant une époque à laquelle cessera {adcertum tempus) ou commencera (ecK? certo fempore) leur effet, soit en les subordonnant {sub conditione) à une condition, c'Qstà-dire à un événement incertain [597]. La tutelle déférée par le père de famille, étant une disposition testa,men taire, peut être donnée à terme ou sous condition (^),iiinsi qif^on l'a déjà
ilei-^an, elGall. d.C. 9, de fuie k. UbeH^^ ^) rejct. m,/î%.^ (*) Text, hic ; Paul, fi-. 11, (letutet.; Ulp. fr. lo, S 3, de testam. tut. — («) § 1, de otii. tut. — (^) Text, ' V; i'ip. fr. 8,% 2. de testam. tut.
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VU relativement à l'esclave d' autrui , relativement aux fous et aux mineurs de vingt-cinq ans, qui sont nommés ou réputés nommés pour l'époque oii ils auront cessé d'être incapables [219, 221].
223. La nomination du tuteur testamentaire peut précéder l'institution d'héritier {ante heredis institutionein). Cette institution forme la base de tout le testament qui, sans elle, n'existerait pas ; de là vient que tout legs écrit avant l'institution d'héritier, restait nul. Cette rigueur, abolie par Justinien [734] , ne s'appliquait point à la nomination d'un tuteur, du moins dans l'opinion des Proculéiens (*).
§ IV-
224. Les soins du tuteur s'étendent à la fortune et aux biens du pupille, mais seulement par suite de la protection qu'il doit au pupille même ; car la tutelle, essentiellement dilférente à cet égard de la curatelle [284], ne se donne pas aux biens, mais à la personne [personœ non rei vel causœ tutor datur), et l'unité de la personne rend la tutelle ii>divisible. Aussi ne peut-on la restreindra à une chose, à une affaire déterminée, ou en excepter, soit une chose, soit une affaire quelconque : autrement la nomination serait totalement nulle, tota daiio nihil valebit (-). On peut cependant nommer un tuteur pour tout le patrimoine d'une province (^), lorsque les biens du pupille sont disséminés en différents pays [292].
225. De ce que le tuteur est donné à la personne , il n'en résulte pas que le pupille soit remis au tuteur et confié à sa garde. C'est le magistrat qui, d'après les circonstances et pour la plus grande sûreté de l'impubère , décide chez qui ce dernier habitera, par qui et de quelle manière il sera nourri, élevé et instruit , le tuteur restant alors chargé de payer la dépense [325]. Ce n'est donc pas à la personne physique , mais plutôt à la personne civile que le tuteur est donné , pour suppléer à l'incapacité du pupille , pour le diriger dans les obligations, les aliénations qu'il consent , et autres actes semblables (^).
(') Gains, 2 inst. 231. — (*) Pomp. fi'. 13, de testam. tut. — (*) Vlp. fr. l5, eod, — (*) Pr. et S 1, deauct. tutor.; S 2, quib. alien.; § 9, de inutil, slipul.
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226. Il s'agit moins ici d'un principe invariable que d'une règle d'interprétation subordonnée aux circonstances qui expliquent souvent les expressions du testateur (^).
(') V. Paul, fr, B9, de rit. nupt.; fr. 84, de verb. signif.; Pomj). et Callistr. fr. 122 ; fr. 200, eod.; fr. 14, de se. maced,; Ulp. fr. 5, 6 etlQ, de test. tut.
TITUIiUS JLV.
DE LEGITIMA ADGNATORUM TUTELA.
Quibus autem testamento tutor datus non sit, his ex lege Duodecim Tabularum adynati sunt tutoies, qui yoçantui; legltimi. !yy,_!,^^u
1. Subi autem adgnâtî c6gnati per viiilis sexus cognationem conjuncti, quasi a ])atre cognati : veluii frater eodem pâtre natus, fratris filins, neposve ex eo; item patruus et patrui filius, neposve ex eo. At qui per feminini sexiis personas cognatione junguntur , non sunt adgnati, sed alias naturali jure cognati. Itaque amitae tuae filins non est libi adgnatus, sed cognatus, et invicem scilicet tu illi eodem jure conjungeris; quia qui nascuntur, patris non matris iamiliam sequuntur.
2. Quod autem lex ab intestate vocat ad tutelam adgnatps, non hanc habet signifacationem, si omnino non fecerit testamentum is qui
DE LA TUTELLE LÉGITIME DES AGNATS
Ceux qui n'ont pas de tuteur par testament sont, d'après la loi des Douze Tables, sous la tutelle de leurs aguats , qu'on appelle tuteurs légitimes.
1. Sont agnats les cognats unis par le sexe masculin, c'est-à-dire cognats par le père : tels sont pour moi, mon frère né du même père, son fils ou le fils de ce dernier, et pareillement mon oncle paternel, son fils et le fils de ce dernier. Les personnes unies par le sexe féminin ne sont point agnats, mais cognats, à cause du lien naturel qui les unit. Ainsi le fils de votre tante paiernede n'est point votre agnat, mais votre cognât, et réciproquement le même titre vous unit à lui; car les enfants appartiennent à la famille de leur père, et non pas à celle de leur mère.
2. Lorsque la loi des Douze Tables, qui défère la tutelle aux agnats, la leur défère ab intestat, elle ne s'occupe point du cas où celui qui peut donner des tuteurs
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ne ferait aucun testament, mais du cas où il décéderait intestat quant à la tutelle; ce qui comprend aussi le cas où le tuteur nommé décéderait avant le testateur.
3. Le droit d'agnation s'éteint ordinairement par toute capilis deminutio : car l'a(^;uation est un lien civil. Le droit de cognation au conli'airene se perd point par toute capilis deniinutio : en eflet, la loi civile peut détruire les droits civils, mais il n'en est pas de même des droits naturels.
poterat tutores dare; sed si, quantum ad tutelam pertinet, intestatus decesserit : quod lune quoque accidere intelligitur, cum is qui datus est tuior, vivo testatore decesserit.
3. Sed adgnationis quidem jus omnibus modis capitis deminutiane plerumque périrai tur , nam adgnatio juris est nomen. Cognationis vero jus non omnibus modis commutatur; quia civilis ratio civilia quidem jura corrumpere potest, naturalia vero non utinue.
EXPLICATION
227. Après avoir autorisé le père de famille à régler par son testament la tutelle des héritiers siens , la loi des Douze Tables , prévoyant le' cas où il momTait intestat » défère la tutelle aux agnats ; ou plus exactement, puisque les femmes , lors même qu'elles recueilleut l'hérédité, ne sont jamais tutrices (^), aux agnats du sexe masculin et au plus proche d'entre eux lorsqu'ils sont parents du pupille à différents degrés {^), Il faut donc examiner ici dans quel cas le père de famille meurt intestat , et quels sont les agnats d'un pupille.
§ II
228. On appelle, en général, intestat le défimt qui ne laisse point de testament ou dont le testament reste sans effet (^). Ici cette qualification d'intestat, prise dans un sens relatif (^tfa?i/u??i ad tutelam), s'applique au défunt qui n'a pas donné la tutelle,
(1) Pr.,del€git.jm{ron. tut. — (^) § 7, de capit. dem. — (^) Pr., de lier, quaiab
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quand même il aurait disposé par testament sur d'autres points. Il est donc intestat , pour toute la tutelle , lorsqu'il n'a point nommé de tuteur, ou lorsque la nomination reste sans efiet par le prédécès du tuteur nommé (^). Si ce dernier décède après le testateur , celui-ci se trouve encore intestat pour le temps qui reste à courir jusqu'à la puberté du pupille^ et cette fm de tutelle appartient encore aux agnats (^).
229. Il en est autrement lorsque l'effet de la -nomination testamentaire est suspendu jusqu'à l'événement d'un terme ou d'une condition : cet intervalle est rempli par la tutelle atilienne ; parce que, tant qu'il y a possibilité d'avoir un tuteur testamentaire, on n'admet point de tuteur légitime (^). A cet égard il en est de la tutelle comme de l'hérédité. La loi des Douze Tables défère l'une et l'autre ab intestat, mais seulement lorsqu'il est devenu certain qu'il n'existera point de tuteur ou d'héritier testamentaire. C'est alors seulement , à proprement parler, que le défunt est reconnu intestat [811, 842].
230. Sont agnats entre eux, dit Justinien, d'après Gaïus (*), les parents [cognati) qui tiennent l'un à l'autre par le sexe masculin, comme les enfants d'un même père ; chacun d'eux est agnat de ses frères et sœurs , des enfants de ses frères et des petits-enfants qui en descendent par mâles. Réciproquement, ces derniers ont pour agnats le frère paternel de leur père (j)atruus), les enfants de ce dernier , les petits - enfants qui descendent de lui par mâles, et ainsi de suite. A ces exemples on oppose celui des parents qui , tenant l'un à l'autre par un ou plusieurs ascendants du sexe féminin, ne sont,point agnats ; ils sont seulement parents ou cognats (cognati) , parce qu'ils descendent d'une souche commune, quasi ex uno naii.,, quia commune nascendi initium hahuerint (^). A ce titre , les agnats sont également cognats ; mais leur commune origine offre un caractère particulier : elle est toute masculine ; ils sont cognats de père en père [quasi a pâtre cognati). Les agnats sont donc cognats entre /eux, tandis que les cognats ne sont pas toujours agnats. La
cognation ou parenté simple diffère de Tagnation comme le genre diffère de l'espèce (^).
(}) Text. Jnc, in fin. — (^) Paul. fr. G, de legit. tut. — (^) Ulp. fr. 11, de testam,' '"?• —. (^) 1 inst. 156 ; fr. 7, de legit, tutor. — (») Ulp. fr. l, S l, undecogn. — n PauLA sent. 8, S 14 ; fr. lo, S 4, de grad. et affiu.
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Revenons à notre texte et aux exemples qu'il donne», ^^z/a est la sœur paternelle de mon père, comme patnais est son frère paternel (*) ; l'un et l'autre sont agnats de mon père et de moi. L'agnation s'étend même aux enfants de mon oncle paternel {patrui fîlius), mais elle s'arrête à la sœur de mon père : son fils ( amitœ fîlius ) n'est pas mon agnat , et réciproquem^ent je ne suis pas le sien. Cette distinction entre les enfants dé mou oncle et ceux de ma tante , de ma sœur ou de toute autre parente , tient à ce que ces derniers n'appartiennent point à la famille de leur mère : patris non matris familiam sequunhir. S'ils étaient dans cette famille qui est la mienne , nous serions agnats. Il existe donc un rapport direct entre l'agnation et la famille ; pour mieux le saisir, complétons les notions "pfécëdemment exposées [100] sur le sens du mot familià.
231. Il existe deux espèces de famille (-j, dont Wme ^domus, moins étendue que l'autre, se compose de plusieurs perspnheë soumises à la puissance d'un seul chef, comnie nous l'avons déjà vu [106]. Maintenant nous supposons ce chef décédé , et nous nous occupons des enfants que sa mort a venà\x^ èUijuris} Chacun d'eux est chef de maison ou père de famille , singulas familias incipiunt liabere. Cependant toutes ces familles particulières ne forment encore qu'une seule famille , tameii omnes recte ejusdem familiœ appellabuntur, et cette famille générale n'est réellement que la famille primitive continuée entre les personnes qui sub unius potestate fuerunt, La mort du pater familias a relâché le lien de famille sans le rompre : ceux qui, souS' la puissance du défunt , se trouvaient membres de la même famille dans l'acception la plus étroite du mot familia, ont encore un titre commun , le titre d'agnats , et la famille générale n'est , en effets que la réunion dés agnats. Dans ce sens, communi jure , dit Ûlpien , familiam dicimus omnium agnatorum.
On voit par là que les enfants ne sont jamais agnats , ni de leur mère ni de leurs parents maternels ; précisément parce que patris non matris familiam sequuntur (^), et puisque la famille ne se continue que par les mâles, c'est uniquement dans leur descendance qu'il peut se trouver des agnats ; toutefois cette descendance, considérée comme cause de l'agnation, n en est que la cause éloignée; c'est l'unité de famille qui seule
(*) s 3, de grad. cognât. — (') Iflp. fr. 1>15, $2, de verb. sufn. — (') Text. hic, in fin.
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constitue l'agnation entre certains parents qui familiam sequuntur. En un mot , sont respectivement agnats les parents qui sont ex eademfamilia, (^) ou ejusclem familiœ (-).
232. Effectivement, les parents par mâles ne sont pas toujours agnats : l'agnation vient souvent à se dissoudre , et alors deux frères paternels sont toujours frères , toujours parents ou cognats ; mais, quoique fils et toujours fils du même père, ils cessent quelquefois d'être agnats. Ce titre n'est donc pas entre eux une conséquence nécessaire de leur commune origine ; niais cette origine produit une cognation ou parenté simple, qui ne se dissout pas aussi facilement que l'agnation , comme on le verra dans le titre suivant , et spécialeuient sur les S 3 et 6.
233. Puisque les agnats, ainsi qu'on vient de le voir, sont [es membres d'une même famille , ils doivent perdre ce titre quand ils changent de famille ; en effet, desinunt esse familia mulaii i^). En un mot, il y a gapJtis deminutio pour telles ou telles personnes, cam familiam mutaverint, et, en général, cwn familia mutatur (^). Ainsi, la capitis demiisutio, quel que soit le sens littéral du mot [i2/iO], produit un changement de famille qui rompt l'agnation ; mais cette notion ne suffit pas. Un citoyen romain peut, en quittant sa fauiille, conserver ou perdre sa place dans la cité ; dans ce dernier cas , il peut conserver ou perdre sa liberté. Aussi existe-t-il trois sortes de capitis demiiNLTio. Elle est complète, maxima , pour les citoyens qui perdent à la fois tous leurs droits de liberté , de cité , de famille ; moindre, minor... média, pour ceux qui perdent les droits de cité et de famille, en conservant la liberté ; et enfin petite, m^'nima, pour quiconque change simplement de famille, en restant libre et même citoyen (^).
(>) Ulp. 1 1 rcg. 4. — C) Paul, ft: 10, S 2, de grad. et affin. — [^) Paul. fi\ l, de capit. viin. — (^) Paul.fr. i et 11, eod.-^ (^) Paul. d. fr. il, eod.
XriLIitS XVI. TITRE XVI.
DE CAPITIS DEMINLTIONE. DE LA CAPITIS DEMINUTIO
Est autem capitis deminu-| La capitis deminuiio est un
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changement d'état. Elle arrive de trois manières; car elle est ou grande, ou moindre (autrement dite moyenne), ou enfin petite.
1. Il y a grande capitù'deniïnutio, lorsqu on perd en même temps la cité et la liberté : c'est ce (pii arrive aux. personnes cpie la rigueur de la sentence rend esclaves de la peine, ou aux alfranchis condamnés comme ingrats envers leur patron, ou aux personnes cpii se sont laissé vendre pour participer an prix.
2. Il y a capitis deniinuiio moindre ou moyenne lorsqu'on perd la cité , mais en conservant la liberté : elle est encourue par celui à qui on a interdit Feau et le feu, ou qui est déportéi dans une île.
3. Il y a petite copitis dcndnuiio quand on conserve la cité et la liberté, mais cjue l'état de la personne change; elle est encourue par ceux qui , après avoir été indépendants, passent sous la puissance d'autrui , et réciproquement (^).
4. L'esclave cpi'on allrancliit n'est pas capile niinuius; car il ne formait j)as une tète.
5. Il n'y a pas capitis deminutio pour ceux qui perdent leur dignité plutôt que leur élat, ni j)ar conséquent pour un sénateur exclu du sénat.
{^) Et rt'CipfO(iucnient, c'est-à-dire qn'im fils de famille, lorsque son père r»^in;ui('ipe, est eu- ■plie winvltis. ' : :
tio prioris status commutation eaque tribus modis accidit :
nam aut maxima est capitis deminutio, aut minor quam quidem mediaiïi vocant, aut minima. '
1. Maxima capitis détiiitlU^ tioest,cum aliquis simul et civitatem et libertatem amittit : quod accidit in liis qui servi j)œn3e efficiuntur atrocitate sententiae, vel libertis ut ingratis erga patronos condemnatis, vel qui se ad preîium participandum venumdari passi Sun t.
2. Minor si ve média capitis deminutio est , cum civitas quidem amittitur , liber ta s vero retinetur : quod accidit ei cui aqua et igni interdictum fuerit, vel ei qui in -teUlam deportatus est. '" - U^
3. Minima capitis deminutio est, cum et civitas et libertas retinetur, sed status honiinis commutatur : quod accidit in his fjui cum sui juris fuerunt,cœperuntalieno juri subjecti esse , vel contra(').^
û. Servus aulem mamimissus capite non ininuitur, quia nullum caput babuit.
Qnod auteui cU(;|;iim est inanere c(>giiati()nis jus et
ma capitis deiijinutio currat , jus quoque cognatiouis périt, ut puta servitute alicujus co-
6. Quand ou a dit que le droit de eognatiou subsiste iiudjjré la post capitis de(uiuutionem , capiUs deminutio^ on a parlé pour hoc ita est, si uiinima capitis | le cas d'une petite capitis deminudeininutiointerveuiat; mauet; /îb; alors, en effet, la co(|natiou enim cognatio. Nam si maxi- 1 subsiste. Mais ce droit lui-même
périt, lorsqu'il v a grande capitis (hminutio, par exemple, quand un des cognats devient esclave ; gnati : etnequidem si manu- et son affranchissement même missus fuerit, recipit cogna- i ne l'établirait pas la cognation. lionen?. Sed et ai in 4«sulara pareillement, lorsqu'on est déquis deportat^us sit, cqgnalio |,porté dan^uneîle,la cngiiation se solvitur. ;,/ ,'ï(jjiaî;ii)bnoo jl'dissout.
7..Gum aut^etia^d adgna|0|S|i iL7i< La tutelle qui est déféice tutela pertineali; .non simulj aux agnats, ne l'est pas à tous en ad omnes pertinet, sed adeos même temps, mais seuleuient à tantum qui [)roximiore gradu Tagnat le plus proche en degré, sunti veî si pitres ejusdem ou à ceux qui seraient ensemble gradus sunt, ad omnes : veîuti au niéme degré. Ainsi plusieurs si plures frair^s sunt qui frères, occupant tous le même luium gradum obtinent, ideo- degré, sont concuremment a])[)eque pariter ad tuielam vo- lés à la tutelle. cantur.
EXPLICATION
234. Nous retrouvons dans Justinien les trois espèces de CAPITIS DEMiNLTio, grande, moyenne et petite. Quant à la définition qu'il nous présente (^Jna?*^^ s^a^tesmi^a^m), nous l'expliquerons plus loin r2/t0\
-wiun. g i' et 11
Gomme nous l'avons dit , la grande et la moyenne
CAPITIS DEMiALTio supposont également la perte du droit de
cité , et diffèrent relativement au droit de liberté, qui se perd
'^•ëans un caS' et êe conserve dtms l'autre [civttas:., amillitur,
libertas.., retinetur). Quant aux droits de famille, Justinien
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n'en parle pas, sans donte parce que leur perte, étant commune à tous les cas , n'ajouterait rien au caractère distinctif de chacun. Effectivement, c'est du droit de cité que les jurisconsultes s'occupent d'abord ; et , soit que sa perte concoure ou non avec celle de la liberté , ils traitent toujours séparément la petite CAPiTis DEMiNUTio qui arrive salva civitate {*).
Nous avons expliqué précédemment dans quels cas on cesse d'être libre [68] ; dans quels cas se perd ou se conserve la qualité de citoyen [189, 191].
§ ni.
236. Tous les textes s'accordent pour répéter qu'en siibîssant la pelite gapitis demiîvutio , chacun reste libre et citoyen ; que cependant il s'opère un changement sur les effets duquel on s'accorde encore : mais, lorsqu'on veut en préciser la cause et l'objet , une divergence apparente commence à se manifester. Suivant Paul , c'est un changement de famille [233] ; suivant Ulpien, c'est un changement d'état ; et telle est aussi la définition de Gaïus (^), adoptée ici par Justinien . prions status mu-
tatio status hominis commiitatur. Ainsi le changement qui
s'opère porte sur un objet qu'on oppose toujours aux droits de liberté et de cité; mais cet objet s'appelle tantôt familia et tantôt status : n'en faut-il pas conclure que ces deux mots ont ici la même signification ; il est certain du moins qu'après avoir parlé d'un changement d'état, les jurisconsultes donnent toujours pour exemples des changements de famille. Tel est notamment le cas d'adoption : l'adopté est capite minùtus, comme l'émancipé (^) , et cependant l'adopté ne devient pas sui juris; il est toujours fils de famille, mais fils d'une autre famille.
237. Le changement d'état , dont parlent les jurisconsultes romains, ne suppose donc pas une mutation nécessaire entre les qualités opposées de père et de fils de famille. Justinien seul a fait naître cette idée en modifiant le texte de Gaïus. II y a gapitis DEMINUTIO, dit-il , lorsqu'une personne sui juris tombe sous la puissance d'autrui, ce qui est vrai ['239] ; mais Justinien admet la même décision pour le cas inverse .( vel contra) , c'està-dire pour tous les fils de famille qui deviennent sui juris , et alors la proposition généralisée devient fausse. En effet , si ,
(') Ulp. fi\ 2, de Icffif. lui.; Paul. fr. r>. S 2, rir cap. mhi. — ("^) Vlp. 1 1 re(j. l3.— '*) Gains, 1 'nisi. \(<>2.
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d'une part, les li!s de famille sont capite m^uti sans devenir suijuns, lorsqu'ils sont donnés en adoption, ou lorsqu'ils passent avec leur père adrogé sous la puissance de l'adrogeant , parce qu'alors ils changent de famille (*) ; d'autre part, ils de- \iennenl sui juris sans être cajpite mi.nuti, par la mort, par la servitude ou par la déportation du père de famille p) ; et cela doit être , car autrement la tutelle légitime serait impossible. Le pupille n'aurait jamais dagnats s'il éprouvait, en devenant siii juris par la mort de son père, une capitis deminutio quelconque , puisqu'elle romprait inévitablement toute agnation. JNous savons d'ailleurs que , même après la mort du père , ses enfants restent encore membres de la même famille , et , par conséquent, agnats [2ol]. . .
238. Il en est autrement pour Témancipé. ïl sort de la famille, et ne reprend point sous sa puissance les enfants qu'il a laissés sous la puissance de son père; il n'est plus héritier de ce dernier; en un mot, en quittant la famille paternelle, il a perdu ses agnats, et, en général, tous ses droits de famille (^). L'émancipé est donc gapite minutus ; c'est même le seul cas où un fils de famille devenant sut juris subit une capitis demiisutio (^) , et la proposition de Justinien, si elle ne comprenait que ce seul cas , n'aurait rien d'inexact (a).
239. En sens inverse, un père de famille ne peut devenir alieni juris que par adrogation ou par légitimation. Dans ces deux cas, il y a réellement capitis deminutio ; et ici la proposition de Justinien est vraie, du moins quant aux résultats. Mais pourquoi l'adrogé est-il capite minutus? Est-ce parce qu'il devi^jitf^l^d^ famille? Non sans doute, puisque ses enfants,
C)Paiil. fr- s, décapif. mtn. — (*) llp. fr. 3, S *, ad f>c. maced. — {^\Pr., quib. mod. JUS pot.; $ 9, tle hered. qu(B ab intest.; Modest. fr. 4, S 10, de grad. et affin. — (*) Cujac, not. adinst., h. t.
(o) Les éditions ordinaires ne portent pas seulement vbl contra; elles ajoutent : Velùli, sifilius famllias a pâtre emancipalus fuerit, capite minutus. Cette addition justifierait Justinien en précisant son texte, si on pouvait la prendre dans un sens limitatif. Cujas, dans ses premières notes, assure que le mot yeluti ne se trouve pas dans les anciens. manuscrits, et se prononce ouvertement pour sa suppression; plus tard, il a supprimé toute la phrase additionnelle. Je voudrais pouvoir la conserver parce qu'elle expliquerait le vel contra de Justinien , et le mot veluti ne m'empêcherait pus d'entendre cette phrase dans un sens limitatif, et même restrictif; car ce mot s'emploie souvent dans ce sens, et alors il signifie c'est-a-dire , par exemple à l'égard dés tribuns (veluti trii)uno) dans le § 4, dejur. nat. et dans plusieurs autres lettes.
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qui restent fils de famille , sont également papile niinuti. Tout s'explique lorsqu'on observe que l'adrogé et sesrenfants changent tous de famille (^), que ce sont autant de têtes transférées in familiam et domurn alienam ('-). On peut en dire autant pour le cas de légitimation.
Il s'agit donc toujours de savoir à quelle famille un citoyen appartient ; et, du reste, qu'il soit ou ne soit pas sous la puissance paternelle , peu importe ; car , en cas d'adoption , par exemple, on ne distingue pas si le père adoptif est vivant ou mort, et , par conséquent , si l'adopté est alieni ou sui juris. On examine seulement s'il est, dans la famille adoptive, an m familia sit (a).
240. En effet, quiconque change de famille perd le rang qu'il occupait dans la corporation dont il était membre, dans laquelle il avait une place, une position, un état (status) et censé :,uemment des droits.
Dans ce sens, le texte dit avec raison que le changement de famille est un changement d'état. Dans un autre sens et en prenant CÀPUT pour l'ensemble des droits qui constituent l'état d'un citoyen sous le triple rapport de sa liberté, de ses droits civils et de la famille dont il fait partie, on comprend que ce CAPUT est diminué, ou qu'il y a capitis deminutio, chaque fois qu'un citoyen perd en tout ou en partie les droits qui constituent son état. A la vérité, ceux qui subissent la petite capitis
(1) Paîil. fr. 3. de cap. min. — (^) Papin. fr. 11, S 2, de b. p. sec. tab.
[a] Gains, fr. b, de d. p. contr. tab. Celui qui change de famille, et par exemple l'adrogé, transporte une personne, une tête, in familiam et domum alienam (Pap . fr. 11, § 2, de bon poss. sec. tab.). La famille qu'il abandonne compte un agnat, une tête de moins. Pareillement, le déporté toUitur e numéro civium romanorum (§ 1, quid. mod. jus pot.). Dans ce cas, la cité compte un citoyen, une tête de moins, et la même diminution arrive dans le nombre des personnes libres, chaque fois que l'une d'elles devient esclave. En s'attachaut à celte observation , Hotoman et Vinnius ont pensé que la capilis deminuiio doit s'entendre, à proprement parler, de la famille ou de la cité qui sont diminuées d'une tête en perdant un de leurs membres ; que si l'on applique à ce dernier l'épithète capile minutusy c'est improprement, et parce qu'on dit de la personne ce qui devrait se dire de la corporation, par exemple, de la famille dont cette personne est sortie. La même observation m'avait conduit à traduire littéralement capilis deminuiio par diminution de tèlc; mais j'abandonne cette traduction sans en chercher aucune autre. Il paraît en ellVl que les jurisconsultes romains ont toujours parlé de la personne et jamais de la corporation; ainsi l'observation précédente, lors même qu'elle s'adapterait à toutes les phases de la capilis deminuiio, n'exi)iiquerait pas rexjiressiou même,.et(C(^iiséquemment ne juslilierait pas la traduction littérale dont je m'étai^ servi, r ^, ;
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DEMLNLTio, lie perdent leurs droits dans une famille que pour acquérir, dans une autre famille, des droits semblables ; mais on ne considère ici que la famille d'où ils sortent. Quelle que soit leur position nouvelle, leurs droits dans cette famille sont toujours perdus, et, sous ce rapport, ils sont véritablement capite minuti.
l IV.
241. C'est ainsi qu'un fils de famille émancipé, et par cela noême devenu père de famille, est capite minutus (^), à la différence de l'esclave qu'on affranchit. Ce dernier n'avait ni liberté, ni droits civils, ni famille ; en d'autres termes, nullum caputhabuit. 11 ne peut donc subir aucune capitis de.minltio.
aoitoo
242. L'état ou le ciput d'un citoyen reste indépendant des dignités dont il est revêtu ou dont il peut être dépouillé, comme un sénateur exclu du sénat, sans changer de famille, et à plus forte raison sans perdre ni sa liberté ni ses droits de citoyen, c'est-à-dire sans être capite minutus (^).
§S VI et VIL
243.Revaior>s aux effets que la capitis demïnutio produit relativement aux droits d'agnation et de cognation.
Puisque le titre d'agnat est commun aux membres d'une même famille, on doit nécessairement le perdre en changeant de famille. Justinien la dit précédemment (^), mais avec une restriction [plerumquej qui se réfère à une constitution {^') par laquelle Anastase conserve aux émancipés leurs droits d'agnation envers leurs frères et sœurs [v. 838].
244. Le même texte dit que la cognation ou parenté simple ne se dissout point aussi facilement que l'agnation. Effectivement, cette parenté, indépendante du lien de famille, subsiste malgré la petite capitis deminutio; mais ceux qui cessent d'être citoyens n'ont plus aucun parent. Il en est de même, à ^ plus forte raison, pour ceux qui deviennent esclaves, et l'affran- ,,,cl?issement même ne rétablit pas les liées, de cognation qui ont
'('') ^Panl. /r. s-, § I , de ca'pîf. mtn^ — '-) Tc.vt. hic ; Jilodest. fr. 3, de sénat. — (*; S •», de leTjic.^tgnàl.iùt. — (^yT.^I, de (cjit. Iid.; V. '}, 1, de succejs. cognât.
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été rompus (*j ; car la manumission, essentiellement différente du poslliminiiim et de la restitution que le prince accorderait m integrurïi [190, 193], donne une liberté nouvelle et ne réintègre pas rafïranchi dans son état primitif.
A proprement parler, le lien du sang, et par conséquent la cognation sont indissolubles (^) ; cependant on les conéidére comme rompus par la capitis demtnutio grande ou moyenne, en ce sens que la parente ne produit plus alors aucun effet civil. Du reste, le lien du sang subsiste et conserve ses effets purement naturels, notamment à legard des noces (^),
Voyez pour l'explication du § VII celle du principium^ au titre précédent [227].
(*) § 6, k. t.; Modest. fv de mipt.
7, unde cognât. — (*) § 3, delerjit. agnat. tut. — (^) § lo.
DE LA TUTEULK LÉGITIME DES PATRONS
D'aymès la même loi des Douze Tables , la tutelle des affranchis de Tuii et de fautre sexe appartient aux jiatrons et à leurs enlanfs. (lette intellese nomme aussi lé^jiiime noricjuë la loi contienne à cet é(jard aucune disposition expresse, mais parce que Tinlerprétation a fait îidmettre cette tutelle comme si elle était établie par le texte de la loi. En effet, la loi ayant donné aux patrons et à leurs enfants Thérédité des affranchis qui décèdent intestats, les anciens ont pensé que par cela seul elle voulait aussi leur donner la tutelle , ]juis(|u'en a [) pelant aussi les a^jnats à l'hérédité , la loi les désijjne en même temps pourtuteurs. Leplus
souvent, eu
effet.
la ( ;U est lavan
tagede la succession, là aussi doit être le fardeau de la tutelle. Nous
TITUIiUS XVII.
DE LEGITIMA PATRONORUM TUTELA.
Ex eadem Iq^e Ddotl|cirna Tabulatum, libertorum ?,t[libertarum tutela ad patronos, liheiosque eorum pertlnet; quœ et ipsn le(jitima tutela vocatur, non quia nominatim iii ea le^fe de bac tutela cavéatur, sed quia perinde accepta est per inierpretationem , atqué si vérhis le(;is introductâ esset. Eo enim ipso tjuod hereditates lihertoium libertarumque, si intestati deçessissent, jusserat lex ad pauonos liberosve eorum pertinere, crediderunt veteres voluisse le(j(;m eiiain tutelas ad eos pertinçrQ ; cgm ?et adgnatos (pios ad liereditatem fi^x. vpcat, eosdem et tutores esse jLissit; (juia plerumipic ubi successionis est emolumen-
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tum» ibi et tuteice onus esse; dirons le plus souveni ; car, lorsdebet. Idée aiitem dixiuius qu'un impubère est affranchi par PLERrMQUE , (juia si a femina \ une femme, c'est elle (jui vient a impnbes manumittatnr, ipsa rhérédité, quoifju il y ait un autre ad bereditatem vocatur, cusn tuteur, aliussittutor.
EXPLICATION
245. La loi des Douze Tables, en déférant la tutelle aux agnats, ne défère évidemment que la tutelle des ingénus ; car l'esclave, n'ayant point de famille, n'a point d'agnats au moment de son affranchissement, et par conséquent point de tuteur légitime, du moins d'après le texte de la loi. Il a donc fallu recourir à son motif.
Le plus proche agnat, appelé à la tutelle, serait également appelé à l'hérédité du pupille, si celui-ci mourait. Les prudents pensèrent que la loi avait voulu mettre la charge de tuteur en compensation des espérances de l'hérédité ; et comme l hérédité d'un affranchi intestat appartient, d'après la loi des Douze Tables, au patron ou à ses enfants, on a pensé que l'intention du législateur était de leur donner également la tutelle (^).
Cette tutelle, comme celle des agnats, appartient toujours aux héritiers' présomptifs du pupille; c'est une règle constante, qui ne souffre exception que dans un seul cas, c'est-à-dire, lorsque l'héritier présomptif est une femme. Alors la tutelle se sépare de l'hérédité et passe, comme si la femme n'existait pas, aux mâles qui à son défaut obtiendraient l'hérédiié (-).
Que déciderait-on si les mâles appelés à la tutelle étaient eux-mêmes impubères ou mineurs de vingt-cinq ans? [v. 250,316.1
{}) Text. hic; Clp. fr, i et 3, de legit. tut. — ^^) Ulp. d. p: 1, S 1 ; Hermog. fr. 10, eod.
TITRE XVIII. TlTVîIilJS XVIII.
DE LA TUTELLE LÉGITIME DES ASCENDANTS. DE 'LEGITIMA PARENTIDM TUTELA
La tutelle des patrons a servi | Exemple patronorum red exe'uple, et a fait admettre une j cepta est et alia tutela, quap et
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autre tutelle qui se comme aussi lé(jitime.Eu eliet, Fascendant qui émancipe son fils , sa fille, le fils ou la fille de son fils , ou tout autre descendant impubcre, devient son tuteur légitime.
ipsa légitima vocatur ; nam si quis filium aut filiam, nepotem aut nepteni ex filioetdeinceps , impubères cmancipaverit , legitimus corum tutor erit.
246. L'émancipation faisait considérer rémancipé comme un véritable affranchi, et le plaçait en conséquence sous la tutelle de son patron [200], Ce patron était d'abord l'acheteur à qui le fds de famille avait été mancipé (a); c'était le père, lorsqu'on vertu de la fiducie les enfants lui avaient été rémancipés pour être affranchis par lui-même (^).
En simplifiant la forme, Justinien a conservé tous les effets de l'ancienne émancipation fiduciaire ["200]. Le père, qui a tous les droits du patron et qui snccède à son fils émancipé (^), doit aussi (exemplo patronorum) avoir la tutelle légitime.
(») Gains, 1 in.st. 17 5. — ("^) § 8, de legit. ogn. success.
, , — _ — _ — ^ . :^:j yi'hU / - X^
(a) Voyez^ dans la première partie de l'fJnc/M'ndii^m^ Wi-fragraent da^€Oûd livre des Iristitutes d'IIlpieu.
> ri)!'
'^'l> '^^f of'n ^ffî' H''''*)! '''Mo'^'^'t ^- ^ ob^-?'
.;.^r,f.a ^Mr,n
TÏTKE XIX.
' EfE, LAi TUTELLE FIDUCIAIRE.
Il ei'îs te' ^encore une autre tutelle appelée fiduciaire. En effet , lorsqu'un pcre émancipe avant leur puberté, son fils, safi!le,son petit-fils, sa petite-fille où autt'ô descendant, il devient leur tuteur légitime ; mais à sa mort, s'il laisse des enfants mâles, ceux-ci se trouvent tuteurs fiduciaires de leurs fils, frère, sœuroii autres. Et cependant, à la mort du patron, tuteur iéfjitinie, ses enfants sont
TITII1.1JS XIX.
DE FIDUGL\RIA TUTELA .
Est et alia tutela quœ fiduiciaria appel latur ; nam si parens filium vel filiam, nepotem vel neptem vel deinceps, inipiiberes manumiserit, i^g^timaiïi:Banciscitur eorum tutelam. Quo defuncto, si liberi virilis sexus ei extant, fiduciarii tutores filiorum suorum , vel fia tris vel sororis et ceterorum clficiuntur. Alqui patrono legitimo tutore mortuo,
ïjym
iiberi quoque ejus legitimi sunt tutoies! Quoiiiam filius quicleni defuncti si non esset a vivo patre eniancipatus , post obitum ejus sui jurisefficeretur, nec iu IVatrum potestatem recideret , ideo(]ue nec in tutelam ; libei tus autein, si servus niansisset, utique eodem jure apud liberos domini post morteni ejus futurus esset. Ita tamen hi ad tutelam vocantur, si pei fectœ îetatis sunt :
Quod nostra constitutio général!- 1er in omnibus tutelis et curaliojiibus observari prœcepit.
TÎTRE M
aussi tuteui's ie(]i limes. La raison est, qu'à ia mort du pore, le fils, en supposant qu'ilne fût point émancipé , deviendrait indépendant et ne retomberait point sous la puissance de son frère , ni par conséquent sous sa tutelle. L'alfianchi, au contraire, en supposant qu'il lût resté esclave, aurait toujours été, après la mort de son maître, esclave des eniants de celui-ci.
Toutefois , les personnes dont nous avons parlé, ne sont appelées à la tutelle qu'à Tàge de majorité :
C'est une règle que notre constitution rend générale pour toutes les tutelles et curatelles.
EXPLICATIOx\.
247. A la mort de l'ascendant émancipateur, la tutelle sera déférée par la confirmation du magistrat au tuteur que le défunt aura nommé dans son testament pi/i] ; mais s'il décède intestat, comme on le suppose ici^ une autre tutelle que l'on appelle fiduciaire succède à la tutelle légitime que le défunt a eue comifie patron. La tutelle fiduciaire appartient aux enfants mâles restés sous la puissance du pèi^e émancipateur, par exemple aux frères de rémancipé(^), ou même, comme on le voit ici, à Toncle des petits-enfants émancipés par l'aïeul, ou même h leur père. Cette tutelle suppose toujours une émancipation Mie contracta fiducia; et c'est de là que les enfants de l'émancipateur semblent tenir le titre de tuteurs fiduciaires, par opposition à leur père qui est tuteur légitime [a),
r') Modest. fr. i,âe ïegit. tut.
(o) Cum isetlegitimus tutor habeatur {Gains, 1 inst. 172, 17a), L'adjectif fidutiaire, qui vient sans doute de fiducia, s'applique aux personnes qui acquièrent par niàncipation ou par cessio in jure soit avec clause expresse de rémancipation, contracta fiducia {200), soit même sans clause expresse, lorsqu'il est entendu qu'elles ne cou-
248. Mais pourquoi forment-ils une classe à part , tandis que les enfahts du patron sont tuteurs légitimes comme leur père? Telle est l'objection que Justinien se fait à lui-même [atqui pativno, etc.). Sa réponse [quoniam filius, etc.) consiste à dire que Taffranchi retombe sous la tutelle légitime des enfants du patron, comme Tesclave, à défaut d'affranchissement, serait tombé sous leur puissance ; que l'émancipé, au contraire, ne serait en aucun cas retombé sous la puissance de ses frères ; que dès lors le père, ne transmettant point à ces derniers la puissance paternelle, ne leur transmet pas davantage la tutelle légitime. Cette explication pourrait s'appliquer à la tutelle des frères et des oncles, mais elle est fausse à l'égard du père qui, au décès de l'aïeul émancipateur, devient tuteur fiduciaire de ses propres enfants.
249. Si les enfants de Témancipateur ne sont pas tuteurs légitimes, comme les enfants du patron, c'est parce qu'ils ne succèdent pas au droit de patronage que leur père avait. Les enfants du patrpn sont patrons comme l'était leur père : en cette qualité la loi les appelle à l'hérédité de l'affranchi [877], et par suite à la tutelle légitime. (Juant au père émancipateur, s'il est assimilé au patron [200], et s'il obtient, en cette qualité, l'hérédité et la tutelle légitime [2^6], c'est par suite d'une fiction qui ne s'étend point à ses enfants. Les enfants restés sous sa puissance ne sont donc point patrons de l'émancipé. D'un autre côté, ils ne sont plu» ses agnats : ainsi, lorsqu'ils viennent à la tutelle, ce n'est pas, suivant le système des Douze Tables, comme agnats ou comme héritiers présomptifs. A cet égard, ils diffèrent également soit de leur père, soit des enfants du patron (^).
La tutelle fiduciaire, séparée de l'hérédité, n'est pas une
(^) Gains, 1 inst, 17 5.
serveroiU pas la personne mancipée. Ainsi l'acheteur, en affranchissant le fils de famille mancipé sans fiducie par son père , ou rémancipé par un autre acheteur, devient -il tuteur fiduciaire {Gains, 1 inst. 166; v. 114 el 195; Ulp. il reg. 5) , comme le père lui-même, lorsqu'il affranchit les enfants qu'il avait mancipés cwitracla fiducia et qu'on lui rémancipé. Dans ce sens, la tutelle du père ou de l'acheteur était tout à la fois légitime et fiduciaire; les enfants du premier étaient loco fiduc-iarii {Gains, 1 inst. 152, 177); mais, sous Justinien, les mois ne conservent pas leur acception primitive. Le père émancipateur reste simplement tuteur léfiçitime, et ses enfants prennent le titre de fiduciaires qui ne leur appartient pas directement (y. Marcell. fr.4, de legit. tut.).
LI\'Rii 1, THilE \x. i59
tutelle légitime, dans le sens des trois précédentes ; mais comme elle a lieu sans aucune nomination, soit du testateur, soit du magistrat, les tuteurs fiduciaires sont considérés comme légitimes dans le sens le plus étendu de cette expression, qui comprend tous les tuteurs qiios nemo dat (^). Dans un sens plus restreint, il n'y a de tuteurs légitimes que ceux qui sont appelés par la loi des Douze Tables à l'hérédité et à la tutelle, soit expressément comme les agnats, soit implicitement comme le patron et ceux qu'on lui assimile {^).
250. La tutelle fiduciaire n'appartenait qu'aux majeurs de vingt-cinq ans [si perfectœ œtatis sunt) , et Justinien (^) veut qu il en soit de même pour toutes les autres tutelles ou curatelles. Avant lui la tutelle légitime appartenait même aux impubères, et fâge n'était pour eux qu'un motif d'excuse temporaire [Cl),
251. Pour nous résumer sur les quatre tutelles qui sont déférées sans aucune nomination, nous distinguerons entre les pupilles ailranchis et les pupilles ingénus.
Le^ premiers ont pour tuteurs, d'abord le patroi^ et ensuite ses enfants mâles. Quant aux ingénus, ils deviennent suijuris, sans GAPiTis DEMi^UTio, par la mort du père de famille, o\x, avec CAPiTis dExMIIsltio, par rénqancipation. Au premier cas, tutelle légitime des agnats, au second cas, tutelle légitime de l'ascendant émancipateur : après lui, tutelle fiduciaire.
: ') l i[.. ir. :>, de legit. tut. — {^) Ulp. 11 teg. 3. - ^») C. 5, de legit. tut.
(a) V. §13, de excusât. Les mots si perfectœ œtatis swnf, dans Pauli^.,8,^ijp /epi^ fut. y, som évidemmeut intercalés par Tribouiea. - '\-"^ '--*'•'
TITLIiUS XX. TITRE XX.
DE ATILIANO TUTORE, ET EO QUI EX LEGE DU TUTEUR ATILIEN, ET DE CELUI QUI ÉrAlT DONNÉ JLLIA ET TITIA DABATUR. d' APRÈS LA LOI JIHJA Eï TITIA .
Si cui nullus omnino tutor fuerat, ei dabatur ia uibequidem lloma a praetore arbano et majore pai te tribunorum plebis tutoi- ex iege Atiiia; in provinciis vero , a prgesidibus
Le tuteur, pour ceux qui n'en avaient aucun , était nomnié à Rome par le préteur et par la majeure partie des tribuns des" plébéiens, en vertu delà loi Atilia; et dans les provinces, par les pré-
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sidents, en vertu de la loi Julia et Titia.
1. Dans le cas même où nn tuteur testamentaire avait été nommé sous condition ou à terme, on [Douvait , d'après ces mêmes lois, et tant que la condition ou le terme n'étaient ])as arrivés , donner un autre tuteur. Dans le cas de nomination puie et simple, et tant que personne ne se portait- héritier testamentaire, il fallait encore demander un tuteur en vertu des mêmes lois. Ce tuteur cessait de l'être à l'événement de la condition , à l'échéance du terme ou à l'addition d'hérédité.
2. Lorsque le tuteur était pjisonnier des ennemis, ou demandait aussi, d'après les mêmes lois, un tuteur, (jui cessait de l'être quand le prisonnier revenait dans son pays; car, à son retour, celuici reprenait la tutelle par droit de posttiminium.
3. Mais les tuteurs ont cessé d'être donnés en exécution des lois précédentes, lorscpi'ils Font été, pour les pupilles des deux sexes, d'abord par les consuls et sur enquête , ensuite par les préteurs en vertu des constitutions.
En effet, les lois])récitées ne contenaient aucune disposition qui contrai{jnît les tuteurs, soit à donner caution pour là garantie du pupille, soit à gérer la tutelle.
4. D'après le droit actuel, les tuteurs sont nommés à Rome , par le préfet de la ville ou par le préleur , chacun dans les limites de sa jurisdicllon ; et dans les | * in provinciis autem prœsides ex
provinciarum ex lege Jùlia et Titia.
1. Sed et si testamento tutor sub conditioneautdie certo datus fuerat, quamdiu conditio ant dies pendebat , ex iisdem legibus tutor dari poterat ; item si pure datus fue- 1 rat,; quamdiu ex testamento nemo hères existât, tarodiu ex iisdem legibus tutor petenduserat, qui desinebat esse tntor , si conditio existeret, aut dies veniret, aut hères existeret.
2. Ab hostibus quoque tutore capto, ex bis legibus tutor petebatur, qui desinebat esse tutor, si is cpii captus erat in civitatem reversus fuerat; nam reversus recipiebat tittelam jure postliminii.
3. Sed ex bis le^bus tutores pupillis desierunt dari , posteaquam primo consules pupillis utriusque sexus tutores ex inquisitione darecœperunt, deinde prœtores ex constitutionibus; nam supradictis legibus.neque de cautione a tutoribus exigenda rem salvam pupillis fore, neque de compellendis tutoribus ad tutelae administrationem quic- (|uam cavetur.
4 . * Sed hoc j u re u ti m u r , u t Rom \m * quidem pra3fectus urbi vel pnetor, ^secundum suam jurisdictionem ;
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* inquisitione lulores crearenl, vel
* magistratus jassu praesiduin, si *non sint magnae pupilli facultales.
5. Nos aulemper conslitutionem nostram et liujusmodi difficullates hominuni reseeantes , nec expectata jussione praesidum disposuimus : si facullas pupilli vel adiilli usque ad quingentos solidos valeat, defensores civitatum una cum ejusdem civitatis religiosissimo anlistite, vel alias publicas personas, id est, magistratus vel juridicum Alexandrinœ civitatis, lutores vel curatores creare , légitima cautela secuiidum ejusdem constitulionis normam praestanda , videlicet eorum periculo qui eam accipiunt.
6. Impubères aiitein iu tutela esse natnrali jiiri convenien.s est, iit is qui perfeclae œtatis non sit, al tenus lutela regatur.
7. Cum igitur pupiilorum pupillarumque tutores negotia gerunt, post piibertatem tuteiœ judicio rationes reddunt.
provinces , par les présidents et après enquête, ou par les magistrats daprès l'ordre des présidents , quand la fortune I du pupille n'est pas considérable.
, 5. Mais une de nos constitutions, i supprimant ces distinctions de personnes ; et la nécessité d'attendre l'ordre du président, ordonne que, quand la fortune du pupilleou de l'adolescent n'excédera pas cinq cents solides, les tuteurs ou curateurs seront nommés , soit par les défenseurs des cités conjointement avec le prélat, soit par les autres fonctionnaires, c'està-dire par les magistrats, ou dans la cité d'Alexandrie, par le juge; et la caution légale sera fournie conformément à cette même constitution, c'est-à-dire aux risques de ceux qui la reçoivent.
6. Il est conforme au droit naturel de placer les impubères en tutelle, afin que, dans un âge encore trop tendre, ils soient dirigés et protégés par autrui.
7. Connue les tuteurs gèrent les affaires des pupilles, ils rendent compte, après la puberté, par laction de tutelle.
EXPLICATION
PR
252. La tutelle déférée par les magistrats se nomme vulgairement dative : observons toutefois que les tuteurs testamentaires sont également datifs, par opposition aux tuteurs légitimes quos nemo dat{^).
Le droit de nommer les tuteurs appartient aux magistrats désignés par la loi [v. '256] ; et ils exercent ce droit dans plu-
II p. 11 i-eg. 14; fr. :>,clcleqU. tut.
tl
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sieurs cas, principalement lorsqu'il n'existe aucun tuteur,. soit testamentaire, soit légitime. âlsijp i
253. Quelquefois la nomination d'un tuteur testamentaire nécessite la nomination d'un tuteur datif pour Tintervalle qui doit s'écouler entre la mort du testateur et l'entrée en fonctions du tuteur testamentaire nommé à terme ou sous condition [222] .
Lors même que la nomination testamentaire est pure et simple, on peut enco4^e être dans la nécessité de nommei* un tuteur datif; car le testament ne s'exécute pas avant que l'institué ne se porte héritier, et cette condition tacite suspend la tutelle comme toutes les autres dispositions du testament. Dans l'intervalle, la tutelle testamentaire n'existe qu'en espérance ; mais cette espérance suffit pour empêcher l'admission des tuteurs légitimes. Il faut donc recourir aux tuteurs atiliens (^). ^
254. A l'événement de la condition ou du terme, la tutelle atilienne cesse, car elle n'était que provisoire (^) ; et quoiqu'on général elle n'admette ni terme, ni condition (*), les fonctions du tuteur atilien se trouvent limitées, par suite des dispositions du testateur, parce que sa volonté, en fait de tutelle, domine toute autre règle : uti legassit^ ita jus esta.
255. Lorsqu'un tuteur est prisonnier, l'incertitude de son retour établit encore une condition jusqu'à l'événement de laquelle on donne un tuteur atilien. Si le prisonnier revient, le droit de postliminîum le réintègre dans ses fonctions, tandis que sa mort donnera lieu à la tutelle légitime (^).
§ III-
256. Le droit de nommer les tuteurs n'entre dans la juridiction d'aucune magistrature, c'est-à-dire dans sa compétence primitive et ordinaire ; il n'en fait que partie accessoire et accidçntelle, lorsqu'il y est ajouté par une loi, par un sénatus-consulte ou par une constitution. En ce sens, la nomination du tuteur vient de la loif 0t^iibïi;dçIa jurid|6^(!)^]h^
{^)Pomp. et Ulp. fr.9, 10 eÙi, de testam. tut. — (^) §§ 2 ^ib,.quib. mod. ii>}, \ut» ^*) Ulp, fr. 6, S 1. detuteh — (^) Gains, t inst. i87. — («) Uli). fr, 6, S 2, de iuUl.
LIVRE r, TITRE XX. ^ I\. i6î
Nous avons donc à examiner, suivant iesdilliérentes époques, à quels magistrats et par quelles lois ce pouvoir a été donné.
Les premières lois sur la tutelle dative ont été, pour Rome, la loi Alilia, d'où est venu le nom de tuteur atilien ; et pour les provinces, la loi Julia et Titia (^). Ces lois ont attribué le droit de nommer, la première au préteur , conjointement avec la majeure partie des tribuns (a) ; la seconde, aux gouverneurs de chaque province.
On a dérogé à ces deux lois, à cause de leur insuffisance sur deux points importants dont il sera traité plus loin [290], savoir la caution à exiger des tuteurs et la contrainte à exercer contre eux pour les forcer de gérer.
257. Le droit de nommer les tuteurs a été attribué sous Claude aux consuls, ensuite aux préteurs, par une constitution que l'on croit de Marc-Aurèle. La nomination se faisait cum inquisitione, c'est-à-dire après une enquête qui portait princ i paiement sur l'économie, les mœurs et la fortune du tuteur (^).
Au temps d'Llpien, c'est-à-dire au troisième siècle, les tuteurs sont nommés dans les provinces, non pas seulement par Ije gouverneur, mais aussi par les magistrats municipaux r^).
§ IV
258. Dans le Bas-Empire, les tuteurs sont nommés, à Rome, c'est-à-dire dans la capitale, in hac regia urbe{^), par le préfet de la ville {b) et par le préteur. Chacun de ces magistrats nomme secundum suam jurisdictionem, savoir le préfet pour les sénateurs et pom^ les personnes- qualifiées illustres, le préteur pour les personnes de condition inférieure, ou, plus
(!) Pr., h. t. -^ [^) Modest. fr. ^\,^l b et G,de tut. et curât, dat. — (^) Constant. C. 2, §2, dehlsqui ven. œtat. — (^) Constant. C. 2, S 2, eod., Fuient. Theod. etjrcad. C. 1, de tut. illustr.; C. 1, quand, mul.
TIT
(a) Les tribuns, au nombre de dix, ne prenaient aucufie d^ôisîon qu'à Tunanimité. ici, par exception, et pour ne pas rendre la nomination trop difficile, il suffit que le préteur trouve six tribuns de son avis. Un passage de Tite-Liye (xxxix, 9) prouve que la loi Atilia existait Tan de Rome 557. Quant à la loi Julia «l Titia, on présume qu'elle a été portée en 723, sous le consulat d'Octave et de JA. Titius. > : , i" .
[b] La compétence au prœfectus urbi , quant à la nomination des tuteurs, n'est mentionnée au Digeste que par un seul texte [Tryph. fr. 45, § 3, deesçcusat.] facile à interpoler, tandis que cette même compétence est positivement reconnue, aux quatrième et cinquième siècles, par Constantin (C. 2, § 2, de his qui ven, œlàty),^l parThéodose (C. 1, de tut. iîlustr.;C. 2, quand, mul. tuteL] * -- - >
164 INSTITLTES DE JUSTIMEX.
exactement, le préfet avee le concours du préteur, dans le premier cas, et je préteur seul dans le second.
Dans les provinces, le tuteur est encore nommé par le gouverneur ou par les magistrats municipaux; mais ces derniejrs ne nomment qu'autant que le pupille n'a pas une grande fortune (si non sint magnœ pupilli facultates) , et , da.ns ce cas même, ils doivent attendra |'j§p^f§r(^îP»^6r|it^i^ {jjussuproP' sidwn), fVl '^ovofns htf iiq- nt^ijx'un h)
259. Justinien fixe à 500 solides, au plg^iJi^kjfQrtun^ des pupilles dont le tuteur sera nommé par les magistrats municipaux, et attribue à ces derniers le droit de nomination directe, sans qu'ils aient besoin d'attendre l'ordre du gouverneur (no/z expectatajiissione prœsidim)4jijqqyp^ jiiivj:? ,n!bu.G!Dioi ifîei^ : i
La nomination par les magistrat^î-muflicipaiix -se faitsatiâ enquête, et oblige le tuteur à donner- caution. Cette garantie n'est pas exigée des tuteurs nommés par le magistrat supérieur, parce qu'ils ne sont nommés qu'après enquête, ciim inquisitione (^). Nous parlerons dans un titre spécial de cette caution et de la responsabilité qu'elle impose aux magistrats qui la reçoivent [290, 295].
§ VI
260. Après avoir distingué différentes classes de tuteurs, Justinien revient h quelques idées générales sur la nature et sur les conséquences de la tutelle.
Sont en tutelle, ainsi que nous l'avons vu précédemment, les pupilles, c'est-à-dire les impubères 51/1 jwm; à leur égard, la tutelle est une conséquence de la raison naturelle. On a du soumettre à la direction d'autrui les personnes qui ne sont pas encore en âge [propter œtatem) de se diriger elles-mêmes. Ainsi la tutelle des impubères, quoique déférée d'après des rè^ gles propres au droit civil, est conforme au droit des gens ; et sous ce rapport elle diffère essentiellement d'une autre tutelle qui existait sur les femmes snijuris et pufeèr'eè, pendant toute leur vie (^).
Cette tutelle des femmes, fondée sur des motifs pure
'y) % 4, h. t. — («) r/Zp, 1 1 l'fg. 1 : V. Gaivs^ t hiftt. («0.
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ment civils (*), est un point très curieux, mais très obscur encore dans l'histoire du droit. On lui connaît cependant un but certain dans le cas où elle était déférée à des tuteurs légitimes ; car alors la femme, quoique pubère, ne pouvait ni aliéner certaines choses, ni s'obliger, ni tester sans l'autorisation de son tuteur, qui n'était autre que son héritier présomptif. Ce dernier veillait à ses propres intérêts en refusant d'autoriser les actes qui auraient pu lui enlever l'hérédité ou en diminuer notablement la valeur. Tel était le but de la tutelle légitime du patron sur son affranchie, et du père sur sa fille émancipée, tutelle qui subsistait encore du temps de Gains (-) Tel devait être aussi le but de la tutelle légitime déférée au plus proche agnat; mais Gains rie s'en est pas expliqué, parce que, dès Tan de Rome 797, le SG. Claudien, que l'on appelle ordinairement loi Claudia, avait supprimé, pour les ingénues, la tutelle légitime de leurs agnats (^). : '' -
Quant à la tutelle testamentaire ou datiM;''dti tfe voit pas dans quel but elle était établie sur les femmes pubères, puisque la faiblesse du sexe ne les empêchait pas de gérer elles-mêmes leurs affaires. Le tuteur qu'on leur donnait n'administrait pas ; il n'était appelé qu'adonner son autorisation (^), et hors le cas de tutelle légitime, il la donnait seulement pour la forme, quelquefois même malgré lui. Aussi n'encourait-il aucune responsabilité (^). -^
262. La tutelle des impubères présente un tout autre caractère. Ici le tuteur est chargé d'une double fonction ; il gère les affaires du pupille, et autorise les actes que ce dernier fait par lui-même : pupillorum tutores, dit Ulpien (*^) , negotia gerunt et auctoritatem interponunt. Par suite, il doit rendre compte, lorsque la tutelle finit par la puberté (post pubertatem) ou par toute autre cause (^). Nous parlerons plus loin [1098] de l'action que le pupille obtient contre- son tuteur ; nous expliquerons alors en quoi consiste la gestion de ce dernier. Quant à Fautorisation, Justinien lui consacre un titre spécial.
J^)Gaiu3, 1 inst. 189. l!)3. — [^j Cahis, 1 \nst. 9X.—^{^^,)G^aius.\insl. Iô7. 171 : Ulp. 11 reg. 8. {'') rip, i ( rerj. b. ~ (^; Gaius, 1 inst.^idd', 192."— (*) ^7/). Il reg. 25, ~ C) Ulp, et Papin. fr. 7 in fin.; fr. 8 et 9, de lui. et rat, distr.
I^STHUTES DE JLSTINIEIS.
DE l'autorisation DES TUTEURS.
L'autorisation du tuteur est nécessaire au pujDille dans certains cas; dans certains autres, elle ne l'est pas. Ainsi , lorsqu'il stipule c{u'on lui donnera (juelque chose, Tautorisation n'est pas nécessaire; mais elle l'est quand le pupille promet. Eu effet, on a voulu qu'il pût rendre sa condition meilleure, même sans autorisation de tuteur, et qu'il ne pût la rendre pire qu'avec cette autorisation. Aussi quand il s'ajjit d'obligations réciproques, comme dans les ventes, louages, mandats, dépôts, si l'autorisation du tuteur n'intervient pas, celui (jui contracte avec des pupilles est-il obligé, sans que les pupilles le soient envers lui.
1. Cependant ils ne peuvent, sans autorisation du tuteur, accepter une hérédité, demander une possession de biens, recevoir une hérédité fidéicommissaire, lors même quY^lle serait lucrative et sans aucun péril pour éti'x.
2. C'est incontinent, dans l'acte même et en personne , que le tuteur doit donner son autorisation, lorsqu'il le juge utile au pupille.
L'autorisation donnée ultérieu-
TlXlIIiUS XXI.
DR AUCTORITATE TUTORUM.
Aucioritas autem tutoris ifi quibusdam causis necessaria pupilîis est , in quibusdam non est necessaria. Ut ecce , si quid dari >iibi stipulantur , non est necessaria tutoris auctoritas ; quod si aliis pupilli promittant , necessaria est :
namque placuit meliorem quidem suam conditiouem licere eis facere, etiam sine tutoris auctoritate; deteriorem vero, non aliter quam tutoris auctoritate. Unde in bis causis ex quibus obligationes mutuae nascuntur, utin emptionibus, venditionibus , locationibus , conductionibus , mandatis , depositis, si tutoris auctoritas non interveniat, ipsi quidem qui cum bis contrahunt, obbgantur; at invicem pupilli non obligantur.
1. Neque tarnen hereditatem adiré , neque bonorum possessionem petere , neque lieretlitatem ex fideicommisso suscipere aliter possuiit nisî tutoris auctoritate, quamviS illis lucrosa sit , nec nllitftt danmum habeat.
2. Tutor autem statim in ipso negotio prœsens débet auctorfierijsihocpupilloprodesse exisiimaverit. Post tempus vero aut per epistolam
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interposita aiictoritas nihil a-
git.
3. Si inter tuLorem piipillumque judiciuiii a^jendum sit, quia ipse tutor in re sua auctor esse non potest , non praetorius tutor olim constituitiir, sed curator(^) inlocuui ejus datur : quo interveniente judiciumperap^itur, et ëo peracto curator esse desinit.
(*) si quis jam gerensobligatura sibi effèÇ(umhabeatiniiiorem, conjiuigi tutorem aUeruin aut curatoreru... utcustodiatille ne liât ulla inalignitas. {Nov. 72, cap. 2.)
renient ou par lettre reste sans
effet. ^:..^..:^^-
3. Lorsqu'un procès survient entie le tuteuretle pupille, comme le tuteur ne peut autoriser dans sa propre cause, au lieu de constituer comme autrefois un tuteur prétorien, on nomme un curateur (').
Ce dernier assiste le pupille pendant Tiustance, et sa mission finit avec le procès.
(I) Si pendant sa gestion l'administrateur devient créancier du mineur, on lui adjoindra un autre tuteur ou un autre curateur, pour veiller à ce qu'il ne soit commis aucune fraude.
EXPLICATIOIV.
J II
263. AiCTORiTAS vient "de augere y auctum , qui signifie augmenter. On en conclut communément que le tuteur est donné à la personne du pupille pour la compléter , ad integrandam pupilli personàfri , si^^^ l'expression d'E. Otton (*), dti pour ^augmenter, comme on ne craint pas de le dire aujourd'hui. Il est certain que Tautorisation du tuteur donne au pupille ime aptitude qu'il n'a point par lui-même ; elle le rend capable de faire les actes qu'il ne pourrait faire seul, par exemple , de s'obliger ou d'aliéner, parce que la volonté et l'intelligence du tuteur suppléent à l intelligence dont l'impubère est dépourvu , et complètent ainsi , sous le rapport intellectuel, les actes dont le pupille remplit seulement la forme extérieure [996]. Mais faut-il absolument , pour expliquer cet effet de l'autorisation, recourir au sens étymologique du mot auctoritas? Non certainement : il suffit de prendre ce mot dans le sens qu'on lui donne ordinairement. Dire qu'une personne auctor fuit , c'est indiquer qu'elle a ouvert un avis , qu'elle a fait une proposition , qu'elle en a pris l'initiative et la respon-
• ■> ri . I
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sabilité. C'est en ce sens que le tuteur est donné au pupille pour le conseiller , et même pour le diriger dans l'administration de ses propres affaires.
264. L'autorisation du tuteur est un acte solennel , intimement lié au fait même du pupille : c'est une approbation expresse que (*) le tuteur présent donne in ipso negotio, kwtrement l'autorisation donnée après coup (joo5^ tempus) , ou envoyée par lettre missive {per epistolam) n'aurait aucun effet (n// agit).
Une autorisation donnée conditionnellement serait, par ççla même^ suspendue jusqu'à l'événement de la condition , ce qui est inadmissible. Les actes du pupille doivent donc être aut • risés purement et simplement , lors même qu'ils sont conditionnels (^).
PR
265. Le pupille agit tantôt avec l'autorisation de son tuteur, tantôt même indépendamment de toute autorisation. Ainsi, par exemple, et sauf plusieurs distinctions d'âge que nous expliquerons plus loin [995], le pupille , même non autorisé , peut stipuler, c'est-à-dire interroger une personne qui s'oblige en répondant ; mais, en sens inverse, il ne peut promettre, ou, en d'autres termes, s'obliger, en répondant à l'interrogation d' autrui , qu'avec l'autorisation de squ tuteur (^). Cette double décision dérive du principe d'après lequel on distingue si le pupille rend sa condition meilleure ou pire [meliorem suain conditionem facere, deteriorem vero , etc. ). L'autorisation , superflue dans la première hypothèse, devient indispensable dans la seconde. Ainsi le tuteur intervient précisément pour habiliter le pupille à rendre sa condition pire, ce qui, au premier aspect, paraît incompréhensible ; car le tuteur ne doit autoriser les actes du pupille qu'autant qu'il les juge avantageux , si hoc pupillo prodesse existimaverit\^). Pour lever cette apparente contradiction , il faut savoir que le pupille rend sa condition meilleure lorsqu'il acquiert ou lorsqu'il oblige. les autres envers soi , tandis qu'il rend sa condition pire toutes les fois qu'il aliène ou qu'il s'oblige (^). Or, s'il est toujours utile de rendre sa condition meilleure, il n'est pas toujours désavantageux de
(') Paul. fr. 3, h, t.; V. fr. l, î^ 2, de lutel. — (') Ulp. fr. 8, h. I. — (») Tej:t. hic ; S 9, de inutil. slip. — (*) S 2, h- t- — ("'*) S 2, quib,-Ali€n. lie; S ^i de inufU, stiimL
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rendre sa condition pire ; il importe souvent au pupille d'aliéner certaines choses, ou de prendre des engagements dont il ne saurait apprécier par lui-même Tutilité ou le danger. x4ussi de semblables actes doivent-ils être soumis à Texamen du tuteur, afin qu'il puisse les autoriser en connaissance de cause ; et alors le pupille rend sa condition pire , en ce sens qu'il prend les engagements que nécessitent ses affaires, par exemple, lorsqu'il a besoin de faire un emprunt.
266. Nous avons raisonné jusqu'ici dans l'hypothèse d'une stipulation [si quid stipidelur), contrat unilatéral qui n'oblige qu'un seul des contractants ; maïs il existe des contrats bilatéraux ou synallagmatiques , comme la vente , le louage et plusieurs autres contrats, qui produisent entre tous les contractants des obligations réciproques (ex quihus obligationes mutuœ nascuntur). Dans ces différents cas, le pupille qui contracte oblige une autre personne envers lui , et sous ce rapport il n'a besoin d'aucune autorisation ; mais en même temps il s'oblige envers autrui, et, sous ce second rapport, l'autorisation du tuteur est indispensable. En pareil cas , ceux qui ont contracté avec un pupille non autorisé sont tenus envers lui sans qu'il soit tenu envers eux. Cela ne signifie pas que le pupille puisse , après avoir vendu, exiger le prix sans livrer la chose, ou, après avoir acheté, se faire livrer la chose sans acquitter le prix ; car il ne doit pas s'enrichir aux dépens d'autrui (*). On veut dire seulement qu'il n'est pas lié ; qu'il est libre de faire exécuter le contrat ou de s'en départir, mais sans diviser les obligations respectives qui en résultent.
Nous parlerons plus loin de l'autorisation dont le pupille a besoin pour aliéner [5021.
267. Le pupille n'a besoin d'aucune autorisation pour obliger les personnes qui contractent avec lui, ou pour acquérir les choses dont on veut lui transférer la propriété : omnes res pupillo sine tutoris auctoritate dari possunt (-). Toutefois cette règle souffre exception en ce qui concerne l'acquisition d'une hérédité ; sauf le cas où le pupille se trouve héritier nécessaire [668 , 819] , il ne peut faire adition d'hérédité qu'avec
(') Pomi>ou. fr. 2U6, de rcjul.JHr. — (-; 5 1. h. I.
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l'autorisation de son tuteur. Pour expliquer cette exception, Ulpien (^) fait observer que l'héritier est dans l'obligation d'acquitter toutes les dettes du défunt, obligation que le pupille ne peut s'imposer sans l'autorisation de son tuteur. Mais cette explication est insuffisante, puisque le texte suppose une hérédité avantageuse (lucrosa) et sans aucun risque pour le pupille (necullum damnum habeat). D'ailleurs, s'il existe des dettes, pourquoi n'en serait- il pas de l'adition d'hérédité comme des contrats synallagmatiques, qui, sans obliger le pupille, obligent les autres contractants [266]? .
La bonne administration des affaires du pupille le met fréquemment dans la nécessité de contracter, et, dans son intérêt même, on lui permet de stipuler dès qu'il peut parler, lors même qu'il n'a encore aucune intelligence, quamvis nihil intelligat (*^). On n'a pas donné les mêmes facilités pour l'adition d'hérédité, parce qu'elle ne suppose pas ^^wX^mQui aliquem mtellectum^ mais une maturité de jugement qui n'existe jamais chez les impubères (^). C'est pour suppléer à son absence que l'autorisation du tuteur est exigée : en effet , in eo quod animi judicio fit, le pupille non autorisé est réputé n'avoir aucune volonté ; necvelle nec nolle intelligiiur i^'). .;■'■■■■• ;
268. Ce que nous avons dit de l'hérédité déïévéBr^-^^ s'applique à celle qui doit lui être restituée en vertu d'un fidéicommis [773] et à la bonorum possessio , succession prétorienne qu'il ne faut pas confondre avec l'hérédité, car celle-ci est une succession réglée par le droit civil.
Pour posséder un objet corporel , il faut le détenir animo domini, et cet animus n'existe chez les impubères qu'à un certain âge. Les jurisconsultes romains en concluaient que les pupilles non autorisés peuvent acquérir la possession pourvu qu'ils soient assez âgés pour comprendre , ut intellectum captant p) ; mais il a été décidé que Vinfans , quoique dépourvu d'intelligence , peut, même sans autorisation, posséder les objets qu'il détient (^j. "
Les tuteurs ne peuvent donner aucune autorisation
(1) Ulp. (r. 8, deadquir.etomU. Iicred. — (-) Cains, fr. 6, rem. pupil, salr.;Y. $ lu, de inutil. slip. — (^) 5 1, (inib. non est permiss.;\. S lu-, de inutit. stip. — {■') Cels. fr. 189, derc'j.jiir.; V. Cnja^.ad Paul. fr. 5, eod. —' C*) Paul, fr^ti.^iài fr. ■^2, de adqiiir. ml amitt. possess. — (^) Drr. C. de adqnir. ri refhi. poss.
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dans leur propre cause , c'est-à-dire dans les procès qu'ils auraient contre le pupille, ou pour les engagements que ce dernier contracterait envers eux directement ; car la règle , ipse tutor in rein suam auctor esse non potest , ne s'applique pas lorsque le pupille s'oblige indirectement envers son tuteur, par exemple, en recueillant une hérédité dont ce même tuteur est créancier (^).
270. En général, on ne donne point de tuteur, soit au pupille qui en est déjà pourvu (^) , soit pour une affaire déterminée (^ ]. Mais on négligeait cette règle toutes les fois que le tuteur existant se trouvait dans l'impossibilité de donner lui-même une autorisation indispensable (^), notamment pour acquérir une hérédité (^] et pour agir in judicio. En effet, le pupille, qui avait un procès contre son tuteur, recevait un second tuteur {prœtorins tutor), que l'on donnait encore au temps d'Ulpien (^); plus tard on a donné un curateur spécial [v. 1299], non pour autoriser, mais pour assister le pupille dans l'instance.
271. D'après les Novelles de Justinien , la tutelle ne peut appartenir ni aux débiteurs ni aux créanciers du pupille, excepté sa mère ('') ; et si le tuteur devient débiteur ou créancier du pupille après son entrée en fonctions , on doit lui adjoindre un curateur pour tout le temps de la tutelle (^).
(*) Vlp. ff. i, h. t. — (^)i b,de curât. — (») S 4. Qui test. tut. — (^) Ulp. l i rey. 20 et seq. — {^) Marcian. fr. 9 ; Papin. fr. 13, de tut et curât, dat. — i^) Il reg. 24. — C) Nov. 72, cap. i et i; nov. 94. — i^) .Vor. 72, cap. 1.
TITUIiUS XXII.
DE QUELLE MANIÈRE FINIT LA TUTELLE
Les pupilles de l'un ou de l'autre sexe sont libérés de la tutelle dès qu'ils deviennent pubères.
Les anciens voulaient constater la puberté chez les hommes, nonseulement par les années , mais aussi par le développement du corps.
Mais , pour se montrer digne de la chasteté du siècle, notre majesté a pensé
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avec raison quel' inspection du corps qui, à l'égard des femmes avait paru indécente même aux anciens , ne l'est pas moins à l'égard des hommes. Ainsi noire constitution a décidé que la puberté commencerait chez les hommes à quatorze ans accomplis , en conservant le principe sagement établi par l'antiquité à l'égard des femmes , et qui les répute nubiles à douze ans accomplis.
1. Lîi tutelle finit également lorsque 1 impubère est adro[jé ou déporté, et lorsqu'il est réduit en esclavage pour cause d'ingratitude envers son patron , ou pris par rennemi.
2. r.e tuteur nommé par testament , jusqu'à Tévénement d'une condition , cesse également d'être tuteur dès que la condition s'accomplit.
3. Pareillement/la tutelle finit par la mort, soit des pupilles, soit des tuteurs.
4. La capiùs detninutio du tuteur, lorsqu'elle lui l^it perdre la liberté ou la cité, détruit toute espèce de tutelle. vSa petite cûpiiis demiiiulio , dans le cas par exemple, où il se donne en adoption, détruit seulement la tutelle légitime et non les autres. Mais la capiiis demùiutio des pupilles, même la plus petite, fait cesser toute espèce de tutelle.
5. De plus, les tuteurs nommés par testament , pour un temps déterminé, déposent la tutelle à Texpiration du temps fixé.
Cessent aussi d'être tuteurs
behe pulavit, quod in feminis et antiquis impudicum esse visum est, id est, inspectionem habitudinis corporis, hoc eliam in masculos extendere.. Et ideo sancla constitutiqne promulgata, puberlalem in masculis postquartum decimum annùm coinpletum illico initium accipere dîsposuimus , anliquitatis normam in feminis personis bene positam suo ordine relinquentes, ut post duodecimum annum completum viripotentes esse credantur.
1. Item finitui" tutela, si adrogati sint adhuc impubères , vel deportati Vitem si in servitutem pupillus rcdigatur ut ingrat us a patrono , A'el ab hostihus fuerit captus.
2a Sed et si usque ad certam condiiionem datus sit testamento, ce([ue evenit ut desinat esse tutor existentecônditione.
3. Simili modo finitur tiitela morte vel pupilloruni Vel tutorum. ■ ; ■■;-^^->59'38a
4. Sed et capitis demiiuitione tutoris, per (juam libertas vel civitas ejus amittitur, omnis tutela périt. Minima autem capitis deminutione tutoris, veluti si sein adoptio* nem dederit, légitima tantuiu tutela périt , ceterco non pereunt : pupilli et pupillae capitis deminutio, licet minima sit, omnes tutelas toUit.
3. Praeterea qui ad certum tempus testamentodantur tutores, finito eo deponunt tutelam.
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esse qm vel removentur a tatela ob id quod suspecli. visi sunt, vel ex jiisîa causa sese excusant et omis administrandae tuteice deponiint , secund u m ea qjjye. ^Jeni us p ro po nemu§. ,■ n •
ceux qu'où écarte de la tutelle, parce qu'ils oiit paru suspects, ou ceux qui s'excusent pour cause légitime et se décliargent de l'administration , d'après les règles que nous exposerons plus bas.
EXPLICATION
PR
272. Les pupilles sortent de tutelle dès qu'ils deviennent pubères : la puberté est, à proprement parler, le développement physique des organes qui rend les deux sexes capables d'engendrer (*); mais la puberté des femmes a toujours été présumée d'après l'âge, par cela seul qu'elles comptaient douze an§ accomplis.
Quant au sexe masculin , les Proculéiens admettaient une présomption semblable, et fixaient le commencement de la puberté à l'âge de quatorze ans accomplis ; les Sabiniens , au contraire, appréciaient la puberté par l'état extérieur du corps, habilti corporis[^], Vriëcns ne reconnaissait rnême, comme pubères que ceux qui réunissaient les deux conditions d'âge et de développement corporel f). Justinien confirme ici l'opinion des Proculéiens. Ainsi la puberté commence [initium accipere), dans le sexe masculin , à quatorze ans , en ce sens que parmi les hommes de cet âge il se trouve toujours quelques pubères ; mais le plus grand notiabre n'arrive réellement à la puberté qu'entre quatorze et dix-huit ans ('*). Aussi la puberté pleine est-elle fixée à dix -sept ans accomplis ou dix-huit ans commencés [1771.
§ I et 111.
273. La tutellie doit nécessairement finir lorsque le pupille décède, ou même lorsqu'il esicapitemimdits, car il ne peut que devenir esclave par la grande gvpitis deminutio, peregrimis
i') Ulf. u reg, 28. — {*)Gmiis, 3 sent, i,^ 2.
inst. 196. ~ (3) Ulp. Il reg. 28. — (^} Paul,
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par la moyenne, et fils de famille par la petite. Dans le premier et dans le -troisième cas, l'impubère^ devenant alienijuris, cesse d'être pupille [209]. Dans le second cas , il perd le titre et les droits de citoyen; dès lors il ne doit plus jouir d'une protection que donne le droit civil [260].
La tutelle finit aussi pour le tuteur seulement
2° Par sa grande et moyenne gapitis deminutto ; car aucune tutelle ne peut appartenir à celui qui n'est plus citoyen romain. Quant à la petite gapitis deminutio du tuteur, elle ne détruit que la tutelle légitime , c'èst-à-dire celle des agnats , celle du patron et de ses enfants (^) , et sans doute aussi la tutelle de î'émancipateur, parce qu'elle est, comme les précédentes, déférée aux héritiers présomptifs dont les droits sont toujours détruits par la capitis deminutio (^).
â'' Par l'événement de la condition.
Et 4° par l'échéance du terme apposé dans la nomination, Le terme ou la condition peuvent être apposés , soit pour faire cesser, soit, au contraire, pour faire commencer la tutelle testamentaire [222] ; dans ce dernier cas , Tévénement du terme et de la condition fait cesser les fonctions du tuteur qui aurait été nommé pour l'intervalle [254]. ..^o^nî jjj;i a^ ,
Les pouvoirs du tuteur finissent en outre
5" Lorsqu'il est excusé (v. tit. 25),
Ou 6° écarté comme suspect (v. tit. 26).
D'après un sénatus-consulte qui ne s'applique pas'au cas de mort ou de capitis deminutio, le tuteur excusé ou suspect se retire, non pour faire place à ceux qui viennent après lui dans
{^) Gains, Sinst. 51. — (2) § 2, de sr. orphit.
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l'ordre des tutelles Légitimes, mais ut alius detur(}), Tlest donc remplacé par un tuteur datif.
(3) f7/). /V. \.i,%S^,'^,oet/i, de test, tut.; V. fr. 3, Ç§ 8 et 9, rfe /egri/. /m/.
DE GIJRAXIONIBUS.
Masciili piibei'es et feminae viripotentes usque ad vicesiiiuiinqnintiimannumcoiiiple tum curatores accipinnt; quia licet pubères sint , adliuc tamen ejus aetatis sunt ut sua ne(]^oiia tueri non possint.
, I. Dantur autep curatores ab usdem maxjistratibus , a quibus et tutores. Sedcurator testamento non datui-; sed datus cônfirraatur decreio praetoris vel prbsidis.
2. Item inviti adolescentes curatores non accipiunt, praeterquam in litém ; curator enim et ad certam causara da ri potes t.
3. Furiosi quoque et prodigi, licet majores viginti quinque annis sint, tamen in curatione sunt adgnatorum ex loge nnodecim Tabularunij sed soient Romae pra^fectus urbi vel prœtor, et in provinciis praesides, ex inquisitione eis curatores dare.
^^"^. ^8ëd ëif-ftièTite càptisv et surdis, et mutis, et qui perpe-
TITIfiE XXIII.
DES CUBATELIiES.
Les bommes pubères et les femmes nubiles reçoivent des curateurs jusqu'à vingt-cinq ans accomplis , parce que, malgré leur puberté, ils ne sont pas encore d'âge à pouvoir diriger leurs affaires.
1. Le curateur est donné par les mêmes magistrats que le tuteur; mais on ne donne point de curateur par testament. Toutefois , celui qu'on aurait donné serait confirmé par décret du préteur ou du président.
2. Les adolescents ne reçoivent point de curateur malgré eux, si ce n'est en cas de procès ; car le curateur peut être donné même pour une affaire déterminée.
3. Les fous et les prodigues, quoique majeurs de vingt-cinq ans, sont néanmoins placés, par la loi des Douze Tables , sous la curatelle de leurs agnats ; mais dans lusage leurs curateuis sont nommés après enquête, à Home, par le préfet de la ville ou par le préteur, et, dans les provinces , par le président.
4. Les in.<5etisés, iek sourds, les muets et les personnes attaquées
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d'une infirmité perpétuelle, ne pouvant dipiger leurs affaires , doivent aussi recevoir des curateurs.
5. Les pupilles eux-mêmes reçoivent quelcjuefois des curateurs, par exemple, quand le tuteur légitime manque d'aptidude ; car ceux qui ont un tuteur ne peuvent en recevoir un autre. Pareillement, lorsfjue le tuteur nommé par testament, par le préteur ou par le président, manque d'aptitude pour administrer, et cependant administre sans fraude, on lui adjoint un curateur. Pareillement, pour remplacer les tuteurs qui s'excusent , non à perpétuité, mais temporairement, l'usage est de donner un curateur.
6. Lorsque le tuteur se trouvera, par mauvaise santé ou autrement, dans l'impossibilité d'administrer les affaires du pupille, et que celui-ci sera éloigné ou enfant, une sentence du préteur ou du président de la province préposera, aux risques du tuteur, fagentque celui-ci désignera.
tuo morbo laboranl, quia rébus suis superesse non possunt, curatores dandi suui.
5. Interdum autem et pupilli curatores accipiunt : ut pu ta si legitimns tutor non sit idoneus, quoniam habenti tutorem tutor dari non potest.
Item si testamento datus tu-
I tor vel a pra^tore vel prœside, idoneus non sit ad administradonem, nec tamen fraudulenternegotia adminislret,solet et curator adjungi. Item in locum tutorum qui non in perpetuum, sed ad tempus a tutela excusantur , soient curatores dari.
6. Quod si tutor ad versa valetudinevel alia necessitale impcditur quominus negotia pupilli administrare nossit, et pu|)iilus vel absit vel infans sit, quem velit actorem periculo ipsius tutoris prœtor, vel quiprovinci8epraeerit,decreto constituet.
EXPLICATION
278. La folie ou démence prive ceux qui en sont atteints de toute raison , et conséquemment de toute capacité ; on n'a donc pas besoin de leur interdire l'exercice des facultés qu'ils n'ont pas. Les prodigues, au contraire, ont des facultés dont ils abusent , et , dans leur propre intérêt , il faut leur retirer l'administration de leurs biens. De là cette différence, que les fous doivent avoir un curateur par cela seul qu'ils sont en dé-
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mence, tandis que les prodigues ne deviennent incapables de s'obliger, d'aliéner, de tester, et ne sont en curatelle qu'après que le préteur, en prononçant contre eux une sentence d'interdiction, leur a enlevé l'exercice de leurs droits (^).
279. D'après la loi des Douze Tables, la curatelle légitime des fous et des prodigues est déférée, comme la tutelle des impubères , au plus proche agnat , lorsque le père de famille, sous la puissance duquel ils se trouvaient, décède intestat ; toutefois , comme il n'existe point de curatelle testamentaire , le moimfestatus ne se prend point ici dans le sens qu'on lui donne en matière de tutelle. La curatelle n'appartient aux agnats qu'autant que le père de famille est décédé intestat dans le sens propre du mot f^) [808]. Ainsi la curatelle légitime n'a lieu sur les fous et les prodigues que lorsqu'ils ont recueilli ab intestat l'hérédité paternelle. Il semble, en effet, que, dans ce cas, l'hérédité arrive aux enfants comme un bien de famille dont la conservation importe spécialement à leurs agnats ; tandis que le caractère patrimonial n'existe plus, du moins au mémedegré, dans l'hérédité testamentaire , lors même qu'il s'agit des biens paternels.
280. On voit par là que si les fous et les prodigues sont quelquefois sous la curatelle de leurs agnats, c'est le cas le plus rare. Aussi les curateurs sont-ils presque toujours donnés par les magistrats [soient dare) à beaucoup d'ingénus qui n'ont point d' agnats , ou dont les agnats sont inhabiles aux fonctions de curateur (^), et même à tous ceux dont le père est décédé testât , et enfin aux affranchis qui n'ont jamais ni père légitime ni agnat (a).
§ IV
281. Ce sont encore les magistrats qui donnent un curateur aux imbéciles, aux sourds ,• aux muets et à tous les incurables [qui perpeiuo morho laborant) dont la loi des Douze Tables ne parle pas, et qui, par conséquent, n'ont jamais de curateur légitime. Nous avons vu [126] que les décisions prises pour le cas
(1) V. PauL 3 sent. 4, S§ G e/ 7. — (-) V. Ulp. 12 reg. 3. — (*) Gains, fr. \Z,de curât, fin'.; Justin. 6\ 7, S 6, eod.
{a) Ulp. 12 rcg. 3. Voyez Janus a Costa hic; Cujas dans ses notes sur les înstllutos et ses parntitles sur le Code, !ih. r>, fit. 70.
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d'imbécillité ne s'appliquent pas directement au cas de folie , sans doute parce que la démence, bien qu'elle paralyse toutes les facultés intellectuelles , est susceptible d'intervalles lucides , et même de guérison, tandis que l'imbécillité suppose une absence totale de raison et d'intelligence.
Quant aux sourds et aux muets, bien qu'ils reçoivent un curateur, ils ne sont pas absolument incapables d'agir par euxmêmes. 11 faut examiner à cet égard la nature des actes , pour connaître ceux que peuvent ou ne peuvent pas faire le sourd et le muet [560, 679 et 998].
PR
282.- Le pupille devenu pubère n'a plus de tuteur ; mais , jusqu'à vingt-cinq ans accomplis, il peut recevoir, et reçoit , en général, un curateur (*).
Dans l'origine, on ne donnait point de curateurs à raison do l'âge. C'est un plébiscite nommé loi Lsetoria, ou, plus exactement Plœtoria (a) , qui a fixé à vingt-cinq ans accomplis l'âge qu'on appelle perfecta œtas (^). La loi , voulant protéger les personnes qui n'ont pas encore accompli cet âge, minores mginti quinque annis, soumit à un judiciiim publicum, et , par suite, à une condamnation pécuniaire et infamante , quiconque abuserait frauduleusement de leur inexpérience en traitant avec eux (^). En même temps elle autorisa ces derniers à demander, pour chaque affaire , un curateur spécial dont l'assistance ou le consentement fût, sans doute, une garantie morale pour les personnes qui voudraient traiter de boime foi avec les mineurs de vingt-cinq ans.
Plus tard le droit prétorien a donné à ces derniers une protection plus efficace , en rescindant, pour simple lésion , indépendamment de la fraude , tout engagement , toute opération d'où résulterait pour eux un préjudice quelconque [685].
Enfin Marc-Aurèle, d'après l'historien Gapitolinus , amplifiant l'institution des curateurs spéciaux admis par la loi Plœto-
(*) Ulp. fr. 1, S 3, fr. 3, de minor. xxv ann. — (^) Constant. C. 2, C. Th., de donat. — (^) Cirer. 3 de natiir. deor. 30 ; 3 de offre. 1 r,.
(o) Rien n'indique précisément la date de cette loi. On sait seulement parmi pasr sage de Plaute {Pseud., acte 1, scène 31 qu'elle existait de son temps, c'est-à-dirp vers le milieu du sixième siècle.
S II
283. Ainsi les mineurs de vingt-cinq ans peuvent et doivent mênae recevoir un curateur, qui toutefois ne leur est pas donné malgré eux {inviti.., 7ion accipkmt). Loin d'être forcée , la nomination du curateur n'a lieu, en règle générale, que pour ceux qui la demandent (^;, ou la font demander, sans que personne puisse provoquer cette nomination, comme on provoque souvent celle d'un tuteur à l'insu du pupille et même malgré lui P;. Cependant les mineurs ont presque toujours un curateur, parce qu'ils le demandent, à l'époque de la puberté, sur l'invitation précise que le tuteur doit leur adresser ('*), invitation à laquelle les mineurs sont indirectement forcés de se soumettre , parce qu'on ne leur remet , en aucun cas , l'administration de leurs biens (^).
Cette nécessité indirecte n'atteint pas ceux qui, restés fils de famille jusqu'à la puberté , n'ont jamais eu de tuteur, et ceci explique pourquoi les textes distinguent des mineurs qui ont un curateur et des mineurs qui n'en ont pas. Les premiers, assimilés au prodigue interdit (^), sont, par cela même, incapables de s'obliger, ou d'aliéner sans le consentement de leur curateur {J) ; tandis que les seconds contractent valablement , sauf la restitution in integrum promise, en cas de lésion, à tous les mineurs de vingt-cinq ans , lors même qu'ils ont agi avec le consentement de leur curateur (^).
234. Cette règle, qu'un mineur de vingt-cinq ans ne reçoit point de curateur malgré lui, souffre exception lorsqu'il s'agit pour le mineur : P de soutenir un procès (prœterquam m litem) ; 2" de recevoir un paiement; ou 3° d'examiner les comptes de son tuteur. Dans ces différents cas, la nomination d'un curateur peut être demandée par le mineur lui-même, ou à son défaut par l'adversaire, par le débiteur, ou par le tuteur qui veut plaider, payer ou compter avec sécurité (^).
{^\Paul. fr. 15, de lut et curât, dat.; Zen. C. G, demagisir. conv. — (-) Papin.Jr. 13, S 2, de tut. et curât, dnt. — (*) Modest. fr, 2, SS l, * <"< ^» <?«» V^' ^«'' — '*) ^^Pfr. 5, S 5, de admin. et perîc. — (") Ulp. fr, l, § :}, de minor. \xv an». — [^) Diocl. et Max, C. 3, de in integr. restit. — (^) Ulp. fr. G, de verb. obi. — (8) Alex. C. 2, si tut. vel. curât.; Diocl. et Max. C. 3, de in integr. restit. — (^i Ulp. fr. 7, S 2. de min. xxv onn.: Jnion. C. \ : Gordian. C. 7, qui pet. tut.
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Remarqu'ez à cette occasion que les curateurs se donnent souvent ad certam causam , précisément parce qu'on les nomme moins pour la personne que pour les biens et pour les affaires qu'ils sont chargés de gérer; aussi le consentement qu'ils donnent aux mineurs de vingt-cinq ans n'a-t-il jamais le car ractère strict et solennel de l'autorisation du tuteur; il n\pas besoin d'être donné dans les mêmes formes [264], et n'est pas soumis à la règle ipse tutor in rem suam auctor esse non potest (^).
285. Les pupilles eux-mêmes reçoivent un curateur qui les assiste lorsqu'ils ont un procès à soutenir contre leur tuteur [270, 271], qui administre en l'absence du tuteur excusé temporairement (^), ou qui s'adjoint à un tuteur incapable d'administrer {idoneus non sit ad administrationem).
Remarquez la différence qui existe à cet égard entre le tuteur légitime et les tuteurs testamentaires ou datifs. L'inaptitude de ces derniers ne suffit pas pour qu'on leur adjoigne un curateur ; il faut encore qu'ils soient exempts de fraude {nec tamen fraudxdenter administret) ^ parce que, dans le cas contraire, on les écarte comme suspects (^). On est moins sévère pour le tuteur légitime qui non sit idoneus ; car on peut toujours lui adjoindre un curateur, et par conséquent le maintenir, quoique suspect, à cause des égards qui lui sont dus comme parent ou comme patron du pupille [322].
§ VL
286. Si le tuteur, à raison de son âge, de sa mauvaise santé ou de l'étendue des affaires, se trouve dans l'impossibilité d'administrer, on peut nommer pour exercer les actions du pupille; un agent {actor) désigné par le tuteur lui-même, et constitué à ses risques et périls par le préteur (^). La nomination de cet agent judiciaire n'est indispensable que dans un seul cas, c'est-à-dire lorsque le pupille est absent ou enfant. Autrement celui-ci pourrait, avec l'autorisation de son tuteur, con^ stituer un procureur que le tuteur n'a pas le pouvoir de constituer seul, du moins en tout état de cause (^).
(») Ulp. fi'. 1, SS 13 rf 14, ad. se. tirbell. — (*) Text. hic; S 2, de excusât. — 'v^) Gordian. C. 6, de susp. fut. —■ ('*) Tv.ri. hir ; Parti . fr. 24, de ad min. et périr .-^ .^) Àleo'. C. \\, de frctnirot. •
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287. Dans tous les cas où il y a lieu de donner un curateur, il est nommé par les magistrats qui nomment les tuteurs (*). Quant au curateur désigné par testament, appliquez ici ce qu'on a dit précédemment [215].
Toute curatelle finit avec les causes qui Font fait établir. Ainsi les pupilles en sont libérés à leur puberté, les mineurs à Tâge de vingt-cinq ans (^), les prodigues, les fous, les insensés, les sourds, les muets, etc. , dès qu'ils sont corrigés ou guéris (^), sauf à nommer un nouveau curateur s'il en est besoin (^).
Nous parlerons plus loin de l'administration, des comptes et de la responsabilité des curateurs [1098].
(') Tcxt. hic et S 3, h. t.;^i ,de atil tut. — [-) Ulp. fr. 3, S I, rfc tutel. - [^i Ulp. fr. 1, de curât, fur.]— (^) Paul. fr. 25, de tut. et cur. dat,; Ulp. d, fr. 3, S 1, de tutel.
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DE SATISDATIONE TUTORUM YEL CURATOBUM.
ISe laraen pupillorum pupillaruinve , et eoruni qui qiiaeve in curatione sunt, negotia a curatoribus tutoiibusve consumaiitur vel deminuantur, curât prœtor ut et tutores et curatores eo nomine satisdent. Sed hoc non est perj)etuiun ; nam tutores testamento dati satisdare non coguntur, quia fides eorum et diligenlia ab ipso testa tore probata est. Item ex inquisitione tutores vel curatores dati salisdatione non onerantur, quia idonei electi sunt.
DH LA CAUTION DES TUTEURS ET DES CURATEURS
Pour empêcher que la fortune des pupilles et des personnes pla cées en curatelle ne soit perdue ou diminuée par les tuteurs ou curateurs , le préteur pourvoit à ce (ju'ils donnent caution pour cet objet; mais cette règle n'est pas absolue. En effet , les tuteurs nommés par testament ne sont pas tenus de donner caution, parce que le testateur lui-même a reconnu leur fidélité et leur exactitude. Pareillement, les tuteurs ou curateurs nommés après enquête ne sont pas obligés de fournir caution, parce que le choix même garantit leur aptitude.
1. Lorsque deux ou plusieurs tuteurs ont été nommés par testa-
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ment ou a])i'es enquête, chacun; d'eux peut offrir caution pour l in- ^ demnilé du pupille ou de l'adoles- !
cent, afin d'administrer seul par préférence à son cotuteur ou co- | curateur, ou afin que celui-ci, of- | frant lui-même caution, obtienne \ la préférence, et soit lui- même | seul administrateur. On ne peut donc pas lui demander directe- \ ment caution ; mais il faut l'offrir afin qu'il ait le choix de la recevoir | ou de la fournir. Si aucun des tu- i teiu\s ou curateurs n'offre caution, la gestion appartient à celui c|ue le te- tateur a dési(^né ; si le testa- ' teur n'a désij^né personne , le gé- j rant sera choisi à la majorité des :
voix, conformément à ledit pré- j torien. Enfin , si les tuteurs eux- ; mêmes ne s'accordent pas pour ^ choisir un ou plusieurs gérants , le préteur devra intervenir. Il en j est de même lorsque plusieurs personnes sont nommées après enquête, c'est-à-dire que la majorité peut choisir l'administrateur.
2. On saura que l'administra^ tiun des tuteurs ou curateurs ne les oblige pas seuls envers les pupilles , adultes et autres. Ceux-ci ont encore, contre les magistrats ipii acceptent la caution, une ac tion subsidiaire qui peut leur olfrir une dernière ressource.
L'action subsidiaire est accordée contre les magistrats qui ont ou totalement négligé de iaire donner caution, ou^laissé donner une caution insuffisante. D'après les
fuerint, potest unus offerresatis de indemnitate pupilli vel adolesceniis, et contutori vel concuratori piœferri, ut sol us administret , vel ut contutor satis offerens prœponatur ei, et ipse sqIus administret. Itaque per se non potest petere satis a contutore vel concuratore suo; sed offerre débet, ut electionem det contutori vel concuratori suo , utruni velit satis accipere an satisdare. Quod si nema eorum satis offerat , si quidem adscriptum fuerit a testatore quis gerat, ille gerere débet; quod si non fuerit adscriptum, quem major pars elegerit ipse gerere débet, ut edicto praetoris cavetur. Sin autem ipsi tutores dissenserint circa eligenduni eum vel eos qui ge- I rere debent , praetor partes I suas in terponere débet. Idem I et in pluribus ex inquisitione j datis probandum est, id est , ' ut major pars eligere possit , per quemadministratio fieret.
2 . Sciendum autem est, non solum tutores vel curatores pupillis veladultis ceterisque personis ex administratione rerumteneri,sedetiam in eos qui satisdationem accipiuut, subsidiariam actionem esse, quŒî ultimum eis |)ra^sidium possit adferre. Subsidiaria autem actio in eos datur, qui aut omnino a tutoribus vel curaîoribus satisdari non curaveruni,;iu(nonidoneepassisun<
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caveri. Qucie quicleiri tam ex prudentium responsis quam ex constitationibus imperialibus etiam in heredcs ( orum extenditiir.
3. QuibusconstitiUionibus et iliud exprimitur, ut nisi caveant tu tores vel curatores, pignoribus captis coerceantur.
4. Ne^qne autem praefectus urbi , neque praetor, neque praeses proVinciae, neque quis alius ciii tutores dandi jus est, hac actione tenebitur; sed hi tantumniodo tjui satisdationem exigere soient.
réponses des prudents comme d'après les constitutions impériales, cette action s'étend jusqu'aux héritiers des magistrats.
3. Les mêmes constitutions veulent aussi que, faute par les tuteurs et curateurs de donner caution, ils y soient contraints par prise de gages.
4- Le préfet de la ville, ni le préteur, ni le président de la province , ni aucun des magistrats à qui appartient la nomination des tuteurs , ne sera soumis à l'action subsidiaire. Elle n'atteint que les magistrats chargés de recevoir la caution.
EXPLICATIOIV.
288. Il reste à parler de plusieurs points communs aux tuteurs et aux curateurs, et d'abord des précautions à prendre pour la garantie des personnes qui sont soumises à la tutelle ou à la curatelle. Ces précautions consistent dans l'inventaire que les tuteurs et curateurs sont tenus de faire dresser avant d'entrer en fonctions (^), dans la caution (satisdatio) qu'ils doivent fournir et qui fait l'objet spécial de ce titre, enfin dans le serment qu'ils prêtent d'administrer fidèlement (^).
PR
289. Caution, mot qui dérive du latin cavere, cQ§f,him, se dit en général de toute sûreté ou garantie que l'on prend pour soi ou pour autrui. Une promesse verbale, un billet, une quittance, un gage, sont des cautions; le serment se nomme caution juratoire(^), et lorsqu'un fidéjusseur joint son obligation à celle du principal obligé , la caution qui résulte de ce double
.') Ulp» fr. 7, deadmin. H perte, op. uU. — f'i ç 2. de fofisd.
— (') Justin, C. 1;3. 'i 1, arbitr, (i<t. Vo»;. 78
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engagement s'appelle satisdatio, et c'est en cette forme que les tuteurs et curateurs doivent garantir rem jmpilli vel adolescentis salvam fore.
290. Les tuteurs et curateurs ne sont pas tous astreints à fournir cette satisdation. Sont exceptés d'abord les tuteurs testamentaires, parce que le choix du père garantit suffisamment leur fidélité (^). Les tuteurs et curateurs désignés par le père dans son testament, et confirmés par le magistrat, sont également dispensés par le même motif (^) ; mais cette faveur ne s'étend pas aux tuteurs et curateurs confirmés sur une autre désignation que celle du père de famille {^) [215] .
En second lieu, les tuteurs et curateurs datifs, nommés ex inquisitione par les magistrats supérieurs , sont exemptés par un autre motif : en effet, l'enquête qui précède la nomination est considérée comme une garantie suffisante (^).
Les tuteurs légitimes sont généralement tenus de fournir caution, et néanmoins le père et le patron peuvent aussi être dispensés, en connaissance de cause, par le préteur (^).
291. Quoique généralement dispensé, un tuteur ou curateur, donné, soit par testament, soit cum inquisitione, peut se trouver indirectement amené à donner caution : lorsqu'il existe plusieurs tuteurs ou curateurs, l'administration est ordinairement confiée à un seul, tandis que les autres sont tuteurs ou curateurs honoraires sans fonctions, mais toujours responsables (^). 11 convient alors que celui qui doit administrer, et qu'on appelle tuteur onéraire, donne caution, sinon dans l'intérêt du pupille, que garantit déjà la responsabilité des tuteurs honoraires, du moins pour la sûreté de ces derniers [1005].
Toutefois ils n'ont -aucun moyen de contraindre leur collègue à*. fournir cette caution ; mais ils peuvent offrir de prendre l'administration à sa place et de lui donner eux-mêmes caution pour le garantir de toute responsabilité. Dans ce cas, le tuteur onéraire a le choix, ou d'accepter la proposition ou de la rejeter ; et alors il ne conserve l'administration qu'en
(») Text. hic; Uip. fr. 17, de test. tut. — (^j JuUan. fr. 3, de confinn. tuL; Justin. C. 27, de episc. aud.; C. 7, § 5, de curât, fur. — (^) Papin. fr. 5, de confirm. tut. — {'*) Text. hic; Pap. fr. 13, § 2, detut. et cur. dût. — (») Papiii.fr. f3, S l, eod.; Ulp. fr. 5, S J , d^ legit. tut. ~ {^j Ulp. fr. 3, SS 2 c< 6, de adm. et pcrîc.
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remplissant lui-même la condition à laquelle se soumettaient ses collègues, c'est-à-dire en donnant caution.
292. Si personne n'offre caution, l'administration appartient à celui des cotuteurs qui est désigné, ou par le testament du père de famille, ou, à défaut de désignation testamentaire, par la majorité des tuteurs eux-mêmes, ou enfin, lorsque ceuxci ne s'accordent point, par le magistrat (*).
L'administration peut aussi être divisée entre les cotuteurs, soit par l'acte même de nomination [224], soit postérieurement sur la demande des cotuteurs qui prennent chacun des arrondissements ou des parties différentes (-), sans répondre, dans ce cas, les uns pour les autres (^).
§ in-
293. Si les tuteurs obligés de donner caution ne remplissent pas cette obligation, on peut les contraindre pignoribus captisj c'est-à-dire, suivant Théophile, en saisissant par ordre du magistrat une partie de leurs biens, que l'on retient en gage. Enfin, ceux dont la résistance n'a pas été domptée par cette première rigueur sont traités comme suspects (^),
294. Les tuteurs et curateurs sont, ainsi que nous l'avons déjà indiqué, responsables de leur gestion. Nous reviendrons plus tard [1098] sur les obligations qu'elle impose, soit à eux soit à leurs fidéjusseurs. Pour le moment, il s'agit de l'action à laquelle sont soumis les magistrats eux-mêmes, lorsqu'ils ont négligé de faire donner caution , ou lorsqu'ils ont admis une caution insuffisante; car le magistrat chargé de recevoir cette caution la reçoit à ses risques et périls si le tuteur se trouve insolvable à la fin de sa gestion (^}.
D'après les réponses des prudents, et d'après les constitutions impériales (^) , cette action qu'on appelle subsidiaire, parce qu'elle offre au pupille un dernier recours {ultimum remedium), se donne même contre les héritiers du magistrat. Cependant ils ne sont pas tenus, comme le serait le magistrat lui-même,
(1) Text. hic. — {-) Ulp. fr. 3, S 9 ; fr. 4, de adm. etpcric. — (3) Tnjph. fr. 35, eod. .ilex. C. 2, dt yeric. tut. — (*) Jlex. C. 3, de susp. tut. — (^) Pavl. fr. 53, de adm. et perk» — f*; Text. hic ; ilp. fr. G, de nwjistr. couv.
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de toute espèce de faute ; ils ne répondent que de ses fautes graves (*).
295. Ce texte, qui refuse l'action subsidiaire contre le préteur, et en général contre tout magistrat cui tutores dandijus est, doit s'entendre seulement des magistrats supérieurs; car les magistrats inférieurs qui doivent exiger la caution sont soumis à Taction subsidiaire, lors même qu'ils sont compétents pour nommer les tuteurs f).
(^) i//p. fr. 4, eod.; Alex. C. 2, eod. (jislr. conv.
(*) Ulp. fr. 2, § uU.; Julian. fr. 3, de ma-
DES EXCUSES DES TUTEURS OU DES CURATEURS
Les tuteurs et curateurs sont excusés pour différents motifs, et le plus souvent à raison du nombre de leurs enfants, fils defamille ou émancipés. En effet, lorsqu'on a des enfants vivants, au nombre de trois dans Rome, de quatre dans l'Italie, ou de cinq dans les provinces, on peut s'excuser de la tutelle ou de la curatelle, conmie des autres charges; car la tutelle et la curatelle ont été déclarées charges publiques. Les enfants adoptifs ne comptent pas, mais les enfants donnés en adoption comptent à leur père naturel. Les enfants du fils comptent, en prenant la place de leur|)LTe; ceux de la fille ne comptent pas. On ne compte, ])our excuser des fonctions de tuteur ou de curateur, que les enfants vivants , et non les enfants morts : cependant un
TITUIiUS XXV.
DE EXCUSATIONIBUS TUTORUM VEL CURATORUM.
Excusantur autem tutores vel curatores variis ex causis, plerumque autem propter liberos, sive in potestate sint, sive eniancipati. Si enim très liberos superstites Romœquis habeat, vel in Italia quatuor, vel in provinciis quinque, a tutela vel cura potestexcusari, exemplo ceierorum munerum : nam et tutelam vel curam placuit jjublicum niunus esse. Sed adoptivi liberi non prosunt; inadoptionemautem dati , naturali patri prosunt.
Item nepotes ex filio prosunt, ut in locuni patris succédant; ex fdia , non prosunt. Filii autem superstites tantum ad tutelœ vel curaî muneris excusationem prosunt; defuncti non prosunt , sed si in bello amissi sunt , <piGesitum est
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an prosint? Et constat eos solos prodesse, qui in acie amittiintur; hi enira qui pro republica ceciderunt, in per petuum per gloriam vivere intelliguntur.
1. ftem divus Marcus in Semenstribus rescripsit, eunn qui res fisci administrât , a tutela vel cura, quamdiu administrât, excusari posse.
2. Item qui reipublicae causa absunt, a tutela vel cura excusantur; sed et si fuerint
tutores vel curatores, deinde' qui, étant déjà tuteurs ou cura
reipublicae causa abesse cœperint, a tutela vel cura excusantur, quatenus reipublicae causa absunt, et interea curator loco earum datur. Qui si reversi fuerint , recipiunt onus tutelœ : nani nec anni habent vûcationem, ut Papinianus libro c[uinto Responsorum rescripsit; nam hoc spatium habent ad novas tutelas vocati.
3. Et qui potes tateni habent aliquam , se excusare possunt, ut divus Marcus rescripsit; sed cœj^tam tutelam deserere non possunt.
4. Item propterlitem quam cum pupillo vel adulto tutor vel cnrator habet, excusare nerao se potest, nisi forte de omnibus bonis vel hereditate contioversia sit *•
( ' ; Volunms. . . si quis obligatuiu liabuerit niinorem aut r^^^ eju* lunir non om-
doute s'est élevé relativement à ceux qui périssent à la guerre, et Fon s'accorde à compter uniquement ceux qui périssent dans les rangs; ceux-là, en effet; meurent pour la patrie, et la gloire les rend immortels.
1. L'empereur Marc - Aurèle , dans ses Semestres, a décidé, que ceux qui administrent les biens du fisc peuvent, tant que dure leur administration, s'excuser de la tutelle ou de la curatelle.
2. Ceux qui sont absents pour service public sont excusés de la tutelle ou de la curatelle; ceux
teurs , s'absentent pour service public, sont aussi excusés tant que le même service les retient absents. Dans l'intervalle ils sont remplacés par un curateur, et à leur retour ils reprennent la tutelle sans obtenir Tannée de dispense. Telle est l'opinion de Pa-
pinien
écrite au livre V de ses
Réponses : en effet , ce délai ne leur appartient que pour -des tutelles nouvellement déférées.
3. Les personnes investies d un pouvoir peuvent s'excuser, suivant le rescrit de»Marc- Aurèle; mais elles ne peuventabandonner une tutelle déjà commencée.
4. Les procès que le tuteur ou le curateur a contre le pupille ou l'adulte n'excusent personne; k moins que la contestation ne porte sur la totalité des biens ou sur une hérédité *.
\M Toute personne envers tjui le uiineur ou «e< hien?' sont oblisés, est totalement ina«inii>-
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5. Trois tiUciles ou curatelles non sollicitées servent de dispense, tant qu'on les administre.
Toutefois la tutelle qui s'éîend sur plusieurs pupilles, ou la curatelle de biens indivis, par exemple entr,e plusieurs frères, ne compte que pour une.
6. La pauvreté est aussi une excuse, pour quiconque justifie qu'on lui impose une cliar^je trop lourde. Ainsi Tont décidé, d'une part, les frères empereurs, et, d autre part, l'empereur Maj-c- Aurèle.
7. La mauvaise santé, lorsqu'elle nous empêche de vaquer même à nos propres affaires, est un motif d'excuse.
8. Pareillement, ceux qui ne savent pas lire doivent être excusés, selon le resciit d'Antonin le Pieux; bien cpi'on puisse, même sans savoir lire , suffire à l'administration des affaires.
9. Lorsque c'est par inimitié qu'un tuteur a été nommé dans le testament du père, cette circonstance même fournit une excuse, et réciproquement, on n'excuse pas ceux qui ont promis au père des pupilles d'administrer la tutelle.
10. On n'admettra pas l'excuse de celui qui, pour unique motif, se dit inconnu au père des pupil-
iiible à Padministration, quand mcme elle y serait appelée par la loi.
5. Item tria onera tulela* non adfectatae vel curœ pra3stant vacationera , quamdiu administrantur:uttamenplurium pupillorum tutela, vel cura eorumdem bonorum , veluti fratrum, pro una computetur.
6. Sed et propter paupertatem excusationem tribùi , tam divi fratres, quam per se divus Murcus rescripsit, si quis imparein se oneri injuncto possit docere.
7. Item propter ad versam valetudinem, propter qùûm nec suis quidem negotiis intéresse polest, excusatio locum habet.
8. Similiter eumqui literas nesciret , excusandum esse divus Pius rescripsit, quamvis et imperiti literarum possuntad administrationem ne- ^^otioruQi sufficere.
9. Item si propter inimicitîas aliquem testamento tutorem pater dederit, hoc ipsum prœstatei excusationem isicut per contrarium non excusantur, qui se tutelam administraturospatri puj)illorum promiserunt.
10. Nonesseadmittendam excusationem ejus qui hoC solo utitur, quod ignotus pa-
iiino ad ciiralioiiem ejus, vel si a legibus vocefur, accedere. (.Vof. 72, dap. i.)
tri pupilloriiin sit, divi fratres rescripseriint.
11. Inimicitiœ quas quis ciim pâtre pupillorum vel adiiltorum exerçait, si capitales fuerunt, nec reconciliatio intervenit, a tutela vel cura soient excLisare.
12. Item qui status controversiam a pupillorum pâtre passus est, excusalur a tutela.
13. Item major septuaginta annis a tutela vel cura excusare se potest. Minores autem vi{>inli quinque annis olim , quidem excusabantur. !
A nosira autem conslitulione prohibenlur ad tulelam vel curam adspirare , adeo ut nec excusalionis opusfiat. Qua conslitulione cavetur, ut nec pupillus ad legilimam tulelam vocetur, necadultus : cum erat incivile , eos qui aiieno auxiiio in rébus suis adminislrandis egerenoscuntur, et aiiis regunlur , aliorum tutelam vel curam subire.
14. Jdem et in milite ob' servandum est, ut nec volens ad tutelee omis admittatur.
15. Item Romae grammatici, rhetores et medici, et qui in patria sua id exercent et intra numerum sunt, a tutela vel cura babent vacationem.
Qui autem m)U se ex
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les : ainsi le décide un rescrit des frères empereurs.
11. L'inimitié qu'on a montrée contre le père des pupilles ou des adultes, lorsqu'elle est capitale et qu'on ne s'est point réconcilié, excuse de la tutelle eu de la curatelle.
12. Lorsque le père des pupilles a contesté l'état d'une personne, elle est excusée de la tutelle.
13. Après l'âge de soi xante-clix ans, on peut s'excuser de la tutelle ou de la curatelle. Quant aux mineurs de vingt-cinq ans, anciennement on les excusait.
Mais notre constitution les empêche de prétendre à la tutelle ou à la curatelle : ils n'ont donc pas besoin d'excuse. Cette constitution porte également que le pupille ne sera point appelé à la tutelle légitime, non plus que l'adulte ; car, lorsqu'on a notoirement besoin d'un secours étranger pour la conduite de ses propres affaires, et lorsqu'on est soi-même sous la direction d'autrui, on ne peut raisonnablement devenir tuteur ou curateur de personne.
14. On observe la même règle à l'égard des militaires; aussi ne sont-ils pointadmis, quand même ils le voudraient, aux fonctions de tuteur.
15. Les grammairiens, rhéteurs et médecins qui sontà Rome, ou qui exercent les mêmes professions dans leur patrie, et se trouvent dans le nombre fixé, sont exemptés de la tutelle ou de la curatelle.
Lorsqu'on veut s'excnser
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et lorsqu'on 9 plusieurs excuses dont quelques unes n'ont point été admises . on peut foire valoir les autres dans les délais fixés.
Ceux qui veulent s'excuser ne doiv^ent point appeler, mais présenter leurs excuses , de quelque classe qu'ils soient, c'est-à-dire de quelque manière qti'ds aient été nommés; et cela dans les cinquante jours continus depuis qu^ils ont appris leur nomination, lorsqu'ils demeurent à moins de cent milles du lieu où ils ont été nommés. Pour ceux qui habitent plus loin, on compte un jour par vin^jt milles, et trente jours en sus : toutefois, comme l'a dit Scévola, ces délais doivent se calculer de manière à ne pas laisser moins de cinquante jours.
17. Le tuteur qu'on nomme est censé nommé pour la totalité du patrimoine.
18. Après avoir géié une tutelle, on ne devient pas malgré soi curateur de la même personne; et quand même le père de famille, dans son testament, nommerait pour curateur celui qu'il a déjà nouuné tuteur, ce dernier ne serait pas foicé de j)rend!e la curatelle. Les empereurs Sévère et Antonin l'ont décidé parrescrit.
19. Us ont aussi décidé que le mari, nommé curateur de sa femiue, peut s'excuser, même après s'être immiscé.
20. Celui qui, j)ar de fausses allégations, parvient à s'excuser d'une tutelle, n'en est pas déchargé.
cusare, si plures habeat excusationes et de quibusdam non probaverit, aliis uti intra tempora non prohibetur. Qui autem excnsare se volunt, non appeilant, sed intra dies quinquaginta continuos ex quo coguoverunt, excusare se debeiit, cujuscumque generis sunt, id est, qualitercumque dati fuerint tutores, si intra centesimum lapidem sunt ah eo loco uhi tutores dati sunt; si vero ultra centesimum habitant, dinumeratione facta vigiuti millium diuinorum et ampliustrigintadierum.Quod tamen, utScaevoIa dicebat, sic débet computari neminussint quam quinquaginta dies.
17. Datus autem tutor ad univei'sum patrimonium datus esse creditur.
18. Qui tutelam alicujus gessit, invitus curator ejusdem fieri non compellitur : in tantum ut, licet paterfamilias quitestamento tutorem dédit, adjecei'it se eumdem «uratorem dare, tamen invilum eum curam suscipere non cogendumdiviSeverusetAntoninus rescripserunt.
19. lidem rescripserunt , maritum uxori suae curatorem dalum excusare se posse, licet se inunisceat.
20. Si qui s autem falsis allegatiouibus excusatiouem tutelae meruit, non est hberaius onere tutelam. ^^
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EXPLICATION
296. Tout citoyen a des devoirs à remplir envers l'Etat, et chacun doit remplir, même au préjudice deson intérêt privé, les charges que l'on appelle publiques, soit parce qu'elles sont établies dans un intérêt général, soit parce qu'elles pèsent sur tous les citoyens, sans que personne en soit dispensé autrement que par un motif légal {^). La tutelle et la curatelle sont des charges publiques (publicum munus) sous ce dernier rapport seulement ; car elles n'exigent aucun sacrifice pécuniaire de la part du tuteur ou curateur. A la vérité, ils gèrent gratuitement, mais on leur accorde une action pour le remboursement de leurs avances [1099].
Ce titre se divise naturellement en deux parties : la première contiendra Texplication de plusieurs règles communes à toutes les excuses, et la seconde, l'énumération des différentes causes qui permettent aux tuteurs et aux curateurs de s'excuser,
FREMlilLE PARTIE.
XVI
297. S'excuser, c'est réclamer devant le magistrat pour être ' dispensé de prendre ou de continuer les fonctions de tuteur ou de curateur. Chacun peut en général renoncer à tous les droits introduits en sa faveur, et par conséquent à un moyen d'excuse; mais après y avoir renoncé, soit expressément, en promettant d'avance, au père de famille, de gérer la tutelle de ses enfants (^j, soit tacitement, en s'immisçant dans la gestion (^), ou en laissant écouler le temps fixé pour se faire décharger (^), on n'est plus admis à se prévaloir du droit abandonné. Toutefois celui qui a plusieurs motifs, et qui n'en fait d'abord valoir qu'une partie , ne renonce point aux autres : aussi après le rejet d'une première excuse, rien ne l'empêche-t-il d'en présenter une seconde, si les délais ne sont pas expirés (^).
298. Ces délais commencent à courir du jour où les tuteurs et curateurs ont connu leur nomination {^), Us sont de cinquante
\})Pomf. fr. 239, S 3, de verh. signîf. — (*) S 9, h. t. Ulp. fragm. vatic, S 153. — (») Ulp. -iWrf., S 155; Philip. C. si tut. vel curât, fais. — (*) Ulp. ibid.; Modest. fr. 13, S Ij h. t. -r- (*) Text. hic: Marcian. fr. 21 , S 1 ; V. Modest. d. fr. 13, SI», ^» '•, — (^) Text. hic; Ulp. fragm. xmiir., S 150.
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jours comptés de suite sans en retrancher aucun, autrement dit, jours continus [continuos), par opposition aux jours utiles qui se comptent en déduisant tous ceux où la partie intéressée n'a pas expenundi potestatem, notamment ceux où le magistrat ne donne pas audience (^).
Le délai augmente à raison des distances pour celui qui demeure à plus de cent milles du lieu où les fonctions sont déférées : on donne alors trente jours fixes, plus un jour par vingt milles. Ce calcul, comme il est facile de le voir, ne profite aux tuteurs et curateurs qu'autant qu'ils demeurent à plus de quatre cents milles; parce qu'alors ils peuvent, aux trente jours fixes, ajouter, en raison de la distance, plus de vingt jours. Au surplus, cette manière de compter ne préjudicie à personne, car on ne donne jamais moins de cinquante jours (^).
299. Le moyen ordinaire pour faire réformer la sentence d'un magistrat ou d'un juge est de la dénoncer à une autorité supérieure. C'est ce qu'on nomme appeler. Les tuteurs légitimes ou testamentaires n'ont pas d*appel à exercer, puisqu'ils ne sont pas nommés par sentence. Ce n'est pas non plus par voie d'appel que les tuteurs et curateurs datifs doivent se pourvoir ; ils s'excusent devant le magistrat qui les a nommés, sauf à interjeter appel de sa sentence si l'excuse est rejetée (^).
§ XVIL
300. L'administration du tuteur s'étend à tout le patrimoine ; il devrait donc régulièrement s'excuser pour le tout et non pour partie. Mais de même que l'administration peut , en certains cas, se diviser [224], on peut aussi s'en exempter pour partie, par exemple , lorsque les biens sont situés dans des provinces différentes (^).
XX
301. La chose jugée est, en général , tenue pour vraie [1333] ; cependant une sentence rendue sur de faux motifs peut être rescindée (^).
Nous avons vu précédemment une exception [9/i]. Ici se présente une exception directement contraire ; car , sans qu'il soit
Cj L'ip. fr. 1, de. divers, temp. pyœscript. — (*) Text. hic : Mode.sU fr. 13, ^2, //. f, L. (3) Text hic; Ulp. fr. 1, § 1, quavd. appell. — (*) Marcian. /V. 21, S 2 ; Ulp. fr. 19, //. t.; frnqm. vatir., S 147. — (''; CaHistr. fr. 33, de re. judic.
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iœsoin d'aucune rescision, la sentence rendue sur de faux motifs est nulle, en ce sens que celui qui Ta obtenue, et qui, par suite, n'est plus ni tuteur ni curateur, supporte cependant toute la responsabilité que lui imposait l'une ou l'autre de ces qualités (*). C'est une faveur accordée aux personnes qui sont en tutelle ou en curatelle.
SECONDE PARTIE
302. Les motifs d'excuse sont très nombreux, et la plupart d'entre eux dispensent de la tutelle et de la curatelle, parce qu'ils dispensent des charges publiques en général {eœemplo ceterorum munerum). Les principaux sont rapportés dans ce titre, et leur énumération admet différentes classifications : car i" ils sont presque tous communs aux tuteurs et curateurs, tandis que quelques uns seulement sont particuliers à la curatelle [311 et 313] ; 2° certaines excuses dispensent pour toujours , d'autres pour un certain temps ; 3° les unes permettent simplement de ne pas prendre la gestion, les autres permettent de déposer une administration commencée ; 4" il en est que le juge doit nécessairement admettre, comme les excuses fondées sur le nombre des enfants, sur l'âge, etc. ; il en est d'autres, au contraire, qu'il peut admettre ou rejeter en les appréciant d'après les circonstances , comme les excuses fondées sur une maladie , sur la pauvreté, sur l'inimitié , etc. Enfin on distingue les excuses volontaires ou excuses proprement dites des excuses nécessaires, qui sont de véritables incapacités [317].
Je rangerai les excuses , dont parle ici Justinien , en trois classes, d'après les causes qui les ont fait admettre.
PREMIÈRE CLASSE
Excuses fondées sur un privilège accordé à raison du nombre des enfants, de certaines fonctions ou de certaines professions,
PR
303. TresRom.e, IX Italia quatuor, etc. Ces distinctions sont un vestige des anciennes différences entre Rome , l'Italie et les provinces [154]; mais nulle part le nombre des
'*) Texi. h'tc , Paul. fi\ GO, de uiipt. V. Alex, C. ^,si tut. vel cxirat. fais. 1. 13
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enfants n'excuse un père de la tutelle ou curatelle de ces mêmes enfants (}),
Ce privilège accordé, comme plusieurs autres, pour favoriser l'accroissement de la population, résulte , indépendamment de la puissance paternelle {sive in potestate,,. sive emancipati ) , du nombre d'enfants légitimes (^) dont un citoyen enrichit l'Etat. Aussi les enfants émancipés ne cessent-ils pas de compter à l'émancipateur, non plus que les adoptés à leur père naturel ; tandis que les enfants conçus ne contribuent à faire exempter leur père, soit de la tutelle, soit de toute autre charge civile (^), qu'après leur naissance.
Les petits-enfants comptent à l'aïeul paternel , aux lieu et place de leur père décédé ; mais ils ne comptent pas à leur aïeul maternel, sans doute parce qu'ils ne doivent pas servir à excuser deux personnes.
Notre texte reproduit, sur les enfants morts in acie, une décision contraire à celle d'Ulpien {^), qui voulait compter tous les enfants morts à la guerre ; et cependant , chose bizarre , c'est sous le nom d'Ulpien que Justinien consacre , au Digeste (^), l'opinion que ce jurisconsulte combattait.
C'est une question de savoir si l'excuse résultant du nombre des enfants a été accordée par la loi Papia Poppsea, comme le croit Heineccius, ou par les constitutions (^) ?
304. On excuse ceux qui administrent res fisci, c'est-à-dire le domaine du prince, distinct du trésor public, que l'on appelait œrarium, et qui, sous les derniers empereurs , a été confondu avec le fisc proprement dit. Cette excuse temporaire finit avec les fonctions de l'administrateur ( quamdiu administrant).
Les Semestres [in Semenstribus) étaient un recueil de constitutions émanées de Marc-Aurèle ^), et ainsi nommé, soit parce que les constitutions s'y trouvaient classées par semestres , soit à cause des conseils que Marc-Aurèle tenait de six mois en six mois.
§ II-
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jusqu'à leur retour, et reprennent ensuite la gestion qu'ils n'ont pu interrompre que pendant leur absence, quatenus absunt (^). Quant aux autres tutelles qui leur seraient déférées dans l'année qui suit leur retour, ils peuvent se dispenser de les prendre. C'est en ce sens qu'ils ont anni vacationem ("').
306. Sont aussi excusés, pendant la durée de leurs fonctions, mais sans pouvoir se démettre d'une charge antérieure (^), ceux qui ont potestaterii aliqiiam, c'est-à-dire les magistrats, et même les magistrats municipaux (*) ; quoique dans une acception plus étroite, potestas désigne spécialement l'autorité des gouverneurs de province et autres magistrats supérieurs , qui ont Vimperium proprement dit pour sévir contre les malfaiteurs (^).
Potestas semble pris ici par opposition aux dignités , qui n'excusent personne (^).
XV
307. Les empereurs, et notamment Antonin le Pieux, ont excusé les grammairiens, les rhéteurs et les médecins, lorsqu'ils enseignent ou exercent , soit dans leur patrie, soit à Rome , qui est la patrie commune (''). Chaque cité, suivant son importance, excuse dans les professions ci-dessus désignées un nombre de personnes strictement limité (^). Il faut donc se trouver intra numerum.
On excuse aussi les philosophes , c'esfr-à-dire les sages qui , sincèrement détachés des richesses et de la fortune, se soumettent spontanément aux charges publiques, sans qu'il soit nécessaire de les y astreindre. Comme ces vrais philosophes sont rares, on les excuse tous sans limitation de nombre (^).
(M Text. hic ; Ulp. fr. vatic. S§ 135 et 222. — (*) Modest. fr. 10, p-. et % 2, h. t. — (3) Text, hic; Callistr. fr. 17, h. t. — (^) Modest. fr. 6, S 16, h. f. — (^)Panl. fr. 2l5, de verb. signif.; Ulp. fr. 3, dejurisd. — {«) Modest. fr. 15, § 2, h. t. — (') Modest. fr. 6, S 11, h. t. — (8) Modest. d. fr. 6, SS U 2, 3, 4, 9 et 11, h. t. — (^) Modest. fr. 6, SS 5, 7 et 8, h, t.; Diocl. et Max. C. 6, de muner. paliHm.; Valent. C. 8, de prof es s.
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DEUXIÈME CLASSE
Excuses fondées sur le danger que pourrait avoir la gestion des personnes dont on redoute V intimité ou V influence.
§ IV
308. Les procès que le pupille a contre son tuteur, ou réciproquement, ne sont une cause d'excuse que lorsqu'ils ont une grande importance, lorsqu'il s'agit, par exemple, d'une hérédité ou d'un patrimoine qui se trouve compromis , sinon en totalité {deuniversis bonis), du moins en majeure partie (^). Dans ce cas, les tuteurs et curateurs peuvent et doivent même s'excuser, pour n'être pas écartés f ).
Les créanciers et les débiteurs du pupille n'étaient pas excusés. Justinien a fini par les déclarer tous incapables, à Texception de la mère [271].
§§ IX et X.
309. Les tuteurs testamentaires sont excusés par cela seul qu'on les aurait nommés propter inimicitias. Le père de famille peut sans doute nommer qui bon lui semble , mais ce pouvoir est accordé à son affection pour ses enfants, et non à la malveillance qui l'animerait contre le tuteur (^). Au surplus, le testateur qui nomme une personne dont il a sujet de se plaindre n'est pas présumé agir par inimitié ; son choix peut même être considéré comme une preuve de confiance, et conséquemment d'un retour à des dispositions meilleures (^).
Se dire inconnu au testateur , c'est écarter le soupçon de toute inimitié dans le choix qu'il a fait. Aussi Marc-Aurèle , autrement appelé Marc-Antonin ou Antonin le Philosophe , et son frère adoptif Lucius Verus {divi fratres) , n'ont-ils pas admis ce moyen d'excuse (^).
§§ XI et xn.
310. L'inimitié du tuteur, contre le père du pupille, est aussi une cause d'excuse dont le tuteur se prévaut, comme dans le cas de procès , pour éviter les soupçons auxquels il
(*) MarcicDu fr. 2l,h.t. — [^) Jullan. fr. 20, /;. t. V. Ulp. fragin. vatir. S 139. — (') Jlex. C, sipropf. inhnir. — f^i Modfst. fr. G, S 17, h. t. ~~ (") Modest. fr, 15, S 14, h.(.
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serait probablement exposé (*). Cette excuse suppose une inimitié capitale (^), par exemple si le père du pupille a soulevé contre le tuteur une question d'état, status controversiam (^), en lui contestant la qualité d'homme libre, contestation que l'on considère comme aussi grave qu'une accusation capitale (^). Dans tous les cas, la réconciliation anéantit l'excuse.
311. Le mari, s'il devenait curateur de son épouse, abuserait peut-être de son influence sur elle pour ne lui rendre aucun compte. Aussi lui défend-on d'avoir son épouse en curatelle ('^), comme on défend au tuteur d'épouser la femme dont il a géré la fortune [152], De là vient que le mari peut s'excuser, même après avoir commencé à gérer [îicet se immisceat) ; ce qu'il ne pourrait pas faire si, au lieu d'une véritable incapacité, il n'existait ici qu'une simple excuse, à laquelle on est présumé renoncer lorsqu'on s'immisce dans la gestion [297].
TROISIÈME CLASSE
Excuses fondées sur la nécessité de proportionner les charges aux facultés de chaque personne.
312. Trois tutelles ou curatelles, administrées par le père ou par ses enfants sous sa responsabilité, le dispensent temporairement [quamdiu administrantur) ^ lui et les fils de famille soumis à sa puissance (^), pourvu qu'elles soient 7io]i affectatœ. Ainsi, les charges que le tuteur ou curateur a recherchées, et celles dont il a négligé de s'excuser, lorsqu'il pouvait le faire, ne sont pas comptées (''). Du reste, on considère bien moins le nombre des pupilles que les difficultés de la gestion, et le nombre des patrimoines administrés séparément : plusieurs frères, dont les biens sont indivis [eorumdem bonorum), comptent pour une seule tutelle (^), et réciproquement, la tutelle d'un seul pupille suffit pour excuser, lorsque l'administration est compliquée (^j.
(») Ulp. fr. 3, s 12, (Icsusp. Inl. — i^i'i H, /'• t.; r. Paul. 2sent.21,$ 1.— (^) S 12, h. t. V. Modest. fr. G, S 18, /». /. — (*) Ulp. fr. 14, de bon. libert. — C*) Ulp. fragm, valic. S 201. — (6) Ulp. fragm. vatic. S 128; fr. 5, h. t. — C) l'ip. fragm. vatic. % 18« ; Mddest. fr. 1 5, S t5, /i. <. — (8) Text. hic ; Ulp. fr. 3, h. t.; Paul, fragm. votic. S 231. — (9) Paul. /•.-. 31, h. t.
§ XVIII
313. Un tuteur ingénu ne devient pas malgré lui curateur de la même personne (^), si toutefois la tutelle a été non affectata (').
Les affranchis, au contraire, ne jouissent ni de cette excuse ni d'aucune autre envers les enfants de leur patron (^).
§§ VI et VIL
314. Il serait inique d'occuper gratuitement l'homme qui a besoin de son travail pour vivre. Aussi la pauvreté, qui n'est pas un moyen d'exclusion [318], fournit-elle une excuse à ceux pour qui la tutelle serait une charge trop pesante , imparem oneri (^).
Par la même raison, les maladies qui empêchent une personne de suffire à ses propres affaires , l'excusent pour un temps ou pour toujours, suivant que le mal est temporaire ou perpétuel (^). Les maladies autorisent même à déposer une administration commencée (^).
§ VIII
315. Ceux qui ne savent pas lire (imperiti literarum) sont quelquefois très-capables d'administrer, et alors on ne les excuse pas (^). Dans le cas contraire, l'ignorance fournit, comme les maladies, une excuse qui dépend beaucoup des circonstances (^).
§ XIII
316. La vieillesse est, pour les septuagénaires (^), une cause d'excuse, comme les maladies, sauf cette différence, que l'âge n'autorise pas à déposer une ancienne tutelle (^^).
Les mineurs de vingt-cinq ans n'étaient point incapables, mais seulement excusables, quoiqu'on ne les excusât pas toujours (^^). Justinien (*^) les rend inadmissibles à toute tutelle
(1) Text. hic; Paul. 2 sent. 27, § 2, Diocl. et Max. C. 20, //-. t. — (*) Ulj). fragm. vatic. S 188. — (^) Jlex. C. 5, h. t. — {'') § 6-, h. t.; V. Ulp. fragm. vatic. S 24 0 ; Paul, iôirf. S§243 et 244. — (») Modest. fr. 12, h. t. — {^) Ulp. frag. vaiic §S i29, 130, 238, 239. — C^) Text. hic; Modest. fr. 6, S J9. h' t. — (") Paul, fragm. vatic. S 244.— (») Text. hic ; Modest. fr. 2, h. t.— C^) Ulp. fragm. vatic. $ 233. — (»') Text. hici Ulp. fragm. vatic. SS 151 et 223 ; Modest. fr. 10, h. t. ~ (*^j Text. hic; pr, de fiduc. tut.; C, 5, de tutcl.
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OU curatelle, et spécialement à la tutelle légitime (jiec ad legi^ timam tutelam) , que précédemment on déférait aux adolescents et même aux impubères [250].
§ XIV
317. Les militaires ont toujours été incapables de toute tutelle ou curatelle (*) ; mais les vétérans, n'étant plus militaires, sont simplement excusables pour toute tutelle ou curatelle qui ne concerne pas les enfants d'un autre militaire (^).
Sont pareillement incapables les esclaves , et, sauf quelques exceptions, les femmes (^).
La démence, le mutisme et la surdité sont des maladies, et par conséquent une cause d'excuse (^), plutôt qu'une incapacité proprement dite, surtout pour la tutelle légitime (^). Toutefois l'excuse qui, selon toute vraisemblance, était souvent indispensable (^), s'est convertie, sous Justinien, en véritable incapacité (7).
(*) Text. hic; Anton. C. 8, de légal.; Philip. C. 4, qui dar. tut. — (') Modest. fr. 8, h. t. — (^) Gains et Nerat. fr. 16 et 18 ; detut. Dioc. et Max. C. 7, qui dar. tut. — {'*) Paul, fragin. vatic. § 238; Modest. fr. 40, h. t.; Philip. C. 2, qui morh. se excus. — (^) Gaius, 1 inst. 180; Ulp. Il reg. 21. — (^) Paul. fr. 32, de test, tut.; Modest. fr, 12, h. t. — C) § 2, qui test. tut. dar.; Paul. fr. i, $$2 et 3, de tutel.; Hennog. fr. 10, S 1, de legit. tut.
TITUIiUS XXVI.
DE SUSPECTIS TDTORIBUS VEL CURATORIBUS.
Sciendum est suspecti criraen ex lege Duodecini Tabularum descendere.
1. Datum est autem jus removendi tutores suspectes Romœ prœtori, et in provinciis praesidibus earum et legato proconsulis.
2.0sienclimus, qui possint de suspecto co(^noscere ; nunc videamus, qui suspecti fieri possint. Et quidem omnes tutores possunt , sive testa-
XITRE XXVI.
DES TUTEURS ET DES CURATEURS SUSPECTS
Le droit d accuser un suspect vient de la loi des Douze Tables.
1. Le droit d'écarter les tuteurs suspects a été donné, à Rome, au préteur; dans les provinces , aux présidents et au lieutenant du proconsul.
2. Nous avons indiqué ceux qui peuvent informer contre le suspect : voyons maintenant ceux qui peuvent devenir tels. Tous les tuteurs, testamentaires ou autres.
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peuvent devenir suspects : ainsi, Je tuteur légitime lui-même peut être accusé. Et s'il s'agit d'un patron? 11 en est encore de même, pourvu qu'on n'oublie pas de ménager sa réputation, quoiqu'on l'écarté comme suspect.
Examinons maintenant par qui peut être accusé le suspect
On saura que cette action est considérée comme publique, c'est-àdire qu'elle est ouverte à cbacun.
Bien plus, un rescrit des empereurs Sévère et Antonin y admet les femmes, mais seulementcelles que guide un sentiment d'affection, par exemple la mère. La nourrice et l'aïeule peuvent également accuser, ainsi que sa sœur.
A l'égard de toute autre femme, le préteur lui permettra d'accuser, s'il reconnaît que, sans sortir des bienséances de son sexe, elle obéit à une affection qui ne tolère pas la ruine des pupilles.
4. Les impubères ne peuvent poursuivre leurs tuteurs comme suspects; mais les pubères peuvent, d'après l'avis de leurs parents , accuser leurs curateurs :
ainsi le décide un rescrit des empeurs Sévère et Antonin.
5. Est suspect celui qui ne gère pas fidèlement la tutelle, quelle que soit sa solvabilité , comme récrit aussi Julien ; et même avant d'avoir commencé sa gestion; le tuteur peut être écarté comme
mentarii sint, sive non^ sed alterius generis tutores : quare et si legitimus sit tutor, accusari poterit. Quid si patronus?
Adhuc idem erit dicendum :
dummodo meminerimus famae patroni parcendum, licet ut suspectus remotus fuerit.
3. Consequens est ut videamus, qui possunt suspectos postulare. Et scienjum est quasi publicam esse banc actionem, boc est, omnibus patere. Quinimo et mulieres admittuntur ex rescripto divorum Severi et Antonini, sed eae solœ quae pietatis necessitudine ductœad hoc procedunt, ut puta mater; nutrix quoque et avia possunt; potest et soror. Sed et si qua alia mulier fuerit, eu jus prœtor perpensam pietatem intellexerit, non sexus verecundiam egredientis, sed pietate productam non continere injuriam pupillorum , admittet eam ad accusationem.
4. Impubères non possunt tutores suos suspectos postulare ; pubères aulemcuratores suos ex consilio necessariorum suspectos possunt arguere : et ita divi Severus et Antoninus rescripserunt.
5. Suspectus autem est, qui non ex fide tutelam gerit, licet solvendosit, ut Julianus quoque rescripsit; sed et antequam incipiat tutelam gerere tutor, possc cuni quasi sus-
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pectum removcri idem Jialianiis rescripsit, et secunduiu eum constitutuin est.
6. Suspectus autem remotus, si qiiidem ob dolum, famosus est : si ob culpam, non œque.
7. Si quis autem suspectus postulatur, quoad cognitio finiatur,interdicitur ei administratio, ut Papiniano visum est.
8. Sed si suspecti cognitio suscepta fuerit , posteaque tutor vel curator decesserit, extinguitur suspecti cognitio.
9. Si quis tutor copiam sui non facial, ut alimenta pupillo decernantur, cavetur epistola divorum Severi et Antonini, ut in possessionem bonorum ejus pupillus mittatur, et quœ mora détériora futura sunt, date curatore distrahi jubentur. Ergo ut suspectus removeri poterit, qui non praestat alimenta.
10. Sed si quis prccsens negat propter inopiam aiimenta non posse decerni , si li^c j)cr mendacium dicat, remitlendum eum esse ad prael'ectum urbis puniendum placuit : sicut ille remitiitur, qui data pecuiiia rainisteriis tuielam rederait.
11. Libertus quoque , si fraudulenter tutelam filiorum vel nepotum patroni gessisse probetur, ad praefectum urbis reniittitiir puniendus.
suspect , suivant Topinion du même Julien , confirmée par une constitution.
6. Le suspect écarté pour dol encourt l'infamie; pour faute, il n'en est pas de même.
7. Lorsqu'une personne est poursuivie comme suspecte , on lui interdit l'administration pendant toute la durée de l'instruction. Tel est l'avis de Papinien.
8. L'instruction , commencée contre le tuteur et le curateur suspect, s'éteint lorsque celui-ci décède.
9. Si le tuteur ne comparaît pas pour faire fixer les aliments du pupille, un rescrit de Sévère et Antonin porte que le pupille sera envoyé en possession des biens du tuteur, et que les cboses susceptibles de dépérir seront vendues après nomination d'un curateur.
On peut donc écarter comme suspect celui qui nefournitpasles aliments.
10. Mais si le tuteur comparaît, et ])rétend que la pauvreté du pupille empêche de fixer les aliments, en cas de mensonge, il sera renvoyé, pour être puni, devant le préfet de la ville, comme on y renvoie quiconque aurait payé les subalternes pour racheter la tutelle.
11. L'affranchi convaincu d'avoir frauduleusement géré la tutelle des enfants ou petits-en- Fants de son patron, est également renvoyé, pour être puni, devant le préfet de la ville.
12. On saura enfin que les tu- i leurs ou curateurs qui administrent frauduleusement, doivent être écartés , lors même qu'ils offrent caution; car la caution, loin de chan(jer Tintention malveillante du tuteur, lui fournit l'occasion de dilapider plus lougtemps le patrimoine.
13. En effet, c'est la conduite , dututeurou du curateur qui nous le rendent suspect ; un homme pauvre, s'il est d'ailleurs fidèle et actif, ne doit pas être écarté comme suspect.
12. Novissime sciendum est, eos qui fraudulenter tutelam vel curam administrant, etiamsi satis offerant, removendosa tutela: quiasatisdatio tutoris propositum malevolum non mutât; sed diutius grassandi in re familiari facultatem pra^stat.
13. Suspectum enim eura putamus, qui moribus talis est ut suspectus sit:enimvero tutor vel curator , (juanivis pauper est, fideiis tamen et diligens, removendus non est, quasi suspectus.
EXPLICATION
V, XII et XIII
318. Les tuteurs et curateurs qui, dans leur gestion, commettent des fraudes ou des fautes graves (^), deviennent suspects et doivent être accusés comme tels (^), malgré les garanties pécuniaires que présentent leur fortune ou la caution qu'ils pourraient offrir (^). Réciproquement un homme pauvre, mais fidèle et diligent, ne sera point suspect : car il faut considérer la conduite et les mœurs du tuteur plutôt que sa fortune (*).
Julien décidait même que les tuteurs peuvent devenir suspects avant toute gestion, d'après leur conduite antérieure, et plusieurs constitutions ont statué dans ce sens (^) contre l'opinion d'Ulpien(^). Ce jurisconsulte décide, comme Juhen, qu'il faut écarter, d'après leurs antécédents, les hommes dont on ne peut attendre qu'une mauvaise gestion ; mais il pense qu'on doit les repousser sans les accuser dès à présent comme suspects, de même qu'on repousse les ennemis du pupille ou de
(») s 5, h. t.; Ulp. fr. 7, S 1. h. t. — (*) Pt: et S 3, h. t. — (') §S 2 et 12, fi. /.; Ulp. fv. 5, h. t.— {'') § 13, h. t.; Ulp. fr. 8, h. t. — (») S &, h. L; Anton. C. 2 ; Jlex. C. i, h. t. — («) Fr. 3, S 5 ; /"'•• 4, S 4, h. t.
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sa famille, et en général tous ceux à qui le préteur croit, par de justes motifs, ne devoir pas confier l'administration C^).
319. On écarte encore de la gestion, soit purement et simplement, soit en leur adjoignant un curateur pour administrer à leur place [285], mais toujours sans nuire à leur considération, les personnes qui n'ont pas Tactivité, l'expérience ou l'instruction nécessaire (^), notamment celles que la pauvreté empêche de trouver une caution (^).
PR. et § I.
320. Il existe contre les tuteurs et curateurs suspects une accusation dont Torigine remonte à la loi des Douze Tables (^), et dont la connaissance exclusive appartient à certains magistrats (^) qui peuvent aussi informer d'office, sans qu'il se présente aucun accusateur (^).
Ces magistrats sont, à Rome, le préteur, et, dans chaque province, le gouverneur ou même son lieutenant, lorsque le gouverneur a délégué la juridiction dans laquelle se trouve comprise le droit d'écarter les suspects (J). C'est ainsi que ce droit peut être exercé par le lieutenant du proconsul (^).
Le préteur est compétent à Rome pour écarter les suspects, non pour leur infliger une peine proprement dite. Aussi ces derniers, lorsqu'ils doivent être punis, sont-ils renvoyés devant le préfet de la ville (^), auquel appartient la connaissance de tous les crimes commis dans Rome et dans l'Italie proprement dite, qui s'étendait seulement jusqu'au centième mille autour de Rome (^^).; mais, en dehors de ce rayon , le gouverneur de la province ou son lieutenant sont compétents pour punir comme pour écarter les suspects (^^).
§§ VI et VIL
321. Pendant le cours du procès intenté au suspect, et par cela seul qu'on informe contre lui,- l'administration lui est interdite (^2j^ 5'il est écarté, comme coupable de dol, lasentence emporte une note d'infamie qui n'existe pas contre le tuteur
(*) Ulp. fr. 3, s 12, /i. /. — (2) Ulp. d. fr. 3, S 18 ; fr. 4, h. t. — (3) Valer. et Gall. C. 2 , si tut. veL curât, satis. V. /ïlex. C. 1, de peric. tut. — (^) Pr., h. t. — (^) Marcian. /"r. 1, S H, ad se. turpil. — (^} Ulp. fr. 3, S*, h. t. — C) Ulp. fr. i.%^ d eti, h, t. — ^») § 1 , /,. f. _ (9) §§ 10 efll, h. t. — (10) Ulp. fr. 1, pr. et S 4, de offic. prœf. urb (U) jiex. C. 20, de admin. tut. — (^s; S 7, k. t.; Ulp. fr. 14, S 1. desolut.
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écarté comme coupable de faute, c'est-à-dire de simple négli--
gence(*). -
322. La gravité de ces conséquences a fait douter si les tuteurs sont tous indistinctement soumis à cette accusation. Justinien répond affirmativement, d'après Ulpien (^), pour les tuteurs légitimes et même pour le patron. Cependant lorsqu'on accuse ce dernier, on ménage sa réputation ; on a soin de ne pas exprimer, comme on le fait ordinairement, les motifs de la sentence (^), afm qu'il puisse éviter l'infamie que tout autre subirait.
Ces ménagements sont une conséquence du respect que les affranchis doivent à leur patron, et qui les empêche d'intenter contre lui une action infamante (^). Quant aux tuteurs légitimes, en général, nous avons déjà vu [285], que dans les mêmes cas où d'autres tuteurs seraient écartés comme suspects, on se contente souvent de leur adjoindre un curateur.
§§ IX, X et XL
323. Quoique Taccusation dirigée contre les tuteurs ou curateurs suspects ne soit pas précisément une poursuite criminelle, puisqu'elle ne tend pas à les faire punir, elle a cependant plusieurs règles communes avec lesjudiciapvMîca. Aussi cette accusation est-elle quasi publica , en ce sens qu'elle est ouverte à tous les citoyens (^) , et même aux femmes qui , en général, ne sont admises comme accusatrices que pour venger leur propre injure ou la mort de leurs proches (^). Ici, au contraire , les femmes sont toutes admises indépendamment de la parenté , et indépendamment de l'affection qu'elles portent au pupille, pourvu qu'elles ne sortent pas des bornes que la bienséance impose à leur sexe (^),
Ce droit, qui appartient à chacun d'accuser un tuteur ou un curateur suspect, devient pour leurs collègues un devoir que ceux-ci ne peuvent négliger sans engager leur responsabilité [^).
En sens inverse, les impubères que l'on admet quelquefois,
(») § 6. h. /.; Diocl. et Max. C. 9, h. t. — («) fr. I. § 5, /t. ^ — (») Ulp. fv. 4, S 2, /,. ^_ (^) Jicx. C. 1 , si tut. vel. curât, non fjess. — (») § 3, A. <. ; V. S 1 , de piihl.jnd. — {^jMacer. fr. set II. de ocus. — C) S 3, h. t.; Ulp. fr. 1, S 7, h. t.— (^ VIp. fr. 3, S 2 ; /ir. 7, S 14 ; rfc admin. et peric.
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et par exception , comme les femmes , à suivre une accusation criminelle ('), ne peuvent accuser leurs tuteurs comme suspects ; et si les mineurs de vingt-cinq ans peuvent, après la puberté, accuser leur curateur , ce n'est qu'avec l'assentiment de leurs plus proches parents (-).
§ VIII
324. Les poursuites criminelles s'éteignent, en général, par la mort de l'accusé, qui ne peut plus être puni [816]. L'accusation dirigée contre le suspect s'éteint aussi par sa mort , non parce que son décès le soustrait à une peine que cette accusation ne poursuit pas , mais parce qu'il fait cesser la tutelle, et remplit ainsi le véritable but de l'accusation , qui est d'écarter le suspect. Ajoutons donc, pour être exact, que cette accusation s'éteint , dans tous les cas où finit la tutelle (^), et sans doute aussi la curatelle.
§§ IX, X et XL
325. Nous avons déjà vu [225] que le préteur désigne , suisuivant l'âge et la condition des pupilles, la personne à qui ces derniers seront confiés pour être élevés chez elle et par ses soins (*). Dans ce cas , le tuteur reste spécialement chargé de pourvoir aux frais de nourriture , d'habillement , de logement , d'instruction, etc. (^); en un mot, de fournir les aliments jusqu'à concurrence du taux que le préteur fixe d'après la fortune du pupille , et de manière à ne pas absorber les revenus , surtout lorsqu'ils sont considérables (^).
Pour statuer à cet égard, le préteur doit s'enquérir de la fortune du pupille , et préalablement se faire remettre par le tuteur un état des sommes que ce dernier aurait entre ses mains Ç).
Or on prévoit ici que le tuteur se fera celer , se rendra inabordable ( copiam sui non faciat ) pour empêcher toute allocation. Dans ce cas, il sera destitué comme suspect (*), et le pupille obtiendra, sur les biens du tuteur, un envoi en possession dont la nature sera expliquée plus loin [934]. Si, au contraire,
(*) Mocer. fi\ Setil, de actis. — («) § 4, h. t.; Ulp. fr. 7, h. t. — (^) l'ip. fr. 11, h. t.: ylnton. C. 1, h. t. — (*) Ulp. fr. 1, jir. et S l,ubi pupil. — (^) Ulp. fr. 3, §S 2 fl 5, eod. w- (6) Ulp, f,., 3, p,.., SS 1 , 2 p/ 3, eod. — l") Ulp. fr. 3, ^ i, eod. — («) »; 9, ''. '.• Ulp. fr.-,^^: fr. 3, U4,/(. t.
le tuteur sa présente , et soutient par une fausse déclaration que le pupille n'est pas assez riche pour qu'on puisse lui allouer des aliments ; alors il doit être renvoyé , à cause du mensonge, devant le préfet, pour être puni comme le sont quelquefois certains tuteurs que le texte désigne suffisamment (^).
'')§10, in fin.; î a, h. t. y. Ulp, fr. 1,S8.; fr. 2 ; fr. 3, S§ 15 ^t iG,h.t.
DE DIVISIONE RERUM ET QUALITATE
Superiore libro de jure personariim exposuimus : modo videamus de rébus , quae vel in nostro palrinionlo vel extra patrimonium nostrum habenliir. Quœdam enim naturali jure communia sunt omnium, quaedam publica , quaedam universitalis , quaedam nullius , pleraque sin^julorum , quae ex variis causis cuique adquiruntur, sicut ex subjectis apparebit.
Et quidem naturali jure communia sunt omnium haec
aer, aqua profluens, et mare et per boc litora maris. Nemo igitur ad litus maris accedere probibetur, duiii tamen viHis et monumentis et aedificiis abstineat; quia non sunt juris gentium, sicut et mare.
2. Fiumina autem omnia et portus pubHca sunt , ideoque jus piscandi omnibus commune est in portu fluminibusque.
3. Est autem btus maris , quatenus hybernus fluctus maximus excurrit.
4. Riparum quoque usus publicus est juris gentium , sicut ipsius fluminis : itaque
DE LA DIVISION ET DE LA QUALITÉ DES CHOSES
I Dans le livre précédent , nous avons traité du droit des personnes : parlons maintenant des ; choses qui sont ou dans notre ' patrimoine, ou hors de notre patrimoine. Ees unes, en effet, sont, par le droit naturel, communes à tous; d'autres sont publiques , d'autres appartiennent à une corporation , d'autres n'appartiennent à personne : la plupart sont à des particuliers , et chacun les acquiert de différentes manières, comme on le verra plus bas.
1. Sont communs à tous, d'après le droit naturel, l'air, l'eau courante, la mer et par suite ses rivages. Aussi l'accès du rivage n'est-il interdità personne, pourvu qu'on respecte les habitations, les monuments et les édifices, parce qu'ils ne sont pas du droit des gens comme la mer.
2. I.es fleuves et les ports sont tous publics ; aussi le dioit d'y pêcher est-il commun à tous.
3. Le rivage de la mer comprend tout l'espace que couvre la plus forte marée d'hiver.
4. L'usage des rives est également public et du droit des gens , commeceluidu fleuve. Chacun est
donc libre d'y faire aboixler un bateau, d'amarrer son câble aux arbres qu'elles noiuTissent , dV déposer son cliar^ement , comme de navi(juer sur le fleuve ; mais la propriété des rives appartient à celui dont elles bordent riiéritage, et par suite, c'est à lui qu'appartiennent aussi les arbres nés sur la rive.
5. L'usa^^e des rivages est également public et du droit des gens, comme celui de la mer elle-même; ainsi chacun est libre d'y poser une cabane pour s'abriter, d'y sécher et d'y hâler ses filets. Quant à la ])ropriété de ces rivages , on peut la considérer comme n'étant à personne, mais comme soumise au même droit que la mer, et le sable ou la terre que celle-ci recouvre.
6. Appartiennent à des corporations et non à des particuliers , par exemple, les édifices qui sont dans les villes, les théâtres, les stades et autres objets semblables qui appartiennent en commun aux cités.
7. Les choses sacrées, religieuses et saintes, n'appartiennent â personne ; car ce qui est de droit divin n'est dans les biens de personne.
8. Sont choses sacrées celles qui ont été régulièrement vouées à Dieu par les pontifes; comme les édifices sacrés, les offrandes régulièrement affectées au culte divin.
Nous avons môme défendu par notre constitution de les aliéner ou de les en-
navem ad eas adplicare, funes arboribus ibi natis religare , onus aliquod in his reponerecuilibet liberum est, sicut per ipsum flumen navigare. Sed proprietas earum illorum est quorum prœdiis haerent : qua de causa arbores quoque in iisdem nataî eorumdem sunt.
5. Litorum quoque usus publicus juris gentium est, sicut ipsius maris, et ob id quibusiibet liberum est casam ibi ponere, in quam se recipiant, sicut retia siccare et ex mari reducere. Proprietas autem eorum potest intelligi nullius esse, sed ejusdem juris esse cujus et mare, et quœ subjacent mari terra vel arena.
6. Universitatis sunt, non singulorum, veluti quœ in civitatibus sunt, theatra, stadia et similia, et si qua alia sunt communia civitatum.
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mus , excepta causa redemplionis caplivorum (^).
Si quis vero auctoritate sua quasisacriim sibi conslitueiit, sacrum non est, sedproFanu m.
-Locus autem in quo œdes sacrae sunt œdificalœ, etiam diruto aeilificio sacer adhuc manet^ ut et Papinianus rescripsit.
9. Religiosura locum unusquisque sua voluntate faclt, dum mortLium infert in locum suum. In communem autem locum purum invito socio in ferre non licet ; in commune vero sepulcrum eiiam invitis céleris licet inferre. Item si alienus ususiTUCtusest,proprictarium pîacet,nisi consentiente usufructuario, locum relij.iosum non facere. Inalienum locum concedente domino licet inferre , et licet postearatum habuerit quam illatus est mortuus, tamen religiosus 6t locus.
10. Sanctaa quoque res, veluti mûri et portœ, quodammodo divini juris sunt, et ideo
(*) «■ Sancimusneminiliceresacratissima • atiiue arcaua vasa, vel vestes ceteraque Il (lonaria quœ ad divinam religionem ne- » cessa ri a sunt... vel ad venditionera vel » hypothecam vel pigrms tralieie... excep- » ta videlicet causa captivitatis et faniis.B (C. 21, desacr. eccl.)
Si... contigerit liiijus modi venerabilem
locum debitis aggravari... licentiam da-
nius... superflua vasa... vendere aut con-
nare... et eoruni pretium in debitum prnp-
'Yov. 120, cop. 10.)
gager , excepté pour la rédemption des captifs (').
La chose qu'un particulier consacre pour lui de son autorité privée n'est point sacrée , mais profane. Le lieu sur lequel ont été construits des édifices sacrés reste sacré, même après la destruction du bâtiment, comme l'écrit aussi Papinieu.
9. Chacun . à son gré , rend un terrain religieux, en inhumant un mort dans son propre fonds. îSul ne ^eut inhumer, malgré son copropriétaire , dans un terrain commun et pur ; mais, dans un tombeau commun à plusieurs personnes , chacune d'elles peut inhumer malgré les autres. Pareillement, s'il existe un usufruit, le propi'iétaire ne rendra le fonds religieux qu'avec le consentement de l'usufruitier. On peut inhumer dans le terrain daulrui avec le consentement du pi'opriétaire; et quand même ce dernier ne ratiflerai^ qu'après Tinhumation , l'emplacement n'en serait pas moins religieux.
10. Les choses saintes, comme les murs d'une ville et ses portes , sont, en quelque sorte, de droit
(*) Nous décidons qu'il ne sera permis à personne de vendre, hypothéquer ou engager les vases ou les vêtements sacrés ni les autres offrandes, excepté en cas de captivité ou de famine.
S'il arrive qu'cui de ces lieux vénérables soit grevé de dettes, no\is permettons de vendre ou de fondre les vases superflus, et d'en donner le prix en paiement.
mSTITUTES DE JLSTIMEX.
divin, et, par conséquent, ne sont dans les biens de personne. Les murs sont appelés saints, parce qu'il y a peine de mort établie contre ceux qui leur porteraient atteinte; aussi appelons-nous sanction la partie des lois qui établit une peine contre les infracteurs.
11. Les particuliers acquièrent les choses de plusieurs manières :
en effet, nous obtenons la propriété, tantôt par le droit naturel, qui , ainsi que nous Favons dit , s'appelle droit des gens, tantôt par le droit civil. H convient de commencer par le droit le plus ancien : or le plus ancien est évidemment le droit naturel , créé par la nature en même temps que le (>enre liumain ; le droit civil, au contraire, n'a commencé quavec la fondation des cités, linstitution des magistrats et la rédaction des lois.
12. Les bétes sauvages , les oiseaux, les poissons, c'est-à-dire tous les animaux qui naissent dans la mer, dans l'air et sur la terre , sont acquis, d'après le droit des gens , à la personne qui les prend :
en effet , ce (jui n'était à personne appartient, suivant la raison naturelle, au premier occupant, et peu importe que les bétes sauvages ou les oiseaux soient pris par chacun sur son propre fonds ou sur le fonds d'autrui. Toutefois, lorsqu'on entre sur le terrain d'autrui pour chasser aux bétes ou aux oiseaux, le propriétaire peut, s'il s'en aperçoit, en inter-
nullius in bonis sunt. Ideo autem mures sanctosdiclmus, quia jiœna capitis constituta sit in eos qui aliquid in muros deliquerint. Ideo et legum eas partes, quibus pœnas constituimus adversus eos qui contra leges fecerint, sanctiones vocamus.
Singulorum autem hominum multismodisresfiunt
quarumdam enim rerum dominium nanciscimur jure naturali quod, sicut diximus , appeilatur jus gentium; quarumdam, jure civili. Commodius est itaque a vetustiore jure incipere : palam est autem vetustius esse jus naturale, quod cum ipso génère humano rerum natura pi'odidii ; civilia enim jura tune esse cœperunt, cum et civitates condi et magistratus creari et leges scribi cœperunt.
12. Ferae igitur bestiee et volucres et pisces, id est, omnia animalia (piae mari, cœlo et terra nascuntur, simul atque ab aliquo capta fuerint, jure gentium staiim illius esse incipiunt : quod enim ante nuUiusest, id naturali ratione -occupanii conceditur ; nec interest,feiasbestias et volucres uiium in suo fundo quisque ( apiat, an in alieno. Plane qui in alienum fundum ingreditur venandi autauciq)an(ii gratia, potest a domino, si is providerit, prohiberi ne ingrediatiu", Quidquid autem eoruni
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cepens , eousque iiuim esse iijtelli^jitur, donec tua custodia coercetur ; eu m veio evaserit custodiaiu tuauic^ et in naturalem libertateiii se receperit, tuum esse desinit, et rursus occupantis fat. Naluraleuî autem libertatem recipere intelligitur, cum vel oeulos luos effugerit, vel ita sit in conspectU'tuo, ut difHcilis sit ejus persecuiio.
13. lliud quaesitum est an, si fera bestia ita valnerata sit ut capi possit, statim tua esse intelligatur. Quibnsdani placuit statim esse tuam, et eousque tuani videri donec eam persequaris; qnod si desieris persequi, desinere tuam esse, et rursus lieri occupantis. Alii non aliter pu lave ru ut tuam esse, quam si eam ceperis.
Sed posteriorem sententiam nos confirmanius , quia mulla accidere possant ut eam non capias.
14. Apium quotjue natura fera est. Itaque qute in arbore tua consederint, autecjuam a te alveo includantur, non niafjis tuœ ii!teiH(juntur esse, quam volucres quae in arbore tua nidum fecerint : ideoque si alius eas incluserit, is earumdominuserit Favos quoque si quos eflecerint, quilibet eximere potest. Plane intégra re, si provideris ingre
dire l'entrée. Tout animal pris par vous continue de vous appartenir tant que vous le tenez en voire pouvoir; mais, s'il vous écbappe et rentre dans sa liberté naturelle, il cesse de vous appartenir, pour être de nouveau acquis au pre* mier occupant. Il est censé recouvrer sa liberté naturelle lorsque vous cessez de l'apercevoir, ou lorsque vous l'apercevez encore, mais placé de manière à-étre difficilement poursuivi.
13. Ou a mis en question si la béte sauvage, blessée de manière à pouvoir être prise, sera dès lors à vous. Plusieurs ont adopté l'affirmative, et ont pensé que la bêle continue de vous appartenir tant que vous la poursuivez; que si vous cessez de la poursuivre, elle cesse de vous appartenir, pour être de nouveau acquise au premier occupant. D'autres, au contraire, ont pensé que, pour l'acquérir, il faut 1 avoir prise.
C'est ce dernier avis que nous confirmons, parce que mille circonstances peu yent empêcher de prendre l'animal.
14. Les abeilles sont naturellement sauvages. Ainsi, tant que vous n'aurez pas recueilli dans une ruche l'essaim qui s'abat sur votre arbre, il ne vous ;ippariiendra pas i)lus que les oiseaux qui feraient leur nid sur ce même arbre. Si donc un autre recueille l'essaim, il en sera propriétaire.
Chacun peut aussi enlever les rayons que les abeil'es auraient fabriqués: toutefois, et tant que
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rien ne sera dérangé, si vous voyez quelqu'un entrer sur votre fonds, vous avez droit de Fen empêcher. L'essaim qui s'envole de votre ruche est aussi considéré comme vôtre, tant que vous l'apercevez et que la poursuite n'en est pas difficile ; dans le cas contraire, il devient la propriété du premier occupant.
15. Les paons et les pigeons sont naturellement sauvages, et peu importe l'hahitude qu'ils ont de s'envoler et de revenir; car il en est de même des abeilles dont la nature est incontestablement sauvage. Quelques personnes ont aussi des cerfs apprivoisés qui ont l'habitude d'aller dans la forêt, pour revenir ensuite, et personne ne niera qu ils ne soient naturellement sauvages. Relativement à ces animaux qui ont l'habitude d'aller et venir, hi règle adoptée est qu'ils sont considérés comme vôtres, tant qu'ils ont l'esprit de retour, mais lorsqu'ils l'ont perdu, ils cessent de vous appartenir, et deviennent la propriété du premier occupant. [Is sont présumés perdre l'esprit de retour, lorsqu'ils en ont quitté Thabitude.
16. Les poules et les oies ne sont pas naturellement sauvages ; ce qui le prouve, c'est qu'il y a d'autres poules et d'autres oies qu'on appelle sauvages. Si donc vos poules ou vos oies s'effarouchent et s'envolent même hors de votre vue , elles sont toujours
dienlem fundum tuum, poteris eu m jure prohibere ne ingrediatur. Examen quoque quod ex alveo tuo evolavérit, eousque intelligitur esse tuum, donecin conspectu tuo est, nec difficilis ejus est persecutio : alioquin occupantis fit.
15. Pavonum et columbarum fera natura est : nec ad rem pertinet, quod ex consuetudine avolare et revolare soient; nam et apes idem faciunt, quarum constat feram essenaturam. Cervos quoque i ta quidam mansuetos habent, ut in silvas ire et redire soleant, quorum et ipsorum feram esse naturam nemo negat. in iis autem animalibus quœ ex consuetudine abire et redire soient , talis régula comprobata est, ut eousque tua esse intelligantur, donec aniraum rcverteudi habeant; nam si revertendi animum habere desierint , etiam tua esse desinunt, et fiunt occupantium. Revertendi autem animum videntur desinere habere, eu m revertendi consuetudinem deseruerint.
Galliniuum autem et" anserum non est fera natura
idque ex eo possumus intelligere, quod aliae sunt gallinaî quas feras vocamus, item alii ansercs quos feros appellamus. Ideoque si anseres tui aut gallinaî tuœ aliquo casu
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turhati lurbatœve evolaverint, licet conspectum tiuim effngerint, (juociunqne tamen loco sinr, lui tiiaeve esse iiiteliiguntur; et cpii iucrandi animo ca aiiimalia retinetjiirtiim commiltere intellifïitur.
17. Item ea (juœ ex hostibiis capimiis, jure gentium statim nostra fiant, adeo quidem ut et liberi homines in servitutem nostram deducantur. Qui tamen, si evaserint nostram potestatem et ad suos reversi fiierint, pristinum statum recipiunt.
18. ïtem lapilli et gemmœ et cetera quœ in littore in\ eniuniur, jure naturali statim inventons fiunt.
19. Item ea quœ ex animalibus dominio tuo subjectis natasunt, eodem jure tibi adquiruntur.
. ,20.,Praeterea quod per alluvionem agro tuo flumen adjecit, jure gentium libi adquirilur. Est autem alluvio incrementum lateiis ; per alluvionem autem id videtur adjici,quodita paulatim adjicitur, utintelligere nonpossis quantum quotjuo moinento tempo ri s adjiciatur.
21. Quod si vis fluminis partem aliquam ex tuo praedio detraxerit, et vicini praedio attulerit, palam est eam *luam permauere. Plane , si longiore lempore fundo vicini lui baeserit, ar})oresque
vôtres en quelque lieu qu'elles se trouvent, et quiconque les retient dans Fintentioa d en profiter, commet un vol.
17. Les cboses que nous prenons sur l'ennemi, nous sont aussitôt acquises d'après le droit des gens, et les hommes libres euxmêmes deviennent nos esclaves; toutefois, lorsqu'ils nous échappent et rejoignent les leurs, ils rentrent dans leur premier état.
18. [.es pierreries, les diamants et autres objets trouvés sur le rivage de la mer, sont immédiatement acquis, d'après le droit naturel, à celui qui les trouve.
19. Ce (jui naît des animaux dont vous avez la propriété, vous est acquis d'après le même droit.
20. Ce qu'un fleuve ajoute à votre champ par alluvion, vous est acquis d'après le droit des gens. L'alluvion est un accroissement insensible. Est censé formé par alluvion l'accroissement qui arrive peu à peu , sans qu'on puisse en apprécier les progrès d'un moment à l'autre.
21. Si la violence du fleuve enlève une portion de votre champ et la réunit au champ voisin, évidemment, cette portion continue de vous ajipartenir. Toutefois, si elle reste longtenq)s jointe à I héritage voisin, et que las arbres
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enlevés avec elle prennent racine dans cet héritage , ils sont dès ce moment accjuis au fonds voisin.
22. Une île formée dans la mer, cequi arrive rarement, est acquise au premier occupant, car elle n'appartient à personne. Une île formée dans nn fleuve, ce qui arrive souvent, appartient en commun, lorsqu'elle occupe le milieu du fleuve, aux propriétaires riverains des deux bords, pour la largeur que chaque fonds présente sur la rive. Lorsque l'île se trouve plus proche d'un côté que de l'autre, elle appaitient exclusivement aux ])ropriétairesi"iverains(leceméme côté. Si le fleuve, se divisant sur un point pour se réunir plus bas, donne à un terrain la forme d'une île, ce terrain continue d'appartenir au même propriétaire.
23. Lorsqu'un fleuve, abandonnant son lit naturel, vient à coufer d'un autre côté, l'ancien lit a[)partient aux propriétaires riverains, pour la largeur que chaque héritage présente sur la rive.
Quant au nouveau lit, il suit la condition du fleuve, c'est-à-dire ([u il devient public. Si, plus tard, le fleuve retourne à son premier lit, alors encore le second lit devient la propriété des riverains.
quas secum Iraxeiit, in eu m fundum radiées egerint , ex eo tempore videntur vicini fundo adquisitae esse.
22. Insula quœ in mari nata est, quod raro accidit, occupantis fit; nullius enim esse creditur. In flumine nata , cpiod fréquenter accidit, si quidem mediam partem fluminis tenet, communis est eorum qui ab u traque parte fluminis prope ripani prœdia possident, pro modo laiitudinis cujusque fnndi, quae latitudo prope ripam sit; quod si alteri parti proximior sit , eorum est tantum qui ab ea parte prope ripam prœdia possident. Quod si aliqua parte divisum sit flumen, deinde infra unitum , agrum alicujus in formam insulae redegerit, ejusdem permanet is ager cujus et fuerat.
23. Quod si naturali alveo in universum derelicto , alia parte flueie cœperit, prior quidem alveus eorum est qui prope ripam ejus praedia possident, pro modo scilicet latitudinis cujusque agri , quae latitudo prop« ripam sit. Novus autem alveus ejus juris esse incipit, cujus et ipsum flumen, id est publicus. Quod si post aliquod tempus ad priorem alveum reversum fuerit flumen, rursus novus alveus eorum esse incipit qui prope ripam ejus praedia possident.
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24. A lia sane causa est, si cujus totus ager inuncktus fuerit : neque enim iniindatio fundi speciem commutât , et ob id , si recesserit aqua, palam est eum fundum ejus manere cujus et fuit.
25. Cum ex aliéna materia species aliqua facta sit ab aliquo, quœri solet quis eorum natnrali ratioue dominus sit, utrum is qui fecerit, an ille potius qui materiae dominus fuerit. l]t ecce, si quis ex alienis uvis aut olivis aut spicis vinum aut oleum aut frumentum fecerit, aut ex alieno auro vel argento vel aeie vas aliquod fecerit, vel ex alieno vino et nielle mulsum raiscuerit, vel ex medicamentis alienis emplastrum aut collyrium composuerit, vel ex aliéna lana vestimentum fecerit, vel ex alienis tabulis navein vel armaiium vel sulv sellium fabricaverit. Et post multas Sabinianorum et Procuieianorum ambiguitates placuit média sententiaexistimautium, si ea species ad materiam reduci possit, eum videri dominum esse, qui materiae dominus fuerit; si non possit reduci , eum potius intelligi dominum, qui fecerit.
Ut ecce, vas conflatum potest ad rudem massa m aeris vel argenti vel auri reduci; vinum autem vel oleum aut frumentum ad uvas et olivas et spicas reverti non potest ,
24. Il en est tout autrement, lorsqu'un terrain est inondé en totalité; car Tinondaiion n'en change pas la nature. Et, en effet, lorsque Teau se retire, le fonds reste au même propriétaire.
25. Lorsqu'on a formé un objet avec la matière d'autrui, c'est une question de savoir quel est, d'après la raison naturelle, le propriétaire de cet objet. Est-ce fauteur du travail? n'est-ce pas plutôt le maître de la matière? Par exemple, avec le raisin, les olives ou les épis d'autrui ,^on a fait du vin, de l'huile ou du froment; avec l'or, l'argent, l'airain d'autrui, on a formé un vase ; avec le vin et le miel d'autrui, on a composé du mulsitm; avec les médicaments d'autrui , on a préparé un emplâtre, un collyre; avec la laine d'autrui, on a tissé un vêtement; avec les planches d'autrui, on a fabriqué un navire, une armoire, des bancs. Après de longues discussions entre les Sabiniens et les Proculéiens, on a fini par admettre une opinion mixte fondée surla distinction suivante :
si le nouvel objet peut revenir à l'état primitif de la matière, il appartient au maître de celle-ci; lorsque ce retour est impossible^ l'objet appartient de préférence à l'auteur du travail. Ainsi, un vase fondu peut redevenir un lingot d'airain, d'argent ou d'or; mais le vin, l'huile ou le froment ne peuvent reprendre l'état de raisin , d'olives ou d'épis; le mulsum ne
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peut pas non plus se décomposer en vin et en miel. Celui qni forme un objet en partie avec sa propre matière, en partie avec celle d'autrui, par exemple, du ?)iulsumii\ec son vin et avec le miel d'autrui, un emplâtre ou un collyre avec ses médicaments et ceux, d'autrui, ou un vêtement avec sa laine et celle d'autrui, en est indubitablement propriétaire, puisque, outre son industrie . il a encore fourni une partie de la matière.
26. ^'éanmoins, lorscpron brode un vêtement avec la pourpre d'autrui, la pourpre, quoicpie plus précieuse, devient l'accessoire du vêtement, et son ancien maître a , contre ceux qui l'ont soustraite , l'action de vol et la condiction, soit que l'habit ait été t'ait par le voleur ou par tout autre : en effet, les choses dénaturées, bien qu'on ne puisse pas les revendi([uer, peuvent cependant donner lieu à condiction contre le voleuret contre plusieurs autres possesseurs.
27. Si des matières appartenant à différents maîtres ont été confondues par leur volonté, tout ce que produit la confusion est commun entre eux : par exemple , lorsque deux personnes mêlent leurs vins, ou jettent dans un même creuset des lingots d'or ou d'argent : et malgré !a diversité des matières dont le mélange forme une substance particulière, par exemple du îniihiuif^ mélauge
ne ne mulsum rpiidem ad vinum et mel resolvi potest.
Quodsi partimexsuamateria, partim ex aliéna speciem aliquam fecerit quis, veluti ex suo vino et alieno melle mulsum miscuerit, aut ex suis et alienis medicamentis emplastrum aut collyrium, aut ex sua lana et aliéna vestimentum fecerit, dubitandum non est hoc casu eum esse dominum qui fecerit, cum non so* lum operam suam dédit, sed et partem ejusdem materiae praestavit.
26. Si tamen alienam purpuram vestimento suo quis intexuit, licet pretiosior est purpura, accessionis vice cedit vestimento, et qui dominus fuit purpuras, ad versus eum qni subripuit , babet furti actionem et condictionem, sive ipse sit qui vestimentum fecit, sive alius : nam extinctae res, licet vindicari non ])ossint , condici tamen a furibus et quibusdam aliis possessoribus possunt.
27. Si duorum matériau ex vol un ta te dominorum confu- a sae sint^ totum id corpus quod "' ex confusione fit, utriusque commune est , veluti si qui vina sua confuderint , aut massas argenti vel auri conflaverint. Sed et si diverse materia? sint, etob id propria spccies facta sit, forte ex vino
et melle mulsum, aut et auro et argento eleclrum , idenr
juris est , nam et eo casii commiineni esse sprciem non dubilatur. Qiiod i?i fortuitu et non voluntate douiinoriim confusae fuerint , vel diversae niateriae vel quae ejusdeni generis sunt , idem juris esse placuit^
28. Quod si fruinentum Titii frumento tiio mixtuni fuerit, siquidemex voluntate vestra, commune erit, quia sin^ula corpora, id est,singula grana quae cujusque propria fuerunt , ex consensu vestro coramunicata sunt. Quod si casu ad mixtum fuerit, vel Titius id miscuerit sine tua voluntate, non videtur commune esse, quia sinrjula corpora in sua substantia durant :
nec magis istis casibus commune fit frumentum, quam grex iutelligitur esse communis, si pecora Titii luis pecoribus mixta fuerint. Sed si ab alterutro vestrum lotum id frumentum retineaturjn rem quidem actio pro modo frumenti cujusque competit; arbitrio autem judicis continetur, ut ipse œstimet (piale cujusque frumentum iiierit.
29. Gum in suo solo aliquis ex aliéna materia œdificaverlt, ipse iutelligitur dominus a^dificii, ijuia omne ({uod inar»dificatur, solo cedit. Nec tamen ideo is qui materia? dominns fuerat, dcsinil dominus ejus
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de vin et de miel, de Velectrum , alliage d'or et d'argent, il en est encore de même ; car dans ce cas la nouvelle substance est indubitablement commune. Lorsque c'est le basard, et non la volonté des propriétaires, qui opère confusion de substances , soit bomogènes, soit différentes, il en est encore de même.
28. Si le froment de Titius est mêlé avec le vôtre, le mélange, lorsqu'il résulte d'une volonté nmtuelle,devientcommun, parce que chaque objet , c'est-à-dire chaque grain qui auparavant n'avait qu'un propriétaire, est devenu commun par votre consentement. Le mélange opéré par le hasard ou par Titius sans votre volonté, n'est pas commun , parce que chaque objet conserve sa nature. Dans ces deux cas, il en est du grain comme des bestiaux de Titius, qui se trouveraient mêlés avec les vôtres : le troupeau ne devient pas commtm et le filment non plus. Si l'un de vous retient la totalité de ce froment, l'antre a l'action réelle pour la quantité de froment qui kii appartenait ; mais il entie dans l'office du juge deslimer la cjualité du froment que cbacun avait.
29. Celui qui bâtit sur sou terrain avec les matériaux d'autrui,estjjropriétaire des constructions,jjaice que touieconstruction suit le sol. Cependant celui à (jui appartiennent les matériaux ne cesse })oint d'en être proprié-
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taire; mais, provisoirement il ne ])eut ni les revendiquer, ni en exi(>er l'exhibition , à cause de la loi des Douze Tables : cette loi décide que nul ne sera forcé d'extraire les matériaux d'autrui employés dans son bâtiment, mais qu'on les paiera au double, par suite de l'action diter/e tigïLOJwicto. Tigtnim s'entend de tous matériaux propres à bâtir. Le but de la loi a été de ne pas obli^jerà démolir; mais lorsque l'édifice se trojiNC (létruitpar une cause quel con(jue, le propiiétaire àes matériaux, à moins qu'il n'ait déjà reçu le double, peut les revendiquer et en demander l'exhibition.
30. Dans le cas contraire, la maison qu'un possesseurconstruit avec ses propres matériaux sur le fonds d'autrui, appartient au propriétaire du sol; mais dans ce cas, le maître des matériaux en perd îa pro{)riété, parce qu'il ^st présumé les avoir volontairement aliénés, du moins lorsqu'il a construit sciemment sur le fonds d'autrui : aussi ne peut-il plus les revendiquer ^ même après la démolition de l'édifice. Toutefois on s'accorde sur ce point que, s'il se trouve en possession , et que le maître du fonds revendique le bâtiment sans payer les matériaux et la main-d'œuvre, ce dernier peut être repoussé par l'exception de dol, pourvu toutefois que le constructeur possédât de bonne foi; car, pour celui qui savait
esse : sed tantisper neqne vindicare eam potest, neque ad exhibendum de ea re agere propter le^em Duodecim Tabularum, (jua cavetur nequis tignum alienum aedibus suis junctum eximere cogatur, sed dupluin pro eo praestet per actionem quœ vocatur de tigno injuncto. Appel latione auteiît tigni omnis matefia significalur, ex qua a^dificia fiunt. Quod ideo pro vis um est, ne œdificia rescindi necesse sit ; sed si aliqua ex causa dirutum sitaedificium, poterit materi8edominus,si non fuerit dnplum jam persecutus, tune eam vindicare et ad exhibendum de ea re agere.
30. Ex diverse, si quis in alieno solo sua mateVia domum aedificaverii, illius fit domuscujuset solum est: sed hoc casu materiae dominus proprietatem ejus amittit , quia volunîateejusintelhgitur alienata , utique si non ignorabat se in alieno solo aedificare; et ideo licet diruta sit domus, materiam tamen vindicare non potest. Certe illud constat , si in possessions constituto aedificatore , soli dominus petat domum suam esse , nec solvat pretium materiae et mercedes fabroruni , posse eum per exceptionem doli mali repelli , utique si bonœ fidei possessor fuerit qui iedificavit; nam scienti alienum solum esse , potest
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objiciculpa,quod aedificaveiit ; teinere in eo solo quod iiitel- \ ligeret alienuai esse. |
31. Si TitiiiS alienam plan- ■ tam in solo siio posuerit , ipsius erit ; et ex cliverso si Titius suam plantam in Mœvii solo posuerit, Maevii planta erit , si mojcio utroque casu radiées e^ijerit : ante enim quam radiées egerit , ejus permanet cujus et fuerat.
Adeo autem ex eo tempore quo radiées a(;it planta, proprietas ejus cimuiuîatur, ut si vicini arbor ita teriamTitii pressent ut in ejus fundum radiées egerit, Titii effici arborem dicamiis ; rationem enim non permittere ut alterius arbor esse intelligatur, quam cujus in fundum radiées egisset. Et ideo prope confinium arbor posita, si etiam in vicini fundum radiées egerit, commnnis fit.
32. Qna ratione autem plantfe rpiae terrœ coalescunt, solo cedunt , eadem ratione Frunienta (juoque quaesata sunt, solo cedere intelliguntur. Ceterum sicut is qni in alieno solo aedificaverit , si ab eo dominus petat aedificium, defendi potest perexceptionem doli mali secundum ea quae diximus, ita ejusdem exceptionisauxilio tutus esse potest is qui alienum fundum sua impensa bona fide conseruit.
Literie quoque , licet
n être pas propriétaire, on peut lui objecter qu'il a eu tort de construire sciemment sur le fonds d'autrui.
31. Si Titius a mis dans son terrain la plante d'autrui , elle lui appartient. Réciproquement, s'il a mis sa plante dans le terrain de Mévius, elle appartient à Mévius, pourvu, dans l'un et l'autre cas, qu'elle ait pris racine; car jusquelà elle continue d'appartenir au ^éiue propriétaire. C'est au moinent où la plante s'enracine que la propriété change : cela est tellement vrai c[ue, si l'arbre du voisin envahit le fonds de Titius, en y portant ses racines, l'arbre est acquis à ce dernier. La raison n'admet pas, en effet, que l'arbre appartienne à aucun autre que le propriétaire du fonds où ont poussé les racines ; et conséquemment l'arbre placé près des limites, devient commun quand ses racines vont aussi dans le fonds voisin.
32. Le j)rincipe qui attribue au sol les plantes qui s'y incorporent, lui attribue également les blés qu'on y a semés. Au reste, de même qu'après avoir hàti sur le terrain d'autrui, on peut, ainsi que nous l'avons dit, se défendre par l'exception de dol, contre le propriétaire qui revendique le bâtiment, on peut aussi se garantir parla même exception, lorsqu'on a ensemencé de bonne foi et à ses frais le terrain d'autrui.
Pareillement, l'écriture fût
INSflTUIES DE .IlSTlMEiN.
elle en lettre^ cVor, suit le papier ou le parchemin, comme les constructions ou les semences suivent le sol. Si tloncTitius emploie votre papier ou votre parchemin pour y écrire des vers, une histoire, un discours, ce n'est JDas Titius, mais vous qui serez propriétaire du volume. Toutefois, si vous revendiquez vos cahiers ou votre par(;hemin , sans payer à Titius les frais d'écriture, il pourra se défendre par l'exception de dolj^ pourvu qu'il ait acquis de bonne foi la possession du papier ou du parchemin.
34. Lorsqu'un tableau a été peint sur la planche d'autrui;, selon (pielques uns, la planche suit la peinture, et selon d'autres, c'est la peinture, quelle qu'elle soit , qui suit la planche ; mais d nous semble plus raisonnable que la planche suive la peinture : il serait ridicule, en effet, (ju'un tableau d'Apelles ou de Parrhjiisius devuU l'accessoire d'une misérable jilanche. Ainsi, lorsf[ue le propriétaire de la planche possède le tableau, lepeintrequile revendique sans payer la planche, peut être repoussé par l'exception de dol.
Lors{|ue c'est le peintre qui possède, on donne l'aciion utile contre lui au propriétaire de la planche; et, dans ce cas, si ce dernier ne paie pas le prix de la peinture, il pourra être repoussé par l'exception de dol, pourvu que le peintre possédât de bonne foi. En effet, si la planche a été soustraite
aurea3 sint, perinde chartis membranisquecedunt,acsolo cedere soient ea quae inœdifîcantur aut inseruntur; ideo- (pie si in chartis membranisve tuis carrnen vel historiam vel orationem Titius scripserit, hujus corporis non Titius seà tu dominus esse videris.
Sed si a Titio petas tuos libros tuasve membranas, nec impensas scripturœ solvere paratus sis, poterit se Titius defendere per exceptionem doli mali, utique si earum chartarum membranarumve possessionem bona fide nactus est.
34. Si quis in aliéna tabula pinxerit, quidam putant tabulam picturae cedere, aliis videtur picturam, qualiscumque sit, tabulai cedere; sed nobis videtur melius esse tabulain picturae cedere : ridiculum est eniin picturam Apellis vel Parrhasii in acctssionem vilissimae tabulas cedere. llnde si a domino tabulas imaginem possidente, is qui pinxit eam petat, nec solvat pretium tabulae, poterit per exceptionem doli mali submoveri. At si is qui pinxit possideat, consequens est ut utilis aetio domino tabuke adversus eum detur : quo casu, si non solvat impensam picturae, poterit per exceptionem doli mali repelli, utique si bona fide possessor fuerit ille qui picturam imposuit. Ulud enim palam est (piod, sive is
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qui pinxit subripuit tabulas, sive alius, conlpetit domino tabulai uin furti actio.
35. Si quis a noii domino quem dominum esse crediderit, bona fide iimdiiai emerit, vel ex donalione aliave qualibet justa causa cipqiie bona fideacceperit,naturaliraiione placuit frnctus quos percepit, ejus esse pro cultura et cura ; et ideo si postea dominus supervenerit, et fundum vindicet, de fruciihus ab eo consumptis ai]ere non potest. Ei vero qui alienum fundimi sciens possèdent, non idem concessum est : itaque cum fundo etiam frnctus, Hcet consumpti sin , cofjitur restitnere.
36. Is ad quCm ususfructusfundi pertinet, non aliter fructuum dominus elficitur, quam si ipse eos perceperit; et ideo , licet maturis IVuctibus nondum tamen perceptis decesserit, ad heredem ejus non pertinent , sed domino proprietatis adquiruntur. Eadem fere et de colono dicuulur.
37. In pecudum fructu etiam fœtus est, sicut lac, pili et lana : itaque agni, liœdi et vituli et equuli et suculi stalim naturali jure dominii iructuarii sunt. Partus vero ancillae in fructu non est : ita-
par le peintre ou par tout autre, celui à (|ui elle appartient aura l'action de vol.
35. Lorsqu'on traitant avec une personne qui n'est pas, mais que Ton croit propriétaire , on acbète de bonne foi un fonds, ou lorsqu'on le reçoit par donation ou à tout autre juste titre, et toujours de bonne foi, la raison naturelle a fait admettre que les fruits perçus par le possesseur lui appartiennent en raison de sa culture et de ses soins : conséquemment, si le propriétaire se représente et revendique le fonds, il n'a pas d action pour les fruits consommés par le possesseur. Quant à celui qui possède sciemment le fonds d'autrui, ou ne lui accorde pas le même avantage; aussi, en restituant le fonds, doit-il encore restituer les fruits même consommés.
36. L'usufruitier ne devient propriétaire des fruits du sol qu'après les avoir perçus lui même : conséquemment , s'il meurt avant la récolte, les fruits, quoique mûrs, n'appartiennent point à ses héritiers; ils sont acquis au propriétaire. On décide à peu près de même à l'égard du fermier.
37. Les fruits d'un bétail corn* prennent le croît aussi bien que le lait, le poil et la laine; ainsi les agneaux , les chevreaux , les veaux, les poulains et les petits cochons, sont d'après le droit naturel , immédiatement acquis à
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rusufruitier. Mais Feiifant d'une esclave n'est point un fruit; il appartient donc au maître de la propriété : il serait absurde de considérer rhomme comme un fruit, lorsque la nature a créé tous les fruits pour l'homme.
38. Ceux qui ont l'usufruit d'un troupeau doivent , comme l'a pensé Julien, remplacer les bétes mortes par autant de bétes du croît, et planter de nouvelles vignes ou de nouveaux arbres en place des vignes ou des arbres morts; car il faut entretenir avec soin et user en bon père de famille.
39. A l'égard des trésors trouvés par un propriétaire sur son propre fonds, l'empereur Adrien, observant l'équité naturelle, les a concédés à Tinventeur, et a décidé de même pour ceux qu'on trouve par cas fortuit dans un lieu sacré ou religieux. Quant aux trésors trouvés dans la propriété d'autrui, sans les y chercher, mais par hasard, l'empereur en attribue moitié à l'inventeur, et conséquemment il a décidé que les trésors trouvés sur la propriété du prince appartiennent pour moitié à Finventeur, et pour moitié au prince.
De là il suit que le trésor trouvé sur la propriété du fisc, de l'Etat ou d'une ville, appartient pour moitié à l'inventeur, et pour moitié au fisc ou à la ville.
40. D'après le droit naturel, les choses nous sont aussi acquises par tradition; et en effet, lorsque le propriétaire veut transférer sa
que ad dominum proprietatrs pertinet; absurdum enim videbatur hominem in fructu esse , eu m omnes fructus rerum natura gratia hominis comparaverit.
38. Scd si gregis usumfructum quis habeat, in locum demortuorum capituui ex fœtu fructuarius summittere débet (ut Juliano visum est) ; et in vinearum demortuarum vel arboium lociun alias deljet substituere : rectc enim colère, et quasi bonus paterfamilias uti débet.
39. Thesauios quos quis in loco suo invenerii, divus Hadrianus naturalem aequitatem secutus ei concessit qui invenerit; idemque statuit, si quis in sacro aut religioso loco fortuito casu invenerit.
At si quis in alieno loco , non data ad hoc opéra, sed fortuito invenerit , dimidium inventori, dimidium domino soli concessit; et convenienter, si quis in Caesaris loco invenerit, dimidium inventoris , dimidium Cœsaris esse statuit. Cui conveniens est, ut si quis in fiscali loco vel publico vel civitatis invenerit, dimidium ipsius esse, dimidium fisci vel civitatis.
40. Per traditionem quoque jure naturali res nobis adquiruntur; nihil enim tam conveniens est naturali a^qui-
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tati, (luanivoluntatemdoQiini chose à autrui, quoi de plus na
volentis rem sua tn in alium Mansfcrre, ratam haberi.
Et ideo rujuscumque generis sit corporalis res, tradi potest, et a domino tradila alienatur : ilaque stipendiaria quoque et tributaria prsedia eodem modo alienantur. Vocantur autem stipendiaria et tributaria praedia, quae in provinciis sunt : inter quae nec non et italica praedia, ex nostra conslitulione, nulla est differenlia ; sed si quidem ex causa donalionis aut dotis aut qualibet alia ex causa tradantur, sine dubio transferunlur.
41. Yenditae vero res et traditae non aliter euiptori adquirnntur, quam si is venditori pretiuni solverit, vel alio modo ei satisfecerit, veluti exprornissore aut pi[;nore dato. Quod cavetur quidem etiam lege Duodeciiu Tabularum, tamen recte dicitur et jure gentium, id est, jure naturali id effici. Sed si is qui vendidit, fideui emptoris secutus est, diceadiuu est statim rem emptoris fieri.
42. Nihii autem interest , utrum ipse dominus tradat alicui rem, au voluiitate ejus alius.
43. Qua ratione , si cui liberauniversorum nefjotiorum administratio a domino permissa fuerit, isque ex bis negotiis rem vendiderit et tradiderit, facit eam accipientis.
Interdum etiam sine traditione nuda voiuntas do
turel et de plus équitable que de confirmer sa volonté.
Le propriétaire peut donc livrer , et par la tradition qu'il en fait, aliéner toutes les choses corporelles indistinctement, et par conséquent aussi les fonds slipendiaires et tributaires. On appelle ainsi les fonds situés dans les provinces ; mais une de nos constitutions a supprimé toute différence entre ces biens et ceux dltalie, et la tradition qu'on en fait , à titre de donation , de dot , ou à tout autre titre , transfère indubitablement la propriété.
41. Toutefois les choses vendues et livrées ne sont acquises à l'acheteur que lorsqu'il a payé le prix ou satisfait le vendeur de toute autre manière, par exemple, en donnant un expromissor ou un
le. La loi des Douze Tables le
décide ainsi; et cependant ou déclare avec raison, que cette règle vient du droit des gens, c'est-àdire du droit naturel. Lorsque le vendeur s'est fié à l'acheteur, il faut dire que la chose lui est immédiatement acquise.
42. Il est indifférent que la chose soit livrée parle propriétaire lui-même, ou par d'autres agissant d'après sa volonté.
43. Ainsi, lors^qu'on a confié la libre administration de toutes ses affaires à une personne, celle-ci, en vendant et livrant les objets compris dans son administration, transfère la propriété.
44. Quelquefois la simple volonté du propriétaire suffit, même
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sans tradition, pour transférer la chose: parexemple, lorscpi'un objet qui vous avait été prêté, loué ou remis en dépôt, vous est vendu ou donné; car bien qu'il ne s'ensuive aucune tradition , néanmoins par cela seul que Tobjet vous est laissé comme vôtre, la propriété vous est immédiatement acquise comme si la chose avait été livrée dans ce but.
US. Pareillement, lorsqu'on a vendu les marchandises déposées dans un ma^jasin, aussitôt (|u'on livre à Tacheteur les cleCs du ma- (T^asin, on lui transfère la propriété des marchandises.
46. Il y a plus : quoique le maître n'ait en vue qu'une personne incertaine, sa volonté transfère quelquefois la propriété : par exemple, lorsque les préteurs et les consuls jettent de la monnaie dans la foule, ils ignorent ce que chacun en recueillera, et cependant, parce (jue telle est leur volonté, chacun devient immédiatement propriétaire de ce qu'il a recueilli.
47. D'après ce principe, celui qui s'empare d'une chose abandonnée par celui à qui elle appartenait, en devient aussitôt propriétaire. Est abandonné l'objet que le propriétaire a rejeté avec intention de ne plus le compter parmi les choses qui lui appartiennent; ainsi, dès ce moment, sa propriété cesse.
48. Il en est tout autrement des objets que, dans une tempête, on jette pour allé(jer le navire :
mini sufficit ad rem transferendam : veluti si rem quam tibi aliquis commodavit aut locavit aut apud te deposuit, vendiderit tibi aut donaverit.
Quam vis enim ex ea causa tibi eam non tradiderit, eo tamen ipsoquod patiturtuara esse, staiim tibi adquiritur proprietas, période ac si eo nomine tradita fuisset.
45. Item si quis merces in horreo depositas vendiderit, simul atque claves horrei tradiderit emptori , transfert proprietatem mercium ad emptorem.
46. Hocamplius,inlerdum et in incertam personam collatavoluntas domini transfert rei proprietatem : ut ecce , prœtores et consoles qui missilia jactant in vulgus, ignorant quid eorum quisque sic excepturus , et tamen quia volunt quod quiscfue exceperit, ejus esse, statim eum dominum efficiunt.
47. Quarationeverius esse videtur , si rem pro derelicto a domino habitam occupaverit quis, statim eum dominum effici. Pro derelicto autem habetur , quod dominus, ea mente abjecerit, ut id rerum suarum esse nolet : ideoque statim dominus esse desinit.
48. Alia causa est earum rerum qua^ in tempestate maris, levandae navis causa eji-
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ciuntiir : hae enim doniinorum permanent, qnia palani est eas non eo animo ejici cjuod quis eas liabere non vult, sed quo magis cuin ipsa navi maris pericnlum eîi'ufjiat. Qua de causa, si quis eas fluctibus expulsas, vel eliam in ipso mari nactus, lucrandi animo abstulerit , furtum committit ; nec longe discedere videntur ab liis qua3 de rheda currente non intelligentibus dominis cadunt.
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on en conserve la propriété; car évidemment, si on les jette, ce n'est point parce qu'on n'en veut plus, mais plutôt pour échapper avec le navire aux dangers de la mer. Aussi , lorsque ces objets sont échoués ou même trouvés dans la mer, celui qui Jes enlève avec intention d'en profiter commet-il un vol. Ces choses ne diffèrent pas beaucoup de celles qui, à finsu du propriétaire, tombent d'une voiture sur la route.
EXPLICATION
PR
326. Après avoir parlé des personnes quarum gratiajus constitutum est (*), nous avons à examiner, non plus en faveur de qui, mais sur quels objets s'établit la distinction du juste et de l'injuste. Tous les êtres physiques, considérés ici sous ce rapport entièrement passif, rentrent, sous le nom de choses, dans le second objet du droit ; et les choses , dit Justinien en copiant Gaïus, se trouvent non seulement dans notre patrimoine, mais aussi hors de notre patrimoine. Ce n'est pas ici une division que Justinien établit, c'est plutôt une définition par laquelle il indique toute l'étendue du mot res; car ce mot ne se restreint point, comme le mot pecuma (-), aux objets que chacun a m patrimonio ou in bonis , et qu'on appelle res singulo' rum (^) : outre ces derniers , il existe encore plusieurs classes de choses non singulorimi , notamment les choses dites nullius{^}, les choses communes, communia omnium (^), et enfin celles qui appartiennent à une corporation, universittitis (^).
Justinien va expliquer ces distinctions.
{*)Pr. dejur. persan. — (*) Paul. fr. -, de vevb. sïgnif. — (S^ s§ c f/ 11, h. t. — I. 15
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327. L'air, Teau courante, la mer et ses rivages sont choses communes, en ce sens qu'il n'existe à leur égard aucune distinction de propriété ; d'où il suit que cliacun peut en user librement, et, par l'usage qu'il en fait, s'approprier l'air qu'il respire, l'eau qu'il puise dans un courant. Pareillement chacun peut naviguer sur la mer, et la place qu'il y occupe lui appartient tant qu'il l'occupe ; car les choses communes, n'appartenant à personne, sont acquises par occupation à quiconque les tient en sa puissance; mais elles rentrent, dès que l'occupation cesse, dans leur condition primitive ou naturelle. Ce principe sera développé plus loin [341] à l'égard des animaux sauvages et des poissons, car les poissons qui vivent dans la mer ne diffèrent point de la mer elle-même (^).
328. On en peut dire autant du rivage. Comme la mer et comme son lit, il n'appartient à personne ; par conséquent chacun peut en user librement (^).
Toutefois à ce libre usage on apporte , relativement aux habitations construites sur le bord de la mer, une restriction remarquable ; elles ne sont pas du droit des gens comme la mer, c'est-à-dire communes à tous. Effectivement , le rivage qui n'appartient à personne devient la propriété des occupants, et ceux qui bâtissent en observant les conditions requises [331] acquièrent sur le sol même un droit de propriété qui dure autant que leurs constructions (^) ; de là vient qu'on doit s'abstenir des portions de rivage qui , se trouvant déjà occupées, ont cessé d' être choses communes.
329. Parmi les choses dont chacun peut user avec une égale liberté, parce qu'elles sont toutes communia omnium , plusieurs se nomment ordinairement publiques. Ce sont des choses qui, plus particulièrement que les autres , semblent appartenir à chaque peuple, parce qu'elles sont une dépendance de son territoire. Tels sont les ports, les tleuves et leurs rives (^). Cette distinction ne change rien au droit que chacun a de pêcher, de
(') Neral. fr. 14, de adq. rer. dom. — (*) Text. hic; S 5» /'• '• — (^)Mayc.ian. fr. 5, S 1, fr. 6, dedivis, rer, — (*) Marcîan.fr. 4, S 1. cod.; Paul. fr. rj, de flumin.
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naviguer sur un fleuve et de débarquer sur ses rives : aussi Marcien n'avait-il point sépai'é les choses pui)liques des chosescommunes. Justinien les distingue ici, non quant à l'usage , mais quant à la manière dont chacun peut se les appropiier par occupation. A cet égard chaque peuple exerce une juridiction exclusive pour empêcher ce qui nuirait à l'usage auquel la chose publique est naturellement destinée , par exemple , à la navigation des fleuves [331].
§§ m, IV et V.
330. Ce que nous avons dit des fleuves et de leurs rives s'applique au rivage de la mer, c'est-à-dire au terrain que la mer couvre dans ses plus hautes marées (*).
Ce rivage est commun comme la mer et à cause de la mer [327], et dès lors chacun peut en user et y aborder librement. Sous ce rapport, les rives d'un fleuve et les rivages maritimes rentrent également dans la classe des choses communes. En comparant le texte de Justinien avec celui de Gaïus (-), on reconnaît que la mer et ses rivages, les fleuves et leurs rives, ne dilTèrent en rien quant à l'usage ; quant à la propriété , au contraire , les rives et les rivages ne sont plus assimilés : la rive des fleuves appartient aux riverains; nul ne peut donc, par occupation, rien acquérir, soit de la rive elle-même, soit des arbres qu'elle nourrit, quoique chacun puisse s^en servir lorsqu'il navigue sur le fleuve.
331. Le rivage de la mer n'appartenant à personne [328], chacun y devient propriétaire du sol sur lequel il établit ses constructions , pourvu toutefois qu'elles ne nuisent point aux abordages et aux besoins delà navigation (^); cependant, comme les particuliers ne sont pas juges des inconvénients qui peuvent résulter des construjctions faites sur le rivage , ils n'ont le droit de construire qu'après avoir obtenu l'autorisation des magistrats ('*). Sous ce rapport, les rivages rentrent dans la classe des choses publiques (^), soumises à la juridiction du peuple dont ils bordent le territoire ; en ce sens , chaque peuple est maître des rivages m quœ liabet imperium (^').
i*} Text. hic; Cels. fr. 90, de verb. sifjnif. — {.-j Fr. 5, de divis. ver. — (^) Cris, et Scœml. fr. 3, S l ; fr. 4, ne quid in loc. piibl. — (}) PomjK fr. 5<>, de adq^ rer. dùm. — * Javoh fr. Hi>. de.rerb. signif. — {^) Cels. d, fr. 3. ne quid in loc. pnbl.
332. L^s choses qu'on appelle res universitatis sont destinées à Tusage commun des membres d'une corporation ( universitatis), par exemple, d'une cité, d'un collège, d'une communauté , ou de toute autre association légalement établie (*).
Les objets dont chacun peut user, comme la plupart des chemins qu'on ne ferme jamais à personne, sont choses publiques, et non pas choses universitatis. Ne sont pas non plus choses universitatis, dans le sens où on l'entend ici , les choses qui appartiennent à une corporation , sans que l'usage en soit commun à tous ses membres. Dans ce dernier cas, la chose n'est pas hors du patrimoine ; elle est, au contraire, in patrimonio ou in pecunia civitatis, comme elle serait dans le patrimoine d'un particulier, quoique, par opposition aux propriétés privées, on appelle aussi choses publiques les biens qui se trouvent ainsi dans le patrimoine de l'Etat ou d'une corporation ('^).
^ VIL
333. Nous avons parlé de choses communes entre tous les hommes, dont chacun a l'usage et peut même acquérir la propriété par occupation , tant qu'elles n'appartiennent encore à personne. Sous ce rapport, les choses communes se nomment souvent choses nullius {^) ; mais ici cette expression s'applique spécialement aux choses de droit divin , qui ne sont dans le patrimoine de personne [mdlius in bonis), et ne peuvent jamais y être [698].
Les choses nullius de droit divin sont sacrées , religieuses ou Saintes.
i, VllI.
334. Les choses de droit divin étaient sacrées ou religieuses, selon qu'elles avaient été consacrées aux divinités supérieures ou abandonnées aux dieux mânes (*), quoique Justinien ne rappelle pas cette origine toute païenne de la distinction qu'il conserve.
Nul ne peut, de son autorité pi'ivée, conférer aux choses un caractère sacré : l'objet auquel un particulier voudrait attribuer ce caractère, reste profane {profanum) tant que la consécration n'a pas été faite par les pontifes (perpontifices), et avec les con-
(») Ulp. fr. 1, quodcujusq. univ. — (*.) Ulp. fr. t5, dfvevb. signif. — (*) SS &. 12 et 22, h. t. — ('*] Gaius, 2 inst. 4.
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ditions prescrites (^rite). Ces conditions ne consistent pas seulement dans certaines solennités; elles supposent, en outre, l'autorisation du législateur qu'il faut nécessairement obtenir, une loi nommée Papiria ayant défendu de consacrer aucun bâtiment et aucun terrain sans le consentement du peuple. On dit, en ce sens, que la consécration doit être ïàiie publice.,. non private{^), et cette condition est remplie lorsque le prince, qui réunit le souverain pontificat à l'autorité législative, permet de consacrer ou consacre lui-même (^).
335. Le caractère sacré s'attache au terrain, indépendamment des édifices qu'il supporte; et leur démolition, qui ne change point la nature du sol , ne le fait pas rentrer dans le commerce , c'est-à-dire dans le nombre des choses qui peuvent être vendues ou achetées. Les lieux sacrés étaient inaliénables , longtemps avant Justinien (^). Quant aux vases sacrés et autres objets mobiliers qu'on appelle ici donaria (^), l'empereur, en défendant de les aUéner, ne fait que renouveler avec plus d'extension une prohibition existante. Toutefois il a permis de vendre ces mêmes objets pour le rachat des captifs, pour la nourriture des pauvres en temps de famine, et même pour l'acquittement des dettes d'une église ou autre établissement pieux , venei^abilem locum {^\
336. Chacun peut, à son gré, et sans recourir à l'autorité publique, rendre religieux un terrain pur {locum puriiîn), c'est-à-dire un terrain qui n'est encore ni sacré, ni religieux, ni saint (*^). Il suffit pour cela d'inhumer, à perpétuelle demeure (^), le corps ou les os d'un homme libre ou esclave (^) dans un terrain dont on peut disposer, soit parce qu'on en est seul propriétaire (locum suum), soit parce que tous les copropriétaires, usufruitiers ou autres personnes intéressées y consentent (^).
L'inhumation faite dans le terrain d'autrui sans le consentement du propriétaire ne rend pas l'emplacement religieux. Cette décision est certaine et indépendante de la négation que plusieurs éditeurs placent ici entre les mots ratlm et habue- RiT (*0), pour indiquer l'inutilité d'une ratification postérieure
(*) Marcian. fr. 6, S 3, de divis. rer. — (») Ulp. fr. 9, S l, eod. — (=*) § 2, de inii- HL stip.; S 5, de emp. vend.: S 4, de légat.; fr. 6 ; Papin. fr, 15, de conlrah. empt.; Ulp. fr. 9, S 5, de div.rer. — (*) Text. hic; C. 21, de sacr. eccl. — (^) Ttxt. hic; d. C. 21 ; nov. 120, s 10. — (S) Uïp. /•/•. 2, s i. de relig. — C) Pa^l- /"'*• *0, eod. — («) Ulp. d. fr. 2, i)r. et% 6, eorf. — (») Tcxt. hic^C'^) Marcian. /"»•.6,5 4, de div, rer.
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àTinhumation, dans le cas où celle-ci a été autorisée par le consentement préalable du propriétaire ; téindis que d'autres éditeurs retranchent la négation , parce qu'ils appliquent le texte à une inhumation faite sans le consentement du propriétaire , et ratifiée postérieurement. Le texte signifie alors que le consentement du propriétaire suffit, lors même qu'il n'intervient qu'après l'inhumation (licet postea, etc.).
337. Lorsqu'un sépulcre est commun entre plusieurs personnes, chacune d'elles peut s'en servir, malgré les autres, pour inhumer un mort. Un terrain religieux peut donc appartenir aux particuliers, en ce sens qu'une ou plusieurs familles peuvent avoir le droit exclusif d'y enterrer leurs morts. Pareillement un édifice peut être consacré avec les conditions requises, pour l'usage d'une personne ou d'une famille ; et de la résulte une sorte de droit privé (^), transmissibleaux héritiers et même aux acheteurs du terrain dont la chose sacrée ou religieuse fait partie. Ainsi elle peut se trouver accessoirement comprise dans une vente dont elle ne pourrait pas faire l'objet direct et principal (2).
Les choses sacrées et religieuses sont, à proprement
parler, les seules qui appartiennent au droit divin (^). Les choses saintes ne leur sont assimilées qu'improprement (quodam modo), à cause du respect qu'on doit aux unes comme aux autres.
Sont saintes, les murailles de Rome ou des villes municipales, et en général toutes les choses que la loi protège spécialement contre les atteintes et les injures de l'homme (*), par une sanction dont la sévérité va quelquefois jusqu'à la peine Capitale. La sanction est cette partie de la loi qui soumet à une peine ceux qui violent ses dispositions (^).
§ XL
339. Occupons-nous maintenant des choses qu'on appelle res singulorum, parce qu'elles sont dans le patrimoine ou dans
(') Paul. fr. 9, § 1 , ad. l.j. pccuL; Alex. C. 4, de relig. — [^) Paul. fr. 33, § 1 . de act. emi)L; fr. 2.1, de conirah. empt.; Ulp. fr. 22 et 24, eod. — {^) Gaius, 2 inst. 3, 4 et 8. — {'') Marcinn*^ fr. 8, pr. et $ 2 ; Pomp. fr. 11, h. t. — {^) Text, hic; Ulp. fr. 9, §§2 cr3,/i. /.
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ledominium des particuliers. Le dominium on la propriété est le droit le plus étendu qui existe sur les choses. Considéré par rapport à la personne du propriétaire, il lui donne sur la chose une pleine puissance, et lui permet d'en disposer à son gré (^). Considéré relativement à la chose, le dominium en attribue toute l'utilité au propriétaire, comme si l'objet qui lui appartient n'existait^que pour lui : en un mot, cet objet lui devient propre , et , de là vient qu'en français le dominium s'appelle propriété. Les jurisconsultes romains se servent aussi du mot proprietas, mais ordinairement cette expression s'entend de la propriété séparée de l'usufruit (^), autrement dite nue propriété. Les manières d'acquérir viennent ou du droit civil, ou du droit des gens, que Ton appelle ici droit naturel, sans s'arrêter à la distinction précédemment exposée [7],. et comme le droit civil est postérieur au droit des gens, on s'occupe d'abord des manières d'acquérir qui dérivent de celui-ci.
!^ XIL
340. La propriété a commencé par la possession ; c'est encore ainsi que les bêtes sauvages, et en général les choses communes, sont acquises à ceux qui ])r/?7u' possessionem eorum appréhender int (^), ou à celui m cujus potestatem pervenerint[^), parce que nous avons en notre possession ce que nous avons sous la main, à notre disposition ou en notre pouvoir (a).
Du reste, le droit de propriété une fois acquis par la possession, se conserve indépendamment de cette même possession, en sorte que le propriétaire, lorsqu'il ne possède plus, peut revendiquer sa chose tant qu'elle existe, et partout où elle existe. En d'autres termes, il peut suivre sa chose dans la main des possesseurs, quels qu'ils soient, pour faire reconnaître qu'elle lui appartient, et par conséquent obtenir qu'on la lui restitue. Propriété et revendication expriment deux idées corrélatives ; et souvent, pour décider qu'une personne est pro-
(M Plenamin repotestatem, S 4, de usuf, V. Constant. C. 21, demandât,— (^j S§ 1 cl 4, de usufr.; Ulp. fr. 14, § 3, de us. et habit. — (^) Paul. fr. 1, S U de adquir. vel. amiit. poss. — (<►) Nerat. fr. H, de adquir. rer. dom.
(a) On pourrait donc, avec quelque raison, dire que possidere et possessio viennent de posscy quoique Paul {fr. 1, de adquir. vel amilt. poss.) indique une autre étyniologic.
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priétaire, on décide qu'elle peut revendiquer, ou réciproquement.
341. Les animaux sauvages sont à vous dès que vous les avez pris, et ils continuent de vous appartenir tant qu'ils restent captifs {donec custodia coercetur) ; mais s'ils s'échappent et rentrent dans leur liberté naturelle, alors votre propriété cesse. Par conséquent, si l'animal est repris, c'est au nouvel occupant qu'il appartient (rursus occupantis fît) , comme s'il n'avait jamais appartenu à personne.
Cette décision paraît contredire le principe fondamental que nous venons de poser, en distinguant la possession et la propriété [3i0] ; car si les animaux sauvages cessent d'appartenir à l'occupant dès qu'ils ne sont plus en sa puissance, son prétendu droit de propriété semble se réduire à un simple fait de possession. Mais il n'en est pas ainsi : la propriété des animaux sauvages ne se perd pas nécessairement avec la possession. Ainsi, la soustraction commise par un voleur ne détruit pas le droit du premier occupant. Si nous perdons la propriété d'un animal sauvage, c'est lorsqu'il recouvre sa liberté primitive; alors il est réputé n'avoir jamais été pris, et, par conséquent, n'avoir jamais appartenu à personne : il en est des animaux sauvages comme des portions du rivage qui , après avoir été occupées par des constructions, en sont ensuite débarrassées, et cessent d'appartenir au constructeur [327] ; car les propriétés acquises par la chasse, la pèche ou l'occupation des rivages, ne sont qu'une conquête sur l'ordre primitif des choses, et les conséquences de cette conquête s'effacent par une sorte depostliminium, dès que l'état primitif se trouve rétabli (^).
XVII
342. Effectivement, la guerre des hommes contre d'autres hommes ne diffère point de celle que les hommes font aux animaux sauvages. Le butin et les prisonniers faits sur l'ennemi appartiennent, comme le gibier, au premier qui s'en empare Ç^) ; et, comme le gibier qui a recouvré sa liberté naturelle, les prisonniers de guerre qui rentrent sur leur territoire sont réputés, par la fiction du postliminiiim [193], n'avoir jamais été capturés.
(') Nerat. fr. H, S i . fie. adq. ver. dont. V, Marcian. fr.5, dedivis. ver. — (') T-jct, hic ; Gels, fr, :i\, $ \, de. adq. ver. dom.
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§ XIII
343. Un animal a été blessé de manière à être aisément pris (ita ut capi possit) , toutefois il ne Test pas encore, et mille circonstances peuvent vous empêcher de le saisir, par conséquent il ne vous appartient pas (*).
Un sanglier tombe dans le filet que vous aviez tendu. Ne faut-il pas distinguer si le filet a été placé dans un lieu public ou dans un terrain particulier, sur votre propriété ou sur celle d'autrui, et, dans ce dernier cas, s'il a été tendu avec ou sans la permission du propriétaire. Ne faut-il pas examiner enfin si l'animal tombé dans le piège peut encore se dégager? Toutes ces questions se réduisent à une seule : l'animal est à moi, s'il est en ma puissance, si in meam potes tatem pervenit ("^).
§ XIV
344. Ainsi, pourvu que l'on s'empare d'un animal, il importe peu de savoir comment, et même en quels lieux ; car les bêtes sauvages ne font point partie du sol, pas plus qu'un nid d'oiseaux ou un rayon de miel ne font partie de la branche ou du tronc qui les a reçus. Pareillement l'essaim qui s'est abattu sur un arbre appartient à celui qui l'a recueilli le premier dans sa ruche, et le maître du terrain n'a, sous ce rapport, aucune préférence. A la vérité il peut interdire aux étrangers l'accès de son terrain, mais il doit le leur interdire intégra re, avant qu'ils se soient emparés de rien (^). Au reste, si le propriétaire peut se plaindre, c'est uniquement de ce qu'on entre sur son terrain malgré lui (^'), et non pas de ce qu'on y prend une chose qui n'appartient à personne.
Cependant l'essaim sorti de ma ruche m'appartient; mais lorsqu'il s'échappe et recouvre sa liberté naturelle, il cesse de m'appartenir, comme tous les animaux sauvages [311], Peuton en dire autant des abeilles qui sortent pour revenir? Cette question se décide par le principe qui va être établi pour les pigeons et les paons.
0) Text. hic; Gains, fr. 5, § 1, de adqtiir. ver. dont. — (^) Piociil. fr. 55, eod. — (») Texl. hic; § 12, h. t.; Gaiùs. fr. 3, ^: 1, de adqtiir. rer, dom. — (*) l-'ip- /»• 13, ÎT, de ivjur.
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345. Ces oiseaux sont, comme les abeilles et les cerfs, des animaux sauvages qui ont l'habitude d'aller et venir. Chaque fois qu'ils partent, ils sortent réellement de^notre puissance : cependant ils continuent de nous appartenir tant qu'ils conservent l'esprit de retour, et ce n'est qu'après s'être échappés pour ne plus revenir, qu'ils reprennent leur condition primitive c^).
Ce sont encoj^e les principes du joo5^/mmmm qu'on applique aux animaux sauvages ; car cette fiction ne profite jamais au prisonnier qui est rentré dans sa patrie, lorsqu'il conserve l'intention de retourner chez l'ennemi [194]. Aussi, les abeilles qui vont aux champs pour revenir ensuite à la même ruche ^ diffèrent-elles essentiellement de l'essaim qui émigré pour s'établir ailleurs [344].
346. Pour appliquer ces principes, il faut remarquer qu'un animal sauvage perd l'esprit de retour, lorsqu'il cesse de revenir : tout dépendra donc ici des circonstances. On décide également, d'après les circonstances, que l'animal a recouvré sa liberté naturelle, par exemple, lorsque je l'ai perdu de vue, ou bien lorsque je le vois encore, mais dans une position telle que la pouj'suite soit difficile, en ce sens qu'on n'est pas sûr de l'atteindre à volonté f). Dans ce cas, effectivement, l'animal n'est plus sub castodia nostra (^).
347. La même question ne s'élève jamais relativement aux poules, aux oies et autres animaux domestiques. Pour les avoir en sa puissance, l'homme ne les fait pas soi^tir de leur condition naturelle, et, par conséquent, il n'existe à leur égard aucune conquête, aucune application possible dix postliminium; aussi les animaux domestiques qui s'égarent ou se perdent, ne cessent-ils point d'appartenir au même maître.
§ XVÏII.
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personne sont pareillement acquis au premier occupant. Telles sont, par exemple, les îles qui se forment dans la mer (*) et les perles ou autres objets semblables trouvés sur le rivage. Le même genre d'acquisition , sans jamais s'étendre aux objets perdus, s'applique aux choses abandonnées et même, sauf quelques modifications, au trésor (-).
Ici, comme dans tous les cas précédents, la propriété s'acquiert par occupation ; et l'occupation, suivant les objets qu'elle procure, résuite elle-même de la chasse, de la pêche, de la guerre ou d'une simple invention : du reste, quelque nom qu'elle prenne, ce n'est jamais qu'une manière de-posséder, et c'est toujours parla possession que le droit des gens nous conduit à la propriété [340]. Mais, pour posséder, il ne suffît pas de détenir matériellement : le fou, Tenfant ne possèdent point ce qu'ils saisissent, pas plus qu'on ne possède en dormant ce qu'on a dans la main, parce qu'alors on détient sans intention, affectionem tenendi non hahent. Pour posséder , il faut détenir de fait et d'intention. Il faut donc, pour arriver à la propriété par la possession, une intention spéciale, celle d'avoir comme siens, pro suo, les objets dont on s'empare (^).
349. Nous venons de voir comment la propriété s'établit primitivement sur les choses qui n'ont encore appartenu à aucun maître. Dans la dernière partie de ce titre, nous verrons comment la propriété se transmet d'une personne à une autre ;;'') ; mais auparavant les textes intermédiaires nous offrent une série de décisions dont il importe de connaître le véritable principe. Jusqu'à ce jour, on a tout expliqué par une théorie fort simple : elle consiste à dire que dans les cas où un objet s'accroît, s'étend, se modifie par l'adjonction d'un autre objet, il faut distinguer quelle est la chose principale, quelle est la chose accessoire , et décider que la seconde est par cela seul acquise au maître de la première, en vertu dd cette maxime, accessorium seqiiUur principale. Ainsi , d'après Heineccius (^) et autres interprètes, l'accession ou la jonction de deux choses serait. un mode d'acquisition, et l'un des plus importants sans doute, puisqu'on a distingué des accessions naturelles, civiles et mixtes.
Une manière d'acquérir aussi commode, aussi fertile en con-
(') s 22, h. t, — (*) S§ 39 el 47, h. t. — i^) Paul. fr. î, S 3, de adquii\ vel amitt. po«. — (*) § 40 el seqq, — (5) Elem. jur. 562.
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séquences variées , eût mérité d'être consacrée par des textespositifs. Les jurisconsultes romains disent expressément que la. propriété se transmet per traditionem ; que les choses nullius appartiennent au premier occupant; mais je n'ai jamais lu dans leurs écrits que l'accession fut une manière d'acquérir, ni qu'une chose, devenue l'accessoire d'une autre, cessât par cela seul d'appartenir à son premier maître (a). J'espère même démontrer que les textes décident réellement le contraire.
L'accession, j'en suis convaincu, ne transmet point la propriété; c'est un fait dont notre titre ne s'occupe que très-secondairement. Le mot y est à peine prononcé (^); et, selon moi, les textes que nous allons parcourir traitent bien moins de l'acquisition que de la conservation et des conséquences de la propriété acquise.
XIX
350. La propriété d'un objet quelconque embrasse tous ses produits. C'est ainsi que les petits des animaux (^) et les jeunes esclaves appartiennent au maître de leur mère [73] ; ils suivent, au moment de leur naissance, la condition où se trouve la mère elle-même, sans égard à la conception (h), qui n'attribue aucun droit, ni à l'ancien maître de la mère aliénée pendant sa gestation (^) , ni dans aucun cas au maître du père ('*).
L'acquisition dont il s'agit a pour objet les animaux qui naissent; conséquemment elle s'opère au moment de la naissance, c'est-à-dire lorsqu'ils se détachent du sein maternel pour commencer à exister isolément. Est-ce là un fait d'accession ? Non sans doute, puisqu'il n'y a pas jonction, mais au contraire séparation. La propriété que le maître de la mère a sur les animaux naissants s'explique bien plus naturellement, lors-
{*) §§ 16 et 34, h. U — (') Text. hic ; Florent, fr. a, de odquir. rer. dom. — (^) Fenul. fr. 66, eod.; Dïocl. et Max. C. 12, de rei viiid. — ('*) Ulp. fr. 5, S 2, eod.
(a) Ulpien ( /"r. 19, § 13, de aur. argent.) dit: semper.... cum quœrimus quid eut cedatf illud spectamus quid cujus rei ornandœ causa adhibetur, ut acckssio cedat PRiNciPALi. Voilà sans doute une règle formulée, mais à quelle occasion et dans quel but? En matière de legs et pour apprécier, d'après l'intention du testateur^ l'étendue de sa disposition, spécialement pour savoir si, en léguant une pièce d'argenterie, il a entendu léguer les pierreries dont elle est ornée.
(6j Sauf Pexception précédemment établie [7i], lorsqu'il s'agit de savoir, non pas à quel maître l'enfant appartiendra, mais s'il naîtra libre ou esclave.
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qu'on observe que , avant de naître , le fœtus n'était qu'une portion des entrailles maternelles (*j, portion qui, en se séparant, continue d'appartenir au même maître, comme objet et comme propriété distincte.
§§ XX, XXI, XXII, XXIII, et XXIV.
351. On s'occupe ici des mutations qui s'opèrent dans le lit des fleuves, et des accroissements qui en résultent pour les terres riveraines ; car il est dans la nature des rivières de changer le caractère des lieux qu'elles occupent ou qu'elles délaissent , et de ranger les premiers parmi les choses publiques , et les seconds parmi les choses privées (-).
Nous en avons un premier exemple dans l'alluvion qui se forme ^ur une rive. On appelle ainsi l'accroissement insensible dont le progrès échappe aux yeux (^).
352. La violence des eaux ne produirait pas le même résultat; le courant, lorsqu'il enlève une portion distincte de terrain, la déplace sans qu'elle cesse d'appartenir au même propriétaire : palam est tuam permanere (^).
La raison en est évidente, comme la différence qui distingue ce cas du précédent. En effet, l'accroissement insensible que produit l'alluvion se compose de molécules apportées grain à grain, et dont rien ne constate l'origine. Il est donc impossible de reconnaître, et par suite de revendiquer, en cas d'alluvion, aucune partie du sol primitif que le courant a décomposé pour recomposer 'ailleurs un terrain nouveau. Au contraire, la violence du fleuve qui déplace un terrain ne le dénature pas ; malgré ce déplacement, le sol subsiste ; il doit donc rester au même propriétaire. On l'a dit pour le fonds inondé : neque enim inmi' datio fundi speciem commutât, et oh id palam est fundum ejus PERMANERE cujus et fuevat (^) : la même conséquence, exprimée ici dans les mêmes termes, palam est tuam permanere (^), dérive nécessairement du même principe.
Il est possible que le terrain déplacé par le fleuve emporte avec lui des arbres. Relativement à ces derniers, notre texte contient une décision additionnelle, qui sera expliquée plus loin[â75].
(*) Ulp. fr. 1, de insp. ventr. — (^) Pomp. fr. 30, S 3, de odquir. rcr. dom. — (*y S 20, h. t.; Gains, 2 inst. 70. — (*) % li , h. t. — (^) § 24, h. t.; Gains, fr. 7, S 6, de adquir. rev. dom. — (^) Ç 21 , ^. t.;, Goivs, 2 inst. Il ; d. fr. 1 , '^ 2.
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353. Lorsqu'un fleuve change son cours, le lit qu'il abandonne devient chose privée, et celui qu'il occupe, chose publique.
■ L'ancien lit, divisé dans le sens de sa longueur, accroît pour moitié à chacune des deux rives, et à chaque héritage riverain pour une largeur égale à celle qu'il occupe sur la rive [o59]. Quant au nouveau lit, si le fleuve l'abandonne à son tour, accroît-il pareillement et comme s'il avait toujours été public, aux propriétés riveraines; ou bien, au contraire, retourne-t-il au maître cujus antea fuit, comme s'il n'avait jamais cessé de lui appartenir? Ces deux opinions ont été professées, l'une par Gaïus (*), l'autre par Pomponius (^). Justinien, qui les conserve toutes deux au Digeste, ne donne ici que la première; sedvix est ut id obtineat, dit Gaïus, en nous avertissant lui même que son avis n'a point prévalu.
354. Quoi qu'on ait dit jusqu'ici, les alluvions, le lit qu'un fleuve abandonne, et les îles qui s'y forment, étant choses publiques comme le fleuve même (*^), devraient appartenir au premier occupant ; c'est effectivement ainsi qu'on le décide, lorsqu'il n'existe sur la rive que des terres limitées , agri limitatif c'est-à-dire adjugées ou concédées au nom du peuple, mais jusqu'à concurrence d'une, certaine mesure , dont Texcédant reste public. Les riverains dont l'héritage est ainsi limité, ne pouvant rien prétendre en dehors de la mesure concédée, ne ' profitent jamais ni des alluvions (^), ni du lit abandonné ou des îles formées par le fleuve : la propriété en est acquise au premier occupant (^).
Les accroissements dont nous avons parlé profitent donc seulement aux riverains dont les propriétés, au lieu de se renfermer dans une certaine mesure, s'étendent, indépendamment de la contenance, jusqu'à tel ou tel point, par exemple jusqu'à telle rivière. Dans ce cas, si l'eau se retire, elle recule d'autant la limite des propriétés riveraines ; et l'égal accroissement que les deux rives prennent en sens opposé s'arrête, par une sorte de rencontre, au milieu du fleuve.
355. Effectivement, le lit des rivières, qu-e l'on considère comme chose publique pour les besoins et l'usage de la navigation, n'est, à tous autres égards, qu'une dépendance des fonds
V*) Fr. 7, § 5, de adquir. ver. dom. — (^) Fr. 30, S 3, eod. — (^) Lnh. fr. <>.->, eod. — (*) Florent, fr. 16, eod, — {^) Ulp. fr. i , '^^ 6 et 7 . de ftumin.
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voisins. C'est un terrain dont l'eau s'empare et dont elle absorbe Tutilité, sans qu'il cesse réellement d'appartenir aux riverains dont il grève, mais ne détruit pas la propriété. Sous ce rapport il en est du lit comme de la rive, qui est publique quant à l'usage seulement [330]; et il n'existe entre eux de différence que relativement aux avantages partiels dont le propriétaire demeure investi sur la rive, mais dont il est totalement privé à l'égard du lit. Du reste, dès que son terrain n'est plus couvert ou bordé par les eaux , le propriétaire riverain semble moins acquérir un droit nouveau que reprendre la jouissance d'une ancienne propriété, qui devient libre, quia populus eojam non utitur (^).
356. Le terrain des îles formées dans une rivière n'est qu'une portion du lit qui s'élève au-dessus des eaux ; aussi applique-t-on à cette fraction les règles précédemment établies pour la totalité du lit abandonné [353]. L'île appartient aux riverains à qui appartiendraient la portion ou les différentes portions du lit qui se sont exhaussées.
Une île qui, au moment de sa formation, ne dépasse point le milieu du fleuve , appartient en totalité au propriétaire de la rive la plus voisine (-). Les bords de cette île forment alors une rive qui se prolonge , dans le plus large même des deux bras, jusqu'au milieu du courant, et à laquelle profitent pour l'avenir, soit le lit qui serait abandonné , soit les îles nouvelles qui s'y formeraient, comme si la première avait toujours existé, ou comme si le fleuve n'avait pas un autre bras (^).
357. Ces décisions prouvent que si les héritages arcifinii s'étendent, comme nous l'avons dit, jusqu'au milieu du courant, ce privilège ne leur appartient qu'à l'occasion de la rive et sous la condition de rester riverains ; car la propriété du lit change et varie dès qu'il se forme ou s'interpose une autre rive. C'est ainsi que le sol envahi, et plus tard abandonné par un cours d'eau, appartient à ceux qui prope ripam prœdia possident{^), et ne retourne pas à ses anciens pj'opriétaires, parce qu'ils ne sont plus riverains (^}. Cependant, il faut en convenir, il existe peu d'harmonie, sur ces matières, entre les jurisconsultes [353],
Quoi qu'il en soit , l'accession ne donne pas au maître des fonds arcifinii la portion du lit qui fui appartient déjà ; d'un
(') Pomp. fr. 30, S 1, de adquh: rer. dom. — («) S 22, h. t. — (^) Procul. fr. 5r., $ 1 ; Paul. /r.«f,, § 3, de adquir. rer. dont. — (*) S 23, h. t. — (») Jtfen. fr. 38, eod.
autre côté, cette même accession n'attribue rien au maître des fonds limitati. Elle reste donc impuissante.
XXV
358. Nous avons déjà vu que la propriété , et, par suite, le droit de revendiquer une chose , se conserve tant que la chose elle-même subsiste. Un fonds qui ne change pas de nature reste, par cela même, à son maître ('^).
Le même principe va s'appliquer aux matières que l'industrie façonne et- transforme en objets nouveaux, par exemple, un bloc de marbre en statue , un lingot de métal en vase de fonte, etc. La statue ou le vase, considérés comme objets nouveaux, ne peuvent appartenir qu'à celui qui les crée ; mais , en sens inverse , si l'on examine la matière , on soutiendra que le bloc sculpté ou le lingot coulé sont toujours le même marbre ou le même métal , et que la matière subsiste indépendamment des formes dont on l'a revêtue , et , dans ce sens , il faudra nécessairement décider que le nouvel objet continue d'appartenir au maître de la matière primitive.
La question jie souffre aucun doute pour celui qui travaille sur sa propre chose ; mais, dans le cas contraire, on a longtemps discuté pour savoir à qui appartient le nouvel objet formé par une personne avec la matière d'autrui. La difficulté n'était pas de savoir si la chose ou le travail d'une personne profite à une autre personne, car nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui ; mais , sauf l'indemnité qui sera due pour la matière ou pour l'industrie, les avis se sont partagés sur la question de savoir à qui appartient le nouvel objet. Les Proculéiens l'attribuaient au spécificateur, et les Sabiniens au maître de la matière (^j. D'après un troisième avis [média sententia) qui a prévalu, on a fini par distinguer si la matière façonnée peut ou non revenir à son état primitif. Dans le premier cas, elle reste à son ancien maître; dans le second cas, la chose appartient au spécificateur. Cette distinction est développée ici par des exemples suffisants (a). Ajoutons seulement que le spécificateur n'est
(*) s 'ii, h- t. — (^'j Caius, 2 insL 70.
(a) Observez relativement au blé, que tous les grains existent dans l'épi, et qu'en les dégageant on ne forme rien de nouveau. La transformation du raisin ou des olives en vin ou en huile n'a donc rien de commun avec la chute du grain qui se détache de l'épi [dains, d. fr. 7, § 7).
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pas précisément la personne qui travaille de ses propres mains , mais plutôt celle pour le compte de qui l'ouvrage a été fait , cujus nomine factum sit [^),
359. Dans le système de Taccession, on assure gravement que cette longue controverse a pour unique but de savoir si la forme est l'accessoire de la matière, ou la matière un accessoire de la forme. Interrogeons les textes.
Un navire ou une étoffe confectionnés avec l'arbre ou avec la laine d'autrui appartiennent au fabricateur, par cette raison que l'arbre ou la laine n'existe plus, quia cupressus non maneret, nec lana ; il y a seulement cupresse,um aut laneum corpus (^); Et réciproquement , tant que la matière se conserve , elle continue d'appartenir au même propriétaire , mater ia manente me dominum manere (^). Cette double décision explique parfaitement quelle était la question débattue entre les Proculéiens et les Sabiniens. Les premiers , s' attachant à l'axiome forma dat esse rei , voyaient dans la spécification une sorte de création qui , en formant un objet nouveau quod ante nuUius fuerat , dénature la matière, quelle qu'elle soit. En conséquence, ils appliquaient sans distinction la maxime extinctœ res vindicari nonpossunt{^), et refusaient toujours la revendication au maître de la matière. Les Sabiniens, sans nier le principe, en contestaient l'application : suivant eux , la matière se conserve sous toutes les formes , et par suite peut toujours être revendiquée. T • Lorsque Tesprit de secte est devenu moins exclusif, une distinction a été admise : la matière qui peut revenir à son état primitif et dont la substance peut reparaître n'est pas détruite , et conséquemment, quelle que soit sa nouvelle forme, elle continue d'appartenir à son premier maître. Alors il y a conservation, et non pas acquisition de propriété. Dans le cas contraire , la spécification , en détruisant sans retour la substance primitive, forme un objet nouveau qui appartient au spécificateur,
QUIA QLOD FACTIM EST AINTEA MLLÏUS FLERAT (^), c'est-à-dire
par droit d'occupation.
360. Que décider si le spécificateur , au lieu de concourir à la formation du nouvel objet par son industrie seulement , fournit aussi une partie de la matière ? Dans ce cas , dit Justinien, le nouvel objet doit, sans aucun doute [duhitandum non
■(') Pomiu fr. 27, 5 1 ; V. Callistr. fr. 25, eod. ~ (') Paul. fr. 26, pr., de adqnîr, rer.dom. — (3) Paul. fr. 21, eod. — (^) Gains, -i iust. 79. — (») Gaius, fi: 7, § 7, de adq, ver. dom.; V. Paul. fr. -14 et 20, end.
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est), appartenir au spécificateur. Cette décision est indubitable , en effet, lorsqu'on l'applique dans le sens des exemples cités par le texte , c'est-à-dire lorsqu'il s'agit de matières qui ne peuvent point revenir à leur premier état ; mais , dans le cas inverse , chacune des matières qui ont été mises en œuvre conserve sa substance , et continue d'appartenir au même propriétaire (^). Le nouvel objet appartiendra donc aux différents maîtres des matières avec lesquelles il a été confectionné (2).
361. Cette décision , conforme à la distinction qui a prévalu [358] , repose , comme les précédentes , sur ce principe , que le propriétaire conserve un droit exclusif sur sa chose tant que celle-ci continue d'exister. C'est toujours à la conservation de la substance qu'on se réfère ; et la décision dérive uniquement de cette circonstance , que la chose change ou ne change pas de nature (a). En effet, dans le premier cas, celui qui était propriétaire et qui ne l'est plus , perd le droit de revendiquer :
EXTIIVCTJÎ RES VINDIGARI NON POSSUNT.
Mais si nous ne pouvons pas revendiquer une chose qui n'existe plus , ceux qui profitent de notre perte doivent au moins nous indemniser. Aussi l'action personnelle , qu'on appelle condiction, est-elle souvent admise au défaut de la revendication. Celui à qui appartenaient les matières employées à confectionner un objet nouveau agira donc par la condiction , non seulement contre le voleur s'il y a eu vol , mais aussi contre plusieurs autres possesseurs P) , et notamment contre le spécificateur qui , devenant propriétaire du nouvel objet , ne doit cependant pas s'enrichir aux dépens d'autrui (^).
XXVI
362. Entre autres exemples cités dans le texte précédent , il a été question d'un habit fait par une personne avec la laine d'autrui. Cet habit reste au spécificateur, parce qu'il n'existe
(1) Ulp. fr. 5, S 1, rfe rei vind. — (^) Uliu d. fr. 5, S I, m fin. — (^) Gains, 2 insl. 79. — {*) Cels.fr. 32, de reb. cred.
{a) Ncque cnim spocicm commutât (§ 24, h. t.); in sua substantia durant (§ 28, h. t.)\ specicm pristiriam non contiuet {Ulp. fr. 5, § 1, de rei vind.); maleria ma-
nente dominum mancrc {Paul. fr. 24, de adq. rer. dom.); quia cuprcssus uon
manerét nec lana, sed ruprcsseum aut laneum corpus {Paul. fr. 2(), eod.)..
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plus de laine , mais seulement une étoffe de laine (^). Ici , au contraire, on suppose que la pourpre d'une personne a été appliquée sur l'habit d'autrui , et alors l'habit reste le même. La pourpre, quoique plus précieuse, n'est qu'un ornement, un accessoire de l'habit (accessionis vice cedit vestimento), Gonséquemhfient , si cet habit , ou , pour parler en termes généraux , si l'objet principal est possédé par tout autre que son maître , celui-ci peut incontestablement revendiquer sa chose dans l'état où elle se trouve. Il la revendiquera même contre le propriétaire de l'accessoire, sauf à payer la valeur de cet accessoire, pour n'être pas repoussé par l'exception de dol (^).
363. Suit-il de là que l'accessoire, et spécialement la pourpre dont il s'agit ici, n'appartienne plus à son premier maître? Justinien le fait croire en proclamant ici la maxime extinctœ res, et en refusant la revendication à celui qui dominus fuit purpurœ ; mais il est facile de voir que cette phrase , écrite par Gaïus pour un cas tout différent , c'est-à-dire pour la spécification des matières qui ne reprendront jamais leur ancienneïorme, a été transposée par Justinien, qui, en la déplaçant, en a dénaturé le sens. La pourpre est si peu re5 eœtincta qu'on peut la revendiquer dès qu'elle n'est plus adhérente à l'étoffe d'autrui , et qu'on peut même agir ( ad exhibendîim ) pour la faire détacher (^).
Ainsi la pourpre , accessoire de l'habit , n'a pas changé de maître. L'accession, tant qu'elle subsiste, empêche, il est vrai, de revendiquer l'accessoire , ea quamdid coh.ereiSt , dominus vindicare non potest; mais cet obstacle t.emporaire étant levé par l'action ad exhibendum, la revendication reprend son empire , et sauf une exception (a) qui , au besoin, confirmerait le principe , la même règle s'étend à tous les cas d'accession (*}.
(*) Laneum corpus ; Paul. fr. 26, deaclq. rer. clom. — (^) Pend, fr. 23, §S 2-4, de rei vind. — (3) Paul, fr, 5 ; Ulf>. fr. 7, §§ 1 et 2, ad exhib. — (*) Paul. d. fr. 23, S 5, de rei vind.
(a) Dans le cas de ferruminatio, suivant Paul {d. fr. 23, § 5, dereîvind.), le maître de l'accessoire perd sa propriété, et ne la recouvre pas lors même qu'il y a séparation, quia ferruminatio facil confusionem [v. 365]. Il paraît que la ferruminatio s'opère en coulant un métal quelconque sur un objet de même métal, par exemple, sur une statue de fonte pour lui refaire un bras. Pomponius, modifiant la décision de Cassius, l'un des principaux Sabiniens, considère la ferruminatio comme une sorte de confusion ou même de spécification. Les Proculéiens, au contraire, voulaient
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§§ XXVII et XXVIII.
364. Justinien s'occupe ici du mélange des choses appartenant à différents maîtres.
On suppose d'abord que le mélange a lieu d'un commun accord {consensu dominorum, voluntate vestra), et alors, comme chacun dispose librement de sa chose, c'est la volonté des propriétaires qui règle les effets du mélange ; ainsi donc, au lieu d'une propriété distincte appartenant à chacun sur l'objet dont il se trouvait auparavant l'unique maître, il n'existe plus qu'une propriété commune et indivise sur le résultat total du mélange , totum ici corpus quod ex confusione fit. Ici le concours des volontés agit indépendamment de toute autre circonstance, et l'on ne distingue pas si les choses mélangées sont de même nature , ou si la combinaison de substances diverses produit un objet nouveau. On n'examine même pas si les choses changent ou non de substance : il en est des grains comme des liciueurs ; les uns et les autres deviennent communs par la volonté des propriétaires , quoique chaque grain conserve sa nature primitive.
Cette circonstance , indifférente lorsque le mélange se fait d'un commun accord, devient décisive dans le cas contraire. Le hasard ou le fait d'une seule personne ne suffisent pas pour rendre communs les objets qui, malgré le mélange, conservent leur substance. Ainsi chaque grain de blé , comme chaque tête de bétail, continue d'appartenir au même propriétaire.
365. Le mélange des choses liquides, que l'on nomme confusion , laisse bien rarement distinguer la chose de chacun. Aussi, quoique les propriétaires n'y aient pas consenti (^), le ré^ sultatde la confusion devient-il commun lorsque les substances sont dénaturées. Autrement , chacune des choses qui restent distinctes et reconnaissables malgré leur confusion , continue d'appartenir à son ancien maître ; quia etsi confusa , manet tanien (^j.
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personnes , il existe entre elles une sorte de société , et par suite des obligations mutuelles, d'où résulte , pour chacun des copropriétaires, une action en partage , dite communi divi- (Jimdo (^). Au contraire , lorsque, malgré le mélange ou la confusion, chacun conserve ce qui lui appartenait, il n'y a point de partage à opérer ; chacun reprend sa chose , en faisant reconnaître sa propriété. Conséquemment , si l'un des propriétaires détient la totalité du mélange, par exemple la totalité des grains, l'autre exercera l'action m rem, c'est-à-dire qu'il revendiquera la mesure de blé qui lui appartient et qui se trouve dans la masse {pro modo frumenti, etc.); mais en attribuant au demandeur la quantité qu'il avait auparavant , le juge avantagerait le propriétaire dont le blé était inférieur en qualité. Il faut donc avoir égard non seulement à la quantité, mais aussi à la qualité des grains; aussi le juge estimera-t-il qiiale cujusque frumenlem fuerit, en profitant de la faculté que lui donne l'action en revendication, de déterminer équitablement un genre de satisfaction que le défendeur devra donner à son adversaire pour éviter d'être condamné [1257]. C'est à cette satisfaction qu'on se réfère ici, en disant que l'estimation des grains arbitrio judicis continetur,
XXIX
367. Les bâtiments sont toujours une dépendance du sol, omne quod solo inœdiflcatur, solo cedit; ainsi la maison construite sur mon terrain ne peut appartenir qu'à moi, lors même qu'elle est construite, comme on le suppose ici, avec les matériaux d'autrui. Cependant, si la maison- prise dans son ensemble appartient au maître du sol , chacun des matériaux , considéré isolément, reste à son ancien propriétaire [nec tamen ideo, eic). Celui-ci pourrait donc faire distraire sa chose et la revendiquer ensuite , si l'on ne devait pas éviter au constructeur de bonne foi la perte souvent très considérable qui résulterait de la démolition. Effectivement, ne œdificia rescindi necesse sit (a), la
(') § 3, de obi. quasi ex contr.; § 5, de offic.jud.
{a) A'e œdificia resci»di necesse sit {texl. hic), ne quis eximere cogalur {Gains; fr. 7, § 10, de adquir. dom.). C'est mal à propos qu'on invoque ici une considération tirée de Vaspeclus urbis, ne vuinis iirhs deformelur, considération étrangère à la loi des Uuuze Tables, mais admise beaucoup plus tard sous Adrien et sous Yespasieu, pour
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loi des Douze Tables suspend (tantisper) l'exercice de l'action en revendication jusqu'au moment où l'édifice est détruit aliqua ex causa. Dans l'intervalle , la revendication étant prohibée , on n'admet pas non plus l'action ad exhibendum.
368. Après la démolition, rien n'empêche le propriétaire des matériaux de les revendiquer, à moins qu'il n'ait cessé d'en avoir la propriété en recevant l'indemnité que la loi des Douze Tables l'autorise à exiger par l'action de tigno jnncto, et qui est fixée, pour toute espèce de matériaux, au double de leur valeur.
Cette action se donne contre le constructeur , lorsqu'il est de bonne foi. Quant à celui qui emploie sciemment les matériaux d'autrui, il ne mérite pas la même indulgence, nec enim par ci oportet ei, dit Ulpien (^), aussi est-il soumis à l'action ad exhibendum (^). Toutefois on ne le considère pas alors comme un possesseur contre qui les matériaux puissent être revendiqués ; l'action ad exhibendum, dans ce cas, n'aboutit pas à une démolition forcée, mais à une condamnation pécuniaire que le constructeur encourt pour s'être mis sciemment, et conséquemment par dol, dans l'impossibilité d'exhiber, quasi dolo fecerit quominus possideat (^). Nous verrons plus loin [1214] combien cette condamnation est rigoureuse.
XXX
369. Aux constructions faites par le propriétaire du sol avec les matériaux d'autrui, Justinien oppose les constructions qu'une personne fait sur le fonds d'autrui avère ses propres matériaux. Ici, comme précédemment, Tédifice n'est qu'une dépendance du sol, illius fit domus cujus et solum est; mais il y
(1) Ulp. fr. 1,12, de tùjn.juncl. — (^) Paul. fr. 23, § 6, de rei vind. — (^) Ulp. d. /■»•.!, S 2.
empêcher la démolition de certains édifices, et l'enlèvement des marbres ou des colonnes qui les décorent. {Alex. C. 2de œd.priv.; y. Marcian. fr. 48, de damn. inf.; Ulp. fr. 41, § 1 e« 9, de légat. 1" ; Cuj. 5 ohs. 26). La considération de Vaspectus urbis est aussi admise par le droit prétorien dans plusieurs circonstances étrangères au sujet qui nous occupe (V. Julian. fr. 7, ne quidin loc.publ.; Ulp. fr. 12, eod.; fr. 20, § 10, de op. nov. nunciat.).
La disposition de la loi des Douze Tables tient à un motif plus général, qui s'applique aux campagnes comme aux villes. En efïV.t , lorsqu'un propriétaire a placé dans sa vigne les échalas d'autrui, la loi en suspend aussi la revendication {Ulp. fr. 1, pr. 9, de lign.junct.).
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a, quant aux matériaux, cette dliférence, qu'ils ont été employés par leur véritable maître, et son fait est considéré comme une aliénation tacite, du moins lorsqu'il construit de mauvaise foi, sur un terrain dont il sait n'être pas propriétaire. Aussi ne peut-il, dans ce cas, ni agir ad exfiihendum, ni revendiquer, même après la démolition de l'édifice (^).
370. On est moins sévère pour le constructeur de bonne foi qui se croyait propriétaire du sol, et à qui l'on ne suppose pas l'intention d'aliéner ses matériaux ; il peut donc les revendiquer après la démolition de l'édifice (^). On a même cherché, dans l'intérêt du constructeur de bonne foi , une voie légale pour lui procurer une indemnité ; et l'on s'est accordé [certe illud constat) sur un point, savoir, que le propriétaire du sol, devenu propriétaire du bâtiment, pourra sans doute le revendiquer (peto^6/o/?M<m5i(a?/i esse), mais que s'il refuse de payer les matériaux et la main-d'œuvre, il sera repoussé per exceptionem doli malL Ceci nous oblige à donner ici une notion sommaire des actions et des exceptions.
371. Le préteur, en donnant une action, pose au juge une question à examiner, et lui ordonne de condamner le défendeur, si la question est affirmativement résolue, par exemple, dans la revendication, si le demandeur est propriétaire de l'objet revendiqué. Souvent aussi le préteur subordonne la condamnation à l'examen d'une seconde question : alors il y a exception, et spécialement exceptio doli, lorsqu'il s'agit de savoir si le demandeur commet un dol, c'est-à-dire s'il ne cherche pas à s'enrichir au détriment du défendeur [1320].
Pour condamner le défendeur, à qui a été accordée Vexceptio doli, il fsEut résoudre contre lui deux questions au lieu d'une : la question de propriété d'abord, et ensuite la question de dol. Pour ne pas succomber sur cette seconde question, le propriétaire devrait, suivant notre texte, payer tous les frais de construction (pretium materiœ et mercedes fabrorum) ; mais, en réalité, il suflit qu'il ne profite pas de la dépense d'autrui. Par conséquent, si la valeur ajoutée au terrain par les constructions excède la dépense, le propriétaire devra payer, comme le dit Justinien, pretium materiœ et mercedes fabrorum; dans le cas
(*) Tcxt. hic ; Gaius, fr. 1 , ^ [i, de adquir, rev. dom. — .-; Anton. C. 2, de rei oind.
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contraire, il- suffira de payer la valeur dont le terrain est augmenté (^).
372. L'exception que l'on accorde ainsi au constructeur suppose nécessairement qu'il est en possession du terrain (m possessione constituto œdificatore) ; car, autrement, il n'aurait pas même à repousser l'action du propriétaire, puisque la revendication n'a lieu que contre le détenteur. Le constructeur qui ne possède plus ne peut donc recouvrer, par voie d'exception, aucune indemnité ; et il n'a point d'action pour agir contre le propriétaire (^).
373. Le texte refuse au constructeur de mauvaise foi le droit de revendiquer les matériaux, même après la démolition du bâtiment [369], parce qu'on lui suppose l'intention tacite de les aliéner, et même d'en gratifier le propriétaire du terrain ; mais une pareille intention ne doit jamais se présumer. Aussi le constructeur, lorsqu'il est de mauvaise foi, est-il admis à revendiquer , après la démolition , les matériaux qu'il a employés sur le fonds d' autrui (^). On lui accorde aussi l'exception de dol contre le propriétaire, si ce dernier ne laisse pas enlever tout ce qui peut être retiré sans dégradation, ou n'offre pas le prix que le possesseur en obtiendrait après l'enlèvement (^).
§§ XXXI et XXXIL
374. Ce qu'on a dit des constructions s'applique également aux arbres plantés et aux graines semées sur le terrain d'autrui , en observant toutefois que la propriété ne change qu'au moment où la plante a pris racine (ex eo tempore quo radiées egerit). On en donne cette raison, que les sucs nourriciers fournis à l'arbre par un autre sol en font un arbre nouveau, qui, même après avoir été arraché, ne retourne pointeau précédent propriétaire (^). Ainsi, l'arbre primitif n'existe plus; le nouveau maître , acquérant un objet nouveau qui n'appartient à personne, l'acquiert donc par occupation.
S'il est vrai qu'un arbre dépende exclusivement du sol qui nourrit ses racines, la situation du tronc devient indifférente, et celui qui s'élève sur votre terrain, près de la limite {prope
(^) Cèls. fr, 38, de rei vincL — (^) Jiilian. fr. 33, f/e condirt. indcb.: Pavl, fr. 14, de dol. mal. et met. e.xcepi. — {^)Jntou. C. 2, de rei viiid. — (*) i'ip. cl Cels. fr. 37 et 38, cod. — (•■*) Paul. fr. 2t;, 5 2, de adq. rcr. dom.
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confinium), peut n'être pas à vous seul. II ne vous appartiendra que pour partie, si les racines, au lieu de rester toutes sur votre héritage, se portent aussi dans l'héritage voisin: enfin, si toutes les racines se portent dans le fonds de Titius, ce n'est plus à vous, mais à Titius que l'arbre appartient,
375. Précédemment [352], on a décidé que le terrain déplacé par la violence des eaux ne change pas de maître. Après avoir ainsi statué relativement à la terre, le même texte ('^) s'occupe des arbres qu'elle porte, et, prévoyant qu'à la longue ceux-ci introduiront leurs racines dans l'héritage voisin, il déclare que ce dernier en deviendra par cela même propriétaire. Si l'on rapproche cette décision de la précédente 1374], la comparaison des deux textes (§§ 21 et 31) démontre leur parfaite similitude. L'un et l'autre s'occupent des arbres par opposition au terrain d'où s'élève le tronc; l'un et l'autre décident que le maître du terrain , qui est en même temps propriétaire des arbres, perdra ceux-ci en conservant le sol. En etfct, dans le § 31, le maître dont les arbres vont chercher leur nourriture chez le voisin ne perd pas sa terre; pareillement, au § 21, les arbres qui, dans le même cas et par la même raison, sont acquis à un nouveau maître, ne doivent pas entraîner la propriété du sol (a).
(a) On décide généralement que le terrain déplacé par le fleuve est acquis au maître de la rive contre laquelle il a été poussé, à compter du moment oîi les arbres portent leurs racines d'un héritage dans l'autre. Alors il y a, dit-on, incorporation, cession , et conséquemmcnt mutation de propriété. Au texte formel des Institutcs (§ 21, h. t.), on oppose celui du Digeste [Gains, fr. 7, § 2, de adq. rer. dom.). Il est impossible de ne pas voir que l'un est copié sur l'autre, sauf une différence de deux lettres qui substitue le singulier au pluriel, en sorte que la mutation de propriété s'ai)plique, dans les Institutcs , aux arbres , et dans le Digeste, an terrain même. Évidemment Tun des deux textes doit être rectiûé par l'autre. Faut-il préférer celui du Digeste? Je ne puis me le persuader , surtout lorsque je vois Théophile confirmer la leçon des Institutcs, et Gains lui-môme (2 inst. 71) statuer sur la propriété du terrain par une décision indépendante de tout événement postérieur. On oppose aussi un texte d'Ulpien {fr. 9, s 2, dedamn. infect. ), qui, à la vérité, nous montre un terrain incorporé à un autre , mais dans une hypothèse toute différente. Il s'agit en effet d'une couche de terre qui, sur un sol incliné, se détache, glisse, et vientcouvrir l'héritage inférieur. Je conçoisqu'en pareil cas le propriétaire de la couche inférieure devienne propriétaire de la couche superposée, lorsqu'elle se mêle et se confond avec la première [coaluerit, unitatem fecerit; d. fr. 9, § 2). Mais ici (§ 21, h. t.) la violence du fleuve n'établit qu'un voisinage, et je ne vois pas comment deux terres voisines se confondraient de manière à, n'en plus faire qu'une. }^Y.{Thcmis, t. 6, p. 143).
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376. JuStinicn, d'après Gaïus (*), fait dépendre les arbres du terrain qui nourrit leurs racines ; mais ce principe n'était pas universellement admis. Suivant Pomponius (^), au contraire , les arbres appartiennent au terrain d'où sort le tronc.
§§ XXXIII et XXXIV.
377. L'écriture et la peinture ne changent point la substance qui les reçoit. En continuant d'appliquer ici les mêmes principes, on déciderait donc que le maître de cette substance peut toujours revendiquer son papier ou son parchemin, sa toile ou sa planche, et par suite obtenir le manuscrit ou le tableau. Cette conséquence n'a jamais été contestée relativement à l'écriture ; mais les opinions ont été partagées à l'égard des tableaux P). Justinien préfère celle qui attribue au peintre la propriété du tableau, et cela parce que, comparativement à la peinture, la toile n'a, pour ainsi dire, aucune valeur.
378. Puisque le tableau appartient au peintre, celui-ci peut le revendiquer même entre les mains du propriétaire de la toile, sauf à payer la valeur de cette dernière pour n'être pas repoussé par l'exception de dol [370]. Mais si le peintre est en possession, comment le propriétaire de la toile sera-t-il indemnisé? 11 aura une action utile ( utilis actio ) contre le peintre, sauf l'exception de dol que ce dernier opposera si on ne lui paie pas la peinture (^impensam picturœ) ; et cette décision, qui semble contredire la précédente, est présentée ici comme une conséquence de la propriété qu'on attribue au peintre [consequens est^ etc. ). En elfet, le propriétaire du tableau obtient la revendication directe, rectam vindicationem (^), et le maître de la toile une action utile (utilis actio), c'est-à-dire une de ces actions que différentes considérations d'équité font quelquefois accorder par extension en dehors du cercle fixé pour leur application primitive. Si donc la revendication directe appartient au peintre parce qu'il est propriétaire, la revendication accordée à tout autre , et notamment au maître de la toile , quoiqu'il ne soit pas propriétaire du tableau , ne peut être qu'une revendication utile.
379. Lemaître de la toile, lorsqu'il possède le tableau, estforcé de le restituer au peintre qui le revendique en payant la toile : dans
l}) Gains, fr. 2 insl. 74 ; fr. i, % 13, cU adq. rcr. dom, — (*) Fr. G, § 2, arb. fart, cœs.; V. Paul, fr, 83, prosoc. — (^) Gaius. 2 inst. 78 ; fr. 9, § 3, de adq. rer. dom.; Paul. fr. 23. S 3, de rei vind. — C^) Gaius, fr. i), S -, de adquir. rer. dom.
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ce cas, nulle difficulté , parce que rexception de dol assure au détenteur son indemnité. Mais ici, comme précédemment i^72], la difficulté est de pourvoir à l'indemnité de ceux qui ne sont plus propriétaires et qui n'ont pas la possession. A cet égard , le maître de la toile a cet avantage , que sa chose subsiste toujours sous la peinture qui la couvre, et l'on proMe ici de cette circonstance pour lui accorder une action réelle. Il revendique non pas précisément le tableau, mais la toile , et alors, pour éviter l'exception de dol , il doit offrir la valeur de la peinture. Cependant, si le peintre veut conserver le tableau en payant la toile, il doit avoir la préférence ; car Faction utile accordée au maître de la toile n'est qu'un moyen indirect pour obtenir une indemnité, et l'artiste , qui pourrait revendiquer le tableau en payant la toile, peut certainement le conserver aux mêmes conditions. En effet, le juge a dans les actions arbitraires , et , par conséquent, dans la revendication , un pouvoir presque discrétionnaire pour déterminer, suivant la nature de chaque affaire, la satisfaction que le défendeur doit donner à son adversaire [1257].
On suppose ici que le peintre a travaillé de bonne foi sur la chose d' autrui ; car autrement sa mauvaise foi entraînerait contre lui toutes les conséquences du vol (*).
XXXV
380. Justinien continue à s'occuper de la revendication et des conséquences que cette action produit , selon qu'elle est dirigée contre un possesseur de bonne ou de mauvaise foi. Outre les distinctions déjà établies relativement aux constructions, plantations, semences, etc., il existe encore, relativement aux fruits, des différences importantes.
Les fruits, et, en général, tous les produits d'une chose, sont une partie intégrante de cette chose jusqu'au moment où- ils en sont séparés et commencent à former un objet distinct. Aussi , quiconque revendique un fonds revendique-t-il par cela même les fruits pendants, c'est-à-dire ceux qui tiennent encore au sol ou auxarbres(^). A leur égard, il ne peut exister aucune difficulté ; si l'on distingue entre les possesseurs de bonne ou de mauvaise foi, c'est donc seulement à l'égard des fruits perçus.
Justinien les accorde au possesseur de bonne foi en
'i s 3i, h. t.; V. Gaius, 2 înst. 78. — (-) Gains, fr. 44, de rei vind.
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raison et camme indemnité de sa culture et de ses soins {pro cultura et cura); cette décision semble se référer à une distinction ancienne entre les fruits que la nature produit spontanément et ceux que fait naître la culture [^), Ces derniers sont les seuls que plusieurs jurisconsultes accordaient au possesseur de. bonne foi ; mais un autre système qui a prévalu lui attribue tous les fruits sans distinction. 11 en devient propriétaire par la perception qu'il en fait {quos percepit), ou, pour parler plus exactement , par cela seul qu'ils ne tiennent plus au sol , de quelque manière et par quelque personne qu'ils en aient été sépares (^) : car on ne considère ici ni le soin ni la semence qui ont fait naître les fruits , mais le fonds d'où ils sortent et dont ils se détachent , parce que le possesseur de bonne foi exerce, à Tégard des fruits, presque tous les droits du propriétaire jusqu'au moment où celui-ci se présente (^).
Alors que revendiquera ce dernier? Le terrain, et avec le terrain les fruits pendants , c'est-à-dire adhérents au sol dont ils font encore partie ('•). Quant aux fruits perçus , le propriétaire n'a rien à réclamer pour ceux qui ont été consommés (de [ruetibus ah eo consumptis) ; mais le possesseur, quoiqu'il soit de bonne foi , rend les fruits qui existent encore (^). En effet , s'ils sont devenus siens par la perception, ce n'est que provisoirement, intérim (^).
382. On possède une chose de bonne foi lorsqu'on l'a reçue de celui que l'on en croyait propriétaire , et lorsqu'on la détient, non comme fermier ou comme dépositaire, mais comme acheteur, comme donataire ou à tout autre titre , indiquant que la tradition a été faite exjusta causa, c'est-à-dire pour transfé^ rer la propriété [o90]. En assimilant ici les cas de vente et de donation , Justinien exclut toute différence entre ceux qui possèdent à titre lucratif ou à titre onéreux. Ils acquièrent également tous les fruits perçus, pourvu que la bonne foi subsiste à l'époque de la perception [a).
Lorsque cette bonne foi n'a jamais existé , ou lorsqu'elle a
(i)V. Pomp. fr. ir^, de. itsnr. — (^j Pnid. /r. 48, deadq. rrr. dom.: fr. 78, de rei vind. — [^)Julinn. fr. 25, pr. et '^ 1, de usur. — (•^) Goi7(s, fr. Ai, de rei r'nid. — (^) Diocl. et Max. C. 22, dcrei vind. — {^)Paul. fr. 48, de adq. rer. dom.
(a) Paul. d. fr. 48, § \, de adq. rer. dom. Cependant la cessation de la bonne foi n'interrompt pas Tusutapion du fonds, et par conséquent le possesseur peut devenir propriétaire, si Ton ne l'évincé pas avant le temps prescrit. Dans ce cas , il ne
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cessé , ce qui arrive au plus tard à l'instant où le propriétaire obtient l'action en revendication (^), le possesseur doit compte de tous les fruits perçus, et niême de ceux qui, n'ayant pas été perçus par lui, auraient pu l'être par le propriétaire (-). A cet effet, celui-ci agit par la revendication, tant pour le fonds que pour les fruits perçus et encore existants , et par la condiction pour les fruits consommés (^).
XXXVI
383. Outre le possesseur de bonne foi, d'autres personnes acquièrent aussi les fruits qu'elles perçoivent sur le fonds d' autrui.
Tels sont l'usufruitier et le colon. Toutefois les fruits ne leur sont pas acquis , comme au possesseur de bonne foi , par cela seul qu'ils ont été séparés du sol. L'usufruitier n'en devient propriétaire que lorsqu'ils ont été perçus, c'est-à-dire récoltés par lui-même ou en son nom. Les fruits tombés, ceux qu'un voleur enlève, n'appartiennent point par cela seul à l'usufruitier, qui, sous ce rapport, a moins d'avantages que le possesseur de bonne foi (^). Cette différence entre eux vient précisément de ce que l'usufruitier, éloigné par son titre même de toute prétention à la propriété, détient le fonds sans le posséder [519J. Or, d'après le droit des gens , c'est la possession qui conduit à la propriété [340] ; pour acquérir les fruits , il faut donc que l'usufruitier commence par en prendre possession, en les percevant ou les faisant percevoir.
384. Si l'usufruitier acquiert les fruits moins facilement que le possesseur de bonne foi, il a du moins l'avantage de les acquérir pour toujours sans être jamais tenu d'en restituer aucun, lorsque finit l'usufruit ; parce que c'est à lui, et non au propriétaire, qu'appartient le droit de jouir.
L'usufruit ne se transmet pas héréditairement. Par conséquent, si l'usufruitier meurt, avant ou pendant la récolte, les
(') Dîocl. et Max. C. 22, derci vind. — (^; Paiilf fr, 33, eod.; V. S 2, de. of/ic.jud. — {^) Diocl. ef Max. C. 16, deprced. et al. reb.; C. 3, de condict. ex leg.; Gardian. C. i,deciim. expil. hered. — ('*) Julian. fr. 25, ^ i, (U usur.; Ulp. fn. 12. § 5, de ^^^««/'•.jPflw/. fr. \z, quib. mod. us. amit.
rend ni le fonds ni les fruits perçus, soit avant, soit après la'^tessûtion de sa bonne foi V. JuUan. fr. 2n, § 2, de i(sur:.
fruits qui n'ont point été perçus par lui-même (non aliter,., cjuam si ipseperceperit), c'est-à dire de son vivant, ne peuvent, même lorsqu'ils seraient murs (Hcet maturis fructihus) , être perçus par son héritier. Ils restent donc au propriétaire du fonds (^).
385. Ce qu'on dit de l'usufruitier s'applique, du moins en grande partie [eadem fere) , au colon ou fermier qui récolte voluntate domini .^-). Il ne possède pas plus que l'usufruitier, et par suite il n'acquiert les fruits qu'après les avoir perçus ou fait percevoir (-^ i ; mais la mort du fermier n'empêche pas ses héritiers de récolter en son lieu et place [1099], parce qu'elle n'éteint pas son droit (^).
' §§ XXXVII et XXXVIII.
386. On a parlé Jusqu'ici des fruits que donne la terre. Les bestiaux donnent aussi des fruits; leur lait, leur laine et leur poil sont acquis, d'après les règles et distinctions précédentes, au possesseur de bonne foi, à l'usufruitier et au colon. 11 en est de même pour les agneaux qui naissent, et en général pour toute espèce de croît, tel que chevreaux, veaux, poulains, etc. (^;.
3S7. Par opposition au croît des animaux, l'enfant dont une esclave accouche appartient toujours au maître de la mère, parce que cet enfant n'est pas un fruit (^).
Cette distinction entre le part d'une esclave (partus ancillœ) et le croît des animaux serait superflue, si le propriétaire avait la possession et la pleine propriété de sa chose : dans ce cas, il en aurait tous les produits. Mais lorsqu'un étranger a l'usufruit ou la possession, alors parmi les produits, qui en général appartiennent au propriétaire, on distingue, sous le nom de fruits, ceux que l'on tire d'une chose par l'emploi auquel cette chose est destinée. Ainsi , le croît des animaux est un fruit , parce qu'on les entretient pour accroître et multiplier son bétail; nos esclaves, au contraire, sont destinées à travailler plutôt qu'à produire d'autres esclaves : non temere ancillœ ejiis rei causa coînparantur ut pariant ('). Les fruits d'une esclave
(1) Texl. hic i Paul. fr. 13, Quib, mod. usnfi'. — (2) Afric. fr. Gl, § 8, de fuil. —, (■•*) Javol. fr. 60, S 5, locat. covd. — (*•)§ 6, de locat.; Cordlnn. C. 10, cod. — (») Text. hic ; Paul. fr. 4, § 19, de usnrp.; Galus, fr. 2S, de vsur. — {^) Te.rf. hic; Gains, d. fr. 28, S J. — ('') Ul^)- /»"• 27, de hcred. pet.
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ne consistent donc pas dans les enfants qu'elle met au monde, mais dans les profits que l'on tire de son travail (^).
388. Suivant Gaïus (^), il serait absurde que l'homme, à qui la nature destine tous les fruits, fût lui-même au nombre des fruits ; et cependant Gaïus lui-même (^) ne fait aucune difficulté d'assimiler les esclaves aux bestiaux. Remarquons d'ailleurs que l'enfant est toujours esclave comme sa mère; la question est uniquement de savoir s'il aura pour maître l'usufruitier ou le nu-propriétaire. L'enfant, et par conséquent la dignité de l'espèce humaine, sont donc parfaitement désintéressés.
Le § 08 sera expliqué plus loin [ù'iO] , sur le titre de usufructu. Voyons maintenant comment se transmet la propriété.
§XL
389. La propriété s'établit primitivement par la possession des choses qui n'appartiennent encore à personne [340], Quant aux objets dont un autre est déjà propriétaire, nous ne pouvons les acquérir sans qu'ils cessent d'appartenir à leur premier maître , et alors il y a translation de propriété , c'est-à-dire acquisition d'une part, et aliénation de l'autre, aliénation qui, dans le droit des gens, suppose nécessairement le consentement du propriétaire (^).
La tradition n'est rien autre chose qu'une remise de la possession (a), et la propriété nous est transférée per traditionem lorsque la chose nous a été livrée par le propriétaire, ou lorsque nous en avons pris possession avec son consentement.
Quant au nouveau propriétaire qui reçoit la tradition , sa volonté n'est pas moins indispensable pour acquérir, que la volonté de Tautre partie pour aliéner (^) ; mais, du reste, on ne s'arrête pas à la dissidence qui existerait circa causam dandi
(M Gains, fr. 3 et 4, de oper.serv. — (-) Text. hic; fr. 38, § 1, de usur. — (^) Fr. 2, § 2, ad leg. aquil. — (*) Text. hic; Gaius, fr, 9, § 3, de adq. ver. dom.; Pomp. fr. 11 , de reg.jur. — (^) Alex. C. 2, de adq. poss.; Diocl. et Max. C. 12, de contrah. empt.
(a) Ce qu'on dit ici de la tradition s'applique exclusivement aux choses corporelles, et à toute chose corporelle, cujuscumquc generis sit [text. hic). Nous reviendrons plus loin { 454 etsuiv.) sur cette proposition et sur la distinction des fonds fStipeudiaires ot tributaires dont parle notre texte. Quant aux choses incorporelles dont nous parlerons bientôt (i04), on ne les possède pas {Paul. fr. § 274 deusurp.),et conséquemment on ne les acquiert point par tradition {Gains, fr. 43, § 1, de adquir. rer. dom.).
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Clique recifiendi, lorsque les parties sont d'accord sur l'objet à transférer et sur la translation même ; par exemple, si je me crois obligé par testament à livrer une chose dont le prétendu légataire croit être créancier par suite d'une stipulation ; ou si je remets à Titius une somme dont je veux lui faire donation, tandis qu'il entend ne recevoir qu'un prêt. Constat proprie- TATEM TRANSiRE (*), quoiqu'il n'y ait dans ce cas ni donation ni prêt.
390. Le doute sur la volonté des parties s'explique , non par le simple fait de la tradition (^), mais par les circonstances qui l'ont précédée ou accompagnée, et qui, par cela même, en indiquent le but. En effet, on livre souvent une chose sans aucune intention d'aliéner, mais seulement pour la mettre en gage ou en dépôt, ou pour la prêter à un ami. Dans ces différents cas, et autres semblables, la tradition ne transfère pas la propriété, parce que telle n'a pas été l'intejition des parties ; mais lorsqu'on livre une chose pour faire une libéralité {ex causa donationis) , il devient évident que le donateur a voulu aliéner (^). Il en est de même de la tradition faite pour constituer une dot (ex causa dotis), ou dans tout autre but [qualihet alla ex causa) , qui suppose la même intention. Alors, et par opposition au cas de gage, de dépôt ou de commodat, on dit qu'il y a juste titre, justa causa, par exemple, lorsque la tradition est faite à l'occasion et par suite d'une vente.
§ XLL
391. Cependant le vendeur et le donateur n'agissent pas précisément dans le même but. Le donateur qui livre sa chose ne peut avoir d'autre intention que celle d'aliéner : le vendeur, au contraire, livre pour toucher le prix de la vente; l'aliénation de sa chose n'est pas pour lui un but, mais seulement un moyen. Aussi, malgré la tradition qu'il a reçue, l'acheteur ne devientil propriétaire qu'en donnant satisfaction au vendeur, soit par le paiement du prix (si pretium solverit), soit par l'accomplissement de toute autre condition dont celui-ci se contenterait (a). Enfin, comme tout dépend du vendeur, il peut aussi
(^) Javol. fy. 52, de obi. et act. — (') Jidlan. fr. 36, de adq. rer. dom.; Paul. fr. 2, S 1 , (^c- obi. et act.; V. Ulp. fr. 18, de reb. cred. — (=*) Paul. fr. 3l,de adq. rer. doifi,
(a) Vcl alio modo ei satisfecerit, par exemple, si le veudeur accepte un gage , un fidéjusseur ou un f.xpromissor (pignore mU eorpromissore dalOy teoçt. hic; GfiiM?,
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aliéner immédiatement, sans autre garantie que sa foi dans la solvabilité de l'acheteur ; c'est là ce cju'on appelle fidem emptorissequi (^J Du reste, la volonté de transférer ainsi la propriété ne se présume pas.
§§ XLII et XLIII.
392. Le propriétaire qui livre lui-même sa chose aliène par son propre fait, a domino tradila alienatur i^). Mais le fait personnel du propriétaire importe bien moins que sa volonté : il est donc indifférent que la chose soit livrée par lui ou par tout autre, agissant avec son consentement.
La volonté du propriétaire aliène encore par le fait d'autrui, lorsqu'une personne, à laquelle il avait confié la libre administration de tous ses biens [libéra universorwn negotiorum administratio), livre un des objets compris dans son administration (a).
393. Jusqu'ici nous avons considéré le propriétaire comme pouvant toujours disposer de sa chose , et comme étant seul capable d'en disposer, l'^ffectivement, le droit d'aliéner est une conséquence naturelle du droit de propriété (^j ; d'un autre côté, nul ne pouvant transférer les droits qu'il n'a pas lui-même, la tradition ne transmet que ce qui appartenait aux personnes par qui la chose est livrée (*). Mais si telle est la règle générale,
(*) Te.rt. hic; Pomp. fr. 19, de contrah. empt. — (-) S 40, h. t. — (^) S 40, //. /. — (*) Ulp. fr. 54, de reg. jur.; fr. 20, pr. f? § 1, de adq. rer. dom.; Diocl. et Max. C. 14, rfe donat.
fr. 53, de contrah. empt.). L%:xpromissor s'oblige pour le débiteur, c'est-à-dire ici, pour l'acheteur, en prenant sa place , et alors l'obligation de ce dernier se trouve éteinte par novatiou [§ 3, quib. mod. toit. obi]. Le fidéjusseur , au contraire, s'oblige pour le débiteur en s'adjoignant à lui , et par conséquent sans le libérer (V. liv. 3, tu 20'.
[a] § 43, h. t. Suivant Modestinus, au contraire , l'adminisfraleur général ne peut aliéner que les truils ou autres objets susceptibles de se corrompre {fr. 63, de adq. rer. dom. : Y. Diocl. et Max., C. IG. eod.). Quelques auteurs ont distingué parmi les mandataires généraux ceux qui ont une adniinislrationlibre {libéra administralio; lext. hic. Gains, fr. 9, § 4, de adq. rer. dom.; V. Paul., fr. 58, do procur.), et ont reconnu à ces derniers seulement le pouvoir d'aliéner {Pothier, 3
PaiHl, 3, n"* 3 et 8; Mandat, ch. 5,arf. 2;. D'autres auteurs combattent celte distinction , et pensent que le pouvoir d'administrer contient le pouvoir d'aliéner , comme le dit ici Justinien , mais seulement lorsque les circonstances ou la nature
des affaires l'exigent {l'innius, § I, /i. t., sélect, quœst , lih. 1, cap. 9]. Quoi qu'il
en soit, un administrateur ne doit pas en général aliéner gratuitement (V. Clp., fr.
7,î>r. et § 1, de donat.); aussi notre texte suppose-t-il une tradition faite à titrcde
venie {vendiderit et tradiderit^
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nous verrons plusieurs cas particuliers où le propriétaire ne peut pas aliéner sa chose, et d'autres, en sens inverse, ou certaines personnes aliènent ce qui ne leur appartient pas (*). Tout ce qu'on a dit du propriétaire et de son consentement, s'applique donc au propriétaire capable d'aliéner.
XLIV
394. On suppose ici qu'un propriétaire vous a loué ou prêté sa chose, ou qu'il l'a mise en dépôt chez vous. Dans ces différents cas , la tradition ne vous a pas transféré la propriété [396] ; mais, pendant que la chose se trouve encore entre vos mains, le propriétaire consent à vous en faire vente ou donation, et alors sa simple volonté suffit pour aliéner sans tradition [sine traditione). Cependant, d'après un principe célèbre, ce ne sont point les conventions, ce sont les traditions qui transfèrent la propriété (-); mais, si la tradition est nécessaire, c'est uniquement pour donner la possession, et il serait superflu de vous livrer une chose que vous avez entre les mains. Toutefois l'aliénation, dans ce cas, ne résulte directement ni des obligations que s'est imposées le vendeur, ni du consentement qui les a formées, mais bien du consentement spécial à ce que la chose vendue ou donnée soit désormais votre propriété, eo ipso quod patitur tuam esse (^). A compter de ce moment, si vous devenez propriétaire sans tradition, ce n'est pas du moins sans possession (^).
395. Pareillement, lorsque le vendeur ou le donateur conserve la chose, non plus comme propriétaire, mais comme locataire ou comme usufruitier , conformément aux conventions qu'il a faites avec l'acheteur ou avec le donataire, évidemment il considère la propriété comme déjà transférée ; car nul ne peut être ni locataire ni usufruitier de sa propre chose (^). Dans ce cas, la propriété est transférée sans tradition, parce que l'acheteur ou le donataire, bien qu'il n'ait pas reçu la chose, la possède néanmoins, soit par l'usufruitier, soit par le locataire qui détiennent pour lui et en son nom (^). En effet, on peut acquérir la possession par le fait d'autrui, et arriver par cette possession à la propriété même [523].
(1; V. lit. 8, quib. nlien. lie. — (*) Diocl. et Max. C. '2(t, de i)ucl. — (^) Text. hic; Javol. fr. 55, de obi. tt act. — (^) Gains, fr. 9, § 5 ; Pom)). fr. 21, de odq. rer. dont, — '5i />,., ^; ^ 4, de nsnfv.: Vlp. fr. 45. dn rfq. jur. — f^) S r»- de hiterd.
I, § \[.v. -isy
XLV
296. Pour transférer la propriété des marchandises déposées dans un magasin , il n'est pas nécessaire que chacune d'elles passe précisément de la main du vendeur dans celle de Tacheteur : il suffit de remettre à ce dernier lesclefsdu magasin, pour lui transférer en même temps la possession et la propriété des marchandises (^) ; car quiconque tiendra les clefs du contenant aura le cont(^nu en sa puissance. En effet, nous possédons tout ce qui est remis et abandonné à notre disposition , tout ce qui est sous notre garde, soit que la chose nous ait été livrée dans la main, soit que nous la tenions sous clef, sons la surveillance d'un gardien ou même sous nos yeux (-}.
Dans ces différents cas et autres semblables , la propriété transférée sans tradition ne l'est jamais sans une possession véritable. 11 est donc inutile de recourir à des suppositions gratuites , d'imaginer qu'à défaut de tradition réelle, il existe ici une tradition lictive, en ce sens que les clefs seraient considérées comme un symbole (a) des marchandises contenues dans le magasin. Ce prétendu symbole, si Ton admettait cette fiction, serait partout le même, et il importerait peu de savoir en quel lieu s'en fait la remise; mais il en est tout autrement, lorsqu'on ne voit dans la clef que ce qu'elle est réellement, c'està-dire un instrument nécessaire pour ouvrir et fermer les portes, et qui, par cela même, nous permet d'avoir les choses à notre disposition et en notre pouvoir. Toutefois, pour que cet instrument puisse servir, il faut l'introduire dans la serrure qui a fermé le magasin : aussi la possession et la propriété des
(*) Gains, fr. 9, § G, de adq, rer. dom. — («) Paul, fr. 1, S 21 ; Cels. fr, 18, § 2, dt adq. vel amitt. poas.
(a) La tradition symbolique n'existe que dans Timagination des commentateurs. Nous parlerons ailleurs [11 1 1] de la tradition dite de brève main, Action réellement admise par les jurisconsultes romains (V. Ulp.,fr. 43, § 1, de jure dot.), mais abusivement étendue parles commentateurs hors de sa véritable application, notamment pour expliquer le paragraphe précédent. Quant à la tradition de longue niaiu, elle n'a rien de fictif: c'est une tradition très réelle dont voici un exemple. In débiteur vient chez moi payer la somme qu il me doit , et , par n.on ordre, la dépose in conspeclu meo, La possession , n'étant corporellement détenue par personne, m'est acquise et en quelque sorte livrée manulonga [Javol. fr. 79, de solut.), c'est-à-dire par les yeux. Eilectivement, les anciens, rapportant tous les sens au toucher, considéraient comme une longue main l'organe de la vue qui saisit les objets plus loin que tout autre sen».
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marchandises ne sont-elles transférées par la remise des clefs qu'autant que cette remise se fait sur les lieux mêmes, devant la porte que la clef doit ouvrir, apud horrea (/).
XLVI
397. Chacun étant libre d'aliéner ou de ne point aliéner sa chose, est également libre de la transférer à telle personne plutôt qu'à telle autre, et lorsqu'on veut transférer à une personne déterminée , la tradition faite dans ce but ne profite à aucune autre personne (^) ; mais la volonté du propriétaire peut aussi se porter sur une personne incertaine, et alors, comme on le voit dans les distributions dont le texte donne un exemple , la propriété se trouve acquise au premier occupant , parce que telle est la volonté du distributeur {^).
XLVII
398. Celui qui délaisse la possession de sa chose avec intention d'en abdiquer la propriété, cesse , en effet, d'être propriétaire. Proculus exigeait de plus que la possession eût été prise par un autre ; mais cette opinion n'a point prévalu. *
Ainsi, la chose abandonnée (^pro derelicto hahitam) n'appartient à personne jusqu'au moment où quelqu'un s'en saisit (^) , et alors c'est par simple occupation que ce dernier me semble acquérir la propriété. Cependant, il faut en convenir, les jurisconsultes romains assimilent ce cas au précédent ; l'abandon est , suivant eux , une tradition faite à une personne indéterminée, comme si le délaissant s'occupait de ce que deviendra la chose, et de l'acquisition que tout autre en pourra faire (^).
§ XLVIII
399. Quoi qu il en soit , l'abandon suppose toujours la volonté d'abdiquer la propriété , et cette volonté motive suffisamment l'acquisition du premier occupant. Les objets égarés ou perdus ne sont pas dans le même cas ; aussi continuentils d'appartenir au même propriétaire. Les conséquences que Justinien déduit de ce principe n'ont besoin d'aucune explication (^).
(1) Pdf. fr. 7^1, rie covtrcth. cmpt. — (^) Julian. fr. 37, S 0. cl^ «^If- »*'''■• (fom. — (^) Texl. Inc; Gains, fr. 9, f, 7, eod. — ('*) Trxl. hic; Paul. fr. 2, S 1. î»o derel.— (3) Texl. hic ; Pomp. fr. r>, pro derel. V. Gains, fr. 5, quœ in frand. — {'^) V. Gains, fr, y, 5 8, de adq. rer. dont.; Vlp. fr. 43, S 4, de fnrt,, Julian. fr. 7, pro derel.; .farot. fr. 21,, S!' ^ ef 2. de adq. vfl amiit. poss.
XXXIX
400. l.a même règle s'applique aux objets qui se trouvent dans la terre ou dans un bâliment; car en quittant une maison, on y oublie souvent des choses dont on ne cesse point d'être propriétaire. Il en faut dire autant, à plus forte raison, de celles qu'on enterre pour les mieux conserver. Nul ne s'en emparerait sciemment sans commettre un vol (*).
Cependant, lorsqu'il n'existe plus aucun souvenir du fait, lorsque les traces d'une propriété tout à fait ignorée se sont effacées, alors les objets qui étaient ainsi cachés sont considérés comme un trésor qui n'a plus de propriétaire (^).
401. Le trésor n'est pas précisément res nullius, 11 n'en est pas des objets qui sont ainsi découverts comme des animaux sauvages qu'un chasseur prend sur le fonds d' autrui [344] : le trésor découvert m alieno solo appartient à F inventeur, mais pour moitié seulement. L'autre moitié est réservée au maître du terrain (a).
L'inventeur jouit pleinement du droit d'occupation sur les trésors qu'il trouve, soit dans son propre fonds , soit même dans un terrain sacré ou religieux (b) , sauf toutefois cette différence qu'il agit librement sur sa propriété. Aussi les trésors trouvés parle propriétaire lui appartiennent -ils toujours en totalilé, soit qu'il les ait trouvés par hasard ou en les cherchant ; mais il ne faut pas, sous prétexte de découvrir des richesses cachées, violer les tombeaux ni les temples, et, par conséquent, l'inventeur ne profite des trésors découverts dans un terrain sacré ou religieux , que lorsqu'il les a trouvés non data ad hoc opéra , sed fortuilo casii{^).
402. La même distinction s'applique aux choses que l'on découvre in alieno solo. L'inventeur en a la moitié lorsqu'il les trouve en s'occupantde tout autre chose que de chercher un trésor, par exemple, en cultivant la terre. Autrement, le bénéfice de la découverte appartient en totalité au propriétaire du terrain (^).
(*) Srœvol. fr. 67, de re'i vind. — {') Paul. ff.Z\, $ l,de adq. rer. dùm.^ (») Tejct. hic. — ('») Léo, C. 1, de tliea. V. Tryi)h., fr. G'3, )i ■i, de adq. l'er. dom.
[a] Text. hic. Y. Trijph.,f)'. 63, § 4, de adq. rer. dom. Théodose et Valentinien ne lui accordaient que le quart (C. 2, C Th., de Ihes.).
(6) En décidant ainsi , Justinien semble préférer la constitution d'Adrien à celle de Marc-Aurèle et Lucius Verus , qui altribue au fisc la moitié du trésor trouve dans un terrain rpligieu\ 'CoUhlr. /V , ç 10, dr jur. ^so/.
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TTïTRK II.
DES CHOSES INCORPORELLES
On distinfjue encore des choses corporelles et des choses incorporelles.
1. Sont corporelles les choses qui sont de nature à être touchées, comme un fonds, uu esclave , un habit, l'or, 1 arjjent, et enfin quantité d'autres objets.
2. Sont incorporelles les choses qu'on ne peut pas toncher. Telles sont les choses qui consistent dans un dioit, par exemple, une hérédité, un usufruit, nu usage, hîs oblij^^;ati(>ns , de quelque manière qu'elles soient formées. Et peu importe que Thérédité contienne des choses corporelles; car les fruits d'un fonds sont corporels, et ce qu'on nous doit en vertu d'une obligation est ordinairement corporel, comme un terrain, un esclave, de l'argeni; mais le droi td' hérédité, ledroit d'usufruit, le droit d'obligation en lui-même est incorporel.
3. Sont également au nombre des choses incorporelles les droits d'iîéritages urbains ou ruraux , qu'on appelle encore servitudes. ■ tûtes vocantur
TITUIiUS II.
DE REBUS INCORPORALIBUS.
Quœdam prœterea res corporales sunt, quœdani incorpora les.
1. Corporales hae sunt, quse sui natura tangi possunt : veluli fundus , homo, vestis, aurum, argentum, et denique aliae res innumerabiles.
Incorporales autem sunt, quae tangi non possunt
qualia sunt ea quae in jure consistunt, sicut hereditas , ususfructus , usus, obligationes quoquo modo contractée.
Nec ad rem pertinet, quod in hereditate res corporales continentur : nam et fructus qui ex fundo percipiuntur, corporales sunt , et id quod ex aliqua obligatione nobis debetur , plerumque corporale est , veluti fundus, homo, pecunia; nam ipsum jus hereditatis, et ipsum jus utendi fruendi, et ipsum jus obligaîionis incorporale est.
3. Eodem numéro sunt jura prœdiorum urbanorum et rusiicorum , quae etiam servi-
EXPMCATIO^.
PR. et § I.
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sunt), c'est-à-dire d'être saisies avec la main, aperçues ou senties à Vaidè' dés autres sens que l'on rapporte ici au sens du toucher, en un mot, les choses proprement dites ('), sont corporelles ,
Quo)iiam sensus impellere possunt.
De ce nombre sont beaucoup de corps invisibles ou impalpables, car tout ce qui existe physiquement est nécessairement corporel.
404. Les choses incorporelles , au contraire, sont de pures abstractions qui ne tombent jamais sous les sens, et ne peuvent être saisies que par Fintelligence. A propreaient parler même, ce ne sont pas des choses, mais des droits que nous avons sur ies choses {injure consistunt) , comme les droits d'hérédité , d'usufruit et d'usage, les obligations , etc. ; car ces droits, considérés en eux-mêmes (ipswn jus), sont incorporels.
La division qui nous occupe aboutit donc à distinguer le droit de la chose sur laquelle il existe, en d'autres termes, à distinguer le droit de son objet ; mais sous ce rapport même, elle paraît incomplète; car ce qu'on dit ici de l'usuFruit, de l'usage, etc., est également vrai de la propriété, en ce sens que le dominium est un droit qui s'applique à une multitude d'objets corporels. Cependant, les jurisconsultes romains ne l'ont jamais classé parmi les choses incorporelles, parce que le dominium, en nous donnant sur les choses un pouvoir exclusif et pour ainsi dire illimité (a), semble nous les rendre tellement propres, que le droit se confond avec son objet. On dit communément, non pas qu'une personne a la propriété d'un cheval ou d'une maison , mais plutôt qu'elle a un cheval , une maison, etc.
405. Le langage judiciaire a consacré cette confusion. Ainsi, dans les contestations qui s'élèvent sur le droit de propriété, le demandeur revendique, non le dominium, non le droit, mais son objet, en soutenant que la chose lui appartient (b) ; et de là
(\! Ulp. fr. 23, de donat. inter. vir. et uxor.
(a) Plenam in re potestatem ; § 4 de tisufr.
'6} Rem corporalem... Titius suani esse affirmet... suarn esse inlendat § l, de action'.). Hune euo hominem.., mcum essf aio (Gains i iml.i^\
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est venue l'expression mu vindicatio. Cette forme a pu suffire dans la simplicité des premiers temps, lorsque Ton ne connaissait encore que la propriété ; mais bientôt on a distingué des droits d'usufruit, de servitudes, etc., qui se constituent en faveur de différentes personnes sur le même objet , droits qu'il a fallu revendiquer aussi, et que nous revendiquons effectivement, en soutenant que nous avons, non la chose, mais le droit d'en user et d'en jouir (^). Ainsi, dans ce cas, on revendique le droit considéré en lui-même ; on le classe parmi les choses, on en fait une chose incorporelle. Il en résulte que dans les questions de propriété, le langage judiciaire fait abstraction du droit pour ne parler que de son objet, et alors il s'agit toujours de choses corporelles (a) ; tandis, au contraire, que dans les questions d'usufruit, de servitudes, etc., c'est le droit même que l'on revendique, et alors il s agit toujours de choses incorporelles [1183].
Ce que nous avons dit de l'usufruit et des servitudes s'applique également à l'usage et à l'hérédité. Quant au droit d'olDligation, il n'est pas susceptible de revendication; mais il peut être vendu et acheté, et sous ce rapport au moins, il a pu être classé parmi les choses.
406. Malgré la pleine puissance que donne la propriété, l'homme n'y trouve qu'un petit nombre d'attributionsdistinctes. Sans doute chacun dispose librement de sa chose. Aussi, pourvu qu'on n'en mésuse pas [105], on peut la consommer, la dénaturer, Taliéner ou même la détruire ; mais cet exercice complet du droit de propriété l'épuisé, on ne dispose ainsi qu'une seule fois, et c'est dans le sens d'un usage définitif que les anciens ont distingué V abusais de Vusus (b). Cette dernière expression s'entend d'un usage qui peut se répéter indéfiniment, parce qu'il laisse subsister et la chose et le droit du propriétaire, par
(*) <; 2, de action.
(a) In controvcrsiis rerum corporalivm (§ 2, de action.), cVst-à-dire dans les questions de propriété, par opposition aux droits d'usufruit et de servitude.
(b) Utimur lus, quœ nobis utetiUbus permanent ; hh rrm ahntimuy . muv ncl.is titentibuspcrewU (Boct, in top., Ub. 2\
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exemple, lorsqu'on emploie une jument ou tout autre animal à un travail quelconque. Dans ce cas et autres semblables, on use, on se sert de la chose ; mais on peut, en outre, par la perception des fruits , obtenir des avantages distincts de ceux qu'on se procure, soit en usant, soit en disposant définitivement de la chose, La perception des fruits constitue, sous le nom de jouissance, un des attributs les plus importants de la propriété ; en sorte que le dominium , ou la pleine puissance qui en résulte, se compose de trois attributs dilîérents , répondant à autant de droits partiels, savoir : l'usage ou usus ^ la jouissance ou fructus, et la disposition ou abusus.
407. Ces droits partiels ne sont pas toujours réunis dans la main d'une seule personne ; car bien que la chose appartienne à un seul propriétaire, il peut arriver que le droit d'en jouir et le droit d'en user reposent ensemble ou séparément sur d'autres têtes [^). Dans ce cas, la chose dont l'utilité n'est pas exclusivement réservée à son maître, la chose dont un étranger a le droit de tirer un service, une utilité quelconque, est soumise à une servitude que l'on nomme personnelle , lorsqu'elle est directement attribuée à telle personne (^).
408. Souvent, au contraire, nous avons sur la chose d'autrui certains droits qui n'existent pas pour nous personnellement, mais qui nous profitent indirectement. Tel est, par exemple, un droit de passage qui ouvre une communication de mon héritage à la voie publique, à une fontaine, ou à d'autres héritages dont -ma propriété est séparée par le fonds d'autrui. Dans ce cas, le terrain sur lequel je passe sans en être propriétaire est assujetti à uneservitude qui rend mon fonds propre plus accessible^ et par cela même facilite son exploitation. Ce droit, inhérent aux choses, devient inséparable de la propriété avec laquelle il se transmet activement et passivement (^) ; s'il profite ou nuit aux personnes, c'est uniquement parce qu'il augmente d'un côté, et diminue d'un autre côté les avantages de la propriété [hlQ].
Ces sortes de droits constituent les servitudes proprement dites, que l'on nomme servitudes réelles, par opposition aux précédentes (^). Ici on les appelle jura prœdiorum, parce
('>S 1. de usufi\; Ulp. fr. 14, S 3, de us. cl habit. — («) Marvian. fr. l, ik scrril. — ,') Pmd. fr. 12, commun, prarf. — '''i Morcki». fr, J, de savU,
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qu'elles sont toujours établies entre deux héritages (a), c'est-àdire entre deux immeubles, et l'on distingue d'une part les servitudes d'héritages urbains, et d'autre part les servitudes d'hé-
ritages ruraux.
(a) § 3, de servit. Il faut éviter de confondre l'héritage c'est-à-dire un fonds de terre ou une maison , chose essentiellement corporelle , avec l'hérédité , chose incorporelle dont nous parlerons plus loin (526 ; § 6, per quas pers. nob. adq.).
TIXKE m.
DES SERVITUDES
Les droits crhéiitages ruraux sont le passîifjp, la conduite, la voie, raquediic. Le passage est le droit d'aller, de circuler j)Our un homme, sans conduire ni hèle de somme ni voiture. La conduite est le droit de conduire une héte de somme on une voiture : ainsi, quand on a le passage, on n'a pas la conduite; mais quand on a la conduite, on a aussi le passage, et Ton peut en user même sans hête de somme. La voie est le droit daller, de conduire et de circuler; car la voie comprend le passage et la conduite. L'aqueduc est le droit de faire passer Feau à travers le fonds d'autrui.
1. Les servitudes d'héritages urhaius sont celles qui tiennent aux bâtiments : on les appelle ainsi , parce (pie tous les bàtimen ts, (pioiqueconstruitsà la campagne, se nomment héritages urbains.
Les servitudes d'héritages urbains sont, (pian voisin soutiendra le bàtimentde l'autre; (pion pourra faire j><)ser sa poutre Sui- le mur
TITUIiCS III.
DE SERVITUTIBUS.
Rusticorum praediorum jura , sunt haec : iter , actus ; via, aquœductus. Iter est jus eundi, ambulandi hominis , non eliam jumenium ngendi vel vehiculum. Actus est jun agendi vel jumentmn , vel vehiculum : itaque qui habet iter, actum non habet; qui actum habet, et iter habet, eoque uii j)otest etiam sine jumento. Via est jus eundi et agendi et ambulandi; naui et iter et actum in se continet via. Aqua3ductus est jus aquaê duccmdae per fiindum alienuin.
1. Prœdiorum urbanorum servitutes sunt, quae œdificiig inhaeient : ideo urbanorum praediorum dictae , quoniam aedificia omnia urbana praedia appellamus, etsi in villa œdihcata sint. Item uibanorum praediorum servitutes sutit ha? : ut viciuus onera vicihi sustineal. ut in parietem ejus
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liceat vlcino tigniim immitte- j re, ut stillicklium vel flumen recipiatquis in aedes suas vel in areani vel in cloacam, vel non recijDiat, etnealtius tollat tjuis aedes suas ne luminibus vicini officiatur.
2. In rusticorum praediorum servitutes quidam coniputari recte putant aquae haustum , pecoîis ad a([uam adpulsuin,juspasceudi,ca!cis coquendae, arenae fodiendœ.
3. ïdeo autem hae servitutes praediorum appellantur, qnoniani sine prœdiis constitui non possunl : nemo enim potest servituteni ad(|uirere urbani vel rustici praedii, nisi qui habet prœdiuin; necquisquam debere, nisi qui habet praedium.
4. Si cjuis velit vicino aliquod jus constituere, pactionibusatquestipulationibus id efficere débet. Potest etiani in lestaniento quis heredcm suum damnaie, ne altius tollat aedes suas ne luminibus aedium vicini officiât, vel ut patialur eum tijjuum in parietem immittere , vel stillicidium habere, vel ut patiatur eum per lundum ire , agere, aquamve ex eq ducere.
voisin; qu on recevra Tenu d'un toit ou d une gouttière sur son bâtiment, dans son égoût , dans sa cour^ ou bien qu'on ne \\ recevra pas ; qu'on n'exhaussera point son bâtiment, pour ne pas nuire au jour du voisin.
2. Parmi. les servitudes d'héritages ruraux, quelques uns comptent.avec raison le puisage, IV breuvage des bestiaux , le droit de pacager, de cuire la chaux, d'extraire du sable.
3. Ces droits se nomment servitudes d'héritages, parce qu'on ne peut les établir que sur des héritages. En effet, nul ne peut acquérir et nul ne peut devoir une servitude d'héritage rural ou utbain , sans avoir un héritage.
4. Celui ejui veut constituer un droit à son voisin doit le faire par des pactes et des stipulations : on peut aussi, par testament, condamner ses héritiers à ne point exhausser leur bâtiment pour ne pas nuire au jour du voisin ; à souffrir que celui-ci place une poutre dans leur mur, ou prenne sur eux l'égout de son toit; h souffrir son passajje, sa conduite ou son aqueduc.
EXPLICATION
On appelle servitudes urbaines celles qnœ œdificm
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inhœrent (^), parce que tout édifice, même dans les campagnes, et quelle que soit d'ailleurs sa destination , forme un héritage urbain (^) ; tandis que le sol, considéré en lui-même, indépendamment des constructions, constitue un héritage rural (^). En effet, les servitudes sont attachées, les unes au sol, les autres à la superficie , aliœ in solo , aliœ in superficie consistunt (^). Cette distinction concorde exactement avec celle des servitudes urbaines et rurales ; car les premières se conservent et périssent avec les bâtiments dont elles dépendent (^), tandis que les secondes, au contraire, subsistent sur le sol et avec le sol, indépendamment de tout ce qui le couvre. C'est ainsi qu'une servitude rurale, constituée en faveur d'un terrain que l'on désigne par un certain genre de culture , en faveur d'un bois ou d'une vigne, par exemple, adhère au sol plutôt qu'à la superficie. Aussi subsiste-t-elle malgré la destruction des arbres ou des vignes (aj.
Cette distinction importe pour l'établissement ou l'extinction des différentes servitudes [428, 447].
410. Parmi les servitudes d'héritages ruraux que notre texte énumère, les principales sont : iter, actus et via.
Iter est relatif au passage des personnes. C'est le droit d'aller et venir [euncli et ambulandi), à pied, à cheval ou en litière, pourvu que l'on ne conduise ni bêtes de somme, ni voitures (^). Actus, qui vient de agere, donne le droit de conduire des troupeaux , des bêtes de somme , des voitures , et à plus forte raison le droit de passage pour les personnes, lors même
(>) s 1, h. t. — ("-) s 1, /(. /.; Ulp. fr. 1, commun, in- œd. — (^) Ulp. 19 reg. 1. — (>) Paul. fr. 3, h. t. — (^) Gaius, fr. G ; Paul. fr. 20, ];>'. cl f. 2, de serv. frœd. urh. — {^) Paul, cl Modest. fr, 1 et 12, dr scrc. prœd. rust.
(a) Javol. fr. 13, de serv. prœd. rust. Les anciens interprètes ont singulièrement erré sur la distinction des servitudes. Quelques uns même (V. Ileinec. elem., § 394) n'ont pas craint de démentir tous les principes de cette matière en distinguant les héritages urbains et ruraux d'après la destination des bâtiments ( 509 ). D'autres, confondant le sol avec la superficie , supposent qu'un fonds est urbain ou rural suivant qu'il est ou n'est pas chargé de constructions, et distinguent les servitudes urbaines ou rurales d'après le caractère que cette circonstance attribue au fonds dominant. Ainsi, suivant ce système, un propriétaire, en construisant ou en démolissant un bâtiment, transformerait les servitudes rurales eu servitudes urbaines , et réciproquement.
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qu'elles n'ont rien à conduire ; car il suffit d'avoir actus pour avoir en même temps iter('). Via est un droit complexe dans lequel se réunissent les deux autres, nam iter et actum in se continet via : mais iter est également compris dans aotus ; il faut donc chercher, indépendamment du nom et de quelques différences relatives à la largeur du chemin (-), comment se distinguent actus et via.
411. Si le chemin, accordé même sous le titre de via, suffit au passage des bestiaux, sans suffire à celui des voitures, ce n'est point VIA qu'on accorde, c'est seulement actus. Ainsi, le charriage^ naturellement compris dans l'un et l'autre droit, ne leur est pas également nécessaire. Pareillement, iter se trouve ordinairement compris dans actus (^), parce qu'en général, qui peut plus, peut moins (*) ; cependant, on a quelquefois actus sine iTirsERE (^) , et alors on peut conduire des bestiaux, et conséquemment passer avec eux, mais non pas sans eux(^). Ainsi, dans actus, le seul objet essentiel, c'est la conduite des troupeaux. Le passage des personnes n'y entre pas comme partie essentielle de la servitude {^) ; tandis que via, au contraire, n'existe jamais, ni sans iter, ni sans actus, qui s'y trouvent réunis comme deux droits distincts , dont l'un n'est jamais l'accessoire de l'autre.
La définition du droit d'aqueduc et l'énumération de plusieurs autres servitudes rurales ne paraissent susceptibles d'aucune difficulté.
412. Entre autres servitudes urbaines que le texte énumère, et dont le nom seul fait assez connaître l'objet, il faut distinguer la servitude qui consiste, soit à recevoir les eaux du bâtiment d'autrui {lU stillicidium recipiat quis), soit, en sens inverse , à ne les pas recevoir (vel non recipiat). On conçoit facilement qu'il existe une servitude dans la nécessité où je suis de recevoir les eaux du fonds voisin ; mais pour me dispenser de les recevoir, faut-il établir à mon profit une servitude contraire? En refusant de recevoir l'égout du bâtiment voisin, je reste dans les limites de ma propriété^ sans rien prétendre sur
(,*) Tcxt. hic ; Ulp. fr. 1, eod. — (^, Javol., Paul, et Gaius, fr. l:\, i J ; fr. 7, 8 et 2Zeod. - (3) Pomp.f,: 13, de servit., V. i'ip.fr. 13, S i,deoccept.— \*) Pr. lu t. - {") Ulp. fr. Il, de reg.jur. — (^) Ulp. fr. 4, si servit. vind.—'['^) Ulp. fr. 11. %Q, de pcrrept. rei jud.
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rhéritage cl' autrui, et par conséquent sans m'attribuer aucune servitude; car la servitude déroge essentiellement au droit commun ; elle autorise par exception ce que le droit de propriété ne permet pas. Pour trouver une servitude dans le" droit que j'ai de ne pas recevoir chez moi l'égout du bâtiment voisin, il .faudrait que ce droit, au lieu d'être naturellement compris dans ma propriété, y fut ajouté par dérogation au droit commun. Or les limites de ce droit commun ne sont pas les mêmes en tous lieux : elles sont déterminées dans chaque cité par des usages ou des statuts locaux , et c'est en dérogeant à ces règles générales que les particuliers constituent des servitudes. Dans ce sens, le droit qui force un propriétaire à recevoir l'égout du bâtiment voisin , et le droit qui l'en dispense, peuvent, l'un et l'autre, suivant les localités, constituer une véritable servitude; savoir, le premier, partout où le statut local veut que chacun prenne son égout sur son propre fonds ; le second, partout où un statut contraire permet de prendre ce même égout sur le fonds voisin.
413. La même distinction expliquera comment un droit de servitude peut ou empêcher Télévation d'un bâtiment (ne altins quis tollat), ou, en sens inverse, autoriser cette même élévation (^). En effet, chacun bâtit comme il lui plaît, lorsqu'il n'existe ni règlement ni servitude conti'aires (-). Mais si, pour empêcher les bâtiments de se nuire réciproquement en interceptant Tair et la lumière, un statut local leur assigne une hauteur commune, il y aura dérogation à la règle générale, et par conséquent servitude, lorsque l'un des voisins se trouvera dans l'impossibilité, soit d'élever son bâtiment jusqu'à la hauteur légale , soit de souffrir que le rnien s'élève au-dessus. Cette impossibilité constituera, dans le premier cas, la servitude ne allius quis tollat , et , dans le second cas , la servitude altiiis tollendi (^).
414. Les servitudes précédemment énumérées forcent le propriétaire du fonds servant, soit à souifrir le fait d' autrui, par exemple , le passage des personnes , des bestiaux ou des voitures, la projection d'un toit voisin , etc., soit à s'abstenir lui-même de tel ou tel fait, par exemple, de certaines constructions. Du reste, le maître du fonds servant n'a rien à faiie ; on
(*) Gains, fr. 2, de servit, prœd. urh. — (') DiocL et Max. C. 8 et 9, de servit. — (*) V. Justin. C. 14, S 1, eod.
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n'exige de lui qu'une tolérance et une abstention toute passive (*). Cette distinction tient à la nature même du droit de propriété qui permet tout, sans rien commander au propriétaire. Lorsque les dilTérents droits dont se compose le dominium se trouvent divisés, chacun d'eux conserve la nature du tout : ainsi, les droits qui restent au maître du fonds servant ne contiendront jamais ce qui n'existait pas dans la pleine propriété, je veux dire la nécessité de faire et d'agir. Cette nécessité que n'imposerait pas une aliénation totale, ne peut, à plus forte raison, résulter de l'aliénation partielle qui établit une servitude : aussi le propriétaire du fonds dominant est-il seul chargé des travaux nécessaires à Texercice de son droit (^).
415. On peut toutefois se trouver dans la nécessité légale d'exécuter tel ou tel fait; mais ce droit ne s'attache ni à Théritage dominant ni à l'héritage servant. Ce n'est point une partie de la propriété, ce n'est point une servitude inhérente aux choses et transmissible avec elles; c'est une obligation (^), qui astreint une personne et ses héritiers, sans dépendre d'aucune propriété. Cependant il existe une servitude exceptionnelle qui met le propriétaire du fonds servant dans la' nécessité d'exécuter certains travaux: c'est la servitude qui consiste à supporter sur nos propi'es constructions celles d'un autre propriétaire {ut vicimis oneravicini suslineat). Dans ce cas, le maître du fonds servant doit entretenir la colonne ou le mur qui soutient le bâtiment d'autrui ; mais ici ce n'est pas la personne qui doit les réparations, c'est l'héritage servant, et il suffirait d'abandonner ce dernier pour n'être plus assujetti à rien [^). Le droit d'exiger les réparations et la nécessité de les faire sont donc une dépendance de la servitude. En les considérant sous ce rapport, on avait soutenu qu'aucune servitude ne devait astreindre les propriétaires ou l'un d'eux à exécuter un fait; mais l'opinion contraire a prévalu m proposita specie, c'est-à-dire pour la servitude oneris ferendi (^).
§§ III et IV.
41G. Les servitudes urbaines ou rurales se nomment prédiales, à cause du moi prœdium qui désigne un héritage, c'est-àdire un immeuble , parce qu'on ne peut les acquérir ou les de-
(*) Pomp. fr. 15, S 1, rff servit. — [*] Paul. fr. ;î3, de serv. prœd. nrb.; Ulp. fr. 8, pr. et '^ 2, si servit. — (*j Pr. de oblig. — (*) Ulp. /ir. 6, S 2, de serv. prœd. urh. — < 'i rip. d. fr. 6, Ç 2.
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voir que comme propriétaire d'un 2)rœf/mm. En effet, les choses mobilières se déplacent trop facilement, pour qu'on puisse établir entre elles les rapports permanents que forment les servitudes rurales ou urbaines , et que facilite , entre deux immeubles , leur position respective. L'existence d'une servitude prédiale suppose donc celle de deux héritages (*), et c'est uniquement par les héritages, c^est-à-dire en augmentant pour l'un et en diminuant pour l'autre les avantages de la propriété, que la servitude profite ou nuit aux personnes. Remarquons même que si elle nuit à l'un des fonds , c'est toujours pour l'avantage et l'utilité de l'autre. C'est donc très inutilement que je voudrais imposer à ma propriété des restrictions qui ne profiteraient à personne, parexemple, en m'interdisant l'usage et la jouissance de ma chose (2) ; et quant aux restrictions dont un autre profite, il suffit qu'elles profitent directement à la personne pour n'avoir pas le caractère d'une servitude prédiale : parexemple, lorsque je concède à un voisin le droit de se promener dans mon jardin ou même d'y cueillir un fruit. Ces droits et autres semblables pourraient constituer une servitude personnelle , comme l'usage et l'usufruit , mais non pas une servitude prédiale ou servitude proprement dite (^), qui doit nécessairement profiter au fond^ dominant, en ce sens qu'il en devient sinon plus fertile et plus productif, du moins plus commode, plus salubre ou plus agréable (^),
417. A cet égard, l'utilité qu'on peut tirer du fonds servant dépend toujours de la position respective des deux héritages : aussi leur voisinage est -il une condition essentielle de la servitude (^). Mais la contiguïté n'est pas toujours nécessaire ; car, suivant le but qu'on se propose , la distance des héritages peut mettre à telle ou telle servitude un obstacle qui n'existerait pas pour telle ou telle autre. Ainsi , par exemple , \q jus stillicidii, le jus tigni immittendij supposent nécessairement deux héritages contigus ; les droits de passage, au contraire, s'exercent d'un fonds à l'autre malgré l'intervalle qui les sépare, lorsqu'il n'est pas physiquement ou légalement impossible de le franchir (^).
L'explication du § /t viendra dans le titre suivant [/l22].
(') Text. hic; Vlp. fr. l. il, commun, jwœcf. — (*) Pomp. fr. 15, de servit. — (^) Paul. fr. 8, eod. — ('» Ulp. fr. 17, eod.; Pomp. fr. :\, de aqua roitid. et œstyc. — (=) Ulp. fr. 5, S i,de serv. prœd. rust. — ("; Paul. fr. 7, S 1, eod.; fr. 17, Ç5 2-4, de aqua et aquœ; fr. r». si sen^ rind.
LIVRE lî. TITRE IV
DE USUFRUCTU.
L'siisfructus est jus alienis rébus utendi, fniendi, sa! va rerum substantia : est eiiim jus in corpore, quo sublato et itl ipsum toUi nece.sse est.
1. Ususfructus a proprietate separationem recipit, idque pluribus niodis accidit :
ut ecce, si qiiis usumfructum alicui l('^averit , nam hères nudam habet prnprielatem , legatarius usumiTucuiin : et contra, si fiuiduin legaverit deducto nsufruciu, le^atarius habet nudam proj)rietateu), hères veio usumfructum.
Item alii usumfructum , alii deducto eo fundum I égare potest. Sine teslamento vero si quis velit usumfructum alii constituere , pactionibus et stipulationibus id efficere débet. Ne tamen in universum inutiles essent proprietates, semperabscedente usufructu, placuit certis modis extingui usumfructum, et ad proprietatem reverti.
2. Constituiturautem ususfructus non tantum in fundo et aedibus, verum eiiam in servis et jumentis et ceteris rébus, exceptis iis quae ipso usu consumuntur ; nam hae J'Ps neque naturali ratione
VITRE IV
DE l'usufruit.
L'usufruit est le droit d'user et de jouir de la chose d'autrui tant que dure sa substance. En effet, ce droit poite sur un objet corporel dont la perte entraîne nécessairement celle du droit luimême.
1. L'usufruit peut se séparer de la propriété, et cela de plusieurs manières, par exemple, lorsqu on a légué fus ufruit à quelqu'un, car Théritier a la nue propriété , le lé(jataire a l'usufruit; au contraire, lorsqu'on lègue un fonds, déduction faite de l'usufruit , le légataire a la nue propriété, Ihéiitier a l'usufruit. On peut également léguer à l'un l'usulruit, à l'autre le fonds, moins l'usufruit. Mais lorsqu'on veut, sans testament, constituer un usufruit, on doit le (aire par des pactes et des stipulations. Cependant, pour que l'usufruit, restant à jamais séparé de la. propriété, ne la rendît pas absolument inutile, on a établi certaines manières de l'éteindre et de le réunir à la propriété.
2. L'usulruit se constitue non seulement sur un fonds et sur des bâtiments , mais aussi sur des esclaves , des bétes de somme, et sur toutes autres choses, excepté celles qui se consomment par l'usage même; car ces dernières rs
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ne sont, ni d'après le droit naturel, ni d'après le droit civil, susceptibles d'usufruit. Tels sont le vin, riîuile, le (Voraent, ies vêtements :
tel est aussi, sous plusieurs rapports, Tar^jent monnayé; car un échan^^e continuel fait cpi'on le perd en cpielcpje sorte , par cela même qu'on l'emploie. Cependant, par un motif d'utilité, le sénat a décidé qu'on pourrait aussi constituer l'usufruit de semblables clioses, pourvu toutefois queFbéritier reçoive, à cet égard, une caution suffisante. Ainsi la somme dont on a légué l'usufruit est remise au légataire pour devenir sa propriété, et il fournit aux héritiers caution de restituer pareille somme après sa mort ou après sa capitis derninutio. A l'égard des autres choses , on en transfère aussi la propriété au légataire; mais on les estime , et il donne caution de restituer , après sa mort ou après sa capitis deniinutio^ le montant de l'estimation. Ainsi le sénat n'a point créé l'usufruit des choses dont nous avons oarlé, cela était impossible; mais, au moyen de la caution, il a donné l'équivalent d'un usufruit.
3. L'usufruit finit par la mort de r usufrui lier , par sa grande ou sa moyenne capitis derninutio , et par Je non-usage dans certaines circonstances et après un certain temps, le tout conformément aux règles établies par notre constitution.
L'usufruit finit également, soit lorsque l'usufruitier le cède au maître de la propriété, car la ces-
neque civili reci])iunt usumfructum. Quo numéro siuit vinum , oleum , frumentum , vestimenta; quibus proxima est pecunia numerata, namque ipso usu assidua permutatione ({uodammodo extinguitur. Sed utiiitatis causa senatus censuit posse etiam earuiu rerum usumfructurn constitui, ut tamen eo nomine heredi utiliter caveatur : itaque si pecuniae ususfructus legatussit, ita datur legatario ut ejus fiât, et lega tarins satisdet heredi de tanta pecunia restituenda, si morietur aut capite minuetur. Ceterae quoque res ita traduntur legatario, ut ejus fiant;. sed œstimatis his satisdatur ut , si morietur aut capite minuetur, à tanta pecunia restituatur ' quanti bœ fuerint œstimatœ.
Ergo senatus non fecit quidem earum rerum usumfructurn {nec enim poterat) , sed per cautioneiii quasi usumfructum constitui t.
3. Finitur autem ususfructus morte frucluarii, el. duabus capitis deminutionibus, maxima et média, et non utendo per modum et tempus : quee omnia nostra slatuit constitutio.
itcDi finitur ususfructus, si domino proprietalisab usufructuario cedatiu' (uam ce-
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dencio éxtraneo nihî! agit); vel ex. contrario si fructuariiis proprietatem rei adquisieiit, qua3 res corisolidatio appellatur. Eo amplius constat , si a&des incendio consiimptae fuerint, vel etiam tenae motn vel vitio suo corruerint , exlingiii usumfructum , et ne areae quidem usumlVuctum deberi.
4. Cimi auteiii finitus fuerit (') ususfnictus , revertitur scilicet ad proprietatem, et ex eo tempore nndae proprietatis dominus incipit plenam in re habere potestatein.
(*) P'ulgo : fimlns fnerit totus ususfructiis.
sion laite à un tiers serait sans effet; soit, au contraire, lorsque fusufruitier acquiert la propriété, acquisition dont le résultat s'appelle consolidation. Il est constant aussi que si les bâtiments sont incendiés ou s'ils s'écroulent, soit par un tremblement de terre, soit par leurs propres vices , 1 usufruit s'éteint, et cesse d'être dû même sur le sol.
4. L'usufruit , lorsqu'il est éteint (^), se réunit à la propriété; et, dès ce moment , le niaître de la nue propriété a sur la chose une pleine et entière puissance.
(') L'usufruit, lorsqu'il est totalement éteint, se réunit, etc.
PR
418. En examinant plus haut [407] les droits partiels dont la réunion forme la pleine propriété , nous avons dit que deux des trois attributs dont elle se compose, l'usage et la jouissance, peuvent se détacher de la propriété même, appartenir ensemble ou séparément à des étrangers , devenir pour eux un droit spécial sur la chose d'autrui , et par là constituer une ou plusieurs servitudes dites personnelles , parce qu'elles sont établies directement en faveur de telle ou telle personne.
L'usage et la jouissance, réunis en une seule et même servitude, constituent l'usufruit, droit complexe dont on ne fait réellement que décomposer le nom , lorsqu'on le définit , le droit d'user (utendi) et le droit de jouir {fruendi) de la chose d'autrui {rehus alienis).
419. L'usage des choses consiste à s'en servir , la jouissance à en percevoir les fruits [406]. Or, comme nous l'avons déjà vu [387] , c'est la destination des choses qui en détermine l'usage, et qui donne à certains produits le caractère de fruits :
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c'est par suite de ce principe que le lait , la laine, le poil des animaux sont considérés comme des fruits (^).
Le croît des bestiaux est toujours un fruit, parce qu'on les a précisément pour multiplier [386] ; mais , dans ce but même, on les utilise de différentes manières , et chacune d'elles exerce sur la jouissance, et, par conséquent, sur le droit de Tusufruitier, son influence particulière. On ne jouit pas des animaux , considérés individuellement, comme on jouit d'un troupeau. Sous le premier rapport , chaque bœuf , chaque mouton est périssable , et, en cas de perte , l'usufruitier n'est pas obligé de remplacer la chose d'autrui par une chose semblable (^) ; mais , au contraire , lorsqu'il s'agit d'un troupeau , on ne considère pas les individus , mais l'ensemble ; et cet ensemble reste le même , quoique les individus changent. Les animaux qui font partie d'un troupeau sont destinés à l'entretenir, à le perpétuer par une série de générations. Autrement , si l'on retirait tous les agneaux, les vieilles bêtes cesseraient bientôt de produire, et le troupeau d'exister ; ce ne serait pas jouir du troupeau , ce serait en disposer. Aussi l'usufruitier, qui n'a que le droit de jouir, doit-il, à mesure que les bêtes meurent ou deviennent inutiles, les remplacer sur le croît (^), jusqu'à concurrence du nombre de bêtes qui, en naissant, sont devenues siennes. Alors le fait du remplacement opère un échange de propriété entre la bêle remplacée et celle qu'on lui substitue (^'j.
420. En continuant à observer la destination des choses, on verra que , pour jouir d'un fonds en recueillant le produit des arbres , celui des vignes , par exemple , il faut remplacer les arbres à mesure qu'ils vieillissent (^). On reconnaîtra aussi que les biens , quels qu'ils soient , ont une destination commune et primitive , celle de leur conservation. Ainsi , pour quiconque veut ou doit conserver, la perception des fruits donne rarement un bénéfice net; il faut presque toujours prélever certains frais sans lesquels tout dépérirait. L'usufruitier qui perçoit tous les fruits ne doit donc les acquérir qu'à la charge de différentes obligations, qui l'astreignent, en général, à faire toutceque fait un propriétaire qui veut conserver sa chose; c'est en ce sens que l'usufruitier est tenu de jouir quasi bonus paterfamilias (^).
(») s 37, de div. rer. — (*) Ulp. fr. 70. S 3, h. t. — {^)Ex fœtu, S 38, de div. rer. — (^)Powjî. el Ulp. fr. 08, S 2; fr. 09 ; fr. 70, h. t. — (») S 38, de div. rev.\ Paul, fr. 18, ;». t. — (*) S 38, de div. rer. V. Ulp. fr. 7. SS 8 «' 3 ; fr. 9. h. t.
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421. L'usufruit donne le droit d'user et de jouir salva rerum substantia. En prenant cette expression dans le sens général que présente l'ensemble du titre, on voit qu'il s'agit ici de la durée de l'usufruit, comme le prouve, d'une part, la suite de la définition {est enimjusin corpore, quo sublato et id ipsum tolli necesseest),e[, d'autre part, l'objection qui se trouve prévue et résolue un peu plus loin. En effet , si l'usufruit dure autant que son objet, la nue propriété s'en trouvera séparée à perpétuité, et, par conséquent, deviendra complètement inutile : aussi, afin d'éviter cette conséquence, a-t-on voulu qu'il existât pour l'usufruit certains cas d'extinction , dans lesquels il viendrait se réunir à la propriété, pourvu que l'objet fût encore existant (^).
De là il semble résulter que , d'après sa nature , l'usufruit devrait avoir, comme les servitudes prédiales et comme la propriété d'où il émane, une durée illimitée, et il l'aurait effectivement si des considérations puissantes n'avaient fait admettre ici plusieurs limites , et notamment celle qui résulte de la nature spéciale du droit de jouir. En effet , jouir, c'est recueillir les fruits, c'est à-dire les produits appropriés à la destination particulière de Tobjet [387] , en sorte que l'usufruit disparait dès que la chose change de destination ou de substance, comme on le verra bientôt [k^^]. C'est ainsi que s'explique pour moi le droit de jouir, salva substantia (a).
C'est par les dispositions de dernière volonté que se
I*) Ne tamen in universum, etc., ii,h. l.;Goius, fr. Z,fr.et%'2.,deusufr.
{a) Voyez Théophile (/ttc). On oppose un texte d'Ulpien (24 reg. 26) qui emploie les expressions salva subslantia dans une autre acception. Cette acception , je l'admets dans Ulpien, où elle résulte clairement du sens de la phase [435] ; mais je la repousse dans le texte de Justinienqui offre dans son ensemble un sens différent.
On objecte en outre que le texte de Juslinien 'pr. h. t.) est composé de deux fragments empruntés à des jurisconsultes différents; on ne veut pas admettre pour le texte de Paul ( fr. l.h.t.) l'interprétation de Celsiis {fr. 2, eod.); mais on admettrait volontiers celle d'Ulpien. Cela est-il conséquent? Il est certain d'ailleurs que plusieurs jurisconsultes ont souvent annoté leurs devanciers ou même leurs contemporains [38]; et il n'est pas rare, au Digeste, qu'une seule phrase se compose de plusieurs lambeaux empruntés à différents jurisconsultes (V. Gains et Vlp.fr. 1. 2 ef 3, de reb. anct. jiid.; Ulp. et Gains, fr. 19, 20, 21 et 22, eod.). Sans accorder aux particules conjonctives qui se trouvent dans les Institutes une trop grande importance, je rappellerai cependant que la division des titres en principium et paracraphes est tout à fait arbitraire [48]. 11 ne faut donc pas s'imaginer qu'elle a rrndu les différents paragraphes absolument indépendants les uns des autres.
^^L rrnd!
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constituent ordinairement les servitudes prédiales et les servitudes personnelles, soit que le testateur ordonne à ses héritiers de les établir (*), soit qu'il les établisse lui-même en léguant directement telle servitude ou l'usufruit de tel fonds (a). Dans ce dernier cas , la nue propriété reste à l'héritier.
Cependant l'usufruit et la propriété ne se lèguent pas de la ïnême manière. Pour léguer un usufruit ou une servitude quelconque, il faut désigner nommément [usumfruclum legaverit) la chose incorporelle, c*est-à-dire le droit dont on dispose ; et au contraire, pour léguer la propriété d'une chose, on doit léguer la chose même, par exemple, un fonds {fundiwi legaveiit) , sànï h réserver l'usufruit [deducto usufruclu) lorsqu'on veut que le don de la chose n'emporte pas la pleine et entière propriété. Cette réserve est nécessaire, non seulement lorsque le testateur veut laisser l'usufruit à ses héritiers (6) , mais aussi lorsqu'il donne à un légataire l'usufruit (a/w usumfructum ) , et à un autre le fonds {alii deducto eo fundum). Autrement , en effet, l'usufruit , qui se trouve naturellement compris dans la propriété, et, par conséquent, dans le legs du fonds (^), serait considéré comme donné expressément à l'un des légataires, et implicitement à lautre. Ils jouiraient donc concurremment, le premier comme usufruitier d'une moitié, le second comme ayant la pleine propriété de l'autre moitié (^).
423. L'usufruit et les servitudes s'établissent indépendamt ment de toutes dispositions testamentaires, par une adjudication que le juge a le droit de prononcer dans certaines actions [1382]. Le propriétaire peut aussi constituer lui-même , au moyen de la cessio in jure [450] , un droit d'usufruit ou de servitude sur une chose dont il conserve la propriété ; il peut également se réserver ces mêmes droits sur une chose qu'il aliène ; en effet, il est libre de ne transférer qu'une propriété
,') s 4, dfi scrvil. — (^) JuUun. fr. 10, de w*-. et usufr. légat. — (^) Modest. fr. 1<J, cod.
(a) Sous Justinien, il importe peu que le testateur établisse lui-même la servitude , ou ciiarge sou héritier de l'établir , parce que l'empereur a supprimé la distinctiou des \e^s per vindicationem etper damnationem [693].
ib) C'est-à-dire à ses successeurs immédiats; car la dénomination d'héritier, qui, dans son acception générale , s'étend indéfiniment aux héritiers de l'héritier , se prend ici dans un sens plus restreint. Quelques jurisconsultes, s'attachant ausens général, considéraient l'usufruit réservé aux héritiers comme perpétuel. Justinien {('. 11, h: i.]!i fait cesser tous les doutes.
LiviiE 11, irnvK IV, ^ 111. :279
incomplète, pourvu toutefois que l'aliénation s'opère par un moyen du droit civil [455] ; car le droit des gens ne fournit par lui-même aucun moyen pour établir, soit un usufruit, soit une servitude quelconque.
424. Les choses incorporelles ne sont point susceptibles de possession proprement dite (^). On ne les acquiert donc point par la tradition : on ne les acquiert pas non plus par une vente ou par tout autre contrat ; car les obligations ne donnent au créancier ni la propriété ni les servitudes (^). Il est vrai que , d'après Justinien , et d'après Gaïus lui-même (^) , l'usufruit et les servitudes se constituent pagtis et stipulitiombus ; mais d'abord Gaïus ne. parle ainsi qu'à l'égard dès fonds provinciaux auxquels ne s'appliquaient pas les manières d'acquérir établies par le droit civil [454] : il était donc impossible de constituer sur ces fonds aucun droit qui s'attachât directement à la chose ; et à raison même de cette impossibilité, on se contentait de lier les personnes par des obligations. C'est en ce sens que Gaïus admettait, relativement aux fonds provinciaux , l'usage des pactes et des stipulations (a) ; et c'est mal à propos que Justinien (^) reproduit ou plutôt généralise les expressions de Gaïus sans y rien ajouter, quoique le droit honoraire ait donné un autre moyen pour constituer l'usufruit et les servitudes.
425. En effet, les préteurs ont pensé que l'exercice du droit par ceux qui veulent acquérir une servitude , et la tolérance de
^ceux qui veulent la constituer , équivalent à la possession , et , par conséquent, à la tradition ; et, pour entourer cette possession d'une garantie que ne donnent ni les obligations dont nous avons parlé, ni les actions personnelles qui en résultent, ils ont introduit d'abord les interdits quasi possessoires , et ensuite une revendication fictive connue sous le nom d'action publicienne f ).
(1) Caius, 2 'in.st. 28. — (2; Paul. fv. 3, de obi. et ad. — (3) 2 inst. 31 ; fv. 3, h. t. — (*) Texi. hic; •; i , ch> servit. — {^) Javol. fr. 20, de servit.; Ulp. fv. 1, %2, de servit. i>rœd. tirb.: fr. 11, s l, de publ. in rem. act. V. § 4, de act.
[a] 11 ne s'agit pas de faire un pacte ou une stipulation. En effet , après que les parties se sont accordées par un pacte , c'est-à-dire par une simple convention , où soîit exprimées leurs intentions respectives, Tune d'elles s'engage par stipulation , c'est-à-alre par une promesse faite en termes solennels [956], à exécuter cette convention et, en cas d'inexécution , à payer une somme déterminée (V. Theoph. § 4, de servit.]. On trouve plusieurs exemples d'engagements ainsi expliqués avec détail dans un pacte , et sanctiojinés , en peu de mots , par une stipulation avec 'lause pénale (V. daim, fr. 71, pro soc...
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C'est en ce' sens que les servitudes se constituent jure prœto^ rio (a), et se maintiennent tuitione prœtoris (^).
§ ni.
426. L'usufruit finit :1° par la mort de l'usufruitier; 2°parsa capitis deminutio ; 3° par le non-usage ; 4° par la cession faite au propriétaire; 5"parla consolidation; 6° enfin parles changements survenus dans la substance de la chose. Justinien apporte aux trois premiers modes d'extinction des innovations remarquables.
Ainsi l'usufruit, étant une servitude personnelle, semble devoir finir toujours au décès de l'usufruitier (-) ; mais ce principe a souiïert des doutes pour l'usufruit constitué sur la tête d'un fils de famille ou d'un esclave (^). Justinien (^) les fait cesser en décidant qu'après la mort du fils de famille ou de l'esclave, l'usufruit continue pour le père ou le maître jusqu'à son décès.
427. Un citoyen capite minuius commence une existence nouvelle, entièrement distincte de l'existence qu'il avait auparavant, et avec laquelle se sont éteints tous les droits qui ne sont pas susceptibles de se transmettre héréditairement. L'usufruit s'éteignait donc dans tous les cas où l'usufruitier subissait capitis deminutionem (^) ; mais Justinien (^) qui tend, comme le droit honoraire [572] , à supprimer tous les effets de la petite capilis deminutio, veut qu'elle ne suffise plus pour éteindre l'usufruit (^).
428. L'usufruitier perdait son droit 7ion utendo , par cela seul qu'il avait cessé de l'exercer pendant le temps fixé pour l'usucapion, c'est-à-dire pendant un an à l'égard des meubles, et pendant deux ans à l'égard des immeubles (^).
Les servitudes prédiales, ne s'appliquant jamais qu'à des immeubles [41 6], ne s'éteignaient que par deux ans de non-usage (^).
(1) Ulp, fr. 1, qnih. mod . iisus. fr. amîlt. — (^) Ulp. fr. 3, S 3, qulb. mod. ususfr.; Jnton. C. 3, de usufv. el hab. — (^) V. fragm. val. § 57. — (*) C. 17, de usufr. et hab, — (») § 1, de adq. peradrog.; Paul. 3 sent. G, § 29. — [^) C. 16, § 1, de usufr. et hab. — (^) Texl. hic ; § 1, de adq. fer adrog.; C. 16, ^ 2, de usufr. — (**) Paul, isent. 6, § 30. — (9) Justin. C. 13, deservit.
{a) Ulp. /V. 1, § 9, desuperf. La marche elles progrès du droit honoraire sont clairement indiqués dans ce texte. On voit comment le droit de superficie, qui est une servitude [Julian. fr. 86, § 4, de leg. 1"), se trouve acquis à ceux qui l'ont acheté ou loué à long terme; l'acheteur ou le locataire à qui le droit civil n'accorde en vertu du contrat qu'une action personnelle contre le vendeur ou contre le bailleur, sont protégés dans leur jouissance par le droit prétorien qui donne contre les tiers des interdits possessoires et une action réelle utile : sed longe utile visum est..., hocintordictum proponercct guasi in rem actionem pollicei'i (Ulp. d. fr. I , § I , d^ suporf.).
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On admettait même à cet égard une distinction importante entre les servitudes rurales et les servitudes urbaines; J^es premières s'éteignaient 7ion utendo , par cela seul que le propriétaire du fonds dominant n'avait pas exercé son droit, soit qu'il l'eut totalement négligé, soit qu'il eut fait ce que la servitude n'autorisait pas, en omettant de faire ce qu'elle autorisait (^). Quant aux servitudes urbaines, commeelles consistent dans la position ou dans l'élévation des bâtiments, elles ont par cela même un exercice continu. 11 n'y a donc pas non-usage tant que les choses restent dans le même état ; mais si le propriétaire du fonds servant opère un changement qui empêche Texercice de la servitude, par exemple, en construisant au-dessus de la hauteur fixée ou en fermant l'ouverture destinée à recevoir la poutre du voisin , le droit de servitude cesse d'être exercé à partir de ce changement, et le maintien du nouvel état de choses, pendant deux ans, produit à Tégard du fonds dominant un non-usage , et à regard du fonds servant une sorte d'usucapion qui éteignent le droit du premier, et rendent au second sa liberté primitive (^).
429. Ces distinctions, soit entre l'usufruit des meubles et celui des immeubles , soit entre les servitudes rurales et urbaines, sont conservées par Justinien, qui a seulement prolongé les délais. En effet, dans sa législation, Tusucapion des meubles ne s'accomplit que par trois ans, et celle des immeubles se confond avec la prescription ou exception longl temporis , qui est de dix ans entre présents et vingt ans entre absents [459]. L'usufruit des meubles ne s'éteint donc qu'après trois ans, et l'usufruit des immeubles, ainsi que les servitudes prédiales, qu'après dix ou vingt ans de non-usage.
Cette décision s'appuie sur deux constitutions de Justinien dont la première établit à l'égard de l'usufruit une règle assez dilTicîle à comprendre. Elle décide que l'usufruitier perdra son droit non utendo , lorsqu'on lui opposera une exception qu'on opposerait avec succès au propriétaire lui-même s'il revendiquait la chose (^). Il s'agit, selon moi, de l'usucapion triennale et de la prescription longi temporis qui s'accomplissent, l'une à l'égard des meubles, l'autre à Tégard des immeubles, par un certain laps de temps, et par plusieurs autres conditions dont
") Pom]). fr. 17 ; Paul. fr. 10, § 1 ; r. 18, qucmadm, servit, — [^) Gaivs, fr. G, f/^' 'rrv, pra'f/. vrb.; Paul. fr. 4, f. 20, de nsuip. — (^) C, 16, ^ l,de vsufr.
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il semble que Justinien a voulu exiger la réunion. Toutefois, comme le droit antérieur s'attachait simplement aux délais de Fusucapion, abstraction faite de ses autres conditions, on doit penser que Justinien s'est attaché de la même manière aux nouveaux délais, sans rieu exiger de plus ; et en effet, dans la seconde constitution qui étend aux servitudes la règle précédemment établie pour l'usufruit (^), l'empereur ne s'occupe absolument que du laps de temps.
Les Institutes décident que l'usufruit s'éteindra , en cas de non-usage, de la manière et après le laps de temps déterminés par Justinien, per modum et tempus quœ omnia nostra statuit constituiio. Ce texte n'éclaircit pas la difficulté; mais puisqu'il se réfère aux constitutions dont nous venons de parler, il signifie sans doute que l'usufruit s'éteint j)er modum, en ce sens que ce n'est plus l'ancienne usucapion, mais la nouvelle usucapion triennale ou la prescription longi tempoîis qu'il faut considérer, en sorte qu'il s'éteint per tempus à l'expiration des nouveaux délais fixés par Justinien (^).
430. On ne peut avoir aucune servitude sur sa propre chose. Conséquemment, les servitudes prédiales s'éteignent par confusion, lorsque les héritages servant et dominant appartiennent au même propriétaire; et, en cas de séparation ultérieure, la servitude ne peut renaître qu'autant qu'elle est constituée de nouveau (^). L'usufruit s'éteint également par consolidation, lorsque l'usufruitier acquiert la nue propriété.
431. Il s'éteint aussi en sens inverse, par la cessio in jure qui transporte au propriétaire le droit d'usufruit (^) ; mais la cession faîte à un étranger reste sans effet (nihil agit), et conséquemment l'usufruitier nihilominus jus suurn retinet (a).
L'impossibilité de faire cession à tout autre que le proprié-
(^) C. 13, de servit. — (*) C. 13, de servit. — (^) Gains, fr. 1, qtiemadm., servit ; Paul. fr. 30, de servit, prœd. urb. — t*) Text. hic ; Paul. 3 sent. 6, § 30.
[a] Gains, 2 inst. 30. Poniponius, aa contraire, attribue à la cession un effet partiel qui dépouille le cédant sans investir le cessionnaire , et profite au propriétaire en réunissant à la nue propriété le droit cédé à un étranger (fr. 6(), de jur. dot.]. Relativement à l'hérédité, Gains (2 inst. 35 et 36) et Ulpien (19 reg. 1 i), adniotlent dans plusieurs cas le système qui scinde ainsi les effets de la cession {i9(]] ; mais pour l'usufruit , Gaïus est , ainsi que Paul (3 sent. G, § 25), entièrement contraire à Pomponius. 11 ne faut donc pas chercher une conciliation qu'ont vainement poursuivie Pereze {ad codicem^ liv. 3, til. 33, n" 28), Voët (ad l'andeclas, liv. 8, tit. i. n" 2), et Dumoulin, qui traite la même question dans une dissertation spéciale.
LlVllE 11 , HTUE IV , § IJI. "283
taire résulte de la nature même de Tusufruit; car, en le transportant sur une tête étrangère , on changerait à volonté les chances d'extinction. L'usufruit ne finirait plus par la mort du cédant, mais par celle du cessionnaire, et de nouvelles cessions reculeraient indéfiniment peut-être le retour de l'usufruit à la propriété. Du reste, il importe peu que l'usufruitier jouisse par lui-même ou par d'autres ; aussi peut-il louer, vendre ou concéder gratuitement son droit (/^), en ce sens qu'il transfère par là tous les avantages de l'usufruit, tandis que le droit même, le titre et la qualité d'usufruitier restent toujours sur sa tête. Loin d'aliéner ainsi le droit que d'autres exercent de son chef, l'usufruitier le conserve par eux ; c'est un moyen pour lui d'empêcher qu'il ne s'éteigne ivon utendo (-). Le louage, la vente ou la donation de l'usufruit, ou pour mieux dire des fruits dont ce droit procure la perception, ne doivent donc pas être confondus avec la cessio in jure qui tendrait à transporter le droit même [450].
432. L'usufruit, ainsi que nous l'avons déjà vu [4'21], périt nécessairement avec la chose sur laquelle il est établi. Sous ce rapport, il n'existe aucune différence entre l'usufruit et la propriété même ; mais en restreignaiit l'usufruit au droit de jouir salva substaîitia, on établit entre l'usufruit et la propriété une différence qu'il importe de saisir. La mort d'un animal, l'écroulement ou l'incendie d'une maison n'éteignent pas absolument le droit du propriétaire : sans doute il n'a plus ni cheval ni maison, mais son droit continue d'exister sur tout ce qui reste de sa chose, par exemple, sur le cuir et sur la chair des bestiaux, ou sur le sol et sur les matériaux de la maison ; car îueum est quod ex re mea superest (^). Ce principe nous montre dans la propriété un droit susceptible de survivre à la forme des choses. L'usufruitier, au contraire, n'a plus aucun droit sur ce qui reste de la chose (^) : il doit jouir d'un cheval , il doit jouir d'une maison , tant que le cheval ou la maison subsisteront ; mais lorsque la chose ne peut plus avoir la même destination, l'usufruit, borné au droit de jouir salva rerum suhstantia, s'éteint i\Ei MUTATiONE ('*) ; par le changement qui s'opère dans la forme caractéristique des choses (*^), parce qu'alors elles ne
1^) s 1 , de us. cL hab. — (-) Ulp, fr. 12, S 2 ; Marcian. et Gains, fr. 38, 39, et 40, (h Hsufr. —■ (=*) Ccls. fr. 49, $ i,(fe rei cind. — (*) Text. hic; Ulp. fr. ô, ?§ 2 et 3, quib. mod. ususfr.: Gains, fr. oO. eod. — (^) Paul. 3 sent. 6, SS 28 ?f 31 ; Ulp. fr. 5, ^- 2, quib. mod. {^) Ulp. fr. i, S 3 ; fr. lu, SS 2-6 ; fr. 12, fr. ef «. l ; Pomp, fr. 31, cud.
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servent plus au même usage , ne produisent plus les mêmes fruits, et par suite ne sont plus les mêmes en ce qui concerne la jouissance.
433. Les servitudes prédiales dont l'existence suppose deux héritages (*) s'éteignent dès que l'un d'eux n'existe plus. 11 est difficile qu'un terrain périsse entièrement ; aussi les servitudes rurales attachées au sol subsistent-elles avec lui, malgré tous les changements qui surviennent à la superficie (^). Les servitudes urbaines, au contraire, disparaissent avec les constructions dont leur existence dépend (^). Toutefois, lorsque les constructions se trouvent rétablies dans le même état qu'auparavant (^) , l'ancien et le nouveau bâtiment sont considérés comme un seul et même édifice sur lequel la servitude continue d'exister. On est plus rigoureux pour l'usufruit; ce droit reste définitivement éteint, malgré la reconstruction des bâtiments (^).
§ IV
434. L'usufruit ne se réunit à la nue propriété que lorsqu'il est totalement éteint : en effet, lorsque le même droit a été constitué sur plusieurs têtes, la part du prédécédé ne se réunit pas à la nue propriété, mais à lar part du survivant, par suite du droit d'accroissement que nous expliquerons plus loin [749].
435. L'usufruit ne dépend pas, comme les servitudes prédiales, de la position respective des choses. Aussi, tandis que les servitudes sont exclusivement attachées aux héritages, l'usufruit, l'usage et autres servitudes personnelles , s'établissent indistinctement sur tous les objets (ceteris rebiis) dont il est possible d'user et de jouir sans altérer leur substance , quarum salva substanlia ittendi et fruendi potest esse facuUas (^).
La possibilité de jouir ainsi n'existe pas relativement à certaines choses dont on ne se sert qu'en les consommant {quœ ipso usu consumunfur) : h leur égard, l'usage serait la propriété même, puisqu'il équivaudrait au droit de disposer. Tels sont les aliments , les boissons , etc. (a). L'argent monnayé rentre
(1) s 3, de scrv. — (^j Javol. fr. 13, de serv. prœd. rust. — (=*) S 1 , de servit. — {'') Paul. fr. 20, S 2. de scrv. prœd. urb. — {'^) Paul, de fr. 20, § 2. e.od. ; Ul}). fr. 10. S 7, quid. mod. ususfr,— (^) Ulp. fr. 24 reg. C.
o) Ces ëortes de chose? qui , suivant les textes , ipso use consumuntur [texl. hic).
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dans la même classe, du moins sous certains rapports {quodam modo) : car si les pièces de métal subsistent, leur valeur se perd, et l'argent dépensé n'existe plus pour quiconque en a fait emploi. Aussi dans le droit primitif, ne pouvait-on léguer l'usufruit d'une somme d'argent, ou de toute autre chose semblable, parce que ce legs avait pour objet un droit impossible à établir; mais un sénatus-consulte fort ancien, quoique la date précise n'en soit pas connue (a), a permis de léguer l'usufruit de toute espèce de choses, et par conséquent des objets qiiœ m abusu consistimt {^).
436. Malgré le sénatus-consulte qui valide un semblable legs, l'usufruit des choses qui se consomment par le premier usage n'en est pas moins impossible (-) : aussi , est-ce la propriété même que l'héritier confère au légataire en lui remettant la chose , lU ejus pat ^^). Le légataire obtient donc beaucoup plus que l'usufruit, et d'un autre côté, l'héritier n'a pas la nue propriété qui devrait lui rester; aussi le légataire remplace-t-il cette nue propriété par l'engagement qu'il prend envers l'héritier de restituer une somme égale à celle qu'il reçoit (de tanta pecuniarestifuenda). Les aliments, les boissons et autres objets semblables sont pareillement acquis au légataire, qui s'oblige à en rendre pareilles quantité et qualité, ou bien, ce qui est préférable, on fait une estimation dont le légataire s'oblige à rendre le montant (^).
Sans constituer un usufruit impossible , on arrive donc ainsi à établir l'équivalent d'un usufruit (b) per caltionem , en ce sens que l'engagement pris par le légataire compense, à son
(*) Ulp. 24 refj. 27 ; ft\ i et Z ; fr. 5, 5S 1 et 1, de us. ear. ver. — (*) Text. hic. V. Gains, //•. 2, S 1, de usufr. enr. rer. — (^) Text. hic; Jitlian. fr. 6; Gaius, fr. 7; Marcian. fr. 12, eod. — (*) Text. hic , Gaius, d. fr. 1 , eod.
IN ABUSU CONSISTUNT, IN ABSUMPTIONE SUNT, SUNT IN ABUSU {Ulp. 24, rCQ. 27 / fr. 5, § i
et 2, de us. ear. rer.), ne doivent pas être confondues avec les choses fongibles [948 et 949].
(a) Haubold le place à Tan de Rome 762, neuf ans après la naissance de J.-C.
[h] Quasi usumfructum conslUuit{ text. hic: Gaius fr. 2, § 1, ds usufr. ear. rer.). Celle locuiion, prise à la lettre, a fourni le mot quasi-usufruit, sorte de diminutif vague et indéfini dont on se sert mal à propos pour designer le droit du légataire. En effet, celui-ci n'obtient ni l'usufruit ni un diminutif d'usufruit , mais la propriété même, c'est-à-dire un droit bien connu, et qu'on n'a pas besoin de déterminer par approximation. S'il existe un quasi ususfructus, c'est plutôt pour l'héritier qui devrait avoir une propriété, et qui , per cautionem, obtient comme équivalent une créance.
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égard, la propriété qu'on ne lui a point léguée, et que la créance remplace, pour l'héritier, la nue propriété qui devait lui rester (*). Aussi la restitution se fera-t-elle à l'époque où finirait un véritable usufruit, c'est-à-dire lorsque le légataire sera mort ou capite minutus {^) .
437. Cette restitution doit être garantie par un fidéjusseur, qui s'oblige avec le légataire, et alors il y a S3iiisâa,i\on {ut satisdet.,. satîsdatur) [289]. D'après le droit prétorien, le véritable usufruitier garantit de la même manière : 1° qu'il jouira en bon père de famille ; S'' qu'il remettra , à la cessation de l'usufruit, tout ce qui restera de la chose même (^).
438. Il existe des choses quœ ipso usu minuuntur, qui ne se consomment point par le premier usage , mais dont un usage répété amène le prompt dépérissement: tels sont la laine et les vêtements que notre texte énumère mal à propos parmi les objets de pure consommation ('*). Il n'est certainement pas impossible d'établir un usufruit proprement dit sur ces sortes de choses , et l'on suppose que le testateur a voulu l'établir , lorsqu'il a considéré les vêtements comme corps certains, plutôt que comme représentant une valeur abstraite, non sicut quantitas (^), et alors le légataire n'est tenu de rendre que les mêmes habits usés , râpés , comme ils le sont toujours après un long service (^) ; mais ordinairement on ne considère dans ces sortes de choses que leur valeur, et l'on procède à leur égard comme pour les choses qu^e ipso usu gonsumuntur f ).
(^) Julian. fr. 6, pr. etH, de usnfr. ear. rer\ — (^) Paul. fr. 9 ; Ulp. fr, 10, eod.} fr. 7, S 1. usufr. quemadm. cav, — (^) Ul-p, fr. 1, pr., §S 6 ell ; fr. 3, eod. — (*) T«xt. hic. V. Gains, fr. 1 ; fr. 11, de usufr. ear. rer. — (^) Ulp. fr. 15, S 4, de usufr. — (^) Ulp. /r. 9, § 1, usufr, quemadm. cav. — (^) Gains, d. fr. \i, de usufr. ear. rer.
TITRE V. TITUI.US V.
DE l'usage de l'habitation. DE USU ET HABITA TIONE.
L'usage nu se constitue et finit
aussi par les mêmes moyens que Tusulruit.
lisdem istis modis qtiibus ususfructus conslituitr/r , etiam nudus usus constitui solet; iisdemque illis modis fiiiitur, quibus et ususFru( tus dcsinit.
LIVRE 11 , riTKK
1. Minus auiem scilicet jiiris est in usu qiiara in usuiïiictu : nam((ue is qui fundi niidum habet usum, nihil ulterius habere intelli^itur quam ut oleribiis, pomis, floribns, fœno, stramentis et lignis ad usum quotidianum utatur. In eo quoque fnndo hactenus ei nioraii bcet, ut necjue domino fundi moles tus sii, neque iis per quos opéra rusiica fiunt, impedimento :
nec uUi aUi jus quod babet , aut locare aut vend ère aut gratis concedere potest, cum is qui usumfructum babet , potest bœc omnia ("acere.
2. Item is qui aedinm usum babet , bactenus jus babere intelbgitur ut ipse tantum babitet ; nec boc jus ad abum transfene potest , et vix leceptum esse videtnr ut bospitein ei recij^ere bceat : sed cum uxore sua Hberisque suis, item liberîis , necnon abis jiberis personis quibus non minus quam servis utitur, babitandi jus babet. Et convenientersiadmuberem usus sedium pertineat, cum marito ei habitai e jicet.
3. Item is ad quem servi usus pertinet, ipse tantummodo operis atque ministerio ejus uti potest : ad abum vero nullo modo jus suum transferre ei concessum est. Idem scibcetjuris est et in jumentis.
Sed si pecorum, vebui ovinm, usus lef^atus sit, ne
1. L'usaj^e est un droit moins étendu que l'usufruit. En effet , tout ce que permet le simple usage d'un fonds, c'est de prendre des légumes , des fruits , des fleurs , du foin, du fourrage et du bois pour Fusage quotidien, et rien de plus. L'usager peut rester sur le fonds, mais sans gêner le propiiétaire et sans empécber les travaux d'exploitation. ïl ne peut louer, vendre ni céder gratuitement son droit à personne, quoique tout cela soit permis à l'usufruitier.
2. L'usager d'une maison n'a d'autre droit que celui d'babiter bii-méine , sans pouvoir transmettre ce droit à un tiers : on a tout au plus admis que l'usager pourrait recevoir un bote, babiter avec son épouse , ses enfants, ses afbanchis et autres personnes libres qui font cbez lui le service des esclaves. Et conséquemment, la femme à qui appartient l'usage d'une maison , peut Fbabiter avec son mari.
3. L'usager d'un esclave peut seul profiter de son travail et de ses services; mais on ne lui permet en aucune manière de transférer son droit à un tiers. Il en est de même pour une béte de somme.
4. Lorsque l'usage a été légué siu' des bestiaux, sur des mou-
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tons , par exemple , Tiisager ne profite ni du lail, ni des a(jfneaux, ni de la laine, parce que ce sont là des fruits; mais il peut employer les bestiaux à fumer son champ.
5. Lorsqu'on lègue l'hahitation, ou lorsqu'on la constitue de toute autre manière, il n'existe ni usage, ni usufruit, mais un droit particulier.
Toutefois, notre décision, promulguée dans un but d'utilité d'après l'avis de MHrcellus, permet à ceux qui ont le droit d'habitation , non seulement d habiter eux-mêmes , mais encore de prendre des locataires.
6. C'est assez parler des servitudes, de l'usufruit, de l'usage et de l'habitation; quant à l'hérédité et quant aux obhgaticns, nous en traiterons en leur place. Nous avons sonnnairement exposé comment les choses s'acquièrent d'après le droit des gens. Voyons maintenant quelles sont les manières d'acquéiir admises parles lois et par le droit civil.
que lacté neque agnis neque lana utetur usuarius, quia ea in fructu sunt. Plane ad stercoiandum agrum suum pecoribus uti potest.
5. Sed si cui habitatio legata sive aliquo modo constituta sit, neque usus videtur neque ususfructus, sed quasi proprium aliquod jus.
Quam habitationem habentibus , propter rerum ulilitatem, secundum Marcelli senlenliam nosîra decisione promulgata, permisimus non solum in ea degere, sed eliam aliis locare.
6. Hœc de servitutihus et lisufructu et usu et habitatione dixisse sufficiat; de hereditate autem et obligationibus, suis locis proponemus.
Exposuimus summatim, quibus modis jure gentium res nobis adfjuiruntur : modo videamus , quibus modis legitimoetcivilijureadquiruntur.
EXPLICATION
PR
439. L'usage et l'usufruit s'établissaient sur les mêtnes objets (*). Us se conslituaient et s'éteignaient en droit romain par les mêmes moyens (^) ; mais dans le Bas-Empire les nouveaux principes sur l'usufruit légal [514] ne s'appliquent point à l'usage.
'^) Ulp. fr. 5, S 2, eo(L — (^) Text. hic ; Gains, fr. 3, S 3, rf^' nsufi
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En comparant Fusufruit et l'usage , on appelle ce dernier usage nu, pour indiquer l'usage séparé de la jouissance, Tusage sans fruits , nudus iisiis, id est, sine friictu (*) , de même qu'on appelle Jiuda proprietas la propriété dont on sépare la jouissance f). Effectivement, Vusa.geY uti polest, friii noîi potest (^), tandis que l'usufruitier a le doubje droit d'user et de jouir [418]. L'usager a donc moins de droit que l'usufruitier (^) , c'est-àdire un droit de moins , le droit de jouir ou de percevoir les fruits.
§ IV
440. Si l'usager n'a d'autre droit que celui d'user, ce droit lui appartient sans réserve. 11 a plénum usum^ omnem usum (^). c'est-à-dire le droit de se servir des choses et de s'en servir seul; et réciproquement il ne doit avoir aucun fruit; car l'usager qui peut faire parquer les bestiaux sur ses propres terres, ad stercorandum agrum suum, ne profite ni du croît, ni de la laine, ni du lait; ce sont des fruits , et cette raison suffit pour que l'usager n'ait rien à y prétendre. Il est vrai qu'Ulpien modifie cette décision , en accordant à l'usager une portion de fruits ; mais il les lui accorde par un motif qui confirme le principe. Effectivement, le droit d'usage dont on s'occupe ici résulte d'un legs qu'il s'agit d'interpréter : Ulpien ne croit pas que le testateur doive être pris au mot , et précisément parce que l'usage légué ne donne par lui-même aucun fruit, le jurisconsulte cherche dans la volonté du testateur ce qu'il ne trouve pas dans ses expressions : neque enim tam stricte sunt interpretandœ volimtates defunctorum.
441. Relativement aux fonds de terre, les mêmes considérations mihtent plus fortement encore : l'usager pourra donc prendre le bois, le foin dont il aura besoin jour par jour. Cette jouissance partielle lui a été accordée petit à petit et par concessions successives. Sabinus et Cassius ont donné d'abord un peu moins et ensuite un peu plus que Nerva, mais moins encore que Jubentius; enfin Ulpien donne plus ou moins, -suivant la condition de l'usager, pro dignitate ejus oui rel ictus est usus^ et
Ci Gains, fr. 1, S 1, A. f. — (•^} ^ 4, de usiifr. — (^) 17/). fr. 2, h. t. — (*) S 1, /'. /• — 1') Ulp, fr. 12, jn: et <,'^, h. t.
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suivant l'abondance des récoltes, qui rend moins onéreux le prélèvement d'une petite portion sur une grande quantité : neque enim grave onus est liorum, si abundent in fundo.
Autrement, en effet, l'usage d'un fonds de terre se réduirait au droit de promenade, deamhulandi et gestandi jus ('), c'est-àdire qu'il serait presque illusoire. En conséquence , on permet à l'usager d'empiéter sur la jouissance, quelquefois même de l'envahir. C'est ainsi que, relativement à une forêt, le légataire de l'usage obtient véritablement l'usufruit : on suppose que le testateur a voulu léguer plus que l'usage , lorsque l'usage serait sans utilité pour les légataires, quia nihil habituri essent ex eo legato (^).
442. Ces considérations , fondées sur l'intention présumée du testateur, sont étrangères au droit d'usage pris en luimême; elles indiquent suffisamment que si l'usager obtient quelques fruits, c'est parce qu'on ajoute à l'usage proprement dit une portion de jouissance qu'il ne comprend pas naturellement. C'est une extension que le droit d'usage n'admettrait peut-être pas s'il était constitué , non par testament , mais entre-vifs, par suite d'une convention qui prête moins à Tinterr prétation (^).
Néanmoins ce sont ces extensions de l'usage que les commentateurs ont prises pour l'usage même. Ils donnent à l'usager tout ce qui est nécessaire à ses besoins, en lui refusant tout émolument, tout agrément (^) , et par une singularité remarquable , en définissant l'usage d'après l'extension qu'on lui donne accidentellement , ils le restreignent, sous d'autres rapports, dans des limites beaucoup trop étroites. Je m'explique : l'usager n'a point la jouissance ; s'il prend quelques fruits, c'est par suite d'une concession qui n'excède pas ses besoins; mais les services de la chose appartiennent tous à l'usager, et n'appartiennent qu'à lui; en un mot, pour tout ce qui tient à l'usage proprement dit, l'usager est seul maître, et comme tel, il a droit d'empêcher que la chose ne serve à aucun autre, lors même qu'il ne veut pas s'en servir (^). Ainsi le propriétaire ne rentrera point sa récolte dans les celliers ou dans les granges du domaine; il ne viendra point sur le fonds, si ce n'est pour
(1) Ulp. d. fr. 12, § 1 , /i. /.— {^)Pomp. fr. 22, h. t.— (^) Paul. fr. 12, de rc(j. jur.; Janvs à Costa, i)i\, h. l. — (''■) Pothicr, 1, pandecl. H, n" 2. — (^) Pomp. fi\ 12, § 1, h. /.
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faire la récolte , et n'enverra dans les autres saisons que les ouvriers nécessaires à la culture (^) ; mais alors, comme la culture est nécessaire à la production des fruits , l'usager fera place aux travailleurs et les laissera vaquer librement aux travaux agricoles (^). C'est en ce sens seulement qu'on peut dire, avec notre texte, que l'usager ne gênera point le propriétaire et n'empêchera point les travaux d'exploitation, opéra rustica; car, sous ce rapport, le propriétaire conserve frue^ndi causa (^), une portion d'usage sans laquelle il ne pourrait pas jouir (^).
443. Ce qu'on vient de dire s'applique à l'usage des bâtiments. Ainsi, quand même l'usager ne pourrait occuper qu'une petite partie de la maison , le propriétaire ne viendrait point habiter les pièces vacantes (^). A l'égard de l'habitation, qui est l'exercice du droit d'usage, le propriétaire n'est qu'un étranger ; il profite si peu des logements inutiles à l'usager, que celui-ci peut y recevoir des locataires. En général, cependant, il ne doit pas louer : mais, lorsqu'il habite personnellement une partie de la maison, on ne lui envie pas un profit qui ne nuit à personne (^) ; car l'usage d'une maison ou d'un esclave ne laisse jamais rien à la jouissance {'').
Certainement, d'après ce qu'on vient de voir, l'usage est loin de se trouver limité aux besoins de l'usager. Pour nous résumer sur ce point, nous distinguerons donc, à l'égard de chaque chose, entre les fruits et les services. Ces derniers appartiennent tous à l'usager, et n'appartiennent qu'à lui. Quant aux fruits, ce n'est pas le droit d'usage, considéré en lui-même, qui les lui attribue; c'est plutôt l'extension donnée à ce droit, et cette extension seule a été limitée aux besoins de l'usager (^}.
444. Nous avons dit qu'en général l'usager ne peut pas louer; il ne peut pas non plus vendre ou aliéner gratuitement l'exercice de son droit, et en cela l'usager diffère essentiellement de l'usufruitier, qui est libre de jouir par lui-même ou par autrui, sans doute parce qu'il n'y a qu'une façon de jouir, tandis que chacun use à sa manière. Chacun doit donc user par soi-même, et notre texte indique suffisamment dans quel sens
(*) Ulp. fr. 10, s 4; fr. 12, pr., h, t. — {^)Paul. fr. 15, § t, h. t.— (^) Florent, fr. 42, de usufr. — (*, Ulp. fr. li.%l,h,t. — (^) Pomp. d. fr. 22, ^l,h.t. — («,i Ulp. fr. i et 8. h. t. - (7) pavi, fr, 15, /,. t. — (8) Themis, t. /, p.238; /. FI, p. 124.
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ce principe s'applique à l'usage d'une maison : ainsi, les domestiques de l'usager peuvent habiter avec leur maître, la femme de l'usager peut habiter avec son mari, et réciproquement (*}.
§ ni.
445. Pareillement, le mari et la femme se servent en commun des choses dont l'usage est légué à l'un d'eux (^). Si donc l'usager d'un esclave ou d'une bête de somme est le seul {ipse tantum) qui puisse employer leur industrie ou leur travail, c'est en ce sens qu'il ne doit ni les louer ni les prêter à des étrangers; mais il peut les faire travailler pour son compte aux ouvrages dont il est chargé personnellement , ou dont il a l'entreprise (^).
446. L'usage d'une maison consiste à l'habiter, et cependant on en lègue souvent Thabitation comme droit distinct. L'habitation ditïérait de l'usufruit et de l'usage en ce qu'elle ne s'éteignait ni par la petite capitis deminutio, ni par le nonusage (*). En eifet, Thabitation potius in facto quam in jure CONSISTIT (a), ou, en d'autres termes, l'habitation n'est pas, comme l'usufruit et l'usage, une création du droit civil, et par suite n'en subit pas les conséquences rigoureuses. >
Du reste, sous tout autre rapport, l'habitation semblait devoir se confondre avec l'usage. Papinien ne distinguait point leurs effets, et Ulpien déclarait expressément qu'il faut habiter par soi-même. Justinien, au contraire, préférant l'opinion de Marcellus, accorde la permission de louer. Cette décision rapproche le droit d'habitation de l'usufruit autant ^jque l'opinion contraire le rapprochait de l'usage. )))
§ VL
447. Pour traiter des différentes choses incorporelles dans l'ordre où elles sont énumérées ci-dessus {^), Justinien devrait
(^) Ulp., Paul, et Pomp. fr. 2, 3, 4, 5 et 6, h. t. — (^) Paul. fr. 9, h. t. — (3) Ulp. fr. \-2, §§ 5 et 6, h. t. — (*) Ulp. fr. 10, h. t. — (^) § 2, de reb. cor}).
(a) Modest. 10, fr. de cap. min. C'est dans le même sens à peu près que Paul {fr. 27, § 2, de pacl.), comparant les stipulations et les pactes , dit que dans les unes jus conlinetur, tandis que dans les autres faclum versalur, pour expliquer que le droit civil ne reconnaît pas les pactes et ne leur accorde aucune force.
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s'occuper ici de Thérédité et des obligations ; mais il ajourne l'examen de ces matières pour exposer sans interruption les manières d'acquérir la propriété. Nous avons déjà vu celles qui dérivent du droit des gens ; examinons celles qui dérivent du droit civil.
Il faut distinguer à cet égard les choses dites maxcipi et les choses NEC MANCTPi : on comprenait dans la première classe les héritages urbains situés en Italie, les héritages ruraux faisant partie du sol italique, et les servitudes inhérentes à ces derniers, c'est-à-dire les servitudes rurales, les esclaves, et enfin les animaux domestiques qui servent comme bêtes de trait ou de somme, savoir les bœufs, les chevaux, les ânes et les mulets. Cette énumération limitative exclut tout ce qu'elle ne comprend pas expressément, notamment les héritages provinciaux, les éléphants, les chameaux et tous les autres animaux sauvages, enfin les servitudes urbaines, et en général toutes les choses incorporelles autres que les servitudes rurales.
,448. Les choses mangipi s'acquéraient (*), non par tradition, mais par mancipation, par ce55io injure, par usucapion, par adjudication, et en vertu de la loi ('^). Nous reviendrons ailleurs sur les trois derniers modes d'acquisition ; mais nous devons parler ici des trois premiers.
449. La mancipation, comme nous l'avons déjà vu (197), et comme nous le verrons encore en parlant de la forme des testaments [5â0] , est une vente solennelle, dont les formalités, quoique nombreuses, n'exigeaient point la présence du magisti'at (^). Elle s'appliquait exclusivement, comme l'indique l'expression même, aux choses mancipi {^).
450. Pour faire une cessio in jure, au contraire, il fallait recourir à l'autorité du magistrat, et introduire devant lui in jure un procès fictif, une revendication convenue d'avance entre le cédant et le cessionnaire, en sorte que la prétention de ce dernier, n'étant pas contredite, était nécessairement admise, et nîême confirmée par le magistrat qui addicebati^). Cette manière d'acquérir, commune aux choses mancipi ow nec mancipi{^),^ était rarement employée pour les premières, parce qu'elle était plus solennelle, et par suite moins commode que
(') Gaius, l inst. 120 ; 2 ivst. 15, 16, 22, 26 et 3{ ; Ulp. 19 rcg. 1. — (^) Ulp. 19, reg. 2. — (3) ^r/p. lo^yerj. 3. — t'*) Ulp. 1<), reg. y ; Gaius, 2 inst. 24. — (^) Ulp. 19, reg. 9. — («) Gaius, 2 inst. 25.
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la mancipation (^) ; mais, relativement aux autres choses, la cessio injure était' d'une application plus générale que la tradition même, en ce sens qu'on cédait in jure tout ce qui pouvait être revendiqué ; ce qui comprend, outre les choses corporelles, plusieurs droits ou choses incorporelles, comme l'usufruit, les servitudes rurales ou urbaines, l'hérédité, etmême la tutelle légitime des femmes pubères (^).
451. A défaut de cession ou de mancipation, la tradition d'une chose mangipi, quoique faite par le propriétaire exjusta causa avec intention de transférer la propriété (471), n'aurait pas suffi, d'après le droit civil, pour opérer immédiatement cette translation : il fallait, posséder la chose pendant un certain temps, après lequel la propriété venait se réunir à la possession. C'est ainsi que Tusucapion suppléait à la mancipation ou à la cession par une possession continuée pendant deux ans pour les choses immobilières, et pendant un an seulement pour les autres choses (^).
452. Dans cet intervalle, la chose mangipi continuait d'appartenir à son ancien maître et à lui seul ; car on ne connaissait dans l'origine qu'une espèce de propriété. Les citoyens qui n'étaient pas propriétaires ex jure Quiritium, ne l'étaient pas du tout ; mais, dans la suite, on distingua pour les choses mangipi, deux sortes de propriété, dérivant l'une du droit civil, l'autre du droit des gens, en sorte que le même objet pouvait avoir et avait souvent deux maîtres , dont l'un conservait le domaine civil ou quiritaire, tandis que l'autre avait la chose in bonis (^).
Ce dernier ne jouissait pas des prérogatives que la propriété tire spécialement du droit civil. Ainsi il n'avait pas la revendication proprement dite; mais le droit honoraire y suppléait par une action utile que l'on appelle action publicienne ('*). D'un autre côté, le maître qui avait un esclave in bonis seulement ne le rendait pas citoyen, en l'affranchissant [81, 84] ; il avait, du reste, tous les avantages que le droit des gens attache à la propriété, notamment celui d'acquérir par l'esclave. Pour profiter des acquisitions faites par ce dernier, ou pour le rendre Latin Junien en l'affranchissant, il fallait l'avoir, et il suffisait qu'on l'eût in bonis (^).
(1) Gains, 2 inst. 25. — (^j Gaivs, Mnsi. 1G8 ; 2 inst. 34 et segq.—i^) Gains, 2 Inst. 'il, 42, r.4 ; Ulp. 19, reg. 8, — (^) Gains, 2 inst. 40 et 41. -r (^) %i, deaclian, — ('*) Gains, i insl. 88; Ulp. i'.),rcrj. 20.
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453. En conservant ainsi le titre de propriétaire à l'ancien maître d'une chose maagipi qu'un autre avait in bonis , le droit civil refusait à ce dernier la libre disposition de sa chose. Si l'on n'aperçoit pas nettement dans quel but les Romains ont distingué des choses mâncipi ou isec mancipi , on ne reconnaît pas mieux quel avantage pouvait offrir la rétention du droit qu'on appelle midumjusQuiritium. Justinien, n'y voyant qu'un vain titre, supprime une distinction plus embarrassante qu'utile, en déclarant (^) qu'il suffit d'avoir in bonis un esclave ou toute autre chose maagipi, pour en être seul et légitime propriétaire. L'ancienne division, se trouvant dès lors superflue, est également supprimée (-), et désormais la tradition suffît pour transférer la propriété de toutes les choses corporelles sans distinction (^) ; tandis qu'auparavant elle ne transférait ni les choses MANCIPI, ni même toutes les autres choses corporelles.
454. En effet, les fonds provinciaux se distinguant en stipendiaires et tributaires, suivant que la province dont ils faisaient partie appartenait au peuple ou à l'empereur, étaient certainement susceptibles de tradition (*), comme toutes les choses corporelles ; mais le droit civil ne reconnaissant dans les provinces d'autre propriétaire que le peuple romain ou le prince, les particuliers n'avaient sur chaque portion du sol par eux occupée qu'une possession (^), que le droit prétorien seul protégeait par des interdits , par des exceptions et par des actions utiles. Les fonds provinciaux , à la différence des autres choses nec mancipi, n'admettaient donc pas la cessio injure (^), précisément parce qu'il n'existait pour ^ix ni propriété privée , ni revendication. En réalité , ce droit exclusif du peuple ou du prince sur les fonds provinciaux n'était , depuis longtemps , qu'une propriété nominale, dont la trace s'était affaiblie et même effacée avant Justinien ( ' ). Si ce prince permet d'aliéner les fonds provinciaux comme les fonds italiques, s'il supprime toute différence entre eux (^) , c'est donc uniquement pour confirmer en droit ce qui existait déjà en fait. De cette manière , la possession du sol provincial devient une propriété légale , un dominium proprement dit.
Quant aux autres choses corporelles nec mancipi, la
0) C. de. vud.jur. Quirit. — (*) C. de iisnrop. transf. — C^) § 40, de div. rer.; Tkeoph. ibid. — (\) Gams, 2inst. 21. — (») Gaius, 2 inst. 7. — (^) Gains, 2 iwi/. 31. (h Frofjm, Italie. S5 259. 28:3. 293, 3l5 et 31*). — (^) § 4o, de div. rcr.
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tradition a sufïi de tout temps pour en transférer ex jure Quiritium la pleine propriété , sans réserve d'usufruit ; car cette réserve, quoiqu'elle fût admise dans la mancipation et la cessio injure (^) , ne l'était pas dans la tradition , parce que l'usufruit se constitue seulement par les moyens du droit civil , et que la tradition dérive du droit des gens (a).
456. Dès que la tradition a suffi pour transférer indistinctement tous les objets corporels, la mancipation est devenue tout à fait inutile, et la cessio in jure elle-même a perdu de son importance. Cependant elle peut encore n'être pas sans utilité pour les choses incorporelles ; Justinien lui-même paraît vouloir la conserver, puisqu'elle n'est pas, comme la mancipation, totalement effacée dans les Institutes et dans les Pandectes (^).
Quant à l'usucapion , elle resterait sans objet dans la législation de Justinien , si l'on ne considérait en elle que l'acquisition des choses mangipi ; mais elle avait aussi , à l'égard des autres choses, des effets qui ont subsisté , en subissant toutefois d'importantes modifications , comme nous le verrons dans le titre suivant,
(*) Gains, 2 inst. 33. — (^) § 3, deusufr.; Pomp. fr. 66, de jur. dot.; Pap. fr. 42, de mort. caus. don.
{a) Paul frag. vatic. § 47; Gaius, 2 inst. 65. De là il faut conclure avec le commentateur des fragmenta vaticana, M. de Bucholtz : 1" Que l'usufruit, et sans doute aussi les droits d'usage et de servitude prédiale , dérivent du droit civil ; 2° que la tradition est et reste du droit des gens , lors même qu'elle produit un effet civil en transférant le domaine quiritaire , et conséquemmcnt que les différentes manières d'acquérir sont considérées comme appartenant au droit des gens ou au droit civil d'après leur origine , indépendamment de leurs effets; 3" enfin , que si plusieurs textes du Digeste [Pomp. fr. 32, de usuf.; Gaius, fr. 3, de usuf. accresc; Paul. fr. 8, § 1, de action, empt.; A fric. fr. 46, de evict.) autorisent la réserve d'usufruit sur des biens aliénés par tradition , c'est qu'ils ont été remaniés , comme l'ont été deux décisions d'Ulpien {fr. \,quih. mod. usuf.; fr. 3, § 1, de usuf.), dont nous avons aujourd'hui la teneur primitive (V. frag. vatic. § 61 ef 80).
Une réponse de Papinien {fr. 42, de donat. mort, caus.) et une constitution de Théodose C. 28, de donat.; C. 9, C. Th., eod.) seraient plus difficiles à expliquer si elles ne statuaient pas sur une donation , c'est-à-dire sur un genre d'aliénation où la tradition intervenait avant Justinien , dans un but absolument indépendant de l'aliénation même [1339] , et par conséquent de la réserve que fait le donateur en aliénant , soit par mancipation , soit par cessio in jure (V. Cujas sur Papinien, d. fr. 42, de donat. mort. caus.).
DE USUCAPIONIBUS ET LONGI TEMPORIS POSSESSIONIBUS
Jure civili constitutum fuerat, ut qui bona fide ab eo qui tlominus non eiat, cnm crediderit eum dominum esse, rem emerit vel ex donationealiave quavis justa causa accepeiit, is eam rem, si mobilis erat, anno ubique, si immobilis, biennio tantum in italico solo usucapiat, ne rerum domiiiia in incerto essent. Et cum boc placitum eratputantibusaniiquioribus, dominis suffîcere ad inquirendas res suas prœfata lempora.
Nobis melior sententia sedit , ne domiui maturius suis rebus defraudentur, neque certo loco beneficium hoc concludalur : et ideo constitutionem super hoc promulgavimus , qua cautum est ut res quidem mobiles per triennium, immobiles vero per longi temporis possessionem (id est, inter praesentes decennio, inler absentes viginti annis) usucapiantur, et his modis non solum in Italia, sed in omni terra quse nostro imperio gubernatur, dominia rerum jusla causa possessionis praecedente adquirantur.
1. Sed abquando , etiam si maxime quis bona fide rem possèdent, non tanien ilH
DES USUCAPIONS ET DES POSSESSIONS DE LONGUE DURÉE
Le droit civil avait établi que, dans le cas où, traitant de bonne foi avec une personne cpii n'était pas, mais que l'on crovait être propriétaire d'une cbose , on aurait ou acheté ou reçu cette chose soit par donation, soit à tout autre juste titre, on pourrait Tusucapei', au bout (fun an et en tout pays lorsqu'il s'agirait d'un meuble, au bout de deux ans et seulement sur le sol italien lorsqu'il s'agirait d'un immeuble, le tout afin que la propriété ne restât point incertaine. Les anciens l'ont ainsi décidé, pensant que les délais dont on a parlé suffisent à chacun pour réclamer =a propriété.
Quant à nous , tl nous a^ paru plus sage de ne point frustrer si prompfement les propriétaires , et de ne point circonscrire , quant au territoire , le bénéfice de Tusncapion. Aussi avons-nous promulgué une constilution d'après laquelle on usucapera les meubles après trois ans, les immeubles après une possession de longue durée (c'est-à-dire dix ans entre présents et vingt ans entre absents) , et la propriété s'acquerra de cette manière, non seulement en Italie , mais dans tout le territoire de notre empire, par suite d'une possession fondée sur une juste cause.
1. Cependant il est des cas où, naalgré iabonnefoidu possesseur, fusucapion ne s'accomplit par au-
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cun laps de temps; par exemple, lorsqu'on possède un homme libre, une 'chose sacrée ou religieuse, un esclave fugitif.
2. Pareillement les choses volées ou possédées par violence, ([uand même on les aurait possédées de bonne foi pendant le susdit espace de la longue durée, ne peuvent s'usucaper : car la loi des Douze Tables et la loi Atinia prohibent Tusiicapion des choses volées; les lois Julia et Plautia, celle des choses possédées par violence.
3. Lorsqu'on dit que les lois prohibent î'usucapion des choses volées ou possédées par violence, ce n'est pas pour rendre Tusucapion impossible au voleur luimême , ou à ceux qui possèdent par violence ; car l'impossibilité d'usucaper résulte pour eux d'un autre motif, c'est-à-dire de leur mauvais(i foi : mais on veut indiquer qus nulle autre personne, lors même qu'elle aurait acheté ou reçu d'eux à tout autre titre et avec bonne foi , n'aura le droit d'usucaper. Aussi, î) l'égard des meubles, I'usucapion ne s'accomplit-elle pas facilement pour les possesseurs de bonne foi ; car quiconque vend ou livre à quehjue autre titre la chose- d'autrui, commet un vol (*).
A. Quelquefois cependant il en arrive autrement; en effet, lorsqu'une chose a été prêtée, louée au défunt, ou déposée chez lui, si
{*) Car celui qui scieininent vend ou livre, etc.
usucapio ulio tempore procedit : veluti si quis liberum hominem, velremsacram vel religiosam. vel servum fugitivum possideat.
2. Furtivae quoque res , et quae vi possessœ sunt, nec si prœdicto longo tempore bona fide possessœ fuerint , usucapi possunt ; namfurtivarum rerum lex Diiodecim Tabularum et lex Atinia inhibent usucapionem ; vi possessaruni, lex Julia et Plautia.
3. Quod autem dictum est, furtivarum et vi possessaruia., rerum usucapionem per leges prohibitam esse , non eo pertinet ut ne ipse fur, quive per vim possidet, usucapere possit (nam his alia ratione usucapio non competit, quia scilicet mala fide possident); sed ne ullus aîius, quamvis ab eis bona fide emerit vel ex alia causa acceperit, usucapiendi jus habeat. Unde in rébus mobilibus non facile procedit , ut bonae fidei possessori usucapio competat :
namquialienamrem vendit(*) vel ex alia causa tradit, iurtum ejus committit.
>kfiî):>6
4. Sed lamen id aliquandp aliter se liabet : nam si hères rem defuncto commodatara aut locatam vel apud eum de-
(•) Fulijo : nain qui scieus alienam rem vendit.
MUi i
positam , existimans hereditaiiam esse.bona JBde accipienti vendiderit aiit donaveritautdotis nornine dederit, quin is qui acceperit iisucajiere possit , dubinm non est; qnippe eu m ea res in furti vitiuni non ceciderit , ciim inique heres qui bona fide tanquam suam alienaverit, furtum non committit.
5. Item si is ad quem ancillae ususfructus pertinet, partum suum esse credens vendiderit aut donaverit, furtum non committit; furtum enim sineaffectu furandi non committitur.
6. Aliisquoque modis accidere potest, ut quis sine vitio furti remalienam ad aliquem transférât, et efficiat ut a possessore usucapiatur.
7. Quod autem ad eas res quae solo continentur, expeditius procedit ut quis loci vacantis possessionem , propter absentiam aut negligentiam domini, aut quia sine successore decesserit, sine vi nauciscatur. Qui , quamvis ipse mala fide possidet, quia intelli)"it se a lien uni fundum
occupasse, tamen si alii bona fide accipienii tradiderit, poterit ei longa possessione res adquiri (*) , quia neque furtivum nequé vi possessum ac-
(M Si quis mala fide rera possidens...
liane rem aliénât... si autem ignorât vetns alienatanmi rerum dominus et quia res ei conipetunt, et quiaalienatio facta est, non aliter liuncexcludi, nisi per tricennalem
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ihe'iitier, croyant qu'elle appartient à riiéréditë, la vend, la donne ou la constitue en dot à une personne qui la reçoit de bonne foi, celle-ci pourra certainement usucaper. En effet , cette chose n'est point entachée du vice de vol; car l'héritier qui l'aliène de bonne foi, comme sienne , ne commet aucun vol.
5. Pareillement , l'usufruitier d'une esclave, lorsqu'il vend ou donne. la part dont il se croit propriétaire , ne commet aucun vol; le vol, en effet, ne se commet point sans intention de voler.
6. Il est encore plusieurs autres cas où Ton pourrait, sans aucun vol , livrer la chose d autrui, et mettre le possesseur en état de l'acquérir par usucapion.
7. A l'égard des propriétés foncières , il arrive plus facilement qu'une personne se mette sans violence en possession d'un lieu vacant, soit par l'absence ou par la négligence du propriétaire, soit parce qu'il serait décédé sans successeur. Cette personne possède de mauvaise foi , puisqu'elle n'ignorait pas , en s'empara nt du fonds, qu'il appartînt à autrui :
cependant, si elle livre ce fonds à un tiers qui le reçoit de bonne foi, ce dernier pourra l'acquérir par la longue possession ('); car la
('] Lorsqu'une chose est aliénée par celui qui la possédait de mauvaise foi , le propriétaire, qui a ignoré son droit sur cette chose et l'aliénation qui en a été faite , ne sera repoussé que par la prescription de trente ans ; sans que
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chose par lui reçue n'a été ni volée ni pos<séclée par violence. On a rejeté en effet l'opinion de quelques anciens , qui admettaient la possibilité de voler même un fonds ou un terrain, et les constitutions impériales ont pourvu è ce qu'aucun de ceux qui ])ossèdent des biens-fonds (^), ne fût dépouillé d'une possession longue et non équivoque.
8. Quelquefois aussi une chose volée ou enlevée par violence devient susceptible d'usucapion, savoir, lorsqu'elle est rentrée en la puissance du propriétaire; car alors le vice étant purgé, l'usucapion ne rencantre plus d'obstacle.
9. Les biens de notre fisc ne sont pas susceptibles d'usucapion; mais , lorsqu'il existe des biens vacants qui ne sont pas encore dénoncés au fisc, Papinien dit que l'acheteur de bonne foi , auquel un de ces biens a été livré, peut l'usucaper. L'empereur Antonin le Pieux, les empereurs Sévère et Antonin, l'ont ainsi décidé j)ar rescrit.
10. Enfin pour que l'acheteur de bonne foi, ou celui qui possède à tout autre juste titre, puisse usucaper une chose, il faut que celleci n'ait en elle aucun vice.
L'erreur sur la réalité du
le ilétenteur, dont l'auteur aura possédé de mauvaise foi, puisse se prévaloir d'avoir été personnellement de bonne foi.
{') Et dans l'intérêt de ceux qui possèdent des biens-fonds, les constitutions impériales ont pourvu à ce que personne ne U\t, etc.
ceperit : abolita est enim quorutndam veterum sententia , existimantium etiam fundi locive furtum fieri , et eorum (i) qui res soli possederint, principalibus constitution nibus prospicitur ne cui longa et indubitata possessio auferri debeat.
8. Aliquando etiam furtiva vel vi possessa res usucapi potest, veluti si in domini potestatem reversa fuerit; tune enim, vitio rei purgato, procedit ejus usucapio.
9. Res fisc! nostri usucapi non potest; sed Papinianus scripsit, bonis vacantibus fisco nondum nunciatis , bona fide emptorem traditam sibi rena ex bis bonis usucapere posse.
Et ita divus Pius et divi Severus et Autoninus rescripserunt.
10. Novissime sciendum est, rem talem esse debere ut in se non habeat virium, ut a bonœ fidei emptore usucapi. possit, vel c{ui ex alia justa causa possidet.
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sae usucapionem non parit :
veluti si quis , cum non enierit, émisse se exi^timaus possideat , vel cum ai donatum non fuerit, quasi ex donatione possideat.
12. Diutina possessio quae prodesse cœperat defuncto , et heredi et bonorum possessori contlniiatur , licet ipse sciât praedium alienum. Quod si initium justum non habuit, heredi et bonorum possessori, licet i^jnoranti, possessio non prodest. Quod nostra constitutio similiter et in usucapionibus observari constituit, ut tempora continuentur.
13. Inter venditorem quoque et emptorem conjungi tempora divi Severus et Antoninus rescri[)sei'unt. ' "
14. Edicto divi Marci cavetur, eum qui a fisco rem alienam émit, si post venditionem quinquennium praeterieri t, posse dominum rei per exceptionem repellere.
* Constitutio autem divse memo-
* riae Zenonis bene prospexit lis qai
* a fisco per venditionem aut dona-
* lionem vel alium titulum aliquid
* accipiunt , ut ipsi quidem securi
* statim fiant , et victores existant,
* sive experiantur sive convenian-
* tur;adversusautemsacratissimum
* aerarium usque ad quadriennium
* liceat intendere iis qui pro domi-
* nio vel hypolheca earum rerum
* quae alienatae sunt, putaverint sibi quasdam conripelere actiones.
titre ne produit point d'usucapion : par exemple, lorstjue le possesseur qui n'a fait aucun achat s'inia^jine avoir acheté; ou lorsqu'il possède , comme donataire, ce qu'on neluiapointdonné.
12. La longue possession qui a commencé a profiter au défunt, continue pour l'héritier ou pour le possesseur de biens , quand même il saurait n'être pas propriétaire du fonds; mais la possession du défunt, lorsqu'elle n'a pas commencé régulièrement, ne profite point à l'héritier ou au possesseur de biens, malgré sa bonne foi. Une de nos constitutions établit que la possession se continuera de même en matière d'usucapion.
13. Entre le vendeur et l'acheteuj-on joint aussi les années, sui-" vant un rescrit des empereurs Sévère et Antonin.
14- D'après un édit de l'empereur Marc-Aurèle, celui qui achète aii fisc la chose d'autrui peut , après un intervalle de cinq ans, repousser le propriétaire par une exception.
Mais Zenon , de divine mémoire , a montré une sage prévoyance pour ceux à qui le fisc transmet quelque chose par vente , donation ou tout autre titre. Sa constitution leur donne immédiatement sécurité , et leur assure gain de cause dans les procès qu'ils soutiendront comme demandeurs ou comme défendeurs, sauf le recours que pourront exercer pendant quatre ans, contre le trésor impérial, ceux qui croiront avoir action pour leurs droits de propriété ou d'hypothèque sur les objets aliénés. Une de
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nos constitutions , récemment promulguée , applique aux personnes qui recevraient quelque chose de notre maison , ou de celle de l'impératrice, les dispositions que Zenon a ainsi établieè sur les aliénations du fisc.
Nostra autem divina constitutio quam nuper promulgavimus , etiam de ils qui a nostra vel venerabilis Augustae domo aliquid acceperint, haec statuit quae in fiscalibus alienationibus pra3fata Zenoniana constitutione continentur.
EXPLICATIOIV.
PR
457. D'après le droit des gens, quelle que fût la bonne foi du possesseur, la propriété n'était jamais transférée sans la volonté du propriétaire (^) ; mais le droit civil, c'est-à-dire ici la loi des Douze Tables , voulant prévenir de trop longues incertitudes sur la propriété, essaya de concilier l'intérêt public avec l'intérêt privé, en fixant pour chaque propriétaire, ad inquirendas res suas , un délai que les anciens jugeaient suffisant (-) , et à l'expiration duquel les choses livrées par tout autre que le propriétaire et sans sa volonté, étaient acquises à celui qui les avait possédées sans interruption (^).
Cette usucapion n'avait cependant qu'une application limitée à certaines choses et à certaines personnes. Les meubles s'acquéraient ainsi par une année de possession sans distinction de lieux {ubiqué) ; les immeubles par deux ans de possession, mais en Italie seulement (^), parce que le domaine quiritaire n'existait pas pour les particuliers sur le sol provincial [454]. Enfin l'usucapion, quel que fût son objet, ne profitait qu'aux personnes qui avaient reçu la chose de bonne foi ^t eœ justa causa , comme nous l'expHquerons plus loin [470 et 471].
458. Justinien opère ici un changement très important , sans toutefois introduire un droit entièrement nouveau. En effet, lorsque la possession , soit d'un meuble , soit d'un immeuble situé en Italie ou dans les provinces , avait duré longo tempore, c'est-à-dire dix ans entre présents et vingt entre absents, le préteur maintenait le possesseur de bonne foi dans la
(*) S§ 35, 40 et 42, de div. rer. — (2) Text. hic; Caiiis, 2 inst. 4 4 ; /"r. 1 , de usurp. — (*) Ulp. 19 regr. 2. — (*) Text. hic ; 2 inst. 4C.
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possession acquise ex justa causa, en lui accordant une exception pour repousser toute action tendant à l'évincer (^).
Cette prescription ou exception longi temporis n'avait d'autre effet que de garantir le possesseur des actions dirigées contre lui sans qu'il put lui-même revendiquer la chose, du moins par action directe; car Ulpien C^) lui accorde une revendication utile. L'usucapion , au contraire , accomplie par un délai beaucoup plus court, transférait au possesseur le domaine quiritaire. Sous ce rapport elle était plus avantageuse que la prescription ; mais , d'un autre côté , elle ne transférait la propriété qu'avec les servitudes et les hypothèques dont la chose était grevée dans la main du précédent propriétaire , comme s'il l'avait aliénée lui-même. Ainsi, malgré l'usucapion, tous ceux qui avaient un droit d'usufruit , de servitude ou d'hypothèque , le conservaient intact (^). Après le délai de la prescription au contraire , la même exception qui aurait repoussé la revendication du propriétaire repoussait également le créancier hypothécaire (^ ). Sous ce rapport la prescription plus tardive , mais plus avantageuse que l'usucapion , n'était pas sans utilité pour les fonds italiques ni même pour les meubles (^) , outre qu'elle était seule appHcable aux fonds provinciaux que n'atteignait pas l'usucapion.
459. Justinien conserve, à l'égard des immeubles, la possession longi temporis , en décidant que les délais de dix ans entre présents , et de vingt ans entre absents , seront appliqués d'après le domicile des parties intéressées , selon qu'elles habiteront la même province ou deux provinces différentes (^). De plus , il attribue k la possession longi temporis tous les effets de l'usucapion, qui par là se trouve sinon supprimée, du moins transformée. Un changement analogue s'opère aussi à l'égard des meubles , mais quoiqu'il augmente le délai fixé par la loi des Douze Tables, en le portant d'un an à trois ans , l'empereurne l'étend pas jusqu'au longum tempiis.dn droit prétorien, en sorte que la possession longi temporis, ne s'appliquant plus nominalement aux meubles, l'usucapion conserve son nom quant à eux P).
{^)Diocl. et Max. C. 2, 3 et9, cod,: Paul. 5 sent. 2, §3. — (') Ulf. fr. to, si serv. vind. — (3) Pap. fr. 44, § 5, de usurp. — (^) Gordian., Diocl. et Max. C. l eii, si adv. crédit. V. Paul. fr. 12, de div. temp, prœscript. — (^)Modest. fr. 3 ; Marcian. fr. 9, de divers, temp. — (^) C. 12, de prœscrip. long. temp. — C) C. de risncap. transf, V. 4 77.
460. Pour entrer dans les développements qu'exige cette matière, nous avons à examiner d'abord à quelles choses s'appliquent soit l'usucapion , soit la prescription. L'une et l'autre supposent la possession ; les objets corporels semblent donc seuls susceptibles d'être usucapés ou prescrits. Cependant si l'usucapion leur est applicable principalement, maxime, dit Gaïus (^) , elle ne l'est pas exclusivement. Cette restriction se réfère à un petit nombre de choses incorporelles dont l'usucapion primitivement admise a été ensuite rejetée. Telle est l'hérédité (^) ; telles ont été, jusqu'à la loi Scribonia portée en 720, toutes les servitudes (^). Il est vrai, que d'après la législation des Pandectes , on recouvre par usucapion la liberté des héritages soumis à une servitude urbaine [428] ; mais l'exercice d'une servitude urbaine ou rurale ne suffit pas pour la constituer par usucapion (^). Du reste , la prescription prétorienne maintient la jouissance de ceux qui ont exercé longo tempore soit une servitude urbaine ou un droit d'aqueduc (^) dont l'exercice constitue une sorte de possession continue (^), soit même une servitude discontinue, telle qu'un droit de passage {^), Justinien (^J généralise ce principe en permettant d'acquérir longo tempore une servitude quelconque , et même un droit d'usufruit, quoique l'acquisition de ce droit, soit par usucapion , soit per longum tempus , n'ait été admise par aucun des anciens textes (a).
§§ I et IL
461. Revenons aux choses corporelles. Il en est un grand nombre qui ne s'acquièrent point par usucapion. Tels sont d'abord les personnes libres, les choses de droit divin et les esclaves fugitifs.
(*) Gains, fr. 9, de usurp. — (-) Gains, 2 inst. 54. — (^) Paul. fr. 4, § 9, de nsurp.
— C^) Paul, fr. 14, de sei-vit.; Ulp. fr. io, de usurp. — {^) Ulp. fr. 10, si serv. vind.
— (*) Paul. fr. 20, de serv.prœd. urb. — C^) Ulp. fr. 5, § 3, deitin. act. — {^) C, 12, in fin. de prœscr. long. temp.
(a) Pas même dans Ulpien {fr. 11, § 1, de public, in rem act.). Zimmern a soutenu dans la Thémis (t. IV, p. 373) que Justinien, en appliquant la possession longi temporis à l'usufruit et aux servitudes, s'est occupé, non de leur acquisition , mais de leur extinction. Cette théorie paraîtrait plus concluante, si Justinien ne parlait que des servitudes personnelles ; mais il statue sur toutes les servitudes sans distinction, et il n'est pas vraisemblable qu'il déroge, sans en rien dire, aux règles admises par le droit honoraire pour l'acquisition des servitudes prédiales.
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Les hommes libres , qui ne sont pas même des choses, les choses sacrées ou rehgieuses et autres objets qui sont hors du commerce, ne s'acquièrent point par usucapion ou par prescription, sans doute parce qu'ils ne peuvent jamais être acquis h personne ('^).
Quant à l'esclave fugitif, la prohibition tient à une autre cause. En effet , sa fuite est considérée comme un vol qu'il fait de sa propre personne {-). Or l'usucapion des objets volés ou possédés de force est prohibée : savoir , celle des choses volées, par la loi des Douze Tables et par la loi Atinia (a) ; celle des choses possédées de force , par les lois Julia et Plautia (^).
§ ni.
462. Cette prohibition, complètement inutile à l'égard du voleur ou du ravisseur, puisque sa mauvaise foi suffît pour l'empêcher d'acquérir par usucapion, s'appHque àtous les possesseurs de bonne foi entre les mains de qui passerait successivement la chose volée ou possédée -de force (^), Il y a vol toutes les fois que l'on déplace sciemment et frauduleusement la chose d'autrui, par exemple, en la vendant 04i en la donnant de mauvaise foi (^). On voit par là qu'il est très difficile d'usucaper les choses mobilières; car lorsqu'elles sont livrées avec le consentement du véritable maître, la propriété en est transférée tout de suite ; et lorsqu'il n'a pas consenti, il arrive presque toujours que la chose est volée.
§§II, IVet V.
463. Je dis presque toujours, parce que le contraire peut arriver, comme on le voit par les deux exemples que Justinien rapporte ici, et auxquels on pourrait'en ajouter plusieurs autres («).
('; S 7. (h div. ver.; S 4 de légat.; S 2, de huit, stiii.^'^ 5, de cmy>U vend.; Gants, 2 inst. 48.— (2) Jfric. fr. GO, de furt.; DïocL et Max. C. \,de serv. fîtgit.—{^) Gains, 2 inst. An\Julîan. fr. 33, de nsurp.; Vemil. fr. C, ri bon. raft. — (^) Tccct. hic; Gains, 2 inst. 4 9 et bO. — (5) Text. hic; S§ f et 5, de ohl. qnœ ex del. — (") Gains, fr. oC, S 1, densïiri.; Paul, f''' ^> proderel.; Pap. fr. 57, mnnd. relcoiitra.
(a) On ignore ce que peut avoir ajouté , aux dispositions antérieures de la loi des Douze Tables, la loi Atinia , plébiscite porté Tan de Rome 557. La loi Plautia est un antre plébiscite proposé par Plautius, en GG5. La loi Julia, attribuée à Auguste, parait être celle dont il est question au §8, depuU.Jud.
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Remarquons qu'il n'y a point de vol sans intention frauduleuse (sine affectu furandi), même lorsque l'on commet une erreur de droit, comme l'usufruitier dont il ^'agit ici (^).
§ VIL
464. L'usucapion des immeubles serait aussi difficile que celle des meubles, si les premiers pouvaient être volés, comme le pensaient anciennement plusieurs jurisconsultes, et entre autres Sabinus (^), dont l'opinion a été rejetée. A l'égard des meubles, le vendeur ou le donateur qui livre sciemment la chose d'autrui commet un vol et par cela même rend Tusucapion absolument impossible. L'usucapion des immeubles, au contraire, reste permise tant qu'ils n'ont pas été possédés par violence, et quelle que soit d'ailleurs la bonne ou la mauvaise foi de ceux qui les ont vendus ou donnés (^). Ainsi, hors le cas où la possession a été envahie de force, la prescription longi temporis s'accomplit par dix ou vingt ans au profit du possesseur de bonne foi, malgré la mauvaise foi de ses auteurs (a).
§ VIIL
465. L'obstacle ré^iltant soit du vol , soit de la violence, cesse lorsque la chose revient en la possession, non pas précisément de ceux qui ont été volés ou expulsés, mais du propriétaire (^) : alors en effet le vice est purgé, l'usucapion redevient possible. Mais pour qui? Ce n'est pas à coup sûr pour le propriétaire qui recouvre la possession ; c'est donc pour ceux qui posséderont de bonne foi, sans le consentement de ce dernier, et sans nouveau fait de vol ou de violence. Ainsi , pour savoir si une chose est susceptible d'usucapion, il faut examiner, non pas uniquement si elle a été volée ou possédée par violence dans un temps quelconque, mais si elle l'a été depuis la dernière fois que le maître en a recouvré la possession.
La chose revient au pouvoir du propriétaire, et l'obstacle est
(*) § 5, h. t.; Qaius, 2 inst. 50 ; fr. 37, de usiirp. — (^) Gell. 1 1 noct. ait. 18. — (3) Texl. hic; Gains, fr, 37, § 1 ; fr. 38, de usurp. — {'>') PàiU. fr. 4, § G, deusurp.
(a) D'après la nouvelle 119 {chap. 7), la bonne foi du possesseur ue suffit plus; il faut que son auteur ait été lui-même de bonne foi , ou du moins que le véritable maître ait eu connaissance de son droit et du fait qui a transféré la possession à un tiers. Aulremoni le possesseur, malgré sa bonne foi, ne prescrira que par trente
ans.
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levé, lorsqu'il reprend possession de la chose comme sienne, et sachant qu'elle a été volée. Il en serait autrement, si, dans l'ignorance du vol, le maître achetait sa propre chose (^).
§IX
466. Le fisc, c'est-à-dire le trésor du prince, distinct sous les premiers empereurs du trésor public , œrarium , et ensuite confondu avec ce dernier (-), le fisc, dis-je, a, entre autres privilèges, celui de ne jamais perdre par usucapion les choses qui lui appartiennent {^). Le même privilège appartient d'ailleurs •au peuple (^).
Les biens vacants, c'est-à-dire ceux des personnes décédées sans successeurs, appartiennent a\i fisc (a) ; ils lui sont acquis de droit, même avant d'avoir été déclarés (^) ; mais jusque-là cependant ils sont encore susceptibles d'usucapion [^).
467. On appelle vice , dans la matière qui nous occupe , tout obstacle qui empêche l'usucapion de s'accomplir. Les choses vicieuses sont celles dont l'usucapion est prohibée, soit à raison de Tobjet même , comme dans les cas de vol ou de violence, soit à raison d'un privilège accordé ftu propriétaire, et par exemple au fisc (J).
Dans ce sens, et parce que l'usucapion est une sorte d'aliénation tacite, on doit regarder comme vicieux tout objet dont l'aliénation est prohibée , notamment les biens appartenant au peuple ou aux cités (^), et le Tonds dotal qui cependant peut être acquis per longum fempus, lorsque la prescription a commencé avant la constitution de la dot (^). Les pupilles, incapables de rien aliéner sans autorisation [502], ne craignent point l'usucapion , si l'on s'en rapporte à une décision (*^j démentie
(1) Poul. (J. fr. 4, s 12, de usurp. — (^) § 14, h. t. - (^) TexL kic ; Alex. C. 2, commun, de itsucnp. — [^) Gains, fr. 9, de usurp. — (*) Catlistr. /"r. 1, § 1, dejur. fisc. — (*) Tejct. }i\c;fr. 18, de usurp. - C )Pomp. fr. 24, § 1, de usurp. — [^j Gaius, fr. 9, de usurp. — (») Tryph. fr. 16, rfe fwid. dot. — (*") Paul. fr. 48, de adq. rer. dom.
{a) Les biens vacants ont été attribués au peuple parla loi.Julia [151], l'une des luis taducaires {Ulp. 28 reg. 7); mais les textes du Digeste supposent toujours qu'ils appartiennent au fisc \Pomp. fr. 18, de usurp.). On peut supposer que les biens vacants, primitivement attribués au peuple, comme les caduca, ont suivi la
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par plusieurs autres (a). Quoi qu'il en soit, on ne compte pour la possession longi temporis ni les années qui précèdent la majorité du propriétaire, ni le temps pendant lequel il a été absent ou prisonnier de guerre (*). A cet égard, la prescription était moins rigoureuse que l'usucapion.
§ XL
468. Comme la transmission de propriété suppose certaines conditions dans celui qui livre la chose, et d'autres conditions dans celui qui la reçoit, l'usucapion vient au secours du possesseur qui s'est trompé sur les premières, lorsque lui-même a rempli les secondes.
Pour transférer la propriété, il faut avoir le droit d'aliéner, soit comme propriétaire , soit en quelque autre qualité , par exemple, comme créancier gagiste [507, 508]; et c'est relativement à ce droit même que le possesseur est de bonne foi, lorsqu'il tient la chose d'une personne qu'il croit propriétaire (-), ou plus exactement, capable d'ahéner (^), pourvu que son erreur porte sur un fait ; car l'erreur de droit ne profite à personne pour acquérir ("'). Ainsi, par exemple, ceux qui, connaissant l'âge d'un pupille, le supposent capable d'aliéner sans autorisation , ou se contentent d'une autorisation irrégulière, sont dans une erreur de droit qui empêche l'usucapion (^), tandis qu'il y a simplement erreur de fait, lorsque je me trompe sur la personne du propriétaire, ou sur l'âge d'un pupille que j'ai considéré comme pubère (^).
(*) Diod. et Max. C. 8, 4 el 6, quih. non obj. long, — (-) Text. hic; S 35, de die. rer.; Gains, 2 inst. 43 ; fr. 27, de contrah. empt, — (*) Mode.st. fr. 109, deverh. signif. — {^) Pomp. fr. 4 ; Pap. fr. 7 et 8, dejur. et fact. — (^) Paul. fr. 2, S 1 r», pro empt.; fr, 12 ef 31, de nsurp. — (^) Paul, d. fr. 2, § 15, pro empt.
condition de ces derniers , et sont devenus res f,sci en vertu d'une constitution d'Antonin Caracalla, par suite de laquelle omnia caduca fisco vindicantur [751].
(a) Paul {fr. 48, de adq. rer. dom.) ne s'occupe des pupilles qu'incidemment et par forme d'exemple, ce qui rend l'interpolation très facile : on a pu écrire pupimj en place de PUBLicA qui, d'après les Basiliques, se trouve dans l'original. Cujas(2io6serv. 14) fait remarquer que Paul parle d'un terrain , tandis que tous les autres textes [Julian. fr. 7, § ^, pro empt.; fr. TiG, § 4, do fart.; Paul. fr. 4, § Il , de ilhic.) s'appliquent à des objets volés, et par conséquent à des meubles. Cujas en conclut que l'usucapion des meubles était admise et celle des immenbles prohibée. Cette question est assez importante pour avoir clé tranchée par des décisions positives, et je m'étonne qu'il n'en subsiste aucune. L'absence^le ees décisions, (jui ne peut pa? être un effet du hasard, me fait croire ù une altération du ie\ie de Paul {d. fr. 48).
LIVRE II, TITRE \I, § XI
469. Pour apprécier la bonne foi, on se reporte à Tépoque où la possession a commencé, sans examiner le moment du contrat qui , par lui-même, ne donne jamais la propriété. Quiconque s'est obligé à transférer la chose d'autrui la transfère etfectivement, lorsqu'au moment de la tradition, il se trouve lui-même propriétaire ou autorisé par ceux à qui la chose appartient (*). C'est donc au moment de la tradition que doit exister la bonne foi du possesseur (a), et il importe peu que son erreur continue ; car s'il cesse de faire les fruits siens, dès qu'il devient de mauvaise foi, il ne cesse pas pour cela d'usucaper (-).
470. La tradition, lors même qu'elle est faite par une personne capable d'aliéner, n'a pas toujours pour but de transférer la propriété. Aussi le possesseur devra-t-il prouver qu'en recevant la chose , il se trouvait dans un des cas où la tradition transporte le dominium , ou , en d'autres termes, qu'elle a été faite ex justa causa (^j.
Ainsi , pour usucaper, il faut détenir, non comme dépositaire , usufruitier ou créancier gagiste , etc. (^*) , mais comme donataire, comme acheteur, comme légataire, ou en toute autre qualité semblable, qualité qui constitue le titre du possesseur (^). C'est ainsi qu'un mari et un créancier possèdent, l'un pro dote , l'autre pro soluto , les objets que le premier a reçus en dot, et le second en paiement ; et parce que les objets abandonnés par leur maître sont acquis au premier occupant [398] , celui-ci possédera et usucapera pro derelicto les objets abandonnés par une personne à laquelle ils n'appartenaient pas(^); tandis que les objets perdus, n'étant pas susceptibles d'être acquis par occupation [399] , ne le seront pas davantage par usucapion ('').
471. Cette yw5to mum, qui constitue la qualité ou le titre du possesseur, n'est pas, comme le pouvoir d'aliéner, un fait étranger à celui qui veut acquérir. Aussi ne se contente-t-on plus, à cet égard, de l'opinion qu'il pourrait avoir. Nul ne peut usuca-
{^)Paia. fr. 44, S t, densïirp,— (^) Panl. fr. 48, § 1, deadq.rcr.dom.— {^) Texl. hic ; S 35, de div.rcr, — ('>■) Paul. fr. 13, de nsurp.; Diocl. et Max. C. 8, de usujv. — (') Justus tituliis, V. Uli). fr. 1, pro dot.; Diocl. et Max. C. 24, derei vind. — («) V. Paul. fr. 2, po sua. — (') Javol. fr. 21,^^ i et 2, de adq. vel amîlt. poss.
(a) Paul. fr. 15, § 3, de usurp. Une exception particulière au cas de vente exige que racheteur ait été de bonne foi aux deux époques du contrat et de la tradition {Paul.fr. 2,proempt.).
per comme acheteur, comme donataire, etc. , ce qu'on ne lui a pas réellement vendu ou donné. C'est en ce sens que Ton dit ici : error falsœ causœ usucapionem non parit.
Cependant on a longuement discuté sur cette règle même, et après avoir beaucoup varié (a) , les jurisconsultes romains en ont limité l'application aux personnes dont l'erreur n'admet point d'explication plausible, par exemple, si je croyais avoir acheté moi-même ce qu'on ne m'a point vendu ; mais il en est autrement de la vente que je croirais avoir été faite à mon esclave, à mon procureur, ou au défunt dont je suis héritier (^). En effet, on peut admettre, sur le fait d'autrui , la possibilité d'une erreur qui serait inadmissible sur un fait personnel (^).
472. Dans ce cas et autres semblables, la cause qui suffit à l'usucapion se trouve dans la personne du possesseur (^) , c'està-dire dans son opinion ; ainsi l'erreur d'un possesseur, qui a des motifs plausibles pour se croire propriétaire, est une cause d'usucapion : quod , cum quis sumn esse existimaret , possèdent, usucapiet {'■*) ; en sorte que , dans ce système , la bonne foi se confondrait avec la justa causa , si , comme on le dit communément (^), la première consistait à se croire propriétaire [468].
473. Jusqu'ici nous avons parlé des choses qu'un particulier livre à un autre. Souvent aussi la possession accordée par les magistrats [907, 984] dévient une juste cause d'usucapion, /w^/e possidet qui prœtore auctore possidet (^) ; et parce que leur au-
(^) Jfi'ic. fr. 11, pro empt. — (') Nerat. fr. 5, S U P'"o suo. — (^) Paul. fr. 4, pro légat. — (*) Nerat. d. fr. 5, S 1, pro siio. — (") Heinecc. elem. jur. §§ 376 et 442 ; Vinnius, pr., h. t.; Polluer, 41, Pand. just. 3, n^ 77. — (^) Paul. fr. Il, de adq. vel amitt. poss. V. fr. 5, de damn. infect.
(a) Post magnas varietates ohtinuit [Hermog. fr. 9, pro légat.; V. fr. 46, de usurp.). Outre Nératius {fr. 5, § l,pro suo) et Africain {fr. il, pro empt.), voyez dans le même sens Paul [fr. 13, § 1, de usurp.; fr. 2, § 16, pro empt.; fr. 4, pro légat ), Proculus {fr. 67, de jur. dot.), Pomponius {fr. 3; fr. 4, §2, pro suo) et Papinien {fragm. vatic.-, § 29G) ; et clans le sens opposé," Ulpien {fr. 27, de usurp.; fr. 1, §§ 3 et 4, pi^o dot.), Paul. (fr. 48, de usurp.; fr. 1, pro donat.; fr. 2, pro empt.; fr. 2, pro légat.), Papinicn {fr. 3, eqd.) et Julien {fr. i.pro derel.). Ainsi plusieurs jurisconsultes semblent démentir eux-mêmes leur propre doctrine; il faut donc supposer que les textes ont été altérés. Quoi qu'il en soit, il est très difticile de savoir quel parti Justinien préfère , à moins de s>n tenir aux décisions contenues dans les Institutes et dans le Code, qui toutes semblent se rattacher rigoureusen)ent à la règle, error falsœ causœ, etc. {text. hic; V. Diocl. et Max. C. 2i, de- rei vind.; ('. 22, famil. ercisc; C. 3, de nsuc.pro donat.; C. 5. deprœscript. long, temp.)
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torité n'est douteuse pour personne, on ne distingue plus alors ni bonne ni mauvaise foi.
ïi XII.
474. Pour acquérir l'usucapion ou la prescription, il faut posséder (a).
La possession ne produit son effet qu'après avoir continué sans interruption pendant le temps fixé. 11 y a interruption lorsqu'on cesse réellement d'avoir en sa puissance la chose que Ton détenait par soi-même ou par autrui , notamment lorsqu'on est dépouillé ou expulsé (^;. La captivité du possesseur forme également une interruption que ne répare point le retour du prisonnier ; car la fiction du. postliminiwji , qui le rétablit dans ses droits , n'a aucun effet sur la possession et sur sa continuité, qui sont choses de fait (^).
475. La revendication intentée contre le possesseur n'empêche pas qu'il ne détienne réellement la chose ; néanmoins l'instance produit une interruption civile ou fictive à l'égard de la prescription qui cesse de courir contre le demandeur ('^). L'usucapion , au contraire , continue pendant les délais de l'instance (^) ; mais le possesseur devenu propriétaire doit retransférer la propriété acquise pendant le cours du procès (^).
L'interruption de l'usucapion se nomme usurpatio, du mot usuRPARE, qui , en jurisprudence , signifie retenir et conserver par. l'usage , c'est-à-dire par la possession , et conséquemment empêcher l'usucapion au profit d'un autre (6).
476. Abordons maintenant la question qui forme l'objet spécial de ce paragraphe.
La possession doit être continue ; mais il n^'est pas absolu-
(•) Gains, fr. 5, de nsuvp. — (') Paul. fr. 15, eod.; fr. 1, S 3, de adq. vel amitt, poss.; Ulp. fr. 23, S 1, ex quib. caus. maj. — C^) Sever. et ÂnU; Diocl. et Max, C. 1, 2 et 10, de prœscr. long. temp. — (^) Paul. fr. 2, S 21, pro empt,; Marcell. fr, 2, pro don. — (5) S 3, rfe offic. jud.
{a) Nous distinguerons plus loin les différentes espèces de possessions [1361]: quant à présent , et pour éviter plusieurs équivoques , il suffira d'observer que la possession dont nous parlons ici, celle qui produit l'usucapion et la prescription, se nomme souvent possession civile , à cause des effets particuliers que le droit civil lui attribue, et par opposition à plusieurs autres possessions dites naturelles.
(6) En littérature , lslrpark se prend dans le même sens que notre adjectif imie pour indiquer le fréquent usage de telle ou telle locution [Paul. fr. 2, de usurp.; Cnj., ibid.).
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ment nécessaire qu'une seule et même personne possède pondant toute la durée de l'usucapion. Nous pouvons quelquefois compter à notre profit le temps pendant lequel un autre a possédé (*).
D'abord il est certains successeurs qui , en prenant la place d'un défunt, le représentent de manière à ne former avec lui qu'une seule personne. Tels sont l'héritier et le bonorum possessor (^). Aussi ne commencent-ils pas une possession nouvelle; ils n'ont que la possession de leur auteur , qui se continue en eux (Iieredi continuatur) , lorsqu'elle n'a point été interrompue en passant, depuis le décès, dans les mains d'un tiers (^). Puisqu'il n'existe pour le défunt et pour ses héritiers qu'une seule possession , et puisque c'est au commencement de la possession qu'on examine la bonne foi [/|69], il en résulte que la mauvaise foi du preniier nuit aux seconds , lors même qu'ils sont de bonne foi; et réciproquement, que la possession utilement commencée par le défunt continue de profiter aux héritiers , malgré leur mauvaise foi, comme elle aurait profité au défunt, même après la cessation de sa bonne foi.
477. Ces principes étaient communs à l'usucapion et à la possession lo7igi temporis (*), que notre texte nomme diutina rossESSio. L'empereur, qui les reproduit spécialement pour les immeubles (prœdkim), nous avertit que, d'après sa constitution , les mêmes règles s'étendent à l'usucapion , c'est-à-dire à l'usucapion modifiée qui conserve son nom lorsqu'on l'applique aux meubles; aussi Justinien (^) décide-t-il expressément que la possession des meubles utilement commencée par le défunt, même à titre lucratif, continue pour se.s successeurs , malgré leur mauvaise foi.
§ XIII
478. Du vendeur à l'acheteur il peut y avoir , sii^on continuation d'une même possession , du moins jonction de deux possessions (conjMn^f^empora). En effet, l'acheteur ne continue pas la personne du vendeur ; la vente est pour le premier la cause d'une nouvelle tradition , laquelle fait commencer une
(1) Scœvol. fr. 14, de div. tcmp. iirœscr. — (^) Ulp. fr. 69, de re.g^ jur. — (^) Javol, fr. 29, detisurp. — i'') Paul. fr. 2, S 19, pro cmpt.; Pap. fr. H,de div. tcmp. prœscript. — C^) C, de vsîtcop. transf.
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possession qu'il faut apprécier en elle-même et indépendamment de-celledu vendeur. Ainsi l'ignorance de celui-ci n'excusera pas la mauvaise foi de l'acheteur ('^) ; et réciproquement , la mauvaise foi du vendem' n'empêche pas que le nouveau possesseur ne commence de son chef une possession utile (-) : en un mot, il y a ici deux possessions qui peuvent ou se réunir ou rester séparées.
478. Elles se joignent lorsque chacune d'elles a commencé utilement; et cette faculté de joindre à sa propre possession celle de son auteur, profite non seulement aux acheteurs, mais encore aux donataires , légataires et autres successeurs particuliers (^).
On appelle en général auteur celui qui a transmis la chose, et successeur celui à qui elle est transmise. Aux successeurs particuliers dont parle notre texte , on oppose les successeurs universels dont il est question dans le paragraphe précédent.
§ XIV
480. D'après une constitution de Marc-Aurèle (^), la vente et la tradition de la chose d'autrui, consentie par le fisc, ont un effet particulier ; car, sauf le cas où cette chose appartiendrait à un mineur de vingt-cinq ans , l'acheteur peut , après cinq ans de possession, repousser par voie d'exception la revendication du propriétaire. Un semblable privilège n'en serait pas un pour le possesseur, qui pourrait usucaper par un délai beaucoup plus court. La constitution de Marc-Aurèle ne pouvait donc réellement profiter aux acheteurs que pour les objets non susceptibles d'usucapion , par exemple , pour les choses furtives [^).
La tradition de la chose d'autrui par le fisc produit sous Zenon des effets plus étendus. Elle ne donne plus simplement une exception contre Taction du propriétaire ou des créanciers hypothécaires; elle transmet avec la possession même, et sans délai , non plus à l'acheteur exclusivement , mais à tout acquéreur, et au donataire même, une véritable propriété, libre de toute hypothèque , sauf le recours du propriétaire ou des créanciers hypothécaires, contre le trésor imbVic [sacratissimum œra-
(^ Paul, fr. 2, S 17, pro cmpt. — (=») Ulp. fr. 5, de div. lemp. prœscr. — (=*) Ulp. d. fr. 5, cod.; fr. 13, SS 6, lo et \2, de adq. vcl amilt. poss. — 0) Tcxt. hic. V. Diocl. et Max, C. 3, si advers. fisc. — (') Thcoph., hic.
rium , pendant cinq ans seulement (^). l.es privilèges du fisc, depuis longtemps confondu avec le trésor public, s'appliquent à la maison particulière de l'empereur et de l'impératrice (^). Justinien fait ici une application expresse de cette règle (^).
481. 11 existe encore plusieurs prescriptions, et entre autres une prescription de trente ans fort célèbre. Justinien n'en parle pas dans ce titre , et avec raison , puisque ces prescriptions ne transfèrent point la propriété, ainsi que nous le verrons plus loin [1315].
(*) Justin. C. 3, de quadr. jvœscr. — (2) Ulp. fr. 0, § 1, dejur. fisc; fr. 31, de legib. — (^) Text. in fin.; d. C. 3 ; de quadr. prœscrijH.
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DES DONATIONS
Lii iloiuuion est encore lui autre ^eiii'e dac(juisition. Or il y a
deux sortes de donations, l'une ;î cause de mort, Tautre sans cause de mort.
1. La donation à cause de mort se lait dans la piévoyance de la mort, lorsqu'on donne avec cette intendon que la chose reste au donataire , si le donateur snccombe; etaucontraiiecpieceliiici la reprenne s'il échappe au dan- (jer, s'il se repent d'avoir donné ou si le donataire prédécède. Ces donations à cause de mort ont été complètement assimilées aux le^s.
l^.n effet, les jurisconsultes étaient indécis sur la nature d'une disposition qui réunit des caractères particuliers soit aux donations, soit aux legs, et comme ceux-ci la rangeaient dans une classe, ceux-là dans une autre, nous avons décidé (ju'elle serait presque entièrement assimilée aux
'riTUIiUS VI 3.
DE DONATIONiBUS.
Est et aliud (^enus adquisitionis , donatio. Donationum autem duo sunt gênera, mortis causa, et non mortis causa.
1. Mortis causa donatio est, quœ propter mortis lit stispi-^ cioneni : cum quis ita donat ut, si quid humanitus ei contigisset, haberetis quiaccipit; sin autem supervixisset is qui donavit, reciperet, vel si eum donationis pœnituisset , aut prior decesserit is cui donatum sit. Ha3 moitis causa donationes ad exemplum legatoruni iedacta3 sunt per oinnia.
Nam cum prudentibusambiguum fuerat, utrum donationis an legati instar eam obtinere oporlcret, et utriusque causœ quiJDdam habebat insignia, et alii ad aliud genus eam retraheT)ant , a nobis conslitulum est ut per omnia fere legatis connu-
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meretur , et sic procédât quemadraodum nostra constitulio eam formavit.
Et in suijuiia inoriis causa donaiio est, cum magis se quis vePit habore, quain eum cui donat; magisqiie euni oui donat, quam heredem siium.
Sic et apud HomeriMii Telemachus donat Pirœo :
legs, et soumise aux formes déterminées par notre constitution.
r]n résiuiié, la donation esta cause de mort, lorsque le donateur, se pi'élérant au donataire, ! iiélùre le donataire à son hr ritier. Telle est, dans Homère, la donation que Télémaque i^iit à Pirée.
Utipat' , ou yipx'Uufj ottw? Êarat râSz tpycx, E(X£v i^s p:jr,Gvripsç àyrrjoptq h jj.sydpoioi Adcôpyj xTstvavTej, Trarpcoïa travra (îacrovraj, A'JTov tyjj'ixâ. <jt PoûXo.u' £7raup£|i£v, yj xjva rcovi^e- Ei ^i x'èyà) T0TJT0t(7{ ^ô-jo'j xoc't x^pa c/jutcÛtw,
Nul ne peut du destin pénétrer les arrêts; El si je dois tomber en des pièges secrets, Pirée , au lieu de voir les trésors de mon père Livrés aux prétendants que poursuit ma colère, Je le les donne, ami. Mais, si les Dieux vengeurs Punissent par mon bras ces lâches séducteurs, Tu me rendras alors, en partageant ma joie, Les biens dont ces tyrans faisaient déjà leur proie
2. iViiœ autem donationes sunt quse sine ulla mortis cogitatione finnt, quas inter vivos appellamus , quae non omnino comparanturlegatis :
quae si fuerint perfectœ, teniere revocari non possunt.
Perficiuntur autem, cum donator suam voluntatem scriptis aut sine scriplis manifestaverit: etadexemplum venditionis, nostra constitulio eas etiam in se habere necessilatem tradilionis voluit , ut elianisi non tradanlur, habeant plenissimum et perfeclum robur, et tradilionis ne-
2. Les autres donations qui se font sans aucune prévoyance de la mort se nomment donations entre-vifs; elles n'ont aucun rappoj'taveclesleffs,etune l'ois faites, elles ne sont plus révocables au (|ré du donateur.
Elles' sont faites dès que le donateur a manifesté sa volonté par écrit, ou sans écrit; et, à l'exemple de la vente, elles produisentpar elles-mêmes, d'après notre constitution , obligation de livrer : ainsi elles ont, indépendamment de toute tradition , leur pleine et entière validité , et obligent le donateur à livrer. Nos prédé-
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cesseurs avaient ordonné que ces donations seraient insinuées dans les actes publics lorsqu'elles excéderaient deux cents solides; mais notre constitution élève à cinq cents solides le taux des donations qui seront valables même sans insinuation. Elle a même dispensé de toute insinuation certaines donations qui ont par elles-mêmes toute validité. Pour faciliter l'effet des donations, nous avons aussi introduit plusieurs autres dispositions, qu'on trouvera dans les constitutions données par nous sur cet objet.
Quelque parfaite que soit une donation , on saura cependant que si le donataire se montre ingrat, nous avons autorisé le donateur à la révoquer pour certaines causes, afin qu'après avoir transféré son bien à d'autres , il n'éprouve point de leur part les injures ou les dommages prévus par notre constitution.
3. Il est encore une a,ulre espèce de donations entre-vifs, entièrement inconnue aux anciens jurisconsultes, mais introduite par les derniers princes. Cette donation s'appelait anténuptiale, et d'après une condition tacite tenant à sa nature môme, elle ne devenait parfaite que par la réalisation du mariage. On l'appelait anténuptiale, parce qu'elle précédait le mariage et ne se faisait jamais après la célébration des noces. Mais comme il avait été permis d'augmenter la dot pendant le mariage, l'empereur Justin, notre père, a permis le premier que dans le cas où la dot serait ainsi augmentée, on pût aussi augmenter pendant le mariage la donation anténuptiale. Toutefois elle conservait une dénomination impropre, puisqu'elle s'appelait anténuptiale et admettait après les noces l'augmentation dont nous avons parlé. Pour nous, désirant sanctionner un système plus complet et
cessitas incumbat donatori. Et cum rétro principum dispositiones insinuari eas actis intervenientibus volebant, si majores fuerant ducenlorum solidorum , constitutio nostra eam quantilalem usque ad quingentos solides ampliavit, quam stare etiam sine insinualione statuit; sed et quasdam donationesinvenit, quce penitus insinuationem fieri minime desiderant, sed in se plenissimam habent fîrmitatem. Alla insuper multa ad uberiorem exitum donationum invenimus; quœ omnia ex nostris constitutionibus quas super his exposuimus , colligenda sunt.
Sciendum est tamen quod , et si plenissimœsintdonationes, si tamen ingrati existant homines in quos beneficium collatum est, donatoribus per nostram constitutionem licentiam prœstavimus ccrtis ex eausis eas revocare : ne qui suas res in alios contulcrunt , ab his quamdam patiantur injuriam vel jacturam, seCundum enumeralos in constitutione nostra modos.
3 . * Est et aliud genus inter vives *donationum,quodveteribusquidem *prudentibus penitus crat incogni-
* tum , postea autem a junioribus
* divis principibus introduclum est ; *quod ante nuptias vocabatur, et
* tacitam in se conditionem habebat *ut tune ratum esset, cuui ftiatri-
* monium fuerit insccutum. Ideoquo
* ante nuptias appellabatur , quod *ante matrimonium efOciebatur, et
* nunqufim post nuptias celebratas
* talis donatio procedebat. Sed pri-
* mus quidem divus Juslinus, paler *nosler, cum augeri dotes et post
* nuptias fucrat permissum, si quid
* laie eveniret , etiam ante nuptias
* augeri donationem constante ma-
* trimonio sua cofistitutione permi- *sit; sed tamen nomen inconve- *niens remanebat, cum ante nup-
* tias quidem vocabatur, post nup-
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* lias autem laie accipiebat incre- *^ mentum.* Sed nos plenissimo fini tpadere sancliones cupienles , et corisequentia nomina rébus esse studentes, constituimus ut taies donationes non augeantur tanlum , sed et constante matrimonio inilium accipiant , et non ante nuptias sed propter nuptias vocentur, et dotibus in hoc exa3quentur, ut quemadmodum dotes constante matrimonio non solum augentur sed etiam fiunt, ita et ista) donationes quœ propter nuptias introductse sunt, non solum antecedant matrimonium , sed eo etiam contracte augeantur et constituantur.
4. Erat olini et alius modus civilis adquisitionis per jus adcrescendi, quod est taie. Si commiincm serviim liabens aliqiiis cumTitio, solus libertatem ei irnposuit vel vindicta vel testamento , eo casii pars eju3 amlttebatur et socio adcrescebat.
^ Sed cum pessimum fuerat exempîo, et îibertate servum defraudari, et ex ca humanioribus quidem dominis damnum inferri, severioribus aulem dominis lucrum adcrescere, hoc quasi invidia plénum pio remédie per nostram conslitutionem mederi necessarium duximus ; et invenimus viam per quam et manumissor, et socius ejus, et qui libertatem acccpit, nostro beneficio fruantur :
* libertale cum effectu précédente (cujus favore et antiques législatures muita etiam contra communes régulas statuissé manifestum est), et eo qui eam irnposuit sua) liberalilatis slabilitale gaudente, et socio indemni conservato, preliumque servi secundumpartem dominii quod nos definivimus , accipiente.
approprier les noms aux choses , nous avons voulu que ces donations pussent , non seulement s'augmenter , mais aussi commencer pendant le mariage, qu'elles ne s'appelleront plus awlc nuptias, mais propter nuptias, et seront assimilées aux dots en ce sens que, comme la dot s'augmente et même se constitue pendant le mariage, les donations dont il s'agit, intervenant à l'occasion des noces , pourront non seulement être faites avant le mariage, mais encore être augmentées ou constituées après le mariage contracté.
4. Il existait encore autrefois un autre mode d'acquisition civile par droit d'accroissement, c'est-àdire, lorsqu'une personne, ayant un esclave commun entre elle et Titius , lui avait seule conféré la liberté, soit par la vindicte, soit par testament. Dans ce cas, sa part était perdue et accroissait à Tautre propriétaire.
Toutefois, comme il était du plus mauvais exemple que l'esclave fût privé de la liberté, qu'un des maîtres fût dépouillé par son humanité et l'autre enrichi par . sa sévérité, nous avons cru devoir remédier à un abus aussi odieux. Nous avons trouvé moyen d'étendre notre bienfait sur l'affranchissant , sur son copropriétaire et sur l'esclave qui reçoit la liberté : ainsi l'affranchissement, dont la faveur a souvent déterminé les anciens législateurs contre les règles du droit commun, produira son effet; celui qui l'a donné verra son bienfait maintenu, et son copropriétaire sera indemnisé et recevra, en proportion de sa part dans la propriété, la valeur de l'esclave, telle que nous l'avons fixée.
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EXPLICATION
PR
482. La donation que Justinien présente ici comme un genre d'acquisition particulier {genus adquisitionis) n'est pas une manière d'acquérir, mais la conséquence d'une aliénation qui s'opère conformément aux règles générales [485] ; et c'est en remontant à la cause ou au but de chaque aliénation que l'on distingue de toute autre celle que nous appelons ici donation, parce qu'on la fait sans y être obligé , par un motif de pure libéralité (*). Effectivement, l'étymologie du mot" donation-, dono datum (^), en indique le sens : elle explique à la fois la dation [datum) ou le fait translatif de propriété, et le don idonum), ou la libéralité qui caractérise spécialement cette transmission.
On peut donc, comme l'a fait Pérèze, définir la donation proprement dite en deux mots : boni datio. En effet, D/vre, dans la langue du droit, signifie transférer la propriété (^); et néanmoins le mot donatio&e prend aussi dans un sens pfus large , comme nous le verrons sur le § 2.
483. Dans le Bas-Empire et dès le règne de Constantin , la donation prend un caractère spécial. Ce n'est plus un acte privé, une aliénation régie par les principes ordinaires. Pour éviter des difficultés et même des fraudes trop fréquentes (*), on exige que la volonté des parties soit exprimée , et la tradition faite avec plusieurs solennités qui garantissent l'authenticité et la publicité des donations. Ainsi la convention doit être connue de plusieurs personnes, et rédigée par écrit; le donateur doit se dessaisir de la chose, en présence des voisins et de plusieurs témoins appelés pour certifier le fait de la tradition ; enfin les donations qui excèdent une certaine valeur doivent être insinuées sous peine de nullité, c'est-à-dire que, soit avant, soit après la tradition, l'écrit constatant la libéralité doit être rendu public et relaté parmi les actes du magistrat compétent ^^).
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c'est-à-dire à plusieurs sortes de libéralités, dont chacune a son caractère particulier. Il importe donc de distinguer d'abord la donation entre-vifs et la donation à cause de mort (A), Effectivement , on donne en transférant immédiatement la propriété , et sans aucune intention de reprendre jamais la chose ; telle est la donation proprement dite , ou donation entre- vifs. On donne pour que la propriété soit transférée , non pas de suite , mais lorsque tel ou tel événement arrivera ; dans ce cas la donation suspendue par une condition n'existe point encore, l'nfm on donne en transférant immédiatement la propriété, mais pour la reprendre dans tel ou tel cas particulier ; et ici la donation subsiste jusqu'à l'événement de la condition qui doit la résoudre. C'est dans cette dernière classe que rentre le plus ordinairement [188, 489] la donation à cause de mort p).
485. Dans la donation proprement dite ou donation entrevifs, le donateur, ainsi que nous venons de le voir, aliène la chose sans aucune intention de jamais la reprendre. Une fois faite , cette donation ne peut plus être révoquée, du moins par la seule volonté du donateur ( temere ) ; et sous ce rapport , elle diffère essentiellement du legs, qui ne produit aucun effet pendant la vie du testateur, et qui peut toujours être révoqué (^) . Nous avons donc à examiner ici comment se fait l'a donation entre -vifs , et dans quel cas elle devient révocable.
La donation proprement dite n'est , ainsi qu'on l'a déjà vu , qu'une aliénation gratuite qui se faisait comme toute autre aliénation, c'est-à-dire, sous Justinien, par tradition (*), et antérieurement par mancipation ou cessio in jure lorsqu'il s'agissait de choses ma^cipi (''). Le mot donation, pris dans une autre acception, signifie aussi lapronàesse de donner, la libéralité convenue sans être encore réalisée, en d'autres termes l'obligation d'une personne qui s'est engagée à faire une dation gratuite. C'est de la donation entendue dans ce dernier sens que Justinien règle la forme en décidant qu'elle sera parfaite comme la vente (ad exemplum vendiiionis), dès que le donateur et, ce qui va sans dire, le donataire auront manifesté leur volonté par écrit
(') Text. hir ; rip. fr. 67, S 1, (le rerh. siguif. — -, JulUni. fr. \, h. l. — (^i Pr. et \ 1, (h adempt. lexjat. — (^) S 40, de dir. rer. — ("* Constant. (\ 4, C. Th., h, I,
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OU même sans écrit. Ainsi le donateur ne pourra plus se soustraire à l'eiTet d'une convention désormais obligatoire (in se habere necessitatem traditionis) ; tandis qu'auparavant la convention ne devenait obligatoire que par la stipulation, en sorte que la libéralité convenue par simple pacte restait sans force. Justinien veut que ce même pacte soit obligatoire (a), comme la vente , par le seul consentement des parties : ainsi , à défaut d'exécution volontaire (etiam si non tradantiir), la convention aura par QWe-mème plenissimum et perfechim robw\ c'est-à-dire la force qu'aurait pu lui donner la stipulation. Son effet sera comme celui d'une vente, non pas de transmettre la propriété, mais d'obliger le donateur à livrer la chose (traditionis nécessitas inciimbat donatori),
486. Justinien élève le taux qui rend l'insinuation nécessaire , en déclarant que désormais le défaut d'insinuation ne viciera les libéralités que pour l'excédant (^). Il dispense même de toute insinuation les donations destinées au rachat des captifs ou à la reconstruction de bâtiments incendiés, et celles qui seront faites à l'empereur ou par l'empereur (^). Enfin Justinien annonce sans les indiquer plusieurs dispositions prises ad iiberiorem donationum exitiim: ces paroles semblent se référer aux conséquences de la loi Cincia, dont nous parlerons plus loin [lââ9].
487. La donation entre-vifs devient révocable pour cause d'ingratitude (6), c'est-à-dire lorsque les donataires se rendent coupables d'injures graves et de mauvais traitements envers le donateur , lorsqu'ils lui causent un préjudice considérable dans sa fortune , et lorsqu'ils ne remplissent pas les charges de la donation. Dans ces différents cas même, la révocation n'a pas lieu pour les objets aliénés par le donataire avant la contestation , enfin l'action du donateur contre le donataire ingrat est telle-
(*) C. 34, h. t.; nov. 1G2, cap. 1. <^,nlt. — (^) C. 34 et 36, //. t.;nov. 52, cop. 2.
(a) Text. hic; C. 35, § 5, /i. t. Il l'était déjà relativement aux donations faites entre ascendants et descendants. Justinien ne fait ici que transformer en règle générale une exception introduite par Antonin le Pieux, et confirmée par Constantin ((-. 4 et 5, C. Th., h. t.)
{h) C. 10, derevoc. dofi. Avant Justinien, on révoquait déjà pour ingratitude les donations faites par un père à ses enfants {Constant, cl Consl., C. 2, C. Th., eod.). La mère n'avait le droit de révoquer que lorsqu'elle s'abstenait des secondes noces [Constant, et Const., C. 7, eod.; C. ri, C. Th.^eod.), et dans ce cas même, la révocation n'était permise que pour moitié {Conalont. c( Const., C. I, C. Th. y eod.).
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ment personnelle entre eux, qu'à moins d'avoir été intentée de leur vivant, elle ne peut, après le décès de l'un ou de l'autre, être exercée ni par ses héritiers, ni contre eux (*).
4SS. La donation proprement dite reçoit immédiatement toute la perfection dont elle est susceptible, sans qu'on attende la mort d'aucune personne; aussi l'appelle-t-on donation entrevifs , pour la distinguer d'une autre donation qu'on appelle mœ^tis causa, parce qu'elle ne devient irrévocable qu'à la mortf).
Cette mort est ordinairement celle du donateur, qui se réserve la faculté de révoquer pendant toute sa vie ; aussi dit-on avec raison qu'en pareil cas le donateur est préféré au donataire, et le donataire aux héritiers du donateur (^). Cependant, comme tout dépend de l'intention des parties, la donation vior- Us causa peut être subordonnée au décès d'une tierce personne (^). Du reste, la mort, soit d'un tiers, soit du donateur lui-même, est une condition qui ne se prend pas toujours dans le même sens. Effectivement, on peut avoir en vue soit la mort dans l'acception générale, qui embrasse tous les genres de décès possibles, soit une mort accidentelle dans un danger prévu et indiqué (^), Enfin, la mort, considérée comme cause de la donation, peut l'être de deux manières, selon qu'elle doit ou réaliser une donation jusque-là laissée en suspens, ou exclure la révocation possible d'une donation existante. Dans le premier cas, la mort transfère au donataire la propriété qu'il n'avait pas encore; dans le second, elle consolide la propriété qu'il a reçue dès l'origine (^).
489. Les donations à cause de mort les plus fréquentes se font dans la vue d'un péril particulier, et en transférant immédiatemenl une chose que le donataire conservera si le donateur succombe , ou restituera dans le cas contraire. Telles sont les donations dont parle notre texte, et entre autres celles de Téléinaque à Pyrée. D'après sa nature même, une semblable dona-
(') Constant. C. 7, de rex. clonat. V. § 1, de j^erp. et temp. — (^) Ulp. fr. 32. de wort. caus. don. V. Paul. 3 sent. 7, S 2; JuUan. fr. \, de don. — {^) Text. hic; Marcinn. fr. 1 ; Paul, fr, 35. S '^, de mort. caus. don. — ('*) Ulp. fr. Il, et 18, eod.; Diorl. et Max. C. 3, de don. mort. caus. — {^) Ulp., Paul, et Gains, fr. 2-G ; fr.Zi, S - ; /"'•• 3î), S 4, f/e mort. ravs. don. — [^) Ulp. fr. 2, eod.
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tion se résout par cela seul que le donateur échappe au danger (si superviœisset) , ou par le prédécès du donataire (prior decesserit). Enfin, le donateur peut changer de volonté, et, dans ce cas (si eum donationis pœnituisset), reprendre la chose; mais à cet égard encore tout dépend de la volonté qu'il a manifestée en donnant, car il a pu limiter à son gré les cas de révocation, et tant qu'il en reste un seul, la donation est toujours à cause de mort. 11 faut donner d'une manière absolument irrévocable, pour faire une donation entre-vifs (^).
490. Plus la donation entre-vifs et la donation à cause de mort diffèrent quant aux effets, plus il importe de distinguer quelle a été l'intention du donateur. En général, on est censé donner à cause de mort ce que l'on donne propter mortis suspicionetn, et entre-vifs ce que l'on donne sine ulla mortis cogitatione (^). Du reste , cette indication, qui dans le doute fait présumer la volonté du donateur, ne prévaut jamais contre une volonté certaine ; car nous l'avons déjà dit, ce qui caractérise la donation mortis causa, c'est son imperfection et sa révocabilité ; mais lorsqu'on donne pour ne jamais reprendre, la libéralité, quoique faite in extremis vitœ, ou qualifiée à cause de mort , constitue réellement une donation entre-vifs. Dans ce cas, la mort détermine à donner, mais elle ne fait pas la donation. Causa donandi magis est, quam mortis causa donatio (^).
491. La donation à cause de mort, par l'imperfection où elle reste pendant la vie du donateur , se rapproche beaucoup des legs : aussi a-t-elle plusieurs règles communes avec eux [^). Le donataire doit avoir la même capacité que le légataire (^), et comme les legs se prennent sur l'actif du défunt, dettes prélevées, pareillement le donataire n'obtient ou ne conserve pas la donation à cause de mort, lorsque le donateur meurt insolvable (^); dans tous les cas, on applique les dispositions de la loi Falcidie (^).
492. Cette assimilation incomplète [per omnia fere) des donations à cause de mort et des legs, laisse subsister entre eux d'importantes différences. Ainsi , la donation s'opère le plus souvent par une translation immédiate de la propriété, et il im-
(») JuUan. fr. l:^ S I ; Paul, fr, 35, S 4 ; Marciav. fr. 27, eod. — t«) S 2, //. t.
— (») Marcian, fr. 27; Pap. fr. 42, S 1. eod. — Ç'} Ulp. fr. 37, de mort. caus. don.
— {^^ Paul. fr. 9 el\Vo,eod. — {^) Juliaii. fr. 17. eod.; Ulp, fr. GG, SI, <td le<j. falêid. — C) Gord. fr. 2, de don. ivorf, cau.v.
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porte peu que le donateur ait fait, ou même ait été capable de faire un testament (^). Le legs, au contraire, ne peut être fait que par un testateur, et ne produit jamais aucun effet de son vivant (-). Le legs existe par la volonté d'une seule personne ; la donation, au contraire, exige le consentement du donateur et du donataire, et avant Justinien il fallait observer, pour donner à cause de mort, les mêmes solennités que pour donner entre- vifs (^). C'est de là sans doute que naissaient les discussions que Justinien a voulu trancher en établissant que la donation à cause de mort peut se faire par écrit ou verbalement, et sans insinuation, mais en présence de cinq témoins (*).
493. Plusieurs donations faites sans intention de révoquer, et par conséquent entre-vifs, sont cependant assimilées, quant à leur effet, aux donations mortis causa.
Telles sont, entre époux, les donations qui enrichiraient le donataire en appauvrissant le donateur P). Elles ont été prohibé.es, et par conséquent frappées de nullité (^), jusqu'au sénatus-consulte proposé par Caracalla, du vivant même de Septime-Sévère, pour adoucir la rigueur de cette prohibition. En effet, l'époux donateur conserve le droit de révoquer ; mais ses héritiers ne peuvent reprendre une libéralité sur laquelle le défunt lui-même n'est pas revenu de son vivant (").
Telles étaient aussi les donations dépassant le taux aujourd'hui inconnu qu'avait fixé la loi Gincia [1339],
Enfin, toutes les donations faites par un patron à son affranchi étaient révocables au gré et pendant toute la vie du donateur (^). Constantin, statuant pour le cas où le patron qui n'avait pas d'enfant aurait donné à son affranchi la totalité ou une quote part de ses biens, décide que la survenance d'un enfant sufïira i>our opérer la révocation (^) : cela signifie sans doute que dans ce cas, l'intention de révoquer se présume, et par conséquent n'a pas besoin d'être exprimée (a).
[^) Marcian. fr. 25, j)r. et$ 1, de mort. cavs. don.' — (^) Pr., de légal.; § lo, de fideic. herfd. — (^) Constant. Cl. C. Th., de donat. — (*) C. 4, de don. mort. caus. (') ^iP' /■»•• 5, S 16 ; Terent. Clem. fr. 25, c?e don. inter vir. et uxor.— («j Ulp. fr. 1, S 3 ; fr. 3, pr., S§ 10 ef 1 1, eod. — C) Ulp. fr. 32. pr. et S 2, eod. — («) Fragm.. vatic. S 272. — (9j C. 8, de rexj. doit.
[a] La constitution qui déclarait la donation faite à un affranchi, par son patron révocable au gré de ce dernier, a été insérée par Justinien dans son code ; mais
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§ IIL
494. Ici se présente une espèce de donation particulière inconnue des anciens jurisconsultes, et introduite a junioribus principibus.
C'est une donation entr€-vifs que la femme recevait de son, futur mari, ante nuptias, pour sûreté de sa dot. En effet, la dot consiste en valeur ou en biens que la femme, ou toute autre personne, donne au mari pour l'aider à supporter les charges du mariage. Le mari devient propriétaire de la dot [499], mais sauf restitution dans les cas prévus par la loi ou par la convention des parties. De son côté, le mari fait la donation dite ante nuptias, qui confère à la femme des avantages analogues h ceux que la constitution de dot procure au mari. Toutefois, pour ne pas annihiler, par une compensation trop complète, la jouissance des biens dotaux transférés au mari, il faut supposer que la femme ne jouira pas des biens donnés ante nuptias; mais, sauf cette différence, la dot et la donation sont assimilées, sous ce rapport que Tune et l'autre se restituent à la dissolution du mariage, et que si les conventions matrimoniales accordent au mari quelque gain de survie à retenir sur la dot, la femme survivante doit avoir sur la donation ante nuptias un avantage proportionnel. Ainsi, lorsqu'on stipulait en faveur du mari survivant le tiers ou le quart de la dot, il fallait stipuler au profit de la femme survivante le tiers ou le quart de la donation ante nuptias , et réciproquement ('^). Justinien substitue à cette égalité relative une égalité absolue, en décidant que les époux stipuleront, non pas une portion, mais une valeur égale (^).
Cette donation ante nuptias ne produisait son effet qu'après le mariage dont elle dépendait comme d'une condition tacite, et néanmoins elle se faisait toujours avant les noces, comme son nom l'indique. Justin, prédécesseur de Justinien, voulut que dans le cas où l'on augmenterait la dot pendant le mariage,
(') Léo et Jiilhem. C. 9, depact. conv. — (') Noi\ 97, cap. 1.
avec une addition qui ne permet la revocation que dans le cas d'ingratitude (V. C/, derevoc. donat.). Il en résulte que cette donation ne diffère plus en rien des autres., donations entre-vifs, et cependant Justinien a conservé la constitution deCan-' stantin.
LIVRE II, TITRE VU, ^ IV. à'io
on put aussi augmenter la donation ante ?iiiptias, et parce que la dot peut être constituée intégralement pendant le mariage , Justinien permet de faire cette donation après comme avant les noces. Aussi s'appçllera-t-elle désormosis proptei^ îiiiptias .
495. Il faut éviter de confondre cette donation avec les donations entre fiancés, que l'on nomme sponsalitia ; elles étaient irrévocables à Rome , comme toute autre donation entre-vifs, lors même que le mariage ne se réalisait pas ; mais Constantin veut que, dans ce cas, la donation soit maintenue ou révoquée pour le tout ou pour partie , d'après plusieurs distinctions sur les causes qui ont rompu le mariage projeté (*)..
§ IV
496. Un homme ne peut pas vivre en partie esclave , en partie libre. Si donc un escla^ve appartenant à plusieurs maîtres est affranchi par l'un d'eux seulement, il faut qu'il devienne tout à fait libre ou qu'il reste tout à fait esclave. A Rome , le droit de propriété remportait sur la faveur de la liberté , et l'affranchi restait esclave ; mais esclave de qui? On distinguait à cet égard si la manumission, en supposant que l'esclave appartînt en totalité au manumisseur, était de nature à le rendre Latin- Junien ou citoyen romain. Dans le premier cas , l'affranchissement n'avait aucun effet , et l'affranchi restait non seulement esclave, mais esclave des mêmes maîtres ; dans le second cas, auquel se réfère notre texte , puisqu'il suppose un affranchissement par vindicte ou par testament , la manumission solennelle , semblable sous ce rapport à la ce^sio in jure , qui , dans plusieurs cas , dépouille le cédant sans profiter au cessionnaire (-), la manumission, dis-je, suffisait ^ non pour libérer l'esclave, mais pour aliéner la propriété du manumisseur. Sa part se réunissait par droit d'accroissement à la part des autres maîtres (^).
La manumission conférée par le nu-propriétaire suffisait aussi pour dépouiller le manumisseur sans libérer l'affranchi. Ce dernier n'avait plus de maître, mais il restait esclave, servus sine domino (*).
(*) Const. C. 15, de douât, ante nuj^t.— {^)(:aius, 2 iiist, 35 et 3G ; Ulp. 19 reg. U. V. Pomp. fr, 66, de jur. dot. — (') Text. hic ; l'ip. 1 rcn. 18; raid. 4 sent. 12, S 1. — {^) l^/jMreg. 19.
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497. Sous Justinien , cette rigidité fait place à des dispositions plus équitables.
L'esclave affranchi par un de ses maîtres devient libre, et le manumisseur paie à son copropriétaire une indemnité dont le tarifa été réglé par Justinien (*).
L'esclave affranchi par le nurpropriétaire doit encore servir l'usufruitier jusqu'à l'extinction de l'usufruit', et cependant l'affranchi est libre : il acquiert pour lui-même , et sa mort , antérieure ou postérieure à celle de FusuTruitier , ouvre une véritable hérédité, comme l'ouvrirait la mort de toute autre personne sui juris (^). C'est en ce sens que, plus loin, en parlant des esclaves institués et conséquemment affranchis par Içur maître, Justinien (^) dira que le testateur, en instituant les esclaves dont il n'a que la nue propriété , institue ses propres esclaves, et réciproquement qu'en instituant ceux dont il est usufruitier, le testateur institue les esclaves d'autrui. En effet , la manumission conférée par l'usufruitier ne donne point la liberté ; mais elle dispense l'affranchi de tout service , soit envers l'usufruitier, soit envers le nu -propriétaire , pendant la durée de l'usufruit (^).
(*) Text. hic; C. 1, pr., S l, b ell , de coni. serv. manum. — (^) Justin. C. 1, commun, de manum. — (^) Pr. de hered. inst. — ('*•) Justin, d. C. l, commun, de
TITRE VIII. TITUIiUS VIII.
QUI PEUT OU NE PEUT PAS ALIÉNER. QUIBUS AUILNARE LICET, VEL NON
Il arrive quelquefois {|ue le pro- ; Accidit aliquando ut qui priétaire ne puisse pas aliéner, dominus sit,alienare non poset au contraire, que Ton puisse : sit, et contra qui dominus non aliéner une chose dont on n'est ! sit, alienandae rei potestateni pas propriétaire. Ainsi la loi JuJia habeat : nani dotale prœdium défend au mari d'aliéner, mal(jré maritus invita muliere per lafemme, rimmeubledotal, quoi- ; le^jem Juliam prohibeturaiiequ'il en soit propriétaire , l'ayant nare , quainvis ipsius sit, doreçu à titre de dot. Pour nous , ; tis causa ei datum. Quod nos corri(;eantla loi Julia, nous avons le^em Juliam corri^entes , in amélioré cette législation : en ef- ; meliorem statuuuleduxinius: fet , comme la loi ne s'appliquait | cum enim lex in soli tantum- 'qu'auxbiens d'Italie, etempéchait uiodo rébus locum habebat de les aliéner mal(jre la femme , | quae italicœ fuerant , et alie-
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nationes inhibcbat qiue invita inuliere fiebant, bypothecas autem eaium rennn etiaiii volente ea.
Utrique remedium imposuimus , ul et in eas res quae in provinciali solo positae sunt, interdicta sit alienatio vel obligatio , et neutrum eorum nequeconsentientibus mulieribus procédât , no sexus muliebris fragililas in perniciem substantiae earuni converteretur.
1. Coiitra autem crecUtor •pîgmisex pactione, quamvis ejus ea res non sit , abenare potest; sed hoc Ibrsitan ideo videtnr fieii , quod voluntate (lebitoris intelbgitin- pignus alienari, quiab initie contrac:
tus pactiis est ut liceret creditori pignus vendere, si pecunia non solvatur.
Sed ne creditores jus suum persequi impedirentur, neque debitores temere suarum rerum dominium amittere videantur, nostraconstitutioneconsultumest, etcerlusmodus impositus est per quem pignorum distraclio possit procedere, cuius tenore utrique parti creditorum et debitorum satis abundeque provisum est.
2.Nuncadnionendi sumns, neqne pupilbim neque pupillam ullam rem sine tutoris auctoritate abenare ])osse.
Ideocjue si mntnam pecnniam sine tiuoris auctoritate abcui dederit, non contrahit obbgationem , quia pecuniam non facit accipientis , ideotjue
ou de les byj)othéqucr même avec son consentement.
Nous avons corrigé l'une et l'autre décision, en prohibant , même à l'égard des biens provinciaux , l'aliénation et l'hypothèque. Elles ne pourront avoir lieu, même avec le consentement de la femme, afin que la faiblesse de son sexe ne tourne point à la ruine de son patrimoine.
1. En sens inverse, le créancier peut, lorsque telle est la convention , aliéner le gage , bien que la chose ne soit pas à lui. C4ette aliénation du gage .semble s'opérer ici par la volonté du débiteur, qui en contractant est convenu que le créancier pourrait vendre le gage à défaut de paiement.
Mais voulant conserver aux créanciers le libre exercice de leurs droits, sans que les débiteurs perdent trop aisément la propriété de leurs biens, nous y avons pourvu par une constitution, et avons fixé , pour procéder à la vente du gage, des règles qui garantissent amplement l'intérêt respectif des créanciers et des débiteurs.
2. Il Faut avertir ici que le pupille ou la pupille ne peuvent rien aliéner sans autoiisation de tuteur. Par conséqnent , s'ils prêtent du Targent sans avoir cette autorisation , ils n\)bligent point l'emprunteur, parce que l'argent qu'ils lui remettent ne devient |>as sa propriété. Aussi peuvent-
ils revendiquer les espèces partout où elles existent ; mais si les espèces que le mineur a données en prêt ont été consommées de bonne foi par celui qui les a reçues, on peut agir par condiction, et, en cas de mauvaisefoi, par l'action ad ex/uhenclum. Au contraire, le pupilie ou la pupille peuvent tout acquérir sans autorisation de tuteur : aussi lorsqu'un débiteur paie au pupille , l'autorisation du tuteur est-elle nécessaire; autrement le débiteur ne serait pas libéré.
Voici encore un point que nous avons réglé de la manière la plus précise par une constituLion adressée aux avocats de Césarée, sur la proposition de Tribonien, personnage éminent, questeur de notre palais impérial. Suivant celte constitution, les débiteurs du pupille ne pourront payer au tuteur ou curateur qu'après y avoir été autorisés par une sentence du juge, obtenue sans aucuns frais à ce moyen; la permission du-juge, et le paiement ainsi effectué par le débiteur donneront à ce dernier la. plus complète sécurité.
Si, au contraire, le paiement ne se fait pas comme nous Favons ordonné, le pupille, en supposant qu'il ait conservé les espèces ou en soit devenu plus riche, et qu'il demande encore la même somme, pourra être repoussé par l'exception de dol ; mais s'il a dissipé les espèces, si on les lui a volées, l'exception de dol sera inutile au débiteur; il n'en sera pas moins condamné pour avoir payé légèrement , sans autorisation de tu-
mmimi vindicari possunt, sicubi extent. Sed si nummi quos mutuo minor dederit , ab eo qui accepit , bona fide consumpti sunt, condici possunt; si mala fide, ad exhibendum de bis agi potest. At ex contrario, dmnes respupillo et pupilla) sine lutoris auctoritate recte dari possunt.
Ideoque si debitor pupillo solvat , necessaria est debitori tutoris auctoritas : alioquin non liberabitur.
Sed hoc etiam evidentissima ratione statutum est in conslitutione, quam ad Cœsarienses advocatos ex suggestione Triboniani viri eminentissimi, qusestoris sacri palalii noslri, promulgavimus : qua dispositum est ita licere tutori vel curatori debilorem pupillarem solvere, utpriusjudicialis sententia sine omni damno célébra ta hoc permittat; quo subsecuto, si et judex pronuntiavcrit et debitor solverit, sequaturhujusmodi solutionem plenissima securitas.
Sin autem aliter cjuam disposiamuSj solutio facta fuerit; pecuniam autem salvamliâbeat pupillus, aut ex ea locupletior sit, et adbuc eamdem pecunifie summam petat, per exceptionem doli mali poterit submoveri. Quod si aut maie consunipserit aiufarto amiserit, nibil proderit debitori doli mali exceptio ; sed nihilominus damnabitur, quia temerc sine tutoris auctoritate,
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et non sectwdum iiosiram disposiiiofwm solverit. Sed ex diverso pupillo vel pupillee solvere sine tutoris nuctoritate non jiossunt, quiaidqnod solvnnr non fit accipientis ; cum scilicet nullius réi alienatio eis sine tutoris auctoritate concessa est.
teur et sans observer notre règlement. D'nn antre côté, Je pu- [)ille ou la pupille ne peuvent payersans-autorisation du tuteur, parce qu'ils ne transfèrent pas la propriété des choses données en paiement , étant incapables de rien aliéner sans Tautorisation du tuteur.
EXPLICATIOX.
498. La tradition et presque toutes les autres manières d'acquérir ne nous rendent propriétaires que par translation , c'est-à-dire en dépouillant une persoiine du droit qu'elles transportent à une autre. Elles opèrent donc à la fois acquisition et aiiénation. Nous avons déjà vu [389] qu'en général c'est au propriétaire , et au propriétaire seul , qu'appartient le pouvoir d'aliéner ; mais cette règle reçoit exception en deux sens opposés, et d'abord en ce sens que certains propriétaires sont incapables d'aliéner. On donne ici pour premier exemple la défense faite au mari d'aliéner l'immeuble dotal.
499. Les biens dotaux sont au mari , par cela même qu'il les reçoit en dot , dotis causa ei datum (^) ; il pourrait donc les aliéner , si la loi Julia de adidferiis (-) n'avait pas restreint cette faculté, en défendant au mari d'aliéner, sans le consentement de son épouse , certains biens dotaux , c'est-à-dire les im^ meubles (dotale prœdhwi) situés en Italie [à51j.
On n'aliène pas les choses qu'on hypothèque; néanmoins comme, à défaut de paiement, l'hypothèque ou le gage permettent au créancier d'aliéner lui-même la chose engagée [507] , la loi Julia défendit également d'hypothéquer le fonds dotal , même avec le consentement de la femme (^). Ainsi l'hypothèque était plus sévèrement prohibée qu'une aliénation directe, dans la crainte sans doute que les femmes ne per-
(M Texl. hic; § 40, de div. ver.; Gains, 2 insl. 63. — (^) Paul. 2 sent. 21, S 2. — (») Text. hic; Gains, fr, 4, de fund. dot.
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missent plus facilement la première que la seconde. C'est ainsi que le sénatus-consulte Yelléien , en leur laissant la liberté de donner, leur défendait de s'obliger pour autrui (^). C'est ainsi pareillement que la loi Fusia Ganinia permettait entre-vifs les affranchissements qu'elle prohibait par testament [96].
500. Les prohibitions précédentes ont pour but unique d'assurer la restitution du fonds dotal. Aussi l'aliénation ne serat-elle nulle qu'à l'égard de la femme, et dans le cas seulement où, après la dissolution du mariage, il faudra rendre, soit à elle, soit à ses héritiers, l'immeuble même {^) ; car la femme peut avoir à reprendre la propriété des biens dotaux , ou une valeur pécuniaire dont le mari devient débiteur. En effet, on estime ordinairement les biens dotaux , et alors le choix entre l'immeuble et sa valeur estimative appartient, suivant les conventions, au mari ou à la femme ; l'aliénation, permise dans le premier cas, serait interdite dans le second (^).
501. Ici comme précédemment [454] , Justinien supprime toute différence entre l'ItaHe et les provinces. Il assimile aussi l'hypothèque et l'aliénation des immeubles dotaux. L'une et l'autre sont interdites , même avec le consentement de la femme , dans toute l'étendue de l'empire (^).
IL
502. Les pupilles qui ne s'obligent point sans l'autorisation de leur tuteur [*265] ne peuvent rien aliéner sans cette même autorisation (^). Ce principe va s'appliquer ici à trois objets différents , qui sont : i"" le prêt fait par le pupille ; 2° les paiements qu'il reçoit ; 3° les paiements qu'il fait.
Le prêt ou mutcum, et l'obligation qui en résulte , n'existent qu'à l'égard des choses dont la propriété est transférée à l'emprunteur (943).
Nul ne contracte celte obligation en recevant d'un pupille une somme d'ar,gent, parce que ce dernier, ne pouvant pas aliéner sans l'autorisation de son tuteur (^), reste propriétaire des objets qu'il livre. Aussi revendiquera-t-il les écus qu'il a prêtés, tant qu'ils existeront et partout où ils existeront [sicuhi exient.)
(') L7jj. fr. 4, S 1 , fid. se. vell. — (^) f//j). />. -^, % i; fr. \-A, %Z ; Marcian. fr. 17, de fund. dot. — (») Jfric. fr. ll,dr fund. dot.; Sever, el Jnt. C. 1, cod. — ('*) Texl. hic ; 6'. l, S 15. dc^ '■<"■ uxor. — (») Texl. hic; Gains, 2 inst. 80 cf 84. — («) TexLfhic. V. Paul. /V. 2, S 2, rfc reb. cred.
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503. Si la somme vient à être consommée, la revendication est impossible ; mais ici comme précédemment [361] , la chose extincla ou consumpta est due au pupille par celui qui l'a consommée : en effet, la consommation fait naître une obligation entre eux , précisément parce que la chose du premier a cessé de. lui appartenir , et est venue par son fait enrichir le second. Le pupille agira donc par condiction contre ceux qui ont consommé de bonne foi ('^).
Dans le cas contraire , la mauvaise foi du consommateur ne doit pas changer la position du pupille : aussi agira-t-il adexliibendum(^) , pour se faire représenter les écus commje s'il devait i;;evendiquer ensuite la somme exhibée. Toutefois l'action ad exhibendum suffira , car le défendeur , étant par son dol dans l'impossibilité d'exhiber, subit une condamnation dont le montant est fixé par le jusjurandum in litem que le juge doit déférer au demandeur [J21/ij.
504. L'impubère, qui ne peut rien aliéner, peut tout acquérir sans autorisation ; et conséquemment , ajoute notre texte , le paiement fait au pupille sans l'autorisation du tuteur ne libère pas le débiteur. En effet , si le pupille acquiert sans autorisation , c'est en ce sens qu'il acquiert sans aliéner : or un paiement reçu n'est pas une acquisition pure et simple ; le créancier qui le reçoit aliène sa créance en libérant son débiteur. L'autorisation du tuteur est donc indispensable , sinon pour acquérir au pupille les deniers qu'il reçoit, du moins pour libérer le débiteur qui n'entend pas faire un don (^).
Puisque le paiement fait au pupille non autorisé ne libère point ledébiteur, ce dernier reste exposé à l'action du créancier. Il sera donc condamné à payer de nouveau la somme qu'il a déjà remise au pupille, et que celui-ci a perdue, soit par d'inutiles dépenses , soit en la laissant voler ou enlever par force ; mais il peut arriver aussi que le pupille ait conservé tout ou partie de la somme [scUvam habeat), ou que par un utile emploi les fonds aient tourné à son profit [ex ea locupletior sit). Dans ce cas l'action du pupille tendrait évidemment à l'enrichir aux dépens d'autrui ; elle sera donc repoussée par l'exception de dol [ 371 ] que le débiteur opposera , non pour la totalité des
(») Julian. fr. l9, S 1, d$ reb. cred. — («) Texl. kic; Ulp, fr. i\,%i,de reb. cred. — {') Gains, 2 imt. 84,
sommes qu'il a payées , mais jusqu'à concurrence des valeurs' dont le pupille se trouve plus riche à l'époque où il exerce son action (^).
505. Pour n'avoir pas cette chance à courir, pour éteindre l'obligation par le paiement même , le débiteur devra donc exiger l'autorisation du tuteur. Cette précaution semble même insuffisante, puisque, d'après Justinien (^), le paiement reçu par' le tuteur ne donne pleine sécurité que lorsqu'il est fait avec la permission du juge. 11 est constant que le paiement fait au tuteur ou avec son autorisation éteint l'obligation, en sorte que le pupille n'a plus d'action que contre son tuteur (^). Toutefois , si l'insolvabilité. de ce dernier rendait cette action illusoire, le préteur accorderait au pupille la restitutio in integrum qu'il accorde à tous les mineurs de vingt-cinq ans lorsqu'ils éprouvent un préjudice (^) , et , dans ce cas , l'obligation éteinte par le paiement renaîtrait par le secours du préteur (^) ; mais Justinien permet au débiteur d'éviter la restitutio in integrum , en payant avec la permission du juge. Ainsi l'autorisation du tuteur et la permission du juge sont nécessaires , l'une pour éteindre l'obligation, et l'autre pour donner au débiteur plenissimarri securitatem, en empêchant la restitutio in integrum (a).
506. Pour payer il faut rendre le créancier propriétaire, et, par conséquent, aliéner l'objet donné en paiement (^). La même raison qui empêche le mutuum empêche aussi le paiement que voudrait faire le pupille. Dans les deux cas , il peut revendiquer sa chose ou agir ad exhihendum contre ceux qui l'auraient consommée de mauvaise foi [502, 503] ; mais la consommation faite de bonne foi par le créancier libère le débiteur. Ici elle éteint la dette du pupille, comme précédemment [503] elle lui donnait une créance (^).
Les prodigues interdits, et les mineurs de vingt-cinq ans qui
(^) Marcïan. fr. 47, de solut. — (') Text. hic; C. 25, de admin. tut. — (') Paul, fr. 46, S 6, de admin. et pcric. tut. — ('♦) S 5. rf<^ ^«^r. qiialit.; § 'Ô2, de action,, Ulp. fr. 4 9, de minor,; Anton. C. 2, si lut. vel curât, interv. — {^j Diocl. et Max. C. 1. si advcrs. solut. — (C) Paul. fr. I67, de rcg.jnr.; fr. 60-, fr. 94, i i , de solut. — (^) Julian. fr. \0, $ i,dc rcb. cred.; Gains, fr. 9, S 2, de auct. tut.
[a] Ceux qui contractent avec les mineurs de vingt-cinq ans agissent librement, et n'ont aucun moyen de s'assurera ravanceque le mineur n'obtiendra pas la restitutioin integrum. Le débiteur, au contraire, est forcé de payer. Il faut donc qu'il puisse payer avec toute sécurité, et Justinien lui en donne le moyen par une disposition exceptionnelle qui ne s'applique à aucun autre cas.
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ont un curateur, sont également incapables d'aliéner, comme nous l'avons dit plus haut [283].
-A . '-inr
507. Le principe que nul ne peut aliéner, si ce n'est le propriétaire, souffre exception à l'égard du créancier gagiste qui peut aliéner la chose par lui reçue en gage.
On suppose ici que le débiteur a permis l'aliénation , à défaut de paiement ; mais cette hypothèse ne déroge point au principe, puisque l'aliénation a lieu d'après la volonté du propriétaire ; volonté qui suffit toujours [392], soit que le débiteur ait consenti en constituant le gage , ou même après Tavoir constitué (^).
Le droit d'aliéner est pour le créancier une conséquence nécessaire du contrat de gage. Aussi peut-il vendre nonobstant toute convention contraire^ sauf à ne vendre qu'après trois avertissements (-}. Au reste, le débiteur et le créancier peuvent déterminer entre eux les formes de l'aliénation , et , à défaut de convention, Justinien ('^) étabht des règles particulières.
508. Les biens d'un fou peuvent être aliénés par son curateur, lorsque l'aliénation importe à l'administration des affaires ; mais, dans cette limite même, le droit d'aliéner ne paraît accordé par la loi des Douze Tables qu'aux agnats investis de la curatelle légitime (^). Si le même pouvoir a été plus tard étendu au curateur datif des personnes en état d'imbécillité, et même au tuteur des impubères, ce n'est qu'indirectement, en ce sens que la tradition faite par les tuteurs ou curateurs conférait à V àcheieuY justa7n causam possidendi (^), en sorte qu'il avait la chose in boîiis, et obtenait le domaine quiritaire par usucapion, sauf à se défendre dans l'intervalle par une exception spéciale (^).
En effet, le pupille et le mineur de vingt-cinq ans ne sont pas dans la même position que les fous ; rien ne les empêche d'aliéner directement avec l'autorisation du tuteur ou le consentement du curateur, et l'on n'attacherait pas tant d'importance aux aliénations ainsi faites par les pupilles, si le tuteur pouvait par lui-même transférer le domaine quiritaire. C'est
{^pttp/p'. i/de ^Igner. oct. — (*) Ulp. ibid. — ('^)C. 3, de juv. domin. impelr. — (*)àaius, 2 iiist. 6A ■ Marcelt. fr, 12, de curât, fur. — {■') Diocl. cl Max. C. 16, de nâmhu tut. — («) Jullan. /"r. 7, S t, rfe cura t. fur.
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donc à une aliénation indirecte que se réfèrent les textes, lorsqu'ils reconnaissent aux tuteurs et curateurs le droit d'aliéner (a).
509. Pour savoir comment les uns et les autres peuvent ou doivent exercer ce droit., il faut distinguer les choses et les temps. Jusqu'au règne de Constantin, ce fut un devoir de vendre les objets qui se détériorent ou diminuent de valeur , comme les meubles et même les héritages urbains (*),, ce qui s'entend ici des bâtiments destinés à l'habitation des maisons de plaisance et des jardins d'agrément, par opposition, soit aux terres et aux jardins productifs, soit aux bâtiments d'exploitation fj.
La. vente des autres héritages resta facultative, jusqu^au règne de Septime -Sévère. Un sénatus-consulte porté l'an de J.-C. 195 défendit de les aliéner, sauf l'autorisation que les magistrats pourraient donner, pour une seule cause, c'est-àdire pour acquitter les dettes du propriétaire (^j. ^
Enfin, Constantin généralise la prohibition du sénatus-consulte en l'étendant aux héritages urbains et à tous les meubles de quelque valeur ; ainsi, le droit d'aliéner sans permission du magistrat n'existe plus que pour les animaux inutiles et les vieux habits (^).
(*) Ulp. fr. B, S 9 ; /''• 7, S 1. (^c cidmin. cl ferle. îut.; Constant. C. 22, de admin. tîit. — (2) Ulp. fr. i98, de verb. sujn. —{^) Ulp. fr. \, 'i^ l et2 ; fr. 5, S§ 0, ioet H, de reb. eor.; Diocl. et Max. C. 12, de prœd. et al. reb. — (*) Constant. C. 22, de uâmin. tut.; C. 4, quand, décret.
[a] Le plus explicite de tous {Paul. fr. 12, § \, de admin. et peric. lut.) ne répugne pa« à cette explication; car s'il refuse au pupille la revendication des choses aliénées par le tuteur, c'est en se fondant, non sur une règle de droit, mais sur une considération prise dans l'intérêt môme du pupille.
LIVRE II, TITRE IX
ros et sorvos ahenos , quos bona fille possideiuus : de qiiibiis siii(;Jilis dili(;entiu3 disjjïcianius.
1. ï^itnrliberinostri iitriusque sexiis, cjuos in potestate babemus, oVun quidem quidquid ad eos jjervenerat (excepiis videHcet castrcnsibiis peculiis) boc parentibus suis adqnirebant sine ulla dislinctione. Et boc ita païen tiuni fieiuU, ut esset eis licentia, qnod perunuin ve! unani eorum adquisitum est , alii fiiio vel extraneo donare vel vendere, vel quocumque modo vobierant adplicare.
Quotl nobis inhumannm visum est et generali constitutione emissa et liberis pepercimus , et patribus debitum reservavimus. Sancitum elenim a nobis est ut, si quid ex re patris ei obveniat , hoc secundum anliquani observationem totum parenti adquirat : quœ enim invidia est, quod ex patris occasione profectum est, hoc ad eum reverti?
Quod aulem ex aiia causa sibi Bliusfamilias adquisivit , hujus usumfructum patri quidem adquirat, dominium aulem apud eum remaneat, ne quod ei suis laboribus vel prospéra fortuna accessit, hoc ad aiium perveniens luctuosum ei procédât.
'i. Hoc quoque a nobis disposilura est et in ea specie ubi parens, emancipando liberum, ex rébus quae adquisitionem eiîugiunt, sibi tertiam partem retinere si voluerat, licentiam ex anterioribus constitutionibus habebat, quasi pro pretio quodammodo emancipationis: et inhumanumquiddamaccidebat, ut fiiius rerum suarum , ex hac émancipa -
claves d'autrui , quand nous les jDOssédons du bonne foi. Examinons séparénaent ces différents cas.
1. Tout ce que les fiis de famille de Tun ou de l'autre sexe acquéraient, excepté cependant les pécules castrans, était autrefois acquis à leur père, sans aucune distinction ; tellement , qu'après avoir acquis une cbose par un de ses enfants, il pouvait la donner, la vendre ou la transmettre comme bon lui semblait, soit à tm adtre
enfî
int, soit a un etran
ger
Ce droit nous a paru inhumain, et, par une constitution^ générale, nous avons adouci le sort des enfants, tout en conservant au père ce qui hii est dû.
En efifet, nous avons ordonné que les biens provenant au fils de la fortune paternelle seraient, selon l'ancien usage, entièrement acquis au père; pourquoi, en effet, ne pas laisser revenir au père le^s acquisitions qui tirent de lui leur origine? Quant aux biens qui proviendraient à un nis de famille de toute autre source, le père en aura l'usufruit , mais le fils en conservera la propriété , et n'aura point le regret de voir profiter à d'autres le fruit de son travail ou de sa bonne fortune.
'^. Nous avons aussi prévu le cas où le père émancipe ses enfants. Les constitutions antérieures lui permettaient de retenir, comme prix de l'émancipation, le tiers des choses auxquelles ne s'étendait pas son acquisition; il en résultait, contre toute humanité, que cette émancipation enlevait au fils le tiers de ses biens, et lui faisait acheter pdr la diminution de sa fortune l'honneur de de-
venir indépendant. Nous avons donc établi que le, père , au lieu du tiers en propriété qu'il pouvait retenir, retiendra moitié , non en propriété , mais en usufruit. Par là , en effet , les biens resteront en totalité au fils, et le père jouira d'une valeur plus considérable , puisqu'au lieu du tiers il aura moitié.
3. Nous acquérons par nos esclaves, soit qu'ils reçoivent une chose par tradition, soit qu'ils sti- ])ulent , soit cju'ils acquièrent à tout autre titre. Nous acquérons ainsi, même à notre insu et mal- {*vé nous; car les esclaves soumis à la puissance tFautrui ne peuvent lien avoir en propre. Cependant, lorsqu'on les institue héritiers, ce n'est que par notre ordre qu'ils peuvent faire adition d'hérédité; et lorsqu'ils l ont ainsi faite, c'est a nous que l'hérédité se trouve acquise , comme .si nous étions personnellement, institués. Les le(}s nous sont é^^alement acquis par nos esclaves. Ce n'est pas seidement la propriété que nous acquérons par les personnes sonmises à notre puissance , mais aussi la possession; car lorscpi'iîs ont pris possession d'un ohjet quelconque , c'est nous qui sommes censés posséder , et conséquemmentnous ohtenons par eux l'usucapion ou la prescription de longue durée.
4. Quantauxesclavesdontnons avons seulement l'usufruit, on i\é-
tione dominio pro parte tertia defraudetur, et quod honoris ei ex emancipatione additum est quod sui juris effectus est , hoc per rerum deminutionem decreseat. Ideoque statuimus ut parens , pro tertia eorum bonorum parte dominii quam retinere polerat, dimidiam, non dominii rerum , sed ususfructus retineat : ita etenim res intactae apud filium remanebunt, etpater ampliore summa fruelur, pro tertia dimidia potiturus.
3. Item nobis adquiritur quod servi nostri ex traditione nanciscuntur, sive quid stipulentur, vel ex. qualibet alia causa ad(piirarrt : hoc enim nohis et ij;norantibus et in vitis ohvenit. Ipse enim servus qui in potestate alterius est, nihil suum hahere j)Otest. Sed si hères institutus sit, non alias nisi nostro jussu hereditatem adiré potest; et si nobis jubentibus adierit , nobis hereditas adquiritur^ perinde ac si nos ipsi heredes instituti essemus : et convenienter scihcet nobis legntum per eos adquiritur. Non solum auteni proprietas per eos quos in potestate habemus, nobis adquiritur, sed etiam possessio.
Cujuscumque enim rei possessionem adepti fuerint, itl nos possidere videmur : unde etiam per eos nsucapio vel longi temporis possessio nobis accedit.
IVRE II, TITRE IX
oo J
habeniiis, ita phicuit, ut quidqnitl ex re noslra vol ex operihus suis adquirant, id uobis adjiciatur; quod vcro extra eas causas persecuti sunt, id ad domimun proprietatis perlineat. lta(jiie si is servus héros institutus sit, le^jatuaive quid ei aut donatum fuerit , non usufructuario sed domino proprietatis adquiritur. Idem placet et de eo qui a nobis bona tide possidetur, sive is liber sit, sive alieiius servus :
quod enim j)lacuit de usufructuario , idem placet et de bonafide possessore : itaquod extra istas duasxausas adquiritur, id veladipsumpertinet, si liber est, vel ad dominum, si servus est. Sed bona^ fidei possessor , cum usuceperit servuQi, quia eo modo douiinus fit, ex omnibus causis per eum sibi adquirere potest; fructuarius vero usucapere non potest, primum quia non possidet, sed liabet jus utendi fruendi, deinde quia scit servum alieuum esse. Non solum autem proprietas per eos serves in quibus usumfructum habemus , vel quos bona fide possidemus , aut per liberam personaui quœ bona fide nobis servit, nobis adquiritur, sed eliam possessio. Loquiniur autem, in utriusque persona, secundum definitionem quam pioxime exposuimus , id est, si (|uam possessionem
cide que tout cc(jiii leur provient de notie chose ou de leur travail doit nous être acquis, mais que toute autre acquisition par eux faite appartient au maître de la propriété. Si donc un esclave est institué héritier, si on lui lè^juc ou donne quelque chose, ce n'est pas à l'usulruitier qu'ii acquiert, mais au maître de la propriété. Il en est de même des personne« que nous possédons de bonne foi, soit qu'il s'agisse d'un homme libre, ou de l'esclave d'autrui; car ce fju'on a décidé pour l'usufruitier, on le décide également pour le possesseur de bonne foi. Ainsi, hors les deux cas ci-dessus mentionnés, ce que chacun acquiert appartient ou à lui-même, s'il est libre, ou s'il est esclave, à son maître. Toutefois !e possesseur de bonne foi, lorsqu'il aura u su cape l'esclave, étant alors propriétaire, profitera de toutes ses acquisitions. L'usufruitier, au contraire, nepeut usucaper : d'abord, parce qu'il n'a pas la possession, mais le droit d'user et de jouir; ensuite parce qu'il sait que l'esclave appartient à autrui. Indépendamment de la propriété, les esclaves dont nous sommes usufruitiers ou possesseurs de bonne foi, et la personne libre qui nous sert de bonne foi, nous acquièrent aussi la possession. Nous l'entendons toutefois, relativement aux uns et aux autres, dans le sens de la distinction précédemment établie, c'est-à-dire pour le cas où la pos-
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sessioîi fju'ils oiU acquise provient lie noire cb(;se on de leur travail.
5. On voit par là qu'en aucun cas nous ne pouvons rien acquérir, soit par les personnes libres que nous n'avons point sous notre puissance, ou que nous ne possédons pas de bonne foi, soit par les esclaves étranyei s dont nous n'avons pas Fusulruit ou la possession civile. Tel est le sens de la règle que nul ne peut rien acquérir par une personne étrangère, excepté que, par une personne libre , et spécialement par procureur, nous pouvons, d'après une constitution de l'empereur Sévère , acquérir sciemment ou môme à notre insu, la possession, et par cette possession la propriété même, si la tradition a été Faite par le propriétaiie; et dan^ le cas contraire, Fusucapion ou la prescription de longue durée.
6. Ce qu'on a dit jusqu'ici sur les manières d'acquérir chaque chose en parliculicr suffira quant à présent; car uous aurons plus loin occasion d'exposer les règles relatives, soitauxle(js par lesquels nous pouvons aussi acquérir, soit aux fidéicommis par lesquels on nous laisse des objets particuliers.
Voyons donc comment les choses s'acquièrent par universalité :
ainsi , lorsque nous devenons héritiers, lorsque nous demandons une possession de biens, lorsque nous adrogeons, ou lorsque des biens nous sont attribués pour !a
ex re nostra vel suis ex ojieribus adepti l'uerint.
5. Ex bis itacjye apparet, per libères homines quos neque nostro juri subjectos habenius, necjue bona fide possidemus; item per alienos servosin quibus neque usumfructum habemus, neque possessionem justam, nulla ex causa nobis adquiii posse. Et hocestquoddicitur, per extraneam personam nihil adquiri posse : exceplo eo quod per liberam personam, veluli per procuratorem, placet non solum scientibus sed et ignorantibus nobis adquiri possessionem, secundum diviSeveri consiitutionem^ et per banc possessionem etiam dominium, si dominus fuit qui tradidit, vel usucapionem aut longi temporis prescripîionem , si dominus non sit.
6. Hactenus tantisper adnionuisse sufficit, quemadmodum singulœ res nobis ad- (piiruntur; nam legatorum jus, quo et ipso jure singuke res nobis adquiruntur, item fideicommissorum ubi singulae res nobis lelinquuntur, opportuniusinferiore lo^co referemus. Videamus i|:aque nunc, quibus modis pei;universitatem res adquiruntur :
si cui ergo heredes factî sumu s, sivecujus bonorilïn poss(»ssionem pelierinujs , vel si quein adrogaverimus , vèl si
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cujus bona iibertatum coiiservandaiTim causa nobis ad- (Hcta fiieiMiu, ejiis res oiiuies ad nos transeiint. .Ac prius de hereditatibus dispiciamiis, quarum duplex conditio est :
nain vel ex testamento vel ab intestato ad nos pertinent; et prius est, ut de his dispicianuis quae ex testamento nobis obveninnt, qua in re necessarium est initium de ordinandis testanientis exponere.
conservation de>s alfrancbissements , tout ce qui appartenait soit au défunt, soit à Tadrop^é, nous est transmis. Occupons-nous d'abord des bérédités , dont on distingue deux espèces; en effet elles sont déférées, ou par testament, ou ab intestat. Nous avons d'abord à examiner Thérédité testamentaire, et pour cela il faut commencer [ar exposer les formalités des testaments.
EXPLICATION
PR
Nous acquérons ou par nous-mêmes ou par autrui
Nous acquérons par nous-mêmes les choses dont la propriété nous est directement transmise, par exemple celles dont nous sommes personnellement légataires, donataires , etc. ; et, au contraire, nous acquérons par autrui, lorsque la propriété est transférée à une personne dont l'acquisition tourne immédiatement à notre profit, en raison des droits que nous avons sur cette personne.
C'est ainsi, par exemple, que la donation faite à l'esclave et par lui acceptée, profite au maître, qui acquiert par son esclave la chose donnée à celui-ci (^).
Acquérir par autrui, c'est donc profiter de l'acquisition d'un autre ; mais , comme les acquisitions faites par une personne suijuris ne profitent qu'à elle, il en résulte qu'en général on ne peut rien acquérir joerea^^raneam personani (^). Aussi le nombre des personnes par qui nous pouvons acquérir est-il strictement limité. Ce sont nos fils de famille, les esclaves dont nous sommes propriétaires, usufruitiers ou usagers; enfin, les hommes libres ou esclaves que nous possédons de bonne foi.
(*) Paul. fr. 10, h. t. - (2) s 6, h. t.
â^jO INSTITUTES DE .IlSTIMEN.
511. Au père de famille seul appqirtient le titre de propriétaire [108] ; et conséquemment c'est à lui que profitent toutq3 les acquisitions faites par les personnes soumises à sa puissan.çp|. Les fils de famille n'acquéraient donc jamais que pour leur père, et cette conséquence des principes constitutifs de la famille civile n'admettait ni exception ni modification. On ne fai-r sait primitivement aucune différence entre les acquisitions d'^n fils de famille et celles d'un esclave (^) ; mais, dans la suite, les fils de famille ont eu, sous le nom de pécule, des biens qui leur appartenaient en propre. Nous distinguerons, h leur égard, le pécule castrans, le pécule quasi castrans, et le pécule ad^ ventice.
512. Le pécule castrans, dont Torigine remonte aux premiers empereurs (-), se compose de tout ce qu'un fils de iar mille reçoit en partant pour l'armée,, et de tout ce qu'il açr quiert ensuite in castris (^). Le père ou ses créanciers n'avaient aucun droit sur ce pécule, et les biens castrans, au lieu de se confondre avec les autres biens dans la succession paternelle, restaient propres au fils de famille qui les avait acquis {^). Toutefois les biens castrans n'avaient pas été formellement attribués aux fils de famille; mais on leur avait permis d'en disposer par testament, et de là résultait, pour eux, une propriété conditionnelle. En effet, s'ils instituaient un héritier, ils lui transmettaient le pécule castrans; et, au contraire, s'ils décédaient intestats, ce même pécule était réputé avoir toujours appartenu au père de famille; en un mot, l'exception disparaissait, et la règle générale reprenait son eijipire par une sorte de posTLiJviTiviUM similitudine ciijusdam postHminii (a).
513. Le pécule quasi castrans a été établi en 321, par Constantin, qui assimila aux biens castrans les biens qu'un fils de famille palatin (on appelait jyatom/ les fonctionnaires attachés
(*) Pr., qu'ib. non est pcnniss.; Gains, 2 insi. 87. — (*j Pr,, qulh, non est perm. ~- (^) Paul. 3 soit. 4, § 3. — (*) Tewl. hie.
' ' — ' '— ■ '.f ■;! :-i\ O'Ui-- ■■.'•'■ ■ir
[a] Tryph. fr. 19, § 3. V. Marcian. fr. 18, §§ \ et 2, de castr. pecitl! Le (Sécèi d'un fils de famille intestat n'ouvrait aucune lu^rt'ditc. C'est dans le Bas-Kmpire seulement que les fils <le famille ont eu des héritiers léi^ilimes , tant pour leur p(^cule castrans que pour leurs autres bîens [5^4, 846].
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par différents offices au palais du prince) aurait reçus de l'empereur ou acquis par ses propres économies (a). Le même avantage fut successivement étendu à plusieurs autres fonctionnaires (^), et accordé, en règle générale, par Justinien à tous les fils de famille qui salaria vel stipendia percipiunt puhlica. Les biens par eux. acquis à cette occasion furent, comme nous l'avons dit, assimilés aux biens caslrans, mais imparfaitement [553] : suivant Justinien, le pécule quasi castrans tenait le milieu entre le pécule castrans et un troisième pécule purement civil, qu'on appelle jM^am/??z ou adventice (").
514. En effet, Constantin avait accordé aux fils de famille la nue propriété des biens qu'ils recueillaient dans l'hérédité maternelle , en sorte que le père en avait seulement l'usufruit (^). La même distinction a été successivement étendue aux choses données ou laissées à un fils de famille par sa mère ou par un ascendant maternel ("'), par son conjoint (^), et même par sa fiancée ou par son fiancé (^); enfin, Justinien établit une règle générale qui divise les acquisitions des fils de famille en profectices ou adventices, suivant qu^'elles proviennent ex re patris ou de toute autre source {ex alia causa). Les premières continuent de profiter au père de famille conformément aux anciennes règles, mais son di'oit sur les secondes est restreint à l'usufruit (b). Ainsi, le pécule adventice sera, comme les pécules castrans et quasi castrans, en dehors du patrimoine paternel ; il ne sera donc pas compris dans la masse héréditaire, et au lieu de se partager entre tous les enfants du défunt, il restera propre à celui par qui l'acquisition a été faite (^).
§ II
Le père de famille, quoique restreint à un simple usu
{^)Hon'ay. et Thcod. C. 7, de assess.; C. 7, de adv. divers, jiid.: Theod. et Fal. C. decastr. pecnl.; Léo et Ànthem. C. 34, de episc. et cleric. — (^) C. 37. de ivoff. t<^t. — (») C. 1, S 2, de bon. matern. — (*) ^vcad. et ffonor. C. .2, eod. — {^} Theod. et Fal. C. 1, de bon. quœ Ub. — (S) Léo et Jnthcm. C. 5, eod. — (') Tcxt. hic; C. G, •pr. ct%\, eod.
(a) Constant. C. de castr. omn. palat. Cujas et Vinnius pensent que le pécule
quasi castrans existait dans le droit des Pandcctes, parce qu'il est plusieurs fois
mentionné dans le Digeste {Ulp. fr. 1,§ 6, ad se. trehell.; fr. 3, § 5, de bon. poss.:
|:.^1, § 15, de collât.: fr. 7, § 6, de donat). Mais cette mention n'est évidemment
J'unc interpolation,
{b) 11 existe plusieurs cas où le père de famille n'a pas mônro l'asufnnl [C. 8, de bon. quœlib.; A'ou 117, cap. 1; nov. 118, cap. 2).
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fruit, n'était pas déchu de toute espérance sur la propriété. En effet, lorsqu'il émancipfxil un de ses enfants, il pouvait retenir le tiers des biens quœ adquisitionem ejus effugiebant (^), c'està-dire des biens dont la nue propriété leur avait été réservée. Justinien, au lieu du tiers en propriété, accorde au père émancipateur moitié en usufruit (^]. Cet usufruit partiel n'ajouterait rien à l'usufruit total que l'émancipateur a déjà comme père de famille, si sa jouissance continuait après l'émancipation; mais, au contraire, l'usufruit que le père de famille avait en cette qualité cesse avec la puissance paternelle dont l'émancipateur se dépouille volontairement. Le nouvel usufruit de moitié , qui commence à l'émancipation , ne lui est donc pas inutile.
§ ni.
516. Un esclave ne peut rien avoir h soi. Tout ce qui lui appartiendrait, s'il était libre, doit nécessairement appartenir au maître dont il est lui-même la propriété. Aussi le maître acquiert-il, par ses esclaves, à son insu et mêuie malgré lui, ignorantibus et invitis nobis.
Cette décision s'applique aux clioses corporelles, .et même aux obligations (a), soit qu'elles résultent d'une stipulation ou de toute autre cause isivequidstipulatur, etc.), car le princ^e.est général [1108]. Cependant, pour éviter les risques auxquels expose Tacquisition d'une hérédité en obligeant à payer toutes les dettes du défunt, on a voulu que l'esclave institué par un étranger ne pût acquérir l'hérédité' qu'avec l'ordre de son maître. S'il en était autrement, ce dernier aurait tout à risquer, puisqu'il devient héritier par ses esclaves, comme s'il avait été personnellement institué (^).
Le legs n'expose pas au mêm^ danger, parce que le légataire n'est pas, comme l'héritier, tenu des dettes (^*), Aussi le maître acquiert-il à son insu et malgré lui les choses léguées à son esclave. En effet, quoique notre texte semble assimiler le legs et l'hérédité, les mots eè convenienter ne se réfèrent pas à
(*) Test, hic; Constant. C. 1, C. Tk., de mater, bon. — (*) Text, hic; Justin. C. 6, § 3, de bon. quœ liber. — (•'•) Tcxt. hic ; S I . de her. iust. — {'*) S 1 ' . f^c testam. ord. V. Juiian. fr, :}2, manda! .
yezpoi
{a) Voyez ik)ur les créances d'un fils dr famille ou d'un esclave, le liv. 3, lit. 17 et 2». :
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la règle qu'on vient de poser pour l'hérédité , mais à la règle générale , établie précédemment pour toutes les acquisitions de l'esclave.
517. Ce que nous disons des esclaves s'appliquait, dans l'empire romain, à toute personne alieni juris. Ainsi, les choses acquises par un fils de famille étaient acquises au père, à son insu et malgré lui, et son consentement, comme celui du maître, n'était nécessaire que pour l'acquisition d'une hérédité (^); mais dans le Bas- Empire, lorsqu'on attribua au père et au fils de famille des droits distincts, lorsque la même acquisition dut profiter à l'un pour l'usufruit, à l'autre pour la nue propriété, alors les acquisitions du fils de famille durent se faire toutes avec le consentement du père, à raison de son usufruit, et avec le consentement du fils à qui reste la nue propriété. Autrement, si l'un refuse, il reste étranger aux charges et aux bénéfices de l'acquisition , dont l'autre profite seul à ses risques et périls particuliers (-).
518. Lorsque la nue propriété d'un esclave appartient à une personne, l'usufruit aune autre , les acquisitions de l'esclave se divisent entre l'usufruitier et le hu-propriétaire comme la propriété même. L'usufruitier doit avoir les services et les fruits de l'esclave : aussi les acquisitions de l'esclave dont nous avons l'usufruit nous profiteront- elles dans deux cas, savoir : lorsqu'elles proviendront de son industrie {ex operibus suis ) ou ex re nostra. Cette seconde cause d'acquisition comprend toutes les choses laissées ou données à l'enclave par l'usufruitier luimême (^), et en général toutes les acquisitions dont la cause et l'origine remontent à la personne de l'usufruitier ou à son patrimoine (*) : par exemple , si l'esclave est institué , si on lui fait unef donation ou un legs en considération de l'usufruitier (^). Toute acquisition qui ne provient pas du travail de l'esclave ou ex re friictuani appartient au maître de la nue propriété (^). C'est donc à lui que profitent , en général , les donations et les legs faits à l'esclave, ainsi que l'hérédité de ceux qui l'ont
(') Pi., de se. orphU.: § 2, de se. lexlyl. — (^. Justin. C. 8, de bon. qiiœ liber. — '*) t7j). fr. 21 el 22, de mufr. — (*) Paul. (r. ;U . eod. — {^} Ulp. d. fi\ il el 22, fodiJulian. fr. 4 5, S i, rff fdq. vel. omilt. lier. —(*',: Te.vt. hir. C.aius. fr. 10, S 3, de adq. ver. dom.
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institué; cari'ouvrage et la destination des esclaves n'étant pas de recueillir des successions, l'addition d'hérédii.c qu'ils auraient faite n'est pas considérée comme un produit de* leur, industrie (^).
Le simple usager, qui a tout l'usage sans avoir aucun fruit , profite aussi de certaines acquisitions, savoir de celles qui proviennent ex re ejus, sans aucune espèce de droit sur les acquisitions que l'esclave fait par son industrie (^).
519. Ce qu'on a dit de l'usufruitier s'applique au possesseur de bonne foi. Remarquons toutefois que l'usufruit s'établit uniquement sur les esclaves, tandis que l'on possède souvent des personnes libres, qui passent pour esclaves. Le possesseur de iDonne foi profitera donc des acquisitions faites, soit par l'esclave d' autrui, soit par une personne libre, dans les deux cas précédemment expliqués. Le surplus restera , soit à la personne même si elle est libre, soit à son maître si elle est esclave (^).
Une autre ditTérence existe encore entre l'usufruitier et le possesseur de bonne foi ; car ce dernier peut acquérir par usucapion l'esclave d'autrui, et , dans ce cas, il profitera sans distinction {ex omnibus causis) de toutes les acquisitions. L'usucapion, au contraire, ne rendra jamais l'usufruitier propriétaire: en effet, il ne possède pas ; il détient pour autrui, parce qu'en sa qualité d'usufruitier, il reconnaît que la chose appartient à autrui. D'ailleurs s'il en était autrement, s'il possédait, ce serait de rnaurvaise foi : seconde circonstance qui , outre le défaut de possession civile, empêcherait l'usufruitier d'usucaper (^*).
520. Ce qui a été dit jusqu'ici de la propriété s'applique à la possession , en ce sens que toute possession acquise par un esclave en son nom est acquise au maître avec tous les avantages qu'elle est susceptible de produire , notamment ceux qui résultent de l'usucapion et de la prescription longi temporis (^) ; mais la possession que le maître acquiert par ses esclaves ne lui arrive pas à son insu et malgré lui, comme la propriété. Le dominium est un droit dont la loi peut investir les personnes , sans leur consentement ; la possession , au contraire , ne nous est jamais acquise malgré nous. La possession s'acquiert en règle générale,
•■'if. „ M> ' .
{^)Pai(L fr. M \ Jnlinn. d. fi\ ih,pricl-^ 3» pof?* r- j(,*><i//;». Pomp^vl MorcM, />. li ; /■/•. l(i, t; 2; /V. 20, de ns. al hab. -^ (3) TexI.Jno; (Uthis!^ fr, K), S 4, do adq.rcr. dont. — {'') Tcvl, hic. ; Gaiit^y 2 hhsl. u cl 3U. — ('') S :-, /'. /.; (l(iii(;>, u inst. b'J ; fr. 10, §2, de adq. rer, dom.
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animo et corpore{^), c'est-à-dire lorsqifon appréhende une chose avec intention de l'avoir à soi , animo sibi hahendi. Le fait de l'appréhension corporelle peut être accompli , soit par nos mains, soit par les mains d'autrui : en effet, nous détenons corpore noslro velalieno; mais l'intention est essentiellement personnelle. Nous ne pouvons donc posséder que par une volonté qui nous est propre , animo utique nostro (-). Ainsi lorsque les esclaves ont agi à l'insu et sans la volonté du maître [516] , celui-ci ne commence à posséder par eux que lorsqu'il joint sa volonté à leur détention corporelle (^). Cependant, comme ils ont souvent un pécule , c'est-à-dire un capital dont le maître leur laisse l'administration (*) , on a voulu que ce dernier ne fut pas forcé de descendre , à chaque instant, dans les détails de cette administration. On a donc décidé qu'il possède, même à son insu, tout ce que ses esclaves possèdent comme faisant partie de leur pécule ; et avec raison, car c'est par la volonté du maître que l'esclave a un pécule , et par suite tout ce qui en dépend (^).
521. Les hommes libres ou esclaves que nous possédons de bonne foi, les esclaves dont nous avons l'usufruit, nous acquièrent aussi la possession dans les mêmes cas où ils nous acquièrent la propriété, c'est-à-dire , lorsqu'elle provient ex renestra ou ex operibus suis (^). Ces distinctions supposent qu'ils appréhendent la possession en leur propre nom ; car la possession qu'ils appréhendent au nom de l'usufruitier ou du possesseur de bonne foi lui est acquise par eux , comme elle le serait par toute autre personne C^).
522. Effectivement, nous acquérons la possession par le fait d'autrui [525] , lorsque ce fait concourt avec notre intention personnelle (^).
Ainsi, par exemple, si je vous adresse une lettre, vous ne la posséderez que lorsqu'elle vous sera remise. Cependant si vous chargez un autre de la recevoir, la remise faite à ce dernier vous rend immédiatement possesseur et propriétaire ('^). Il en est de
(*) Paul. 5 sevt. 2, S 2. — (-; Paul. ibid. — (■*) Pcj^hi. fr. i i , ; I , dr ad-j. vcl nmilt.-poss. — ('*) § lu, de action.; Ulp. fr. 5, S.; 3 rt i, dr y,'.-,,!, — • Paul. fr. 1, S 5, de ad<juir. vclamilt. jwss. Y. Pop. d. fr. 4 '«, S 1, rod. — /\ 'l'r.ri, hic ; (;aius, 2 i)isl. Di. — (■) Ulp. fr. ;jl, •; 2, de ad<i. vcl amiii. poss. — ( ■; Paul, h sent. 2, «>; 1 cl 1. — ('•') Paul. fr. G 5, de adn. rcr. dont.
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même de la tradition reçue par mon mandataire ou par mes ouvriers, lorsqu'ils sont chargés d'enlever les choses qui m'ont été données ou vendues (^).
523. Dans ces différents cas, mon commissionnaire , mon mandataire ou mes ouvriers n'ont jamais eu ni voulu avoir la propriété. Ce qui leur serait personnellement acquis ne pourrait appartenir qu'à eux , et ne me parviendrait que par une nouvelle transmission ; car on ne devient jamais propriétaire per liber am et extraneam persoriam. Néanmoins, dans les exemples ci-dessus, le fait d'un étranger contribue à me rendre propriétaire , mais observons comment : j'acquiers par le fait d' autrui la possession ; et c'est la possession , quelle que soit la manière dont elle est acquise, qui me conduit à la propriété [395].
Dans ce cas, je n'acquiers par autrui que la possession. A la vérité, celle-ci me confère la propriété et per hanc possessionem etiam dominium; mais Fe dominiiim n'a jamais été acquis à la personne par qui je possède. Je ne profite donc pas, quant à la propriété, de l'acquisition faite par un étranger, commejepro-. fiterais des acquisitions faites par mon esclave. Ainsi, lors même que la possession m'est acquise perliberam et extraneam personam, c'est par moi, et non par d'autres^ que j'acquiers la propriété.
524. Cette acquisition de la propriété au moyen de la possession, n'est que la conséquence et la confirmation des principes que nous avons déjà exposés sur le titre de divisione rerum ; en effet, si la possession confère' immédiatement la propriété, c'est lorsque l'aliénation est consentie par le véritable maître. Dans le cas contraire, la possession ne conduit à la propriété qu'avec le temps ej: les conditions requises pour l'ùsucapion ou la prescription (^).
525. Si nous acquérons la possession corpore alieno, ce n'est jamais sans le vouloir. Ainsi, quand un étranger qui prend possession d'une chose en notre nom, la prend de son propre mouvement et à notre insu , nous ne possédons par lui qu'après avoir connu et approuvé son fait (^). Il en est autrement des personnes qui agissent par nos ordres; nous acquérons la possession par leur fait , sans le savoir ( non solum scientibus sed et
{^) Ul}>. fr. fi, fie (lovai. V. Nerat. fv. \'À, de adq. rer. dont. — (*) Tejcl. h'u , ht fin. - 0 ^'IV- /*■• '»-> ^ ' . ^''' f'flQ' ^"cl amitt. jmss.; Paul, b sent. -1, 5 :î.
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ignorantibus), c'est-à-dire sans savoir que notre commission est exéciit6e(a). Du reste, nous n'acquérons pas sans le vouloir; car la chose faite en vertu de notre mandat, à quelque moment qu'on la suppose faite, ne l'est jamais que par notre volonté.
Remarquons d'ailleurs que si la possession nous est acquise même à noire insu, l'usucapion , dans le cas où elle est nécessaire , ne commence qu'au moment où nous avons connaissance du fait (*j : sans doute parce que l'usucapion ne profite qu'au possesseur de bonne foi. Or, quand on possède sans le savoir , on n'a ni bonne ni mauvaise foi.
§ VI-
526. Les manières d'acquérir qui nous ont occupés jusqu'ici s'appliquent aux choses considérées isolément (singulas res), chacune d'elles formant l'objet d'une acquisition particulière. Pour compléter cette matière, il faudrait encore parler ici des legs et des fidéicommis; mais ces deux causes d'acquisition se rattachent si étroitement à la matière des testaments, qu'on ne doit pas les en séparer : Justinien passe donc immédiatement aux manières d'acquérir par universalité (per iiniversitatem), et non pas à titre universel, comme on le dit ordinairement et fort inexactement.
En effet, lorsqu'une personne recueille une hérédité, les biens (omnes res) ou plutôt les droits du défunt passent tous à l'héritier; et celui-ci les acquiert par universalité, en ce sens qu'il obtient un ensemble de droits, ûniversitas , et par suite chacun des objets compris dans cette universalité.
L'universalité, des biens d'une personne se transmet par des moyens at avec des effets différents : notamment lorsqu'on succède à up défunt que l'on représente, soit comme héritier d'a-
(*) Sei'. cl Jnion. C. i, de adq. vel. retiu.poss.
(a) Cette décision résulte d'une constitution de Septime-Sévèrê (C. i, d^ adq. vel amilt.poss.), qui s'appuie elle-même sur un usage admis par les prudents et justifié par sa grande utilité. U est impossible en effet que personne suffise à prendre ou à recevoir de ses propres mains , à chaque instant et en tous lieux , une multitude d'objets indispensables. Il a donc fallu appréhender la possession par autrui , et Ton s'étonnerait avec raison que le doute à cet égard ait pu subsister jusqu'à Septime-Sévère , si telle était réellement la question tranchée par ce prince. Sa constitution ne porte pas sur l'acquisition même, mais sur la question de savoir si nous acquérons à notre insu, ignoranli quoque .
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près le droit civil, soit comme bonorum possessor, conformément aux règles du droit honoraire , ou lorsque , dans un cas particulier , les biens sont attribués à une personne qui s'engage à maintenir les airranchissements faits par le défunt {conservandarum libertatum causa)» Les biens d'une personne vivante se transmettent aussi en masse, comme nous le verrons plus loin {liv, 3, tiL 10 et 12). Examinons d'abord comment on acquiert l'hérédité.
527. Les vivants n'ont point d'héritiers , mais après la mort les droits et les obligations du défunt continuent d'exister, au moins pour la plupart, et passent à un ou à plusieurs survivants qui remplacent le défunt, représentent sa personne , en un mot succèdent à ses droits et à ses obligations. Cette succession do personnes est soumise par le droit civil à des règles que le droit honoraire a souvent et utilement modifiées. De là une distinction importante entre l'hérédité proprement dite et la possession de biens : l'une et l'autre consistent dans la succession aux droits et obligations d'un défunt, mais avec cette différence que la première est réglée par le droit civil , la seconde par les édits prétoriens (^).
L'hérédité, et même la possession de biens (dont on ne s'occupe ici qu'accessoirement , pour lui consacrer plus tard un titre spécial (/^■|;. 3, tit. 9), ne sont pas toujours déférées d'après une règle unique. A cet égard, il faut distinguer si le défunt est décédé testât ou intestat, c'est-à-dire avec ou sans testament.,
(') s 2j de bon. passes.; JuUan, fr. 62, de reg. jur.; Jfrican. fr. 208 , de verb, sUjnif.
XIVRJE X.
DES FORMALITÉS DES TESTAMENTS
Le testamei>l est ainsi appelé , ])arcc qu'il atteste rintcntion.
1. Aiinin point d'antiquité no devant rester complètement i[jnol'é , on saura ([u'autrefois l'usa^je admettait deux sories do testan)enls, usités, l'un, dans le calme
XITlJIirS X.
DE TESTAMENTIS ORDINANDIS.
Testamentum ex co appellatur , quod testatio mentis est. . ,..
1. Sed ut nihil anli(}uitatis penitus ignoretur, scieudum est olini ([uidem duo (jenepa testamentorum iu usu fuisse:
quorum aljero in pace et rii
LIVRE II, TITRE X
otio iitebantiir, quod calatis coMiTiis apj)el!abaiit; altero , cuniinprœliumexituriessent, fjiiod PROCiNCTUM dicebatnr.
Accessit deindetertii]iiip,enus testaincntorum, qiiod dicebatnr PER -ES ET LIBRAM : ScilicCt
(jiiod per emancipationeiii, id est , iiiiaginariam quamdani vendilionem a^jebattir, quiii- (]iw testibus et Jibripende, civibiis romanis puberibus priesentibiis, et eo qui (amilias einptordicebatur, Sed illa quideni priora dtîo gênera lestamentorum ex veleribns temporibiis in desuetudinem abjerunt; cpiod vero per ces çt iibram , fîebat ^licet diuii us permansit, attamen partini et boc in usu esse desiit.
2. Sed praedicta quidem nomina lestamentorum ad jus civile jeferebantur. Poslea vero ex edicto pra:tons forma alia faciendorum testamentorum introducta est : jureenim hoi^orario nulla emancipalio desiderabatur , sed septem testium signa sufliciebant , cum jure civili si^jua tcstinm non eiantnecessaria.
3. * Sed cum paulatim, lam ex ^osu hominum quam ex constitu- *tionum emendationibus , cœpit in
* unam consonantiam jus civile et
* praetorium jungi, conslitutum est,
* ut uno eodemque tempore , quod
* jus civile quodammodo exigebat , *seplem testibus adliibitis , et sub- ' scriptione testium , quod ex con- ' stitulionibus inventum est, et ex 'edicto praloris signacula testa-
de la paix, Tautre, au moment même de marcberau condjat. Le premier s'appelait calatis comitiis, Tautre in procinctu. Vint ensuite une troisième sortede testaments, dits per œs et Ubvom , parce (|u'ils se faisaient par mancipation, c'està-dire par une vente fictive , en présence de cinq témoins et d'un porte-balance , tous citoyens lomains pubères, et en présence de celui ([u'on appelait acheteur du patrimoine. Les deux premières espèces de testaments sont tombées , dès les ancienr? temps , en désuétude. Quant au testament per œs et lihrcun , quoiqu'il ail eu plus de durée , il est en ])artie Iiojs d'usage.
2. Les testaments ci-dessus mentionnés se rapportaient au droit civil; mais ensuite l'édit du préteur introduisit une autre forme pour la confection des testaments : en effet, le droit honoraire n'exigeait aucune mancipation, maisseulement les cachets
de sept témoins qui, d'après le
droit civil saires.
n étaient
pas
neces-
3. Mais peu à peu l'usage, ainsi que les changements introduits par les constitutions , amenèrent l'unité et la concordance des droits civil et prétorien ; alors il fut établi que le testament se ferait par une seule et même opération , comme l'avait en quelque sorte exigé lo droit civil ; que les témoins , appelés au nombre de sept, signeraient le testament, en vertu des constitutions , et y apposeraient leur cachet, conformément à l'édit
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du pri'leur. Ainsi, ces formes dérivent d'une triple source: en effet, les témoins, leur présence, l'unité d'opération pour confectiomier le testament, viennent du droit civil ; la signature du testateur et des témoins est exigée par les constitutions impériales; les cachets et le nombre des témoins , par l'édit du préteur.
4. A toutes ces formalités, notre constitution , pour l'authenticité des testaments et pour prévenir toutes les fraudes, ajoute que le nom de l'héritier sera écrit par le testateur ou par un des témoins ; et du reste, on observera en tout point la teneur de cette constitution (»).
5. Les téiîîoins peuvent tous cacheter le testament avec le même anneau. Et, en effet, sept anneaux ne penvent-ilspas porter la même empreinte, comme Fa fait observer Pomponius? On peut aussi cacheter avec Fanneau d'autrui.
6. On peut prendre pour témoins ceux avec (jui on a faction (le testament; mais les fenimes , les impubères , les esclaves, les fous, les muets, les sourds,' ceux à qui l'on a interdit la disposition de leurs biens, et ceux que les lois déclarent infâmes et incapables de témoi^jner , ne peuvent fi^mrer au nombre des témoins.
7 . Un des témoins qui à l'époque de la confection du testament était considéré connue libre, a été plus
(*) Alors même qu'on aurait négligé celte disposition en testant d'après l'ancien usage, le testament n'en sera pas moins valable.
* mentis imponerentur : ut hoc jus
* tripartitum esse videatur, ut testes *quidem et eorum praesentia uno
* contextu testamenti celebrandi *gratia a jure 'civili descendant,
* subscriptiones autem testatoris et *testium ex sacrarum conslitutio- *num observatione adhibeantur ;
* signacula autem et testium nume- *rus, ex edictoprsetoris. *
4 ' Sed his omnibus a nostra conslitutione , propter testamentorum sinceritatem, ut nullafrausadhibeatur, hocadditum est, ut permanum testatoris vel testium nomen heredis exprimatur ('), et omnia secundum illius constitutionis tenorem procédant.
5. Possunt autem omnes testes et uno anulo si^nare testamentum. Quid enim si seprem anuii una sculptura fuerint, secundum quodPomponio visum est? Sed et alienoquoque anulo licei signare.
6. Testes autem adhiberi possunt ii cum quibus testamenti factio est; sed neque mulier , neque impubes , neque servus , neque luriosus, neque niutus, neque surdus , nec cui bonis interdictuin est j neque ii quos leges jubent improbos in testa biles([ue esse, possunt in niuiiero testium adhiberi.
7. Sed cum alicpiis ex testibus testamenti quidem faciendi teuq)ore liber exislima-
(•) Sed si lioc nôti observant, séd sec uiidum priscam consuoludinem testantur, eliam sic lirmum testamentum sancimus.
[Ni)i\ 11«, cap. m.)
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batiir, pistea vero scr\ us apprit iiit, laiiî (livus Iladiianus Caloiiio Ver«) (piani postea (livi Severiiset Antonmus rescripseriinr, subvenire se ex sua liheialitate testaaiento, lit sic habealur atque si ut oportet FactuiQ esset; cum eo lempore cpio testa meutuiii si(jnaretur, omniuiii consensu hic testis bberorum loco fiierit, nequequisquam esset cjui status ei questioneui inoveret.
8. Pater, uec non is «]ui in potestate ejus est, item duo fraties qui in ejusdem patris poiestate sunt, utri{[ue testes in uno testamento fieri possunt ; quia nihil nocet ex una domo plures testes alieno ne- .«otio adhiberi.
9. In testibus autein non débet esse , fjui in potestate testatoris est. Sed et si filius- Tamilias de castrensi peculio j3ost missionem faciat testanientuni, necpaler ejus recte adbibetur testis, nec is qui in potestate ejusdem patris est:
leprobatum est enim in ea re dômes ticiim testimonium.
10. Sed ne([ue hères scriptus , neque is (jui in potestate ejus est, r.eque pater ejus qui eum habet in potestate, neque Iratres qui in ejusdem patris potestate sunt, testes adhiberi possunt , quia lioc totuni ne.udtium quod a^^itur tesia-
tardieconnu pour esclave; à cette occasion il a étérépon{hi d'abord par Tempereur Adrien à Catonius, et ensuite par les emjiereurs Sévère et AmoniUjfpi'ils soutenaient le testament de leur propre autorité , afin qu'il fût considéré comme régulièrement fait, parce qu'à l'époque oii il a été clos, le témoin passait pour libre dans l'opinion de tous , nul ne lui contestant alors son état.
8. Le père et le fils qu'il a sous sa puissance , ainsi que deux frères soumis à la puissance du même père, peuvent concourir comme témoins au même testament, parce que rien n'empêche d'appeler, pour l'affaire d'autrui, plusieurs témoins de la même maison.
9. Mais on ne doit pas prendre jjour téuioins ceux cjui sont sous la puissance du testateur; et réciproquement lorsqu'un fils de famille con^;édié dispose par testament de son j)écule castrans , il ne peut prend le pour témoins, ni son père, ni les personnes soumises à sa puissance; car on écarte en pareille matièreun témoignage domestique.
10. Pareillement, ni l'iiéritier, ni les enfants qu'il a en sa puissance , ni l'ascendant à la puis.sance duquel il est soumis, ni ses frèies soumis à la puissance du même père , ne peuvent non plus servir de témoms, parce (pie aujourd'hui les opérations lela-
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tives à la confection du testament se passent toutes entre le testateur et riiëritier. Toutefois il y a eu , sur ce point de droit , révolution complète : les anciens" repoussaient le témoi(;na^;e de Tacbeteur du jKUriuioine et des personnes tenant à lui par les liens de puis sauce paternelle , tandis qu'ils admettaient au contraire Thériliei* et ceux qui tiemient à lui par cette même puissance; mais en accordant cette faculté , ils conseillaient de n'en point user.
Quant à nous, corrigeant cet usage, nous faisons de ce conseil une nécessité légale, et comme on refusait à l'ancien acheteur du patrimoine la faculté de témoigner en quelque sorte pour lui-même, nous la refusons avec raison, soit à l'héritier qui représente cet acheteur , soit aux autres personnes tenant à l'héritier par les liens précédemment indiqués.
Aussi n'avons-nous pas laissé insérer dans notre Code les anciennes constitutions qui accordaient cette faculté.
11. Quant aux légataires et aux fidéicommissaires, comme ils ne succèdent point aux droits , nous ne refusons ni à eux ni aux autres personnes qui leur sont unies la faculté d'être témoins; nous la leur avons même accordée dans une de nos constitutions , et nous l'accordons à plus forte raison à toute personne qui dépend d'eux ou dont ils dépendent eux-mêmes.
12. Il importe peu (pie le testament soit écrit sur tablettes,
menti ordinandi {jjatia. , crédit ur bodie in ter testatorem et beredem a^;i. Licet enim totum jus talc conturbatum fuerat, et veteres quidem fami liœ emj)torem , et eos qui per potestatein ci coadunati fuerant, testimoniis repellebant, beredi et iis qui per potestatem ci conjuncti fuerant, concedebant testimonia in testamentis piTCStare; licet ii qui id permittebant, boc jure minime abuti eos debere suadebant. . :-. .
Tamen nos eamdem ôfiserValionem corrigentes , et quod ab illis suasum est in legis nccessitatem transferentes , ad imitationem pristini familise emptoris merito nec heredi qui imaginem vetustissimi familiae emptoris obtinet , nec aliis personis quaeei, utdictumest, conjunctœ sunt, licentiam concedimus sibi quodammodo testimonia praestare ; ideoque nec ejusmodi veteres constitutiones nostro codici inseri permisimus.
11. Legatariis autem et fideicommissariis , quia non juris successores sunt, et aliis personis quœ eis conjuncta^ sunt, testimonium non denegavimus. Imo in quadam nostra constitulione et boc specialiterconccssimus, etmulto ma^jis iis cpji in eorum potestate sunt, vel qui eos babent inpotestate, bujusmodi licentiam dam us.
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(liai lis membranisvc , vel in alla iiiateria fiat.
13. Sed et unnm testairiCiUiim pluribus codicibus coiificore quis polest , secunduni obtineritem tamen observalioneni omnibus lactis ; ([uod interduuî eliani neces sa ri uni est , vekni si quis navigatunis et secum ferre , et domirelinquere judiciornm suoruincontestalionem velit , vel propter alias innumeiabiles causas quœ bumanis necessilatibus imminent.
14. Sed baec quidem de testamentis quie in scriptis conficiuntur. Si quis autem sine scriptis voluerit ordinare jure civili testamentum , septem testibus adhibitis et sua voluntate coram eis nuncupata, sciatboc perfeclissimum testamentum jure civili, firmumque constitutum.
sur papier, sur parchennn ou sur toute antre matière.
13. On peut aussi faire plusieurs exemplaires d'un même testament, pourvu qu'on les fasse tous suivant les formes requises.
Quelquefois même cette précaution devient nécessaire, soit lorsque le testateur , étant prêt à s'embarquer, veut, et emporter avec soi, et laisser à son domicile l'expression de sa volonté ; soit dans mille autres circonstances qui dominent les destinées bumai nés.
14. On a parlé jusqu'ici des testaments qui se font par écrit ; celui qui , sans rien écrire , voudra faire un testament conforme au droit civil, appellera sept témoins et exprimera devant eux sa volonté. Il fera ainsi un testament parfaitement valable d'après le droit civil , et d'après le^ constitutions.
EXPLîCATION.
PR
528. Le testament d'un citoyen romain ne consiste pas uniquement dans l'expression de sa volonté, comme le ferait peutêtre supposer la définition ou plutôt l'étymologie du mot tes(amenlum, telle que la donne notre texte. Si la volonté de F homme suffit quelquefois pour constituer seule un testament, ce n'est que par exception et en vertu d'un privilège accordé aux militaires {lit xi). En règle générale, il faut, pour tester, se soumettre à des règles qui dominent notre volonté, soit en exigeant l'observation de certaines formes, soit en limitant le nombre des personnes qui auront droit de tester, et môme en déter-
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minant les dispositions que peut ou doit contenir leur testament. Aussi Modestinus (') a-t-il défini cet acte justa sententia voluntatis, pour indiquer que le testateur doit conformer sa volonté à toutes les exigences du droit civil (a).
Ce titre est consacré aux formes extérieures du testament.
529. L'hérédité se transmettait chez les anciens Romains par un acte législatif ; les premiers testaments furent des lois privées par lesquelles le peuple sanctionnait Tinstitution des héritiers désignés par le testateur. Les testaments se faisaient ainsi calatis comitiis (6), c'est-à-dire dans une assemblée de comices qui se tenait deux fois par an pour cet objet spécial. Pendant la guerre , les citoyens prêts à entrer en campagne n'attendaient pas, comme en temps de paix, l'assemblée des comices; ils testaient m jorocmc^w, c'est-à-dire devant l'armée, car procinctus est expeditus et armatus exercitus (^).
Les citoyens ne pouvaient pas toujours attendre l'occasion de tester, soit dans l'assemblée des comices, soit in procinctu, et pour leur donner un moyen plus facile, les prudents admirent qu'on pouvait disposer de l'hérédité en la vendant par mancipation. TQlle est l'origine d'une troisième espèce de testament, qu'on nomme per œs et lihram, çt que la désuétude des deux autres laissa seule en usage (^). Toutefois le testament joer œs et librarn, ou plutôt la mancipation qui en forme la base, n'a pas toujours eu le même but et les mêmes effets ; dans le dernier état du droit , sous les empereurs chrétiens , cette ancienne forme ne subsiste plus, mais ilen reste plusieurs vestiges, et c'est ainsi qu'après avoir survécu aux deux autres, le testament joer œs et libram est tombé lui-même dans une désuétude partielle (^').
Retraçons ici sa forme primitive et les différentes modifications qu'elle a subies.
Pour la confection d'un testament, comme dans tout
(^) i'V, 1, qui test. fac. — (^) Gains, 2 inst. loi. — (^) Gains, 2 inst. 103 ; Ulp. 20, rc(j. 2 — (^j Tcxt. hic, in fin.
(a) Ulp. 20 reg. 1. Un testament imparfait est compk'temcnt inutile (§ 7, quib. mod. test, infirm.). Cependant d'après une constitution de Théodoso et Valentinien (C. 21, § 1, de lestam.), le testament imparfait vaut pour les enfants du testateiw {inter solos liheros), sans avoir aucune force à l'égard des étrangers.
(&) Du mot grec xa^eTv, les Latins ont tiré ca /are, appeler, convoquer (V. Theoph. hic).
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autre but, la vente solennelle que Ton nomme mancipatio se faisait entre le vendeur et l'acheteur, en présence de six assistants pubères et citoyens romains, dont cinq témoins et un porte-balance appelé iibripms. Le testateur vendait familiam suam à une personne qui l'achetait en prononçant des paroles solennelles, et, pour prix de la vente, remettait au vendeur un lingot d'airain, que régulièrement le libripens aurait dû peser, mais avec lequel on se contentait de toucher la balance (^). On voit d'après cela pourquoi l'on désigne comme iaiit per œs et lihram le testament qui résultait d'une mancipation, et pourquoi l'on appelle familiœ emptor la personne à qui le testateur mancipait (amiliam suam, c'est-à-dire son hérédité ou l'ensemble de ses droits (a).
Effectivement, dans l'origine, le testateur màncipait directement à la personne qu'il voulait avoir pour successeur, et V emptor familiœ se trouvait heredis loco; mais ensuite on reconnut qu'il était dangereux de se donner, avec tant de publicité, un héritier qui, en sa qualité d'acheteur, pouvait être considéré comme ayant un titre irrévocable. Aussi cet acheteur ne fut-il plus qu'un intermédiaire entre le testateur et le véritable héritier. H y eut toujours un emptor familiœ : on continua de lui manciper l'hérédité, mais pour la forme seulement, dicis gratia (^) : après quoi le testateur présentait aux assistants des tablettes qu'on appelle tabulœ testamenti, et déclarait par une formule solennelle que ses véritables dispositions s'y trouvaient écrites. Dès lors le testament se composa de deux parties distinctes : d'une mancipation, et d'une nuncupatio par laquelle le testateur faisait la désignation verbale, ou confirmait la désignation faite par écrit d'un héritier. De cette manière, la mancipation, faite en faveur de V emptor familiœ, n'était plus qu'une vente fictive (^j.
^ II
Cependant cette mancipation fut toujours indispen
[^1 ikiius, 2 inst. lOi. — (*) Gaius, 2 insi. 103 et 104. — (^) Gaius, 2 inst. 104 ; Ulp. -W j-eg. 2 et 9; fr. 2, qui testam, fac.
(a) C'est en ce sens que la loi des Douze Ta^es emploie le mot familia, pour appeler les agnats à rhérédité : Proximus agnatns familiam habeto (Ulp. fr. 195, § 1, deverh. sign.).
sable pour la validité du testament, du moins d'après le droit civil. Le préteur, au contraire, considérait le testament commQ valable lorsqu'il était fait sans aucune mancipation en présencQ de sept témoins, pourvu que ces derniers eussent apposé leur cachet, condition toute prétorienne, que n'avait point exigée le droit civil (^). Il arrive par là qu'un testament nul d'après Iç' droit civil peut encore valoir d'après le droit honoraire, et^ dans ce cas , les institués obtiennent du préteur , non pg,^ l'hérédité, mais la possession de biens secundum tabulas , ^^
§ in-
532. L'ancienne forme du testament _per ces et librant^éXè. observéç jusque sous Théodose le Jeune, quia établi un nouveau genre de testament. 11 faut remarquer à cet égard, que dans le Bas-Empire, le droit civil, incessamment modifié par l'usage et par les constitutions, s'était insensiblement rapproché du droit prétorien. Les anciennes différences s'étaient effacées à mesure que les empereurs avaient l'enouvelé plusieurs parties de la législation, en modifiant les principes de l'anden droîi^ C'est ainsi que, sans défendre expressément aux préteurs de publier de nouveaux édits, on leur en ôta successivement l'occasion, parce que le droit civil et le droit honoraire tendaient de plus en plus à se réunir [cœ'penmt in unam consonantiarn jungi). Nous les voyons concourir ici relativement aux conditions exigées, dans le nouveau droit, pour la confection des testaments.
533. Ces conditions sont : l*" l'unité du contexte {uno con-textu), c'est-à-dire que, depuis la présentation du testament aux témoins jusqu'à l'apposition des cachets et des signatures inclusivement, toutes les formalités doivent s'accomplir dans une seule et même journée, de suite et sans les interrompre par aucun acte étranger au testament, sauf les interruptions que nécessiterait un besoin naturel ou la santé du testateur (-).
2° La présence de sept témoins. Le testateur, après avoir écrit ou fait écrire son testament, le présente aux témoins, cacheté, clos ou lié, excepté d'un côté, en déclarant qu'il contient sa volonté, et il signe en leur présence par le côté qui reste ouvert. La présence des témoins ne s'entend point d'une assistance fortuite ; ils doivent avoir été spécialement appelé^
(1) Text. hic; S G, quih. mod. icsiam. infwm.; S J, de- bon. }wss. : VIp. 2« reg. r> ri (i. — (^) Thro(h cl rnicnt. C. 21; Jitf^lin. C. 28, (le tcxtatiu
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pour la confection d'un testament, ou du moins avoir été prévenus que c'est un testament qu'on va faire devant eux. Dans tous les cas, ils seront placés de manière à voir le testateur et à entendre ses paroles (^).
L'unité de contexte et la présence de plusieurs témoins a toujours été requise dans la confection des testaments; ces deux conditions dérivent donc de l'ancien droit que Justinien oppose ici, sous le nom de jus civile, aux constitutions des princes et aux édits prétoriens. Quant au nombre de sept témoins , il était aussi exigé par cet ancien droit civil (jus civile quodammodo exigebat), puisque le testateur ne mancipait qu'avec le concours de sept personnes ; mais, comme dans ce nombre, on ne comptait que cinq témoins proprement dits, il paraît plus exact d'attribuer au droit honoraire la nécessité des sept témoins. Il semble en etfet que, dans le testament prétorien, les cinquième et sixième témoins remplacent le libnpens et Vemptor familiœ.
On exige o° le cachet des témoins, leur signature et celle du testateur. Ces formalités dérivent, la première du droit honoraire, et la seconde des constitutions impériales. Ainsi Théodose, en réunissant plusieurs conditions de l'ancien droit civil et du droit prétorien, et en introduisant une condition nouvelle, fait concourir pour la confection du testament trois législations différentes [ita'ut hoc jus tripertitum esse videatur). De là vient le nom du testament tripartit. -
Sa confection n'exige aucune autre condition: car la formalité additionnelle introduite par Justinien (-) a été supprimée par lui-même f).
534. L'obligation imposée aux témoins d'apposer leur cachet rendrait la confection du testament très difficile , si chaque témoin devait avoir son cachet particulier. Aussi peuvent-ils cacheter avec l'anneau d'autrui, et tous avec le même anneau ; car les textes emploient toujours le mot annulus pour indiquer le cachet que les anciens portaient en forme de bague. Aussi a-t-on demandé si l'empreinte d'un anneau est la seule que l'on puisse valablement employer (''). Ulpien répond affirmativement; mais l'exactitude du texte est contestée (^).
C) Thcoch et Valent, d. C. 21, ])r. ei%2; Dlocl. et Max. C. 9, eod. — f-) ^ i,h. L; C. 29, de icstam. — (») Ncv. 119, ff/p. 9. — ('») Fr. 22, S 5, qui test, fac, '— (») V. Ciijas, Wohscrv. U.
Au surplus le cachet, quel qu'il soit, doit présenter yapaxT-^pa une empreinte reconnaissable. On exige aussi que chaque témoin écrive de sa main par qui et sur le testament de qui a été mis le cachet (^).
§§ XII et XIll.
535. On n'a jamais deux testaments à la fois ; le plus récent infirme toujours le précédent [635 et 637] ; mais il peut exister plusieurs exemplaires du même testament , ce qui s'entend ici de plusieurs originaux , revêtus chacun de toutes les formes requises (secundum obtinentem observationem omnibus factis). Dans ce cas il suffit de représenter un des originaux , tandis que les copies du testament ne dispensent pas de représenter l'original (^).
Le § 12 n'exige aucune explication.
§ XIV
536. Nous avons distingué dans le testament per œs et Hbram la mahcipation et la nuncupatio heredis que le testateur faisait, soit en déclarant que ses dernières volontés étaient consignées par écrit dans des tablettes qu'il présentait aux témoins, soit au contraire en leur exphquant verbalement ses intentions [530]. Cette mmcupatio purement verbale constituait le testament proprement appelé nuhcupatif , par opposition au testament écrit dans lequel le nom de l'héritier n'est pas prononcé (^).
Théodose , en réglant la forme des testaments , a conservé la distinction du testament écrit, mystique ou secret, et du testament nuncupatif ou verbal. Il suffit que ce dernier soit fait uno contextu^ en présence de sept témoins (^).
537. Le testament nuncupatif est valable , mais d'après le droit civil seulement [jure civili firmum) ; car il est impossible d'apposer à une déclaration verbale le cachet des témoins , et conséquemment de remplir à cet égard la condition du droit prétorien. Cependant le testament nuncupatif ne laisse pas d'être admis aussi par le préteur , et de conduire à une posses-
(i) Ulp. d. fr. 22, S r.; Paul. fr. ;ui, qui IcsI. foc. — (s) Ulp. fr. I , S 7, de b. p. sec. lah, — (3) rilp. fr. 21, qui fcsi. fac.— ('^) Theod. rt raient. T. 21, S 2, de testam.
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sion de biens que celui-ci accorde, comme exécuteur du droit civil [901].
S VI
538. Pour concourir comme témoin à la confection d'un testament, il faut être au nombre des personnes avec qui le testateur a faction de testament, cum quibus testamenti factio est [718]. Cependant ces personnes ne sont pas toutes admissibles comme témoins testamentaires. On excepte :
1° Les femmes. Elles peuvent témoigner en justice (*); mais, hors le cas de nécessité, on ne les admet point à la discussion et à la solennité des affaires civiles.
2° Les impubères,' les fous, les muets, les sourds. Ils sont dans l'impossibilité soit de concevoir , soit d'entendre , soit de rapporter ce qui se passe en leur présence.
3° Les prodigues à qui l'on a interdit l'administration de leurs biens. Ne pouvant rien aliéner, incapables de manciper, ils deviennent par là même incapables de tester (^^); mais rien ne les empêche d'acquérir par testament. Leur témoignage paraîtrait donc admissible comme celui des fils de famille qui sont incapables de tester, lllpien (^) se contente de dire qu'ils n'ont pas faction de testament, en ce sens qu'ils n'ont pas le droit de tester. Peut-être faut-il distinguer ici les personnes qui , comme les fils de famille, n'ont jamais eu ce droit, et celles qui, comme les prodigues, ne Font pas conservé.
4° Ceux qui ont été dédsirés improbos intestabilesque [^^) après avoir été condamnés, soit ob carmen famosum , soit pour adultère ou pour concussion {^). Ils perdent en même temps le droit de tester et de concourir à la confection d'aucun testament (^), comme les prodigues.
5° Les esclaves. Ils ne concourent point à la confection des testaments, parce que de leur chef ils ne participent en rien au droit civil C^).
^ VII
539. Néanmoins la présence d'un esclave parmi les témoins ne vicie pas toujours le testament ; on modifie la rigueur des
(1) Ulp. fr. 20, S 6, qui test. fac. — (') Ulp. 20 reg. 13 — {^) Fr. iS, qui test. fac. — (^*) Text. hic; Gains, fr. 26, qui test. fac. — (*) Ulp. d. fr. 18, § 1, eod.;Paul. et Pap. fr. 14 et 15, de testib. — (^) Ulp. d. fr. 18, pr. et S 2, qui test. fac. — (^) Ulp. fr. 20,$ 7, qui test. fac.
principes dans les circonstances que notre texte explique suffisamment.
Observons seulement que l'esclave dont il s'agit était considéré comme libre à l'époque de la confection du testament (^e^tamenti,.,. faciendi lempore). En effet, c'est au moment de la rédaction qu'il faut examiner la capacité des témoins, sans s'occuper des incapacités qui existeront au décès du testateur où dans tout autre temps (^).
§§ VIII et IX.
54Û. Nous avons parlé des incapacités absolues qui empêchent une personne de figurer comme témoin dans aucun testament. Ici se présentent les prohibitions relatives , par suite desquelles les témoins qui peuvent, en général,, concourir à la confection des testaments, ne doivent pas être appelés p^^-p^Ç^rf.tains testateurs. /;''^,.", '
Ainsi le père ne peut prendre pour témoin aucun des enfants soumis à sa puissance. On réprouve en pareille circonstance le témoignage des membres de la famille ( domesticum testimonium), parce qu'ils n'ont tous entre eux qu'une seule et même propriété, celle des biens dont le testateur va disposer.
Lorsqu'un fils de famille dispose de son pécule castrans ou quasi castrans [512 et 513], peut-il prendre pour témoins les membres de sa famille , par exemple , son père ou ses frères ? Ulpien (^) répond affirmativement , sans doute parce qu'il s'arrête moins au lien de puissance paternelle qu'à la copropriété qui existe entre les membres d'une même famille, mais dont le pécule castrans se trouve excepté. Gaïus, au contraire, exclut du nombre des témoins l'ascendant sous la puissance duquel se trouve le testateur, ainsi que tous les membres de la même famille (^), et Justinien , qui a conservé au Digeste la première décision, reproduit ici la seconde.
541. Si les membres d'une même famille sont respectivement inadmissibles comme témoins du testament que ferait lun d'eux, rien ne les empêche de concourir ensemble au testament d'un étranger [alieno negotio). Ainsi , lorsqu'on réprouve le domesticum testimonium, c'est à raison du lion qui unit les témoins avec le testateur, sans égard au lien qui les unit entre eux.
LIVRE II, TITHE X, § \J, o
542. Dans le testament per œs et libram, Vemptor familiœ et tous les membres de sa famille ont toujours été inadmissibles comme témoins d'une acquisition qui les intéressait personnellement. On ne voulait pas qu'ils pussent sibi quodammodo tesiimonia prœstare (^) ; mais ce principe ne parut pas toujours applicable à l'héritier. Sous ce rapport , il importe d'observer quelle part celui-ci prenait à la mancipation.
Dans les premiers temps l'héritier, n'étant autre que l'acheteur lui-même, se trouva exclu du nombre des témoins, non comme héritier, mais comme emptor familiœ. Plus tard on distingua l'acheteur et l'héritier [530] , et l'on considéra ce dernier comme étranger à un acte qui se passait alors entre le testateur et Vemptor familiœ, c'est-à-dire la mancipation qui formait toujours la partie essentielle du testament. Toutefois Gaïus (-), en reconnaissant aussi que l'héritier peut servir de témoin , invite à ne point user d'une semblable faculté, et ce conseil de Gaïus devient, sous Justinien, une règle impérative. Ce prince exclut avec raison le témoignage de l'héritier; car dans le testament tripartit il n'existe plus de mancipation , plus d'acheteur intermédiaire entre le testateur et l'héritier, Conséquemment toutes les opérations consécutives du testament se passent aujourd'hui infer testatorem et heredem , comme autrefois inter festatorem et familiœ emptorem (^). Ainsi, à l'exemple de l'acheteur, l'héritier et les membres de sa famille sont exclus du nombre des témoins, et par les mêmes motifs, afin qu'ils ne témoignent pas dans leur propre cause.
XI
543. Les légataires et fidéicommissaires, en faveur de qui le testateur fait différentes dispositions, ont toujours été admissibles comme témoins, de même que lés tuteurs nommés dans le testament (^). En effet, non jxiris sxiccessores sunt; ils ne représentent point la personne du testateur, et ne succèdent point à l'ensemble de ses droits. On n'a donc pas cru devoir écarter leur
(•) Text. hic; Ulp. 20 rcg. i et 3. — (») -2 inst, 103, 105 et 108. — (^) Gauis, 2 inst. lOô; Ulp. 2Qreg. 3. — ('♦) Gains, 2 inst. 108 ; Vlp. fr. 20, qui test. far.
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témoignage , malgré l'intérêt indirect qu'ils ont à la validité du testament (a).
(a) Justinien confirme àcct égardrancien droitparuneconstilutionqu'il mentionne (text. hic), mais qui ne nous est point parvenue. La seule qui nous reste est de Zenon (C. 22, detestam.).
TrrRK XI.
nu TESTAMENT MILITAIRE.
L('s formalités ainsi prescrites pour la conFection des testaments ne s'ap|)liqiient pas aux militaires ; les constitutions impériales les en ont dispensés , à cause de leur trop (grande inexpérience. Ainsi , quoiqu'ils n'appellent pas le nombre de témoins exi.[jé par la loi, et qu'ils n'ohseivent aucune autre solennité, leur testament n'en est pas moins valable , pourvu qu'ils soient alors en campa^^ne, comme l'a sagement exigé notre constitution. Lenr dernière volonté, de quelque manière qu'elle soit manifestée , })ar écrit , ou sans écrit, constitue donc un testament valable.
Mais lorsque, dégagés de toute expédition , ils résident, soit chez eux , soit ailleurs, rien ne les autorise à invoquer un pareil privilège. Il est vrai que le service militaire procure, même aux fils de famille , la faculté de tester , mais en se conformant au droit commun et en observant les formalités que nous avons précédemment expliquées pour les testaments bourgeois.
DE MILITARI TESTAMENTO
Supradicta diligens observatio in ordinandis testamentis, militibus propter nimiam imperitiam constitutionibus principalibns remissa est :
nam qnamvis ii neque legitimum numerum testium adbibuerint, neqne aliam testamenlorum solemnitatem observaverint, recte nihiloininus testanttu", videlicet cwn in expediiionibus occiipati sunt :
quod merito nostra constituiio introduxit. Quoquo enim modo voluntas ejus suprenia inveniatiïr, sive scripta sive sine scriptnra, valet testamentimi ex voluntate ejus.
Illis autem temporibus, per qua3 citra expeditionum necessitatem in aliis locis vel suis cedibus degunt, minime ad vindicandum taie privilegium adjuvantur; sed testari quidem, etsi filii familiarum sunt, propter militiam conceduntur , jure tiimen communi eadom observatione et in eorum testamentis adhibenda, quam et in testamentis paganorum proxime exposuimus.
Plane de testamentis mi
LIVKE H, nillE XI.
litLim diviis Tiajaiuis Slatillo Severo ita rescripsii : « ïd privile^jium quod militantihus datuni est , ut quoquo modo facta ab iis testamenta rat^i sint, sic intelligi débet, ututique prius constare debeat testamentuni factum esse , quod et sine scriptura a non militantibiis quoque fieri j)otest. Is eryo miles de ciijus bonis apud te quaeritur, si convocatis ad hoc hominibus ut voluniatem suam testaretur, ita loGutus est ut declararet quem veliet sibi heredem esse , et cui libertatem tribuere, potest videri sine scriptohoc modo esse testatus, et vol un tas ejus rata babenda est. Ceterum, si (ut plerumque sermonibus fieri solet) dixit alicui :« Ego te heredem facio, 'j aut « Bona mea tibi rehnquo, n non oportet hoc pro testamento observari; nec lillorum magisinterest, quam ipsorum quibusidprivilegium datum est, ejusmodi exempbiin non admUti. Alioquin non difficulter post mortem ahcujus mihtis testes existèrent, qui affirmarent se audisse dicentem abquem, relinquere se bona cui visum sit, et per hoc vera judicia subverterentur. »
Quinimo et mutus et surdus miles testamentum
lacere potest.
ments mibtcuros , et adresse [)ar rempereui- Trajan à Staîilius Sévrre. est ainsi conçu : « Le ])rivilége accoidé aux militaires |)0ur vabder le testament par eux fiiit sous quelque forme que ce soit, doit être entendu en ce sens, qu il faut d'abord constater la confection d'un testament, qui peut être fait sans écrit, même par ceux f jui ne sont pas miiitaires. Si donc le mihtaire dont les biens sont disputés devant vous , après avoir rassemblé plusieurs personnes pour leur déclarer sa volonté , s est exprimé de façon à faire connaître Théritierqu il voulait avoir, Fesclave qu'il gratifiait de la liberté , ou peut le considérer comme ayant fait de cette manière un testament verbal, et sa volonté doit être observée. Du resie , si , comme il arrive c|uekjuefois dans la conversation , il a dit à tpielqu'uu : « Je vous institue mon héritier, « on : n Je vous laisse mes biens » , ce propos ne doit pas obtenir Teffet d'un testament, et personne n'est plus intéressé ([ue ceux qui jouissent du susdit privilège, à ce qu'on n'admette point un pareil exemple. Autrement il ne serait pas difficile, apiès la mort d'un militaire, de trouver des témoins affirmant l'avoir entendu dire (pi'il laissait son bien à telle personne que bon leur semble , ce qui fausserait les véritables intentions du défunt. »
2. Bien plus, un mihtaire sourd et muet peut faire un testament.
INSTITUTES DE JUSTIiMEN.
3. Ce privilège n'est accordé par les constitutions impériales qu'aux militaires qui sont encore au service et dans les camps :
mais le vétéran qui a obtenu son confjé , et les militaires qui sont encore au service, doivent faire leur testament d'après les règles communes à tous les citoyens romains. Quant au testament fait dans les camps , non d'après le droit commun, mais au gré du testateur, il ne vaudra que pendant un an à partir du congé. Si le testateur décède dans Tannée, et que la condition imposée à l'héritier ne s'accomplisse qu'après l'année , le testament vaudra-t-il comme testament militaire? On décide affirmativement.
4. Si le testateur a fait, avant d'entrer au service, un testament irrégulier, qu'ensuite, devenu militaire et faisant campagne, il le rouvre, y ajoute ou en retranche quelque cho^e , ou s'il manifeste de toute autre manière la volonté qu'il a, lui militaire, de valider ce testament, il faut décider qu'il vaudra comme nouvelle disposition d'un militaire.
5. Enfin, lorsqu'un militaire se donne en adrogation, ou lorsqu'étant fils de famille, on l'émancipé, son testament vaut comme nouvelle disposition d'un militaire, et la capiiis dcmimtlio ne le ï'entj pas inutile.
©. On saura qu'à l'exemple du pécule' caslrans, les lois antérieures et les constitutions impériales avaient accordé à certains fils de famille des pécules quasi |
3. Sed hactenus hoc illis a principalibusconstitutionibus conceditur , quatenus militant et in castris degunt. Post missionem vero veterani , vel extra castra si faciant adhuc militantes testamentum, commun! omnium civium roma-r nom m jure facere debefi^tf et quod in castris fecerint testamentum , non communi jure, sed quomodo voluerint, post missionem intra annuni tantum valebit. Quid ergo si intra annum decesserit, conditio autem heredi adscripta post annum extiterit? An quasi militis testamentum valeat? Et p lacet val ère qua§i militis. v:?
4.Sedetsiquisante militiam non jure fecit testamentum, et miles factus etinexpedidone f/e^em- resigna vitillud, et quaer dam adjecit sive detraxit, vel alias manifesta est milftis voluntas hoc valere volentis, dicendum est valere hoc téÉtamentum quasi; ex nova;çjilitis voluntate; '*^ ' l -^--^^
5. Denique et si in adrogationem datus fuerit miles, vél filius faniilias emancipatus est, testamentum ejus quasi ex nova militis voluntate valet, nec videtur capitis demiuuiione irritum fîeri.
Kl^Sciendum tameh eàt^ quiod^ ad exemplum castrensis peculii ; tam anteriores legos quam princi- * pales constitutiones , quibusdam
castrans, et avaient permis à quelques uns d'entre eux de tester, quoique se trouvant encore en puissance. Notre constitution, étendant cette faculté, permet à tout fils de famille de tester sur les susdits pécules exclusivement, mais d'après le droit commun. La lecture de cette constitution ne laissera rien à désirer sur ce qui tient au droit susénoncé.
lUKE II, TITRE XI, ^ I. oG5
* quasi caslrensiadederunt peculia, *et quorum quibusdam permissum *eratetiam in potestatedegentibus *testari. * Quod nostra constitutio latius extendens, permisit omnibus in his tantummodo peculiis testari quidem , sed jure communi : cujus constilutionis lenore perspecto , licenlia est nihil eorum quœ ad pra> fatum j us ,pçriinpn,t^ ignorare.
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544. Les militaires , en vertu d'une exception motivée par leur grande inexpérience des affaires (*), ou, ce qui est plus vraisemblable, par les dangers de leur profession (^), et peut-être par l'importance politique qu'elle avait acquise sous les emperetars ; les militaires, dis-je, peuvent tester sans observer aucune espèce de forme. Cette exception est pour eux la conséquence d'un privilège général, en vertu duquel les dernières dispositions d'un militaire sont indépendantes de toutes les règles qui , dans le droit commun , dominent la volonté du testateur. En elfet, le testament d'un militaire valet ex voluntafe cjiis (^j.
Ce privilège, primitivement accordé par Jules César, ne fut d'abord qu'une concession temporaire , renouvelée par Titus et par Domitien, transformée en règle générale par Nerva, puis enfm confirmée par Trajan (^), et ce qu'il faut remarquer, c'est aussi à l'occasion du service militaire que les fils de famille ont obtenu lefi#oii,4e^ ^tester [553].
545. La volonté du militaire est donc la seule règle de son testament, mais au moins faut-il que cette volonté soit constatée. Aussi l'empereur Trajan n'admet -il pas comme disposition testamentaire ces propos vagues qu'un homme tient souvent sans
(*> Text. hic ; Gaius, 2 inst. 109. -- (^) Ulp. fr. I , de h. p. ex lest. vùL — (S) Text. hïr. V. r/;). fr. \, h.t.^ (*) Ulii. fr. t, /». /.
'sPf
importance dans une simple conversation [ui sermombus fieri solet) ; propos bien différents de la volonté qu'un testateur manifeste en exprimant des intentions précises, et en déclarant, par exemple , quels héritiers il institue, quels esclaves il affranchit. Dans ce cas et autres semblables, la volonté certaine, quoique parement verbale, constitue un testament valable (a); car \\ s'agit uniquement de prouver que le militaire a voulu tester {constare.., testamentum factum esse). Cette preuve se fait par un écrit quelconque, ou sans écriture par des témoins qui n'ont pas besoin de se trouver réunis au nombre fixé pour, les testaments ordinaires ,/), ni même d'avoir été spécialement convoqués pour la confection d'un testament. A la vérité, le militaire dont parle notre texte avait déclaré ses dernières volontés convocatis ad hoc hominihus ; mais cette circonstance n'est prise en considération que parce qu'elle indique une intention sérieuse. La convocation des témoins est donc un fait énoncé par le rescrit, plutôt qu'une condition exigée comme elle l'a été précédemment [533].
546. En un mot, les témoins interviennent ici pour la preuve et non pour la solennité de l'acte ; il serait donc inutile d'en appeler aucun pour le testament écrit ; mais il en faut deux pour le testament verbal , parce que la déposition d'un témoin unique est toujours insuffisante f^).
547. L'état militaire donne la faculté de tester à plusieurs personnes, qui n'en jouissent point d'après les règles générales. Tels sont les fils da famille [553], les citoyens condamnés à raison d'un délit militaire, et ceux qui doutent de leur état , c'està-dire qui ne savent pas précisément s'ils sont sui ou alie^ii juris (^), enfin les sourds et les muets.
(1) Pr., h. t. — {^) Paul. fr. 20, de quœst.; Constant. C. y, § 1, de Icstïb. Y. Ulp, fr. 12, dé testib. — (^) Ulp. fr. 11, pr., §S 1 et 2, de test. mil.
(a) La validité du testament qu'un militaire fait sine scriptura paraîtra d'autant moins douteuse, que tout citoyen , même non militaire , peut tester dans la forme nuncupative [536]. Tel est le sens de cette phrase quodet sine icriptura a non militantibus quoque fieripolest, phrase qui^i'est pas exactement la même pour tous les éditeurs. La plupart admettent dans le texte un second et [qiiod et sine scriptura ET a non militantibus, etc.], que quelques uns veulent changer en ut. La leçon de Cujas supprime toute discussion sur la nécessité , d'ailleurs très douteuse de cette rectification.
LIVRE II, TITRE XI, § VI
Un militaire surdus ou mutus ne peut pas être sourd ou muet de naissance ; car il n'aurait jamais été admis dans l'armée. Il s'agit donc des soldats qui, devenant sourds ou muets par accident , restent militaires jusqu'au moment où ils sont réformés (*).
C'est dans cet intervalle seulement que les sourds ou les muets pouvaient tester, parce qu'ils se trouvaient alors dispensés de toutes les règles. Dans tout autre temps, en effet, les sourds et les muets étaient dans l'impossibilité d'accomplir les solennités du droit commun ; aussi , pour les mettre en état de tester, Justinien fut-il obligé d'établir, en leur faveur, des formes particulières [560].
548. Le privilège dont il est question dans ce titre n'appartient, à proprement parler, qu'aux militaires , et si d'autres personnes qui suivent l'armée, sans en faire partie, ont le même droit, ce n'est que temporairement, c'est-à-dire pour le testament qu'elles font à l'armée et lorsqu'elles y décèdent. Cette distinction prouve que les militaires jouissaient de leur privilège en tous lieux et en tous temps ; mais Justinien le restreint au temps que les militaires passent in eastris ou dans une expédition {^;. Partout ailleurs, le militaire en activité de service [adhuc militantes) ne diffère plus du vétéran ; ils rentrent donc l'un comme l'autre dans le droit commun P).
On est militaire , et conséquemment on jouit du privilège attaché à cette qualité , depuis le moment où Ton a été porté sur les rôles, in /zumem, jusqu'à la délivrance du congé qui donne le titre de vétéran. Les recrues, iirones, ne deviennent militaires qu'après avoir été enrégimentées (^).
549. Les militaires peuvent être congédiés à titre de récompense, ou comme incapables, ou enfin comme indignes de servir. Certains officiers reçoivent un successeur sans obtenir un congé proprement dit. Ces distinctions servent à déterminer le délai aprèsJequel cessera de valoir le testament des militaires congédiés; car il ne conserve sa force que pendant un ^npost missionem , ce qui suppose l'obtention d'un congé, et même
{^)Ulp. fr. 4 4, eod.; fi\ 1, de b. p. ex test. mil. — (^) Pr. <?i S 4, h. t. ~ (^) Text. kic^ Justin. C. 17, h. t. V. Juto)i. (\ 1; Constant. C. 15, eod. — (^) lli). fr. 42, de test. mil.
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d'an congé honorable : en effet, ce délai ne s'applique ni à rofficier qui reçoit un successeur, ni au militaire renvoyé comme indigne de servir. Le testament qu'ils ont fait comme militaires cesse de valoir dès qu'ils ont perdu ce titre (*).
Ainsi , lorsqu'il ne meurt pas dans l'année , le vétéran doit faire un nouveau testament. S'il décède avant l'expiration de l'année, le testament produit son effet en déférant l'hérédité aux institués; mais un militaire , comme tout autre testateur, peut instituer conditionnellement (-) , et dans ce cas l'hérédité n'est déférée qu'à l'événement de la condition. Aussi, quoique le testateur fût mort dans l'année, a-t-on mis en question la validité du testament dont la condition ne s'était réalisée qu'après l'année. On a décidé que la mort du testateur , dans le délai fixé , confirme le testament qu^il a fait comme militaire, indépendamment de l'époque où l'hérédité sera déférée par l'événement de la condition ; parce qu'en réalité il ne s'agit pas de savoir si le testament a produit son effet, mais si le testateur a dû tester de nouveau. Or cette obligation , ne commençant qu'après l'année, n'existe pas pour celui qui meurt dans ce délai.
§§ IV, V et VL
S50. Un militaire, avant d'entrer au service, teste sans observer les formes requises {non jure). Ce testament nul serat-il validé par cela seul que le testateur devenu militaire a le droit de tester sans formalité? La négative n'est pas douteuse ; nous verrons bientôt [557] que la capacité acquise par le testateur après la confection du testament n'en corrige pas les vices. Le militaire dont nous parlons devra donc tester de nouveau. Sur ce point nulle difficulté.
Mais on suppose que , devenu militaire , et dans le cours d'une campagne, c'est-à-dire dans une circonstance où sa volonté formerait seule un testament valable, il ouvre les tablettes où sont écrites ses dispositions antérieures, y fait quelque addition ou suppression, ou enfin manifeste d'une manière quelconque la volonté de faire valoir cet ancien testament. H vaudra, en effet , non par suite des anciennes intentions qui s'y trouvaient inutilement consignées , mais ex nova militis vohmtate, parce que le testateur, devenu militaire, a manifesté une volonté
(1) yffiic. fr, 21 ; Marc, fr, 26, end. — ('0 S ^, f^c ''^»'- '<"-^'-
QUIBUS NON EST PERMISSUM FACERE TESTAMENTUM
Non tamen omnibus licet iacere testamentum. Statim eniin ii qui alieno juri suhjecti sunt, testa men il faciendi jus non habent, adeo qaidem ut, quamvis parentes eis permiserint , nihilo ma^ls jui e testai! possiut : exceptis lis quos antea enumei avimus, et prœcipue miliiibus qui in potes tate parentiujii sunt, quibus de eo quod in castris adquisierunt , perniissum est ex oonstitutionibus princi{3iuii testamentum facere. Quod qnidem jus initio tantum mi- ]ilantibus datum est , tam ex auctorilatedivi Au^usti cpiam Nervae, nec non optimi imperatoris Trajani; postea vero subscriptione divi Hadriani etiam dimissis niilitia, ici est, veteranis concessum est. Itaquè si quod fccerint de castrensi pecnlio lestamonium, pertinebit hoc ad eum quem îieredem reliquerint.
TITKE XII.
DES PERSONNES A QUI l'ON NE PERMET PAS DE FAIRE UN TESTAMENT.
il n'est pas permis à toute personne de faire un testament. Et d'abord les personnes soumises à la puissance d autrui n'ont pas ce droit, et même avec la permission de leurs ascendants, elles n'en seraient pas moins incapables de tester lé^^alement. Sont exceptés ceux que nous avons précédemment éimmérés , et particulièrement les ■ militaires soumis à la puissance paternelle , qui d'après les constitutions impériales, peuvent disposer par testament des biens acquis dans les camps. Ce droit ne fut originairement donné qu'aux militaires en activité, par autoiisation d'Auguste et de Nerva, ainsi que de rexcellent empereur Trajan; mais j)lustard, il fut aussi concédé , par Adiien , aux militaires con(>édiés, c'est-àdire aux vétérans. Ainsi le pécule castrans dont les fils de famille auront disposé par testament appartiendra à l'héritier cpi'ils auront choisi.
1^STIÏUTES DE JUSTINIEX.
Mais s'ils décèdent inleslats , sans laisser ni enfants ni frères , ce pécule appartiendra , d'après le droit commun , au père.
On conçoit d'après cela que les biens acquis dans les camps, par les militaires soumis à la puissance paternelle, ne pourront ni leur être ôtés par le père , ni être vendus ou aucunement atteints par ses créaiiciers ;et qu'à la mort du père ils n'appartiendront pas en commun à tous les enfants, mais resteront propres à celui qui les avait acquis dans les camps. D'après le droit civil, au contraire , le pécule de tous les fils de famille était compris dans les biens du père , comme le pécule des esclaves dans les biens du maître.
A rexcept4on toutefois des acquisitions qui, d'après les constitutions impériales, et surtout d'après les nôtres , cessent en différents cas, d'appartenir au père.
Ainsi, hormis ceux qui ont un pécule castrans ou quasi castrans, tout autre fils de famille ne ferait qu'un (estament inutile, même pour le cas où il deviendrait indéj)endant avant de mourir.
1. Sont aussi incaj^ables de tester, les impubères, parce qu'ils n'ont aucun ju^jement^ les fous, parce qu'ils manquent de sens ; et peu importe qu'avant de mourir Timpubère ait atteint la ])uberte, et que le fou ait recouvré sa raison.
Quant aux fous, ils sont capables de tester dans un intervalle lucide, mais la validité (lu testament qu'ils
* Si vero intestati decessqrinL, * nullis liberis vel fratribus super- *stitibus, ad parentes eorumjiirè *communi pertinebit. * ^ ' '
Ex hoc intellif^ere possumus^ quod in castris adquisierit miles qui in potesiate patris est, neque ipsum patrem adimere pos«e , neque patris creditores id vendere vel aliter inquietare, neque pâtre mortuo cum fratribus commune esse; sed scilieet proprium ejus esse qui in castris adquisierit , quamquain jure civili omnium qui in potestate parentium sunt, peculia perinde in bonis parentium computentur, ac si servorum peculia in bonis doniinorura numerantur.
Exceptis videlicet lis quae ex saicris conslitutionibus , et praecipue nostris, propterdi versas causas non adquiruntur.
Pra3ter hos igifcur qui castrense vel qiiàsi castrense habent , si qiii's alîus fîliusfamilias testamentum fecerit , inutile est, licet sua' potestatis factus decessérit.
1. Praeierea testamentum lacère non possunt impubères, quia nullum eorum animi judicium est; item furiosi, quia mente carent : nec ad rem j)erMnet, si impnbes postea pubes, a ut (uriosus postea compos mentis factus fuerif et decessérit. Furiosi aùtem, si per i(l tempns fecerint tes-
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tamehtum (juo Faror eoium intermissus est, jure testati esse videntur : certe eo, quod ante furoreui feceriot, lestamento valente; nam neque les lamenta recte facta, neque uHum aliud negotium recte gesturn postea furor intervetniensperimit.
"^. Item prodigus cui bonorum suorum administratiô interdicta est , testamenium facerenonpotest^ sedidquod ante fecerit quam interdiclio sttorum bonorum ei fiât , ratum est.
3. Item surdus et mutus non semper testamenium facerepossunt.
Dtique autem de eo surdo loquimur qui omnino non exaudit ; non qui tarde exaudit ; nam et njutus is intelligitur qui loqui nihil potest, non qui tarde loquitur. Saepe auleiii eliamlilteraliet erudili homines variis causis et audiendi et loquendi facultatem amittunt : unde nostra constitutio etiam iiis subvenit , ut certis casibus et modis secundum normam ejus possint tes.tari, aliaque f^cier^ q«œ ei^ pen^issa sufit.^ ;
Sed si quispost testamenium factum , ad versa vâletudine aut quolibet alio casu mutus aut surdus esse cœpe- Wt, i^iitta nihilônlinus ejus petnianet tés tara en tum.
4 . * Cœcus autenr non potest fa- ^ cere testamentum , nisi per obsertvationem quam lex divi Jugtini * patris nostri introduxit. * ,
i. fejus'è|u1 apiid hdstè*î^-e§t
ont Rdt dvaîn de devenii- (ous ne souffre aucun doute; car la IpHe survenue postérieurement ne àe^ truit ni le testament, ni aucun autre acte régulièrement fait.
> ôàl èliSb cJ«Jp06 eu
u moTîiioq 90 ( allsnisîfiq soin-;
2 . Fareillem^fti ,^ le prodigue auquel o» a interdit l'administration de ses biens ne peut pas tester; mais le testament qu'il a fait avant Finterdiction rësftè valable. ■ - • - ' • ^
3. Pareillement le sourd et le muet ne peuvent pas toujours lester. Nous parlons ici du sourd qui n'entend absolument rien, non de celui qui entend difficilement, de même que Ion désigne sous lenomde muet celuiquiest complètement incapable de parier, et non pas celui qui parle avec peine. Souvent, d ailleurs, des hommes lettrés, des érudits perdent, par divers accidents, la faculté dentendre et de parler : aussi, notre constitution est-elle v-enue à ieur secours, ahn qu'ils puissent, en certains cas, tester suivant ïçs formes qu'elle détermine, et faire les autres actes qui leur sont permis.
Si quelqu'un',' aprèlîà confection d'un testament, devient muet ou sourd , soit par maladie , soit par tout autre accident, son testamëiît ri^èn reste pas moins valide.
4. Quant aux aveugles, ils ne peuvent tester qu'en observant les formes établies par une loi de l'enapereur Justin notre père.
Quand on est cIkv. rennemi
ie lestament'qu'on y fait n'est pas ' testamentuDi qiiod ibi fecit , valable, même en cas de retour; [non valet , quamvis redierit; mais le testament qu'on a fait dans sa patrie vaut, en cas de retour, par droit âv, postlhniniuni ^ ou en cas de mort chez Fenneiui , d'après la loi Gornélia.
sed quod, diuii in civitatefu erat, fecit, sive redierit, valet jure postliminii, sive illic de-t cessent, valet ex le^je ColH nelia. '-*^'-l
... ...... , ...uiiiijho^ iiîq.9fïi9rn fioao^^-^f^^ -i^ A''irr?
)q liiôÏQb ,39rrn9J ao'ùuB'bae .uoûv
- f>q j...... .>,^,..^.i ;jb aqmoi al ':ubadq 3up
ifiJasJ sbîioiîojsl j^l è/iasrioo b inp nahbA :am' eh ebl ou^Rjp laJaaJ ijq ino aii'op aaoa -^o
551. On ol:^n^âitfeï¥VMtl1ëif¥*Wèy^eî|^ês^^*^ fection d'un testament, si l'on n'avait pas le droit de tester. Jus-^ tinien, plus fidèle à l'ordre matériel des Institutesde Gaïus qu'à l'ordre logique indiqué par ce dernier (^),^ va donc s-occupé¥ ici de la capacité nécessaire au testateur. '^^'^^^^ '"^^' '' :*
La faction de testament ou le droit de tester n'existe que pour les personnes à qui on Ta formellement accordé. Ainsi riucapacité, indépendante de toute prohibition s'étend, dans cette matière, sur tous ceux quibus non est permissum facere testa-^ 7nentum, En effet, les lois n'ont jamais ôté à personne le droit de tester : elles l'ont, au contraire, accordé à différentes classes de citoyens qui ne l'avaient point encore. ''%?l^ ".'"^ '!■'' " ' ^
La loi des Douze Tables ne pouvait mWi
tester qu'aux pères de famille, puisqu'eux seuls étaieiit propriétaires. Les fils de famille, n'ayant rien en propre, ne laissaient jamais ni hérédité ni héritiers : aussi restèrent-ils incapables de tester p). Et dans la suite, lorsqu'on leur attribua des biens particuliers, le droit d'en disposer par testament ne fut point^ pour eux la conséquence nécessaire de la propriété ; il résultat uniquement des concessions expresses du législateur, concessions que ne remplace pas le consentement du père de famille (^). Cependant ce eonsentement suffit aux personnes alieni jxiris , pour aliéner, même par donation à cause de mort (*), parce qu'en généiTil le consentehienf du propriétaire
(*) 2 insi. 114; fv. 4, qui test. fac. — (') Ulp. 20 yeg» 10. ~ (•) Text, W<r. —
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sulïit pour une aliénation qui n'intéresse que lui [392] ; mais il en est autrement du testament, parce qu'il intervertit l'ordre légal des successions. C'est une loi que le testateur fait pour sa propre hérédité, et cet exercice du pouvoir législatif reste indépendant de la volonté des particuliers, parce qu'iltient au droit public (^). fiiïàfrio
553. Auguste, Nerva et Trajan ont permis aux fils de famille de disposer , même par testament , des biens qu'ils ont acquis m castris ou, en d'autres termes, de leur pécule castrans. Cette permission n'exista primitivement pour les fils de famille que pendant le temps où ils faisaient partie de l'armée; c'est Adrien qui a conservé la faction de testament aux vétérans, en ce sens qu'ils ont pu tester quoique fils de famille, mais/wre çonunuîii, en observaii|^le§-^ foi|m^f§^qjç^i|]§i,i!A^, A ]e§ autres règles du testament ciyaU'q m-JB'nfiol le MsmHissi mi'l /. ,Dans le Bas-Empire, les fils de famille ont eu en outre un pécule quasi castrans [513], et cependant la faculté d'en disposer par testament n'a. d'abord été accordée que par exception, à quelques uns d'eux {horiim quibusdam). C'est en 531 seulement que Justinien a autorisé tous les fils de famille à dispp^or ^4^1 )6Wr. ,,;p,4<iule [ qjuasirçasti:ai^ , comme d,e leur pécule
Antérieurement, et dès l*?tnné^$2&, J'JEmpereur leur avait attribfié^l^ nue-propriété de tous les biens dont l'acquisition ne provient pas ex repatris, mais en leur accordant ainsi un pécule adventice [514], il^ Pg j^V!}' ^J^i^ PP^lt fî^Eûîis d'en disposer par tjslamen^^L..3g-^jjg^^^pg-j^çj .Qflifnfil sbes'iéq xus^'v 1^^ 554. Ainsi, les mens castrons et quasi castrans sont les SQÛIs dont l'acquisition donne aux fils de famille la possibilité de faire un testament valable. Ils peuvent donc, et ont toujours pu avoir, pour le pécule castrans, un héritier testamentaire, quoiqu'ils n'eussent pas d'héritiers légitimes: en effet, lorsqu'ils décédaient intestats, le pécule castrans restait au père de famille comme s'il lui avait toujours appartenu [512].
Tel n'est cependant pas le principe auquel Justinien se réfère ici en déclarant que le pécule castrans appartiendra au père j^re communi. L'empereur veut dire que le père recueillera Tes biens castrans, comme les autres biens du défunt , d'après
;::■ ,Vj.'.T *■'■ - M.f . : . (^ '^ r, '- .^..)^ .\i.ji \ii'^ ,i . •\ ; . . -
(') Pap. fr. 3, quitest. fac; mp,fr^A9^%l\ ienç^jutev>i^^^^6;detnil. test.; C, i2,quHeit.fac.; C. 37. deinoff. test. — ('> C.'i\,qui test. fac.
la règle générale des successions [846], c'est-à-dire en troisième ordre , lorsque le défunt ne laisse ni descendants , ni (vères, nullis liberis vel fratribus superstitibus (a).
555. Malgré la faction de testament accordée aux pères de famille, plusieurs d'entre eux sont, par exception, dans l'impossibilité de tester. Tels sont les impubères , les fous, et, en général, tous ceux qui ne sont pas sains d'esprit , les prodigues^ les personnes affectées de certaines infirmités, et les prisonniers de guerre C^). Remarquons toutefois que la folie ou les infirmités survenues, et l'interdiction prononcée après la confection du testament, n'infirment pas les dispositions antérieures (^). Fautil en conclure qu'il suffit d'avoir eu faction de testament à l'époque de la confection, et que le testament, une fois fait, doit subsister indépendamment de la capacité que le testateur perdra ou conservera dans la suite? Non, sans doute : ce n'est pas toujours impunément que le testateur perd le droit de tester (^). Toutes les fois qu'il cesse d'être libre, citoyen ou père de famille, son testament est infirmé [641] , mais le testateur capite minutus diffère essentiellement du testateur qui devient fou , prodigue ou infirme. Ce dernier reste citoyen et sui juris ; conséquemment il est toujours dans le cas de laisser une hérédité et des héritiers , tandis qu^un père de famille capite minutus n'a plus aucune succession à transmettre. Dès lors son testament devient sans objet.
556. 11 faut donc distinguer, dans les circonstances qui rendent un citoyen habile à tester , deux conditions , dont l'une tient au droit et l'autre à l'exercice du droit. La première constitue la faction de testament qui appartient à tout père de fa-
' (*) Tfxt, Me; §S 2, 3, 4 el 5, h. t.; Paul. 3 sent. 4, § 11.— i^) Text. hicf§^2^^, h. t: -^~(^Y%i, q'uib, trwd^test. infirm. ' '
(a) Text. hic; § 2, de acquis, per adrog.; Justin. Cil, commun, de success. Une autre interprétation, qu'on attribue mal à propos à Cujas , explique ces mots jure communi comme s'ils conservaient au père de famille son ancien privilège. Cette interprétation est d'autant moins admissible, que la même expression se prend toujours par opposition au droit exceptionnel qui régit le testament militaire , et par suite le pécule castrans (V. pr. et ^ 6, de mil. test. ; Paul. fr. 8, § i, de jur. fodii>.:Cuj. innot.).
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mille, en cette seule qualité; elle donne, à proprement parler, le droit d'avoir un testament plutôt que la faculté de le faire. L'exercice du droit, au contraire, suppose la réunion de certaines conditions de fait que la loi ne donne point, et dont l'absence nous empêche non pas d'avoir, mais seulement de faire un testament , en sorte que nous conservons le testament antérieufiement fait par nous ou pour nous (a). En appliquant cette distifiotiôn , nous dirons que le droit doit exister à l'époque de la confection du testament, et continuer pendant toute la vie du testateur [641] ; tandis que les facultés nécessaires pour Texercice du droit ne sont exigées qu'au moment où on l'exerce, c'està-dire à l'époque de la confection.
557. Nous venons de dire que le testateur doit avoir, au mbment de la confection du testament, le droit et même Texerdce du droit de tester. Ainsi le testament fait , soit par un fils de famille qui n'a point de pécule castrans ou quasi castrans, ébit par un père de famille impubère ou en démence , serait rini, quand même le testateur mourrait sut juris , pubère ou sain d'esprit. Dans ce cas, sans doute,, il acquiert une capacité qu'il n'avait pas d'abord (^), et dont il pourra profiter pour tester valablement ; mais s'il n'exerce pas ce droit nouveau , le testament qu'il a fait à une époque d'incapacité n'acquerra par aucun laps de temps la validité qui lui manque (^). ' 558. Voyons maintenait les différentes causes qui empêchent d'exercer la faction du testament.
Les fous, quia mente carent, sont évidemment incapables de tester, si ce n^est dans les intervalles lucides qui interrompent la folie. r9u:ofTii8fb ofîitb ^
'^ Les impubères ne sont pas précisément dans le même cas , puisqu'on leur reconnaît quelquefois un commencement d'intelligence (^). Toutefois ils n'ont pas encore cet animi judiciwn qui est nécessaire pour acquérir l'hérédité d'autrui [268], et, à plus forte raison, pour transmettre la sienne. Les pupilles sont donc incapables de tester (6), non comme les fous, quia mente
(0 Text. Me; pr. h. l. V. Modest. fr. 19, qui test. fac. — (?; Ulp. fr. 19, eod. V.Paul, fr. 29 ; Lie. Ruf.Jr. 210, dereg.jur. — [^^i, io, de inutU. slip.
'.i^)^ouf\eTrom plus loin, au titre 16 de pupillari substitutione, dans quel cas et pàff (iiiii)eiit^trè fait le testameal d'un pupille ou d'un fou. - ^
(b) Les pupilles peuvent acquérir rhérédrté d'autrui lorsqu'ils sont Autorisée f^
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carent, msiÏQ quia jmllumeonim ammi judicium^s^, ou quoniam nondum plénum judjcium animi habent (*).
559. L'interdiction d'un prodigue le rend incapable d'aliéner, et conséquemment de manciper. Dès lors il lui est impossible de tester j!>er œ5 e^ libram (^), et l'incapacité a subsisté lors mênae que la confection du testament ne supposait plus aucune mancipation, -p.. , i^ * Gi;ii' ^
560. Les muet^, incapables de prononcer les paroles solennelles de la nuncupation ; les sourds , incapables d'entendre celles que prononçait le familiœ emptor, n'ont jamais testé j5e?' œs et libram P). L'impossibilité où ils se trouvent, les uns de requérir, et les autres d'entendre les témoins, les empêcha également de tester d'après le droit prétorien. Les sourds et les muets ne pouvaient donc tester que lorsqu'ils se trouvaient dispensés des formes ordinaires, soit comme militaires [5/i.7],jgpy; en vertu 4'une exception accordée par le prince ('*). ,^^'J^^ ,
Justinien distingue à cet égard entre les sourds-muets de naissance, et ceux qui ont perdu par accident la faculté de parler et d'entendre. Les premiers restent dans leur incapacité primitive ; les seconds pourront tester, mais seulement par écrit. Quant aux muets qui ne sont pas sourds, ou réciproquement, ils pourront tester, les muets par écrit, les sourds avec la même liberté que tous autr^^.pitoyens (^). Ainsi l'empereur accorde l'pxei^
(^) TexI.
Mac. fr. 7
hic ; , qui
Ulp. 20 r test. fac.
ybèt:
eg. 12.
, — (2) Ulp Justin, C.
ii'l aiLcb
. 2(yreg.'ï^l^
JttîJiipàaaoo
•Lsq Jo .èJivur
/Km il.
leur tuteur (§ 1, deauct. tutj), tandis que la même autorisatioy ne valide pas leur testament. Cette différence tient-elle h la nature du testament? Et parce que cet acte doit exprimer la volonté du testateur ( Modest. fr. 1, qui test, fac; Ulp. 20 reg. i), exclut-il nécessairement toute approbation accessoire , et par exemple l'autorisation du tuteur ? Non , sans doute, puisque pareille autorisation était exigée dans Tancien droit pour le testament des femmes nubiles {Ulp. 20 reg 15; Gains 1 inst. 192, 49.3). Si les impubères ne testent point avec autorisation de tuteur, c'est qu'il est bien moins important pour eux de transmettre leur propre hérédité que d'acquérir celle d'autrui. En les empêchant de tester, on ne les expose à aucun autre danger que celui de mourir intestats, et encore la substitution pupillaire y pourvoit-elle souvent (V. pr. de pupill. subsl.). ^ ,. ;
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cice de la faction de testament à tous ceux qui ont un moyen quelconque de manifester leurs intentions.
Observez, dans le texte, quelles sont les personnes que Ton considère comme véritablement sourdes ou muettes.
-.MÎjR'b eldfîqfionl bnsi p r iv. 'i^rj /'^
561. Les -aveugles ont toujours pu tester dans la forme nuncupative, parce que rien ne les empêche de requérir et d'entendre les témoins (^) ; cependant, pour éviter les fraudes que îâ cécité peut favoriser, Justin, père adoptif de Justinien, a exigé (2), pour le testament des aveugles, plusieurs solennités additionnelles aux formes du testament nuncupatif. ";' Sauf ce que nous avons vu jusqu'ici, ni la vieillesse, ni aucune autre infirmité n'empêchent de tester ; car, s'il faut être sain d'esprit à l'époaue (ie la confection . la santé du corps est indifférente h."'^' ^' *" "° onua^a^oqàH I .^^ mysS.
l ,m.j ^ ^' ■ I aé'iq£'b iaic3j
•' 562. jLe citoyen romain, prisonnier des ennemis, n'est chez eux qu*un esclave v"^). De là plusieurs questions sur la validité du testament qu'il a fait, soit avant, soit pendant sa captivité. ';-' Un- testament, valable dès l'origine, est nécessairement inifitmé lorsque le testateur devient esclave [641]. Le testament qu'un prisonnier de guerre a fait dum in cwitate fuerat, serait donc inutile s'il n'existait pas' a cet égard deux fictions, dont TUne. s'applique au prisonnier qui revient, et Pautre au prisonnier mort chez l'ennemi. Le premier est réputé, par l'elTet du postliminium [193], n'avoir jamais quitté le territoire romain, et conséquemment n'avoir pas été esclave. Quant au testateur décédé chez l'ennemi, on le suppose mort à l'instant même de sa captivité, et par conséquent dans l'intégrité de ses droits (^). Cette fiction, introduite en 673 par la loi Cornélia, qui porte le pom du dictateur Cornélius Sylla, conserve le testament en faisant rétroagir le décès à une époque où le testateur était en,-core libre et suijuris. Autrement, en efièt, le testateur prisonmer, et par cela même esclave, aurait cessé d'avoir un testa-
nfient. <i;i<Hoq Jtt ;>.»/:-'»] ici '
(') Paul. 3 sent. \, S :i. — (*) C, 8, qui (est. fac. — (») Jatol, fr. 2 ; Dîoti. et Max. c. 3, cod. — {^*)Panl, 3 sent. 4, § 8. — (») L7p. fr.i%; Pap. fr. lo, de capUv. et posllini.
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563. Le testament qu'un prisonnier de guerre a fait chez l'ennemi ne peut valoir même en cas de retour [quamvis redie^ rit). Ainsi, dans ce cas, le postliminium reste impuissant. On dit, pour expliquer cette décision, que le prisonnier était esclave, et que le testament d'un esclave, comme celui d'un fds de famille, ne peut obtenir plus tard la validité qui lui a manqué dans l'origine [557]. Ce principe n'avance pas la solution, car il s'agit précisément de savoir si le prisonnier a été esclavje, et d'après la fiction du postliminium, si elle était applicable, le testateur n'aurait pas même été prisonnier [193]. Le postlir]}}nium est ici sans application, parce qu'il s'agit de savoir, non pas uniquement si le prisonnier a eu un droit, mais s'il a pu l'exercer ; or l'exercice de nos droits est un fait pour lequel il n'existe point àQ postliminium [474] . Le prisonnier n'avait donc l'exercice d'aucun droit, ce qui suffit pouc.Kempêche^ de i^n ter [557]. " ' :.
'iirli i^i
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TIVRE XIII.
DE l'eXHÉRÉDATION DES ENFANTS.
[l ne suffit pas, pour la validité (lu testament, d'observer les règles ci-dessus exposées; mais lorsqu'on a un fils en sa puissance, il faut avoir soin de Tinstituer héritier ou de le déshériter nonaméinerit.
Autrement , si on le passe sous silence, le testament sera nul et tellement nul que, malgré le prédécès du fils et la survie du père, personne ne pourra en profiter pour devenir héritier, parce qu'il n'a eu dès le principe aucune validité. A regard des filles et des autres enfants deTunou de l'autre sexe, descendants par mâles, Tantiquité n avait pas suivi la même règle. En effet, lorsqu'ils n'étaient ni institués ni déshérités, au lieu
TITIIIiUS XIHJ '""*!'
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DE EXHEREÇATIO^ LWEEORCM.^ .^
Non tamen, Ht omnimodo valeat testamentum , suffîcit haDc observat^p quam supra exposuimus; sed qui filiuni in potestate habet, curare débet ar eiim heredem instituât, vel exheredeni eu m nominatim faciat. Ahoquiri si eum silentio preetenerit, inutiliter testabitur : adeo quidem ut, etsi vivo pâtre filins mortuus sit, nemo hères €x eo testamento existere possit , quia scilicet ah i ni tio -ïion constiterit testamentum. Sed non ita de filiabus, vel aliis per virilem sexum descendentibus liberis utriiisque sexus , antiquitati fuerat observatinh :
sed si HOU tueraiU scripti heredes scriptaeve vel exheredati exheredaia?ve, testaiiicntum quidem non infiniiabatur, jus autein adcrescendi eis ad certani portionem prœstabatLir. Sed nec nominatim eas personas exberedare parentibus neccsse erat , sed licebat | ou bien iiiter ceteros lioc lacère : nominatim autem quis exbeiedari videtnr , sive ita exheredetur : « TiTius filius meus ÊXHERÈS ESTO, » sive ita: « Filius MEUS EÎ^HERES KSTO, » non
adjecto proprio nomine, scilicet si alius filius non extet.
1. Postumî quoque liberi vel heredes institui debent, vel exheredari. Et in eo par omnium conditio est, (jnod et filio postumo et quolibet ex ceteris liberis, sive féminini sexus sive masculini, praeterito, valet quidem îestamen- ^i|Hj;spd postea adgnatione postilmi sive postumae rumpitur, et ea ratione totura iniirmatur : ideo6|U€ si raulier ex qua postumtis aut postuuia sperabatuf, abortum fecerit, nibil impedijîientoest scriptis beredibus ad bereditatem adeundam.Sed ferainini quidem sexus postumae vel nominatim vel inter ceteros exberedari solebant : du m tamen, si inter ceteros exberedeniur, abquideis legetur, ne videantur praeteritae esse per oblivionem. Masculos Terô postumos, id est filium et deinceps,
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d'infiriner le testament, on leur donnait le droit d'accroissement pour une portion déterminée. On n'était [)as non plus obligé de les déshériter noujmément; une exbéréclation collective suffisait. On déshérite nommément en disant :
« Mon fils Titius sera déshérité » , Mon fils sera déshérité», sans indiquer son nom propre, pourvu toutefois qu'on n'ait pas d'autre fils.
1. On doit aussi instituer ou déshériter les enlants posthumes :
et ils sont tous assimilés en ce point que Tomission , soit d'un fils, soit de tout autre enfant posthume de Vun ou de Tautre sexe, n'empêche pas le testament de valoir, mais que Tagnation d'un posthume mâle ou femelle venant ensuite le rompre, il se trouve alors totalement infirmé. 8i donc la femme dont on espérait un posthume de l'un ou de l'autre sexe lait une fausse couche, rien n'erapéche les héritiers institués de recueillir l'bérédité. La fille ou petite-fille posthume pouvait être déshéritée nommément ou collectivement , pourvu cependant , qu'en la déshéritant collectivement, on lui léguât quelque chose, afin qu'elle ne parût point omise par oubli. Quant aux posthunaes mâles , soit fils ou petit-fils , on a décidé qu'on ne pourrait ie^ exhé-
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réder que nommément , c est-àdire de cette manière : « Tout fils qui rae naîtra sera déshérité. »
o nu 1 Bu
2. Sontassimilésaux posthumes les enfants qui, prenant la place d'un héritier sien, deviennent, par (piasi-ngnation, héritiers siens de leurs ascendants. Par exeujj)le, lorsqu'on a sous sa puissance un fils et avec lui ses enfants de Tun ou de l'autre sexe , comme le fils est le plus proche en de^ré, c'est cV lui seul qu'appartiennent les droits d^héritier sien, quoique ses enfants se trouvent avec lui sous la même puissance; mais si le père mourait avant le père, de famille, ou sortait de puissance par tout autre moyen , alors ses enfants viendraient prendre sa place, et ohtiendraient ainsi par quasi agnation les droits d'héritier sien.
Pour éviter, dans ce cas, la ruj)turedeson testament, l'aïeul, qui, pour ne point faire un testament nul, doit instituer ou déshériter nommément son fils , devra pareillement instituer ou déshériter les eufants de son fils, afin que les petits-fils ou j)étites-filles qui prendraient la place de leur {)ère, si celui-ci prédécédait , ne viennent point par leur quaSi-a^nation rompre le testament. C'est ce qu'a décidé la loi Julia Velléia, qui, en même temps , a indiqué un mode d'exhérédation semblable à l'exhérédation des posthumes. .^^ j^5 apop
Quaftt au* enfants éman'd
placuit non aliter recte exheredari , nisi nominatim exhe-.^ redentur, hoc scilicet moc|a^
ft QuiGUMQUE jNIIHI FILIUS GE- NITUS FUERIT, EXIIEUES ESTO. »
2. Postumorum aulem Ibco sunt, et hi qui in sui heredis locum succedendo, quasi ad- [jnascendo fiunt parentibus sui heredes. Ut ecce, si quis.
filiuni et ex eo nepotem nep^^ temve in potestate habeai,,!
quia filius gradu prœcedit , j$.
soins juia sui heredis habet , quanivis nepos quoque et neptis ex eo in eadem potestate sint;sed si filius ejus vivo eo moriatur, ant qualibet alia ratione exeat de potestalç^ ejus, incipit nepos neptisve iri ejus locum succedere, et ep modo jura suorum hereduiri quasi ad(^natione nanciscuntur. Ne ergo eo modo ruinpatur epis testaméntum, siçiit^.
ipsum filinm vel heredem iri;-:^ stituere vel nominatim exhe^ redare débet testator^ ne non jure faciat testaméntum, ita et] nepotem neptemve ex fîlio ne-*' cesse est ei vel heredem insti; tuerevel exheredare, ne forte eo VIVO hlio mortuo, succedendo in locum ejus nepos^ neptisve quasi adgnationé] rumpat testaméntum. Idciiaie^ lege Junia Velleia provisu|ii est. In qua simulexheredationis modus ad similitudinem postumorum demonstratur.
''■ 3. Emancipatos libères jiifrë^
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civili neque lieredes insiiiuere neqne exheredare necesse e^t, quia non siint sui lieredos.
Sed praetor onines ta m feiiunini séx'ii^ H-/^^" masculini , si hereVfes hdn instituantur, exîîeredarijubet,virilis sexus noniinatîiii,feminini vero et inter ceteros; quia si iieque heredes instituti fuerint, nequeitù ut dixîmus exheredati, promittit eis praetor contra tabulas testameutî bôiji^rum possessionem.
4. Adoptivi liberi, quamdiu sunt in potes tate patri s adoptivi, ejiisdem juiis habentur ciijus sunt justis nuptiis quaesiti : itaque hei-edes instituendi vel exheredandi sunt, secundufh ea quae de naturalibus exposuimus. Emancipati vero a pâtre adoptivo, neque jure civili ncque quod ad edictum prsetoris attinet, inter Jiberos numerantur. Qua ralione accidit, ut ex diverso, quod ad naturalem parentern attinet, q ua nidî û ' qmdem * sin C i padoptiv'ii familia , extranebruiii numei o habeantur , ut eos neque heredes instituere neque exheredare necesse sit ; cum yero emancipati fuerint ab adoptivo pâtre , tune incipiant in ea causa esse in qu^ futari essent, si ab ipso natu-f ralî pâtre ^rnançipati fi^isseq J^.
5. Sed hàec quidèHi vetiistà's iritroducebat. Nostra vero conslitutio inler masculos et feminas in hoc jure nihil intéresse exislimans, q^uia
pés, le- droit civil n'obhgeni à les instituer ni à les déshériter, parce quMs ne sont pas héritiers siens.
INlais le préteur exige que tous les enfants de Tun ou de l'autre sexe, lorsqu'ils ne sont pas institués , soient déshérités, savoir, les mâles nommément, les femmes nommément ou collectivement ; et s'ils ne sont ni institués, ni déshérités de la manière susdite, le préteur leur accorde la possession de biens contra tahnlqs^^ mnu^^
\ 4- MÇ.^.^dppjtp^^t^qt quusres-r tent sous la puissance du père adoptif, ont les mêmes. droits que les enfants nés de justes noces. Il' faut donc les iiistituer héritiers ou les déshériter, conforn^ément aux règles établies pour, les enfants naturels; mais lorsqu'ils sont émancipés par le père adoptift^; ils ne sont plus comptés parmi ses enfants ni par le droit civil ni par redit prétorien. Il en résulte, en sens inverse, qu'à l'égard du père naturel, les enfanls, tant qu^ils sont dans une famille adoplive, sont considérés comme des étrangers qu on nest obligé ni:
d'instituer ni de déshériter; mais une fois émancipés par le père adoptif, ils sont des lors dans la position des enfants émancipés
! BièîîsV eifnl loi si {)biDî>b i'up ! ^ pihni r> ^ gqrnsJ ^ai?^T. aa ,hjp
5. Telles étaient les règles anciennement admises; mais nous avons pensé qu'on ne doit faire à cet égard aucune distinction entre les mâles et les femmes .
mt
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puisque chaque sexe, suivant les fonctions que lui attribue la nature, concourt également à la procréation des hommes. En effet, l'ancienne loi des Douze Tables leur déférait indistinctement la succession des intestats , et les préteurs ont adopté plus tard le même principe. En conséquence , une de nos constitutions a introduit un droit simple et uniforme , tant pour les fils que pour les filles et autres descendants par mâles , soit déjà nés, soit posthumes : tous, sans distinction de siens ou d'éjTiancipés , devront être institués ou déshérités nommément, et auront , pour infirmer le testament de leurs ascendants et pour obtenir l'hérédité, le même privilège que les fils siens ou émancipés, soit qu'ils se trouvent déjà nés , soit qu'étant encore dans le sein maternel, ils viennent à naître postérieu rement. Quant aux enfants adoptifs, nous avons introduit une distinction contenue dans la constitution qui les concerne spécialement*
6. Si, dans le cours d'une campagne, un Utilitaire qui a des enfants et qui ne l'ignore pas , fait son testament , sans déshériter nommément ses enfants nés ou posthumes , le silence qu'il garde à leur égard équivaut à une exhérédation expresse ; les constitutions impériales Font ainsi décidé.
7. La mère ou Taïeul maternel n'ont pas besoin d'instituer ou de déshériter leurs enfënts : ils peuvent les passer sous silence; car le silence de la mère, lie raïèul ou de tout autre ascendant maternel équivaut à rexhéi'édation du j)ère.
En effet, la mère. qui n'institue pas son fils ou sa fille, l'aïeul qui
utraque persona in hominum procreatione similiter naturae officio fungitur, et lege anliqua Duodecim Tabularum omnes similiter adsuç.cessionem ab intestate vocabanturV quod et praelores postea secuti essA videntur, ideosimplex ac similejiis et in filiis et in filiabus et in ceterié^ descendentibus per virilem sexum personis, non solum natis sed etiatti;:
postumis, introduxit : ut omnes, siv0^ sui, sive emancipati sunt, vel here-J des instituantur vel nominatim ex-\ heredentur, et eumdem habeant effectum circa testamenta parentium suorum infirmanda et hereditatem auferendam,quem filiisuivel emancipati habent, sive jam nati sint, sive adhuc in utero constituti postea nati sint. Circa adoptivos autem filios certam induximus divisionem , quaenostra constitutione, quam super adoptivis tulimus, continetur.
6. Sed si in expeditione'oxf' cupatus miles testamentum faciat, et hberos suos jam natos vel postumos nomim^ tini non exheredaverit, sed silentio pneterierit non ignorans an habeat liberos, sileti^ tium ejus pro exheredatione nominatim facta valere constitutionibus principum eau tum est,
7. Mater vel avus maternus necesse non habent liberos' suos aut heredes instituera aut exheredare , sed possurit eos ôlhitteré : nam silehtium ma tris aut avi materni et ceterorum per matreni ascendentium, tantum fecit quantum exheredatio patrie. Nec ertitii
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iiiatii lîiiutii iiliaiDve, necjue avo materno nepotem iiept^Miive ex fiiia, si eum eamve here3em non instituât, exheredare necesse est , sive de jure clvili quœramus , sive de edicto prœtoris quo praetor praeteritis liberis contra tabulas boiioiHui) possessionera promittit; sed aliud eis adminiculumservatur, quod paulo post vobis nianifestuni fiet.
n'institue pas Jes enfants de sa filîe, n'est pas dans la nécessité de les déshériter , soit qu'on examine le droit civil, ou Tédit par lequel le préteur accorde aux enfants omis la possession de biens conira tabulas. Cependant il leur reste un autre recours tient il sera bientôt question.
EXPLICATION
PR
564. L'objet spécial du testament consiste dans la disposition de rtiérédité ; le testateur doit nécessairement choisir un ou plusieurs héritiers, et puisque sa volonté fait loi, il semble que rien ne devrait limiter la liberté du choix. Effectivement, 4' après la loi des Douze Tables, il suffisait au père de famille d'ifîstittier un héritier pour lui transmettre l'hérédité, et par conséquent pour en exclure tous ceux qui n'y étaient pas expressément appelés ; mais ce pouvoir du père de famille a été modifié par l'interprétation des prudents.
Les jurisconsultes supposèrent entre les membres de la même famille une communauté de biens dont le père est l'administrateur plutôt que le maître, les fils de famille étant en quelque sorte considérés comme propriétaires des biens de leur père, même de son vivant. lUn résulte que sa mort ne leur fait rien acquérir, qu'ils ne deviennent pas propriétaires, mais contii^uent de d'être en conseiTant un patrimoine qui leur appartenait déjà (*) ; et parce que chez les anciens lierez ^tait synonyme de dominus (^;, les fils de famille dont le père vit encore pren-
(*) s 2, de her. qualit.; S •.i,de lier, quœ ab intest. V. Paul. fr. U. de lih. et Jjost. *)i l,dt her. qualit.
nent le titre d'héritiers par anticipation, car, en réalité, les vivants ne peuvent avoir ni hérédité ni héritiers. Si l'hérédité appartenait réellement aux fils de famille du vivant de leur père, ce dernier ne pourrait pas tester : aussi n'a-t-on pas conduit la fiction jusqu'à ses dernières conséquences. On l'admet et l'on en profite, non pour détruire le droit du père de famille, mais pour le modifier, en ce sens que les fils de famille ne seront plus écartés de l'hérédité par cela seul que le testament paternel ne la leur donne pas. Pour empêcher l'hérédité de rester aux enfants qui l'ont déjà, il faut au moins que le testateur les en dépouille en les déshéritant; de là vient, pour quiconque a, tin fils en sa puissance, l'obligation alternative de l'instituer ou de l'exhéréder expressément, sans quoi le testament est nul.
En effet, quand même le fils omis par son père viendrait à prédécéder , le testament resterait toujours nul , quia scUicet ah initio non consùiterit, dit Justinien, en confirmant l'opinion des Sabiniens. Les Proculéiens, au contraire , n'admettaient la nullité du testament que dans l'intérêt du fils, omis , et seulement lorsqu'il survivait pour faire obstacle aux héritiers institués (^). L'opinion des Sabiniens paraît avoir prévalu dès le temps d'Ulpien et de Paul [^), Cependant Papinien (^) se rapproche beaucoup du système contraire, lorsqu'il décide que le testament sera exécuté malgré l'omission du fils, si ce dernier, après avoir survécu , s'abstient de l'hérédité paternelle.
565. Les enfants qui n'ont été ni institués ni régulièrement exhérédés, sont omis ou prétérits, lors même. que le testateur ne les a pas complètement oubliés [569]. Parmi les enfants soumis à la puissance du testateur , il n'y avait que les fils dont l'omission entraînât la nullité du testament. Les filles et les petits-enfants omis avaient jfi^s adcrescendi ad certam portichnem , c'est-à-dire le droit de concourir pour une portion déterminée avec les héritiers institués. Ainsi le testament, dans ce dernier cas, produisait un effet partiel. Quel que soit le véritable motif de cette différence entre le fils et les autres enfants soumis à la puissance du même chef , il faut observer qu'elle coïncide avec une distinction précédente: en effet, la puissance paternelle constituait à l'égard du fils un ;Uen pliis fort qu'à l'égard de tous autres descendants,, puisqu'il fçtlkiitti'ais man-
(») Gains, 2 insL 123. —(2) Ulp. 2-2 /vv/. tq; P^K^. /"r. 7 fi 3l, de Uh, etpo^, — (^) Fr. 17, deinjusi. ru-pi. .-,-..\\ vU , ^ ' ' ' '
cipalioriô j]b(hvfflettrd ië Qfgfti^ el une
exliérédation fonnelle pour rexcliifc de l'iiérédité. Le fils omis la conservait tout entière , tandis que les filles et les petits-enfants n'en conservaient, ainsi qu'on vient de le voir, qu'une ))artie.
Cette partie variait suivant qu'ils concouraient avec des étrangers ou avec d'autres membres de la famille institués par le défunt. Dafhs ce dernier cas,; les filles ou les petits- enfants omis prenaient une' part virile, c'est-à-dire qu'ils comptaient tous ensemble pour une tête ajoutée au nombre des héritiers siens institués. Ain^i les filles et les. petits-enfants omis avaient la moitié, lorsqu'ils concouraient avec un seul héritier sien ; le tiers, le quart ou lé cinquième^ lorsqu'ils concouraient a,vec deux, trois ou quatre héritiers siens , et ainsi de suite. Quant aux institués étrangers, leur nombre était indifférent ; les droits que leur déférait l'institution étaient toujours réduits de moitié par le concours des filles ou des petits-enfants omis (*;.
566. On voit d'après cela que l'exhérédation des enfants n'avait pas toujours le même but. Celle du fils validait le testament, cdle des autres descendants leur ôtait le droit de concourir avec les institués. 11 y avait aussi, pour le mode d'exhérédation, cette autre différence, que le fils devait être déshérité nommément, de la manière expliquée dans notre texte; tandis qu'à l'égard des filles ou des petits-enfants, il suffisait de les désWérkev' ijtkr ceteros , Tî'est-à-dire qu'après avoir statué nommément sur un ou plusieurs membres de sa famille, le testateur pouvait se contenter d'ajouter ceteri
Ce qu'on a dit des petits-enfants s'applique à ceux dont le père était décédé ou sorti de la famille avant que l'aïeul fît son testament. En effet, le droit des petits^nfants aux biens de la favTiille ou à l'hérédité de l'aïeul paternel n'est autre que le droit de leur père, et ce droit ne leur appartient qu'à son défaut, lorsqu'il est sorti de la famille ,-'BOit par prédécès, soit par capiTis DEMnuTio : alors sa place est occupée par ses propres enfants, qui deviennent sur heredes de l'aïeul paternel (^). -'Dans le cas contraire, les petite-fils et petites-filles sont suiy parce qu'ils sont sous la puissairce de l'aïeul paternel , mais ils
(*)ïJfli«s^ tW(. 124; CrZ/»i^2i reg. ïy; Pûuh ^sai1:i,^B. — {^) Pfful. fr. 23, de lib. el post, — {^) Ç;§ 2 et a, fie her. qu^ oh inlest.; § '2,'<ft>1ie)\ qunlH, !. 2^
ne sont point heredes : aussi n'est-ce pas eux , mais leur père qu'il faut déshériter (^) , sauf ce que nous dirons plus loin sur les §§ 1 et 2 ; car, indépendamment des héritiers qui existent dans la famille du testateur à l'époque de la confection du testament, il peut en survenir d'autres, même après sa mort.
567. Les descendants qui surviennent après la confection du testament se nomment posthumes, lors même quils naissent pendant la vie du testateur (a). Toutefois les enfants nés après la mort du père de famille sont les seuls auxquels s'applique la qualification de posthume , prise dans son sens le plus étroit (^); et ce sont les seuls aussi dont on s'occupe ici, parce qu'ils naissent à une époque où le défunt ne peut plus faire un nouveau testament.
Leurs droits, dans la famille, se déterminent d'après l'époque de la conception : ainsi, quoique né après la moi't du testateur, le posthume antérieurement conçu est héritier sien, suus hères {^), en ce sens qu'il a sur les biens de la famille les mêmes droits qu'un autre enfant né avant la confection du testament, droits dont l'existence à cette époque aurait causé la nullité du testament, et dont la réalisation subséquente occasionne sa rupture. En effet, le testament valable cesse de l'être par agnation, c'està-dire par l'arrivée dans la famille d'un héritier sien, quels que soient d'ailleurs son sexe et son degré ; car in eo par omnium conditîoesL Ainsi l'existence conditionnelle des posthumes n'empêche pas le père de tester valablement ; son testament vaut , mais ensuite il se rompt (^) par l'agnation des nouveaux héritiers qui surviennent dans la famille. Gonséquemment si la femme eœ qua postumus velpostmna sperabatur, fait une fausse couche, le testament reste valable; tandis que le prédécès d'un fils omis, lorsqu'il était déjà né, ne répai'e pas le vice primitif d^s dispositions paternelles [564]. Enfin , le testament rompu par la survenance d'un posthume de l'un ou de l'autre sexe (agrm-
[^) Paul. fr. 9, § 2, de lib.etpost. — (-) IJlp. fr. ^^, de iiijust. rap.; (r. h;. : . de iestam. tut. — (») IHp. 22 rcg. 15. — ('*) Tcxl. hic ; Ulp. litug. IH.
[a] Ulp. fr. 12, de injust. rupt,; Potnp'l fr. 8, depost. et liber. Postumus n'a pas d'autre sens que posterior ot poalremm. Vovo/ flujns f3 oftf. 4) etBrissoo {de verb, signif.). ,,.
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tione postumi sive poshimœ } est infirmé pour le tout ( earatione totum infîrmatiir), tandis que l'omission d'une fille ou d'un petit-fils déjà nés n'empêche pas le testament de conserver un effet partiel [565],
568. On évite la nullité dû tëétament eninstituant ou déshéritant le fils qu'on a sous sa puissance ; pareillement , pour éviter la rupture , il faut instituer ou exhéréder les posthumes. Toutefois cette précaution fut longtemps impossible , soit parce que aucune disposition testamentaire ne pouvait concerner les personnes incertaines, au nombre desquelles sont les enfants à liaître [7io] , soit parce qu'il était impossible d'ôter le titre d'héritier à ceux qui ne l'avaient point encore. La survenance d'un posthume entraînait donc une rupture inévitable , soit qu'il naquit avant ou après la mort du testateur. Dans le premier cas, le testament pouvait être recommencé ; dans le second, au contraire, la rupture était irréparable. Ne pouvant remédier à cette infirmation , les prudents cherchèrent à la prévenir ; ils admirent une fiction qui considère comme déjà nés, non seulement à la mort du testateur, mais à la confection même du testament , les descendants qui viennent prendre, après le décès, le titre et les droits d'héritiers siens. On les nomma posthumes siens par opposition à ceux qui, s'ils naissaient du vivant du testateur, ne naîtraient pas sous sa puissance. Ces derniers se nomment posthumes externes [725]. Leur institution, inutile à la sûreté du testament, resta prohibée, du moins par le droit civil [724] ; mais on autorisa, quant aux posthumes siens, toute sorte de dispositions. On put donc instituer ces derniers ou les déshériter, leur laisser un legs, leur donner un tuteur [213], le tout en vertu de la fiction qui les considère projam natis (^).
569. L'agnation de tous les posthumes siens produisant toujours le même effet [567] , tous doivent être également déshérités ; mais le mode d'exhérédation varie seulement à raison du sexe et sans aucune distinction de degré. Ainsi l'exhérédation des mâles doit toujours être nominative, en ce sens qu'on doit les désigner individuellement , du moins autant que possible, par cette formule : quicumque mihi filins genitus fiteril. Pour les posthumes du sexe féminin, l'exhérédation inter ceteros suffit; mais comme elle frappe en masse une postérité que le
<*) Ulp, 22 rey. 16 ; Paul. :î xent. 4, S 10 ; Caius, 1 inst. 147.
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testateur n'a'point sous les yeux, et qu'elle peut atteindre des enfants auxquels il n'a pas même pensé, cette exhérédati on collective n'exclut , parmi les posthumes du sexe féminin , que les personnes dont le testateur: s'est occupé en léguant^à chacune d'elles un objet quelconque, /ie vider enkir. prœtçritœ, esse per oblivionem {'). oa insdn.ois'f J
§ IL .luom'ii^f i io ^aaaia
570. L'institution et l'exhérédàtion des posthumes siens, nés après le décès du testateur, avaient été permises par un motif de nécessité qui ne s'appliquait point aux héritiers siens nés depuis ^acoiifection du testament, mais avant la mort du testateur : elïectivement celui-ci pouvait recommencer le testament rompu par leur agnation. Cependant , pour éviter cette rupture, il fut aussi pei'mis de les instituer ou de les déshériter ; mais cette permission ne vint pas dés prudents. Elle .fut çlonnçe, par la loi Junia Yelléia, qui assimila aux p6sthumes"dont.Jiou3' avons déjà parlé [569]: l'Mes posthumes Yeliéiens, nés entre la confection du testament et la mort du testateur ; ^*' les. quasiposthumes. Cette dernière qualification s'applique aux petitsenfants qui deviennent héritiers siensde leur aïeul, en prenant la place de leur père , lorsque celui-ci décède ou sorf d^ la famille entre les deuk'^épb'ques susdites. Ils se troi(vë^xa^Q^s 'poslumorum loco {^). '' ' . . ,. .' ° -U^-r-r^
L'agnation des posthùifies^'yèiféieWs et des (|uasi^p<)sthuiÏLes : rompait nécessairement ïè'tfëtament(a) ; mais depuis la Ipilunia Velléia , on a pu lès instituer ou les exhéréder, ,et prévenu, ainsi la rupture (^). La loi a même expliqué qu'on pourrait exhéréder les quasi- posthumes comme on exhérède fe.po^hLUBps^
C; Tex!. hir. V. Ulp.22, rcg, 2 et '12, -^DC^.^t^iif^oiîr ,• V. Snnr. ftf.^imill/iï et 13, delih. etposl.-{^) Ccjms,J)\^jr^,flf.^v^^XM^^^^ ., ,3 .ynib'^ 09' ' ' ^
(a) Aucune exhércdation nç pouvait atteindre les perspuucs qui û'existaieut pas à l'époque de la confection du testament, ni même les petits -enfants dont le père setrouvait sous la puissance de l'aïeul testateur; mais on a toujours pu instituer ces derniers, et j'en conclurais qu'ils ne rompaient pas qaasi.&gnascendo le testament dans lequel ils étaient institués, si le contraire ne résultait pas expressément de Gaïus (2 ms<. 140, lil, 142) [034].
La loi Junia Velléia, que plusieurs textes appellent mal t\ propos Julia {Olp. 22 7'eg. 19), a été portée sur la fin du règne d'Auguste, l'an de Romq 763, pendant le consulat de Junhis Silanns et rie C. Vellelns. ou. selon quelques auteurs, l'an de Home 799.
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(ad similititdinem poshimorum) , c''esi-h-d\YQ nommément ou inlei' ceteros , suivant le sexe , et en observant de faire un legs aux filles ou petites-filles qu*on déshérite vUer ceteros (*).
671. On distingue encore plusieurs classes de cjuasi- posthumes. Tels sont entre autres les petits- enfants c[ui, à la mort de l'aïeul , retombent sous la puissance du fils . deviennent ses héritiers siens, et infirment, lorsqu'ils n'ont point été institués ou déshérités, le testament que leur père, encore fils de famille, aurait fait^' sôïi pécule castrans ou quasi castrans (^). Tels sont aussfTey 'étrangers que le testateur adopte après la confection du testament, comme on le verra plus loin [6331.
...,^: J 'îs^.io i.iiiOD:ri ii^vfjisaiîî-jnleo tiî9ii"î'^''ij3-'-^ ■
Justinïén s^'é'st'Wcupe'jusi^^^^^ di'oJt civil et des
héritiers siens, parmi lesquels ^cq^^Gpipb^^^ enfants
sortis de la famille. Aussi rinstitûtioh ou Téxhérédation des émancipés n'est-elle pas exigée par le droit civil ; mais le droit prétorien n'oppose jamais la petite capitis demimtio aux descendants du testateur qui , bien que séparés de sa famille , ne cessent pas pour cela d'être ses enfants. En, conséquence , le préteur assimile aux héritiers sieps.l^s enfants sorti^^ la famille du testateur par émancipation , ou de toute autre manière (rt). Les petits- enfants que l'aïeul a conservés sous sa puissance, lorsque leur père en est sortL ç,t J'éciproquement ceùi(j[U6 Paieul a mis hors de sa familie eh y retenant le père, në^oiit pas ,"^à proprement parler, sortis d|3 la puissance de ce dernier ,^ puisqu'ils n*y ont jamais été soumis \ cependant ils sont toujours^ ses enfants, et le préteur Içur en accorde tous les droits (^). L'émancipation du père ne préjudicie pas davantage aux enfants qu'il a eus depuis son émancipation ; le droit honoraire les admet cà la succession de l'aïeul , comme les y admettrait le droit civil, si leur père n'était pas capite ml^ltus (^).
jêHi '-n 'Ynù-iinoi àl i<. .r'iiijiJ^ui nvn.'^
{a) Ulp. fr. 1, § 8, h. p. conlra lab. Pourvu cependant qu'ils jouissent des droits cmls ; car ceux que la grande ou la moyenne capitis deminutio a privés du titre d« ^^^t^^ft! "^ Pf'^vent succéder qu'après l'avoir recouvrée (L'ip. d. fr. I, § 9; IJermog. fr. 2, éorf.). Observez qu'Ici, et dans les §§ 10 et \2, de hered. quœ ah intest., Justinien ne parle que des émancip«^5, ce qui est beaucoup trop restreint.
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En un mot , le préteur, sans s'arrêter aux effets d'une petite capitis deminutio qu'il na veut opposer à personne (*) , aditièt indistinctement comme héritiers siens ceux qui sont véritablement tels , et tous ceux à qui le droit civil ne dénie cette qualité que par suite de la petite capitis deminutio (^).
573. Pour assurer l'effet du testament, il faut donc instituer ou déshériter les enfants dont nous parlons , savoir , les mâles nommément, les femmes nommément ou inter ceteros. Alors le préteur n'accorde aucune protection, et l'enfant régu- . lièrement exhérédé n'a plus d'autre ressource que la plainte d'inofficiosité (^), dont nous parlerons ci-après {tiL AS), Dans le cas contraire, le préteur autorise ceux qui n'ont été ni institués ni régulièrement déshérités, à faire rescinder le testament pour obtenir la possession de biens dite contra tabulas (^)„
En effet, l'exhérédalion n'est pas ici, comme dans le droit ci* vil, une formalité essentielle, requise à peine de nullité. Le testament subsiste aux yeux du préteur, quoique susceptible d^être attaqué, et par suite de rester sans effet. Toutefois, dans ce cas même, la possession de biens que le préteur accorde contra tabulas, (^esi-h-âlm contre les dispositions du testateur, suppose l'existence d'un testament et se distingue, au moins par le nom^ de la possession de biens unde liberi qui se donne aux mêmes personnes, lorsqu'il n'existe aucun testament [820] , si tahulœ testamenti nullœ extahunt,
574. De là il résulte qu'un testament absolument nul d'après le droit civil par l'omission d'un fils, sera cependant exé» cuté par le préteur, si le fils omis ne demande pas Ja possession de biens (^). Il en est de n^ême lorsque le posthume, dont la naissance a rompu le testament, décède avant le testateur (^). Réciproquement aussi , la possession de biens sera donnée à tous les enfants omis, sans excepter ni les filles ni les petits enfants qui, en cas d'omission, avaient \q jus. adcrescendi [565].^ Le préteur leur accordait la possession de biens pour toute fa succession : mais le bénéfice de la possession coiitra tabulas, obtenue par les filles ou par les petits-^enfants, a été restreint par Antonin le Pieux, à la portion que le droit civil leur accordait en les admettant à concourir avec les institués C^).
(M NuUi obstol ; Pomp. â. /V. 5, S 1. — (*) Paul. fr. 0, § 2, de h. p. contra tab. — {^) Text. hic ; Ulp. fr. 8'; fr. iO,it,eod. — (*) TeXl. hic; 5' t:j, (h hei'. quœabintest. — (») mp. fr. 2, (feh. p. ser.lah. — {^)mp. fr. f2, de hij. ruf)t. -- f^} Gaiwx. 2 iysL 12«.
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Les enfants institués pour une portion quelconque ne demandent point directement la possession contra tabulas ; mais lorsque ce droit s'ouvre pour un enfant omis, soit que ce dernier demande ou non la possession de biens , les enfants institués peuvent provoquer la rescision, et obtenir ainsi, par l'omission d'un autre, ce qu'ils n'obtiendraient pas en vertu de leur propre institution (*).
§ IV
575. La position des enfants adoptés varie suivant qu'il s'agit pour eux de succéder au père naturel ou au père adoptif.
Tant que dure l'adoption, ils ont dans la famille adoptive, soit d'après la loi civile, soit d'après l'édit du préteur, les mêmes droits que les enfants nés dans cette famille ex justis nuptiis {% Réciproquement aussi, comme on n'appartient pas en même temps à deux familles différentes, le droit civil et le droit prétorien s'accordent à -considérer les enfants adoptifs comme étrangers au père naturel (^).
L'adoption une fois dissoute ^ ils redeviennent totalement étrangers à la famille adoptive, et le préteur les admet à la succession du père naturel, pourvu toutefois qu'ils soient sortis de la famille adoptive avant son décès [824, etc.].
576. Justinien supprime ici trois ditférences qui existaient précédemment,
1° Entre le fils dont l'omission annulait le testament, et les filles ou petits-enfants qui, en cas d'omission, avaient simplement le droit de concourir pour une portion avec les institués [565] ;
^^S"' Entre le fils qui devait être exhérédé nommément , et les Tilles ou les petits-enfants qu'on pouvait déshériter inter éétéros 1^66],
^ ^ 3° Entre les posthumes mâles et les posthumes du sexe féminin, relativement au même objet [569].
Justinien exige à peine de nullité qu'ils soient tous exhérédés nommément : tous, c'est-à-dire tous ceux qui sont dans le
(*) Ulp, fr. 3, s 11 ; /r. 8. § 14; fr. 10, S 6, de b. p. contra tab. — (*) Text hic; Ulp. fr. i,eod. — '«) Te<cl, hic; % 12. de her. qiiœ ab int.; Ulp. fr. .3, S 6, de b. p. rontrn tah.
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cas d'être désh(|rités ou institués conformément aux règles cidessus [566, 568].
Quant à la distinction que Justinicn dit avoir établie entre les enfants adoptifs, il entend parler de la différence, précédemment exposée [171] , entre l'adoption faite par un ascendant et l'adoption faite par un étranger. Cette dernière ne change rien aux droits de famille. Ainsi, tout ce que nous avons dit précédemment des enfants adoptifs doit s'entendre de ceux qui passent sous la puissance de l'adoptant, comme y passaient autrefois tous les adoptés sans distinction, et comme y passent encore, même après la constitution de Justinicn, les fils de famille adoptés par un de leurs ascendants et tous les adrogés [829].
Dans rexliérédaff^tf;*;«(JiWiî
parties du testament militairè,1a volonté cïu testateur, expresse ou tacite, est une loi souveraine. Ainsi, du silence g^i^'il.a^ gardé sur ses enfant$''à]i^iVduit qu*ira voulu les exHéréqer, lorsqu'il savait avoir des ëiiïants nés ou conçus {;non ignorans an habeat liberos) : hors ce cas, on ne tire de son silence auQvme, présomption contraire à l'affection paternelle, et l'existence ou la survenance d'héritiers auxquels le testateur n'a point pensé annule dans un cas, ou infirme dans" l'autre, le testament mi-
s Yll.he?. ^surnixnbfîï rnonti vfonni t-- ■
578. Tout ce qu on a dit sur ce titre, étant fondé sur les' principes de la puissance paternelle, &' applique exclusivement aux héritiers siens et à ceux que le préteur considère comme tels : or, puisque les enfants ne sont jamais sous la puissance de la mère ni des ascendants maternels, ils ne peuvent en aucun cas devenir héritiers siens de ces derniers. Ainsi, pour empêcher leurs enfants ou petits-enfants de venir à l'hérédité, la mère et l'aïeul maternel n'ont pas besoin de les exclure ; il suffit de ne les point appeler. De là cet axiome, que le silence gardé par la mère ou par l'aïeul maternel produit les mêmes effets que l'exhérédation exprimée par le père : sUentiwn matris tantum facit quantum exheredalio patris. Ainsi, l'omission
i') Llp. fr. 7; TiilnlL fr. ■]?, Ç 2; Fauf: fri UrS-'?/'!'*'**^'-'*^''
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maternelle ne donne lieu ni à la nullité, ni à la rupture du testament, ni à la possession de biens contra tabulas ; mais comme le droit civil réserve la faculté d'attaquer iilie exhérédation injustement faite par le père, la même voie sera pareillement ouverte en cas d*omission non méritée, coiître le testament maternel [645], comme nous le verrons au titre x\iii.
i£.q iijp XL-
m^a^'h y^oh ?\v
DE HEREDIBUS INSTITUESDIS.
Heredes insiltiiere pei'niissum est tain liberos homines cjuain serves, et ta m proprips qua m a 1 ie iios . Piop lios a u te in > olim qiiidem secundum pîiii'iuiii sententias , jion aliter quàrô'y^iiiii libortalë/^reètéir^-
Madi'V yçfp, l'e^iam: sia«: jibéftaie
ex nostra conslilutione heredes eos inslituere permissum est : quod non per innovalionem induximus , sed quoniam œquiiis erat , et Atilicino plâcuisse Pàulus suis libris, quos tam ad Massuriuni Sabinum quapi ad Piautium scripsit, refert. Proprius aulem servus etiam is inlelligitur, in quonndara proprietalem testator hahet, alio Bsurofructum habente. '-
.'i ,àJiboi'jfi': l 'linov sb s Est femen 'casiïs ïVï^no'ftîërc^ cura libertate utililer servus a domina hères instituitur, ut constitutione divonmi Seyeri et AntonifBi tavetur-, cujus verba haec sunt : « Serviun adulterio niaculatuui non jure
titre: XIV.
DE l'institution DES HÉRITIERS.
On peut instituer béiitieri des hommes libres con.me des escla- ^yps,,cî SCS joropres esclaves comme ceiiX d'aulrni. Quant à ses propres esclaves, autrefois, d'après Topinion la nius .«Knérale.le maître ne leà instituait pas régulièrement sâris. les! afCran cli i r .
- Mai&aqjourd'hiriciune de nos constitutions permet de les instituer même sans affranchissement. Ce n'est point le désir d'innover qui nous a déterminé , mais un principe d'équité, principe admis par Atilicinus, suivant ce que Paul rapporte dans les écrits qu'il a laissés tant sur ^lasurius Sabinus que sur Plautius. On institue son propre esclave qpand on institue l'éstlave dont on n'a que la nuo ^pw)ppiét« et dont un autre a l'usufruit.
iijilas-aiiJsq jjo ili ^^fi^'^ôt?^ éependaut un cas ou même avec affranchissement formel, rinstiiution d'un esclave par sa maîtresse est inutile , craprès une constitiition des empereurs Sévère et Antonin , dont voici les termes : « Tant fiue la ^ente^ce
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n'est ])as rendue, Teschive coupable d adultère n'est pas valablement aiïj ancbi dans le testament de la femme qui était accusée de complicité. La* raison s'y oppose , et par suite l'institution d'héritier , conférée au même esclave par sa maîtresse , n'aura aucun effet. »
On institue l'esclave d'autrui , lorsqu'on institue l'esclave dont on n'a que l'usufruit.
I.Ij esclavequiaété instituépar son maître, et qui reste dans la même condition, devient, en vertu du testament, libre et héritier nécessaire : mais si le testateur l'affranchit avant de mourir, il peut faire ou ne pas faire adition d'hérédité, à son choix; car il ne devient pas héritiei" nécessaire, puisque l'hérédité eti la liberté ne lui sont pas simultanément acquises en vertu du testauîent. S'il a été aliéné , c'est par ordre de son nouveau maître qu il doit venir à l'hérédité, et alors c'est le maître qui devient héritier; car Tesclave aliéné par le testateur ne peut être ni libre ni héritier, bien que son institution ait été faite avec affranchissement. En effet , le testateur qui aliène l'esclave est censé se départir du don de la liberté. L'esclave d'autrui, lorsqu'on l'itistitue et (ju'il reste dans la même condition , doit aussi venir à Thérédité par ordre de son maître; s'il est aliéné avant oïl même après la mort du testa-
tesiamentomanumissumante sententiam ab ea muliere videii, quœ rea fuerat eju^dem criminis [)ostulata^ rationis est. Quare sccjuitur, ut in eumdem a domina collata institutio nullius momenti habeatur. »
A Menus servus etiam is intelligitur, in quo usumfructum testator habet.
[îiiba-isdfiJibE 1. Servus aut^qioa (Jomiïio suo hères instituius , si quidem in eadem causa inanserit. Fit ex testamento liber heresque necessarius. Si vero a vivo testatore manumissus fuerit, suo arbitrio adiré heicditatem potest; quia n^m fît necessarius , cum Utrun'Kjue ex domini testamento non consequitur.Quod si aliéna tus fuerit, jussu novi domini adiré hereditatem débet, et ea latioue per eum do»^in,us fit hères : nam ipstî alienatus neque liber necjue hères esse potest, etiamsi cum liberuite hères institutus fuerit; destitisse enim a libertatis datione videtur dominus , qui eum alienavit. Alienus (pioque servus hères institutus, si in eadem causa duraveritj jussu ejus doniini adiré h,erediintem débet : si verx) alienatus fuerit ab eo, aut vivo lesiatore, aut po.^t mortcm ejus antequam adeat,debetjus5unovi domini
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adiré; at si nnmuinissus est vivo testatore, vel mortno antequara adeat , suo arbitrio iKiire hereditatem potest.
2. Servus autein alienus post domini mortem reote hères instituitiir, quia etcum herediiariis servis est testamenti factio; iioiidiim enim adiia hereditas personae vicem sustinet , non heredis futuri, sed defuncti : cuni etiam ejiis qui in ufero est , serviis recte hères instituitur.
3. Servus phirium cum qnibus testamenti lactio est, ab exiraneo institutns hères, unicuique dominornm cnjus jussu adierit, pro portione doniinii adquirit hereditatem.
4. Et unutn honiineni et plures in inhnitum, quot quis veht, heredes facere hcet.
5. Hereditas plerum(|ne dividitur in duodecim uncias, quae assis appellatione contirientur. Habent autem et hœ partes^ Tpropria nomiiia ab uncia usqué ad asseni , ul puta haec : uncia, sextans , quadrans, triens, quincnnx, semis, septunx, bes, dodrans, dextans, dennx, as. Non autem utique seinper duodecim | uncias esseoportet; nani totl
i teur, mais avant d'avoir fait adition, c'est par ordre de son nouveau maître qu'il doit la faire.
Lorsqu'il est affranchi avant ou même après la mort du testateur, mais avant d'avoir fait adition . il peut la faire d'après • sa propre volonté. es ^^q ^'^i-
2. L'esclave d'autrui est valablement institué , même après la mort de son maître, parce qu'on a aussi faction de testament avec les esclaves d'une hérédité : jusqu'à l'adition, en effet, l'hérédité représente la personne, non de rhéritier futur, mais du défunt.
C'est ainsi qu'on institue valablement l'esclave d'un enfant conçu.
3. L'esclave appartenant à plusieurs maîtres avec lesquels on a faction de testament, lorsqu'il est institué par un étranger, acquiert l hérédité à chacun des maîtres par ordre desquels il fait adition , et en raison de la part pour laquelle il appartient à chacun d'eux.
4. On j)eut instituer un ou plusieni's héritiers, en tel nombre qu'on voudra.
5. L'hérédité se divise ordinairement en douze onces , dont la réunion s'appelle as. (chaque fraction a aussi sa dénomination particulière, depuis l'once jusqu'à i as , savoir , un douzième , un sixième, un quart, im tiers, cinq douzièmes, une moitié, sept douzièmes, deux tiers, trois quarts, cinq sixièmes, onze douzièmes.
Toutefois, la division en douze onces n'est pas absolument né-
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cessairo : car 1 as se compose d'au tant d'onces que veut le testateur; et lorsqu'on institue un senl héritier pour six onces , par exemple , les six onces comprennent l'as entier. Personne, en effet, Jie peut décéder, partie testât, partie intestat, à l'exception des militaires, dont le testament se règle exclusivement par la volonté du défunt. En sens inverse , on peut, pour diviser riiérédité , augmenter autant qu-on le veut, le nombre des' puces,
6., Entre plusieurs héritiers institués, la distribution des parts ne devient nécessaire ([u autant ([ue le testateur ne veut ])as les instituer pai* égales portions ; car il est certain qu'à défaut de parts désignées, les héritiers succèdent par égales portions. Mais lorsqu'on détermine la part de quelques uns seuleuïent , celui qui se trouve institué sans attribution départ, recueille la fraction qtu' reste vacante; et si plusieurs héritiers sont institués sans attribution de pai't, ils recueillent tous ensemble celte même fraction. Si, au contraire, las se trouve distribué tout entier entre qvielcjues uns des institués, ceux-ci prennent une moitié , et celui ou ceux qui n'ont aucune part l'autre moitié. Peu importe que Ihéiitier instijÉtié sans àttrrbutiôi^ dé part soit le premier, le secohd où le dernier; c'est toujours la part vacante iqu'oçi »€6t«<eënfà'é'lài «vyir donnée. ^ -"■■ -^--^^ •' ''' "^'■•^"■
unciœ assem efliciunt , quot testator voluerit, et si unum tantum quis éx .sefni'ssej Verbi gratia, heredci^m scripsérit, tolus as in semisse erit : neque enim idem ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest, nîsi sît miles, cujussola voluntasintestando spectatur. Et e contrario potest quis , in quantascumque vôhierit plûfimas uncias , suam hereditatem dividere.' '
Si plares inistituaritûr
ita demum partîum disti ibutio^
necessaria est, si holit testator
eos ex œquis partibus heredes
esse; satisenim constat, nulbsi
partibus nominatis, ex œquis
partibus eos heredes esse/
Partibus autem m quorumr'^^
dam personis êxpressis, si qins
abus sine parte nominatifs^ .', v u;q
erit. SI quidèm ahnua pars/
assi décrit, ex ea part^ hères net; et si plures sine parje scripti sont, omnes in èanï-j
dem partem concurrent. îm
t , . ' , . ? orî33
vero tôiùs as completus sit, •
in dimidiam partem vbcantur*
c\t ille vel illi oinnes in alte-^
ram dimidiaiii ; nec interesr
primù5 k^mèm'txrtm\s^'
suuussineparteneresscriptus, sit : ea enim pars data /iritel- '
hgitur/^d^^d^r^^'^^i'l"'"
, " !,,' ^!!i d'j'jod ti'in<j le oyi
i oiJ,fL)iR)L) sîiidiertoqnii .01 njfgi^iKgd î9 endinoilcihlîfii «i
7. Videamiis, si pars aliqua vacet, nec lamen qiiisquam sine parte sit liçres instituas, quid juris sil; veluti si très ex quartis partibus h,erede3 scripti sunt. Et constat vacaiitem partcm sinsulis tacite pro hereditarw partç açc,^^ déré j et [peiTn'de haWeri ac si ex tertiis |)artibus lieredes scripti. essent. El ex djverso, si phires in piHtiouibns,5ini,, tacite sin^ulis dftcreaçerç :.ut si, vertDi (^ratia , quatuor ex tertiis pariibus heredes scripti :^int j perinde liabeantur ac si unusquisque ex, q.uqrt;j pt^rte scripiusCuissef^ '^^^.,,,^.,^^3,,^
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duodecim distri.buiae. siiit , is qui sine parte institums est , quod dupondio deest bal^ebit.
Idemque erit si dupondiiis expletus sit ; apa^, ,omn.t\s^ partes ad asseni pq^tjearevp;-, cantur, qùam\-i| sj^it Jplji^^^ifi^u unciarum. - > . . i<
9. lieres p>|^'^ç,eL.,^iJÎ) pwdipone institui poie^t;, ex certo teaqiore aut ad^^ç^ÇtiUï^ teinpus j ijpn pptes t , viel uti :
POST QUINÇ^UENNIUM QUAMMOrÎaR , \e\ ÇX CALEXDIS ILLIS, Vel USQUE AD CALENDAS ILLAS
HERES esTO. Dépique dieip afljectuni liaberi pro super-, vacuo placet, et periude esse ic si pure hères iusiitutus esset.
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7. Oue décidera-t-on s'il reste une part vacante, et (pie cependant personne ne soit institué sans attribution de part , par exemple^, si trois héritiers sont institués cl)acun pour nu quart. Il est certain que la portion vacante leur accroît tacitement en raison de leurs parts héréditaires . comme s'ils avaient été institués chacun pour un tiers. En sens inverse, s'il y a trop d'héritiers en raison des parts qui leui- sont assi<^nées, I celles-ci décroissent proportionj nelleinent. Ainsi, par exenqjle, ! quatre héritiers, institués chacun
pour un tiers , seront considérés comme institués cbaciin pour un
.. 8^ Lprsquoa a distribué plus de douze onces; 1 héritier institué sans portion déterminée a ce qui reste du second as: et il en est de mén^e si le secotid; as se trouve épuisé. Toutes ces fractions se réduis^'Ut ensuite à un seul as, (|Uçlqi^j(,^jS,9Jti 1^1 oUiahre d^nces.
. \ _9-,Ui),hi^^;aierpeut être institué du purement ou sous condition; il ne peut I être pour une épocpie oujusqn'à une épo(jue déterminée, par exemple : « Un tel sera mon héritier cinq ans ijprès ma mort ou à telles calendes o?/ jusqu'à telles calendes. » Toutefois on iÇonsidère; le, terme comme une adiliiion superflue, et l'institution a son elFet comme si elle était pure et simple.
10. La condition impossible est réputée non écrite dans les insti-
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tutioiis, d'ans les le^j^s , ainsi (jue dans lesfidéicommis et les allVançliisseinents.
11. Lorsqu'une institution est faite S')us j)lusieurs conditions, il faut aGCompiir toutes celles qui sont exprimées conjointement , par exemple : «Si telles et telles choses arrivent. » Quant à celles qui sont (xpriméçs disjonctivement, par exemple : « Si telle ou telle chose arrive » , il suffit d'en accomplir une.
12. Le testateur peut instituer ceux qu'il n'a jamais vus. C'est ainsi , par exemple , qu'il instituerait, sans les connaître, les fils de son frère, nés en pays étranger; car cette i(;norance du testateur n'annule pas l'institution.
nec non fideiconunissis et libertatibus , pro non scripta hahetur.
11, Si plures conditiones institutioni adscriptae sunt :
siquidem conjunctim,utputa:
SI ILLUD ET ILLUD FACTUM ERIT
onmibus parendum est; si separatiii^i , veluù : si iLLUD
AUT 1LI.UD FACTPM ERIT, qulU-
bet obteranerare satis est.
12. li quos nuncpiam testator vidit, heredes institui possunt, veluti si fratris fiiios pere^ri natos , ignorans qui essent , heredes insiituerit.
I^jnorantia enim testantisinirî tilem institutionem non facit.
PR
579. Les règles établies dans le titre précédent s'appliquent aux testaments du père de famille ; nous avons maintenant à nous occuper d'une règle commune à tout testateur, quel qu'il soit, homme ou femme, père ou fils de famille. Effectivement, nul ne peut tester sans instituer un héritier, en désignant un successeur, un représentant direct de sa personne. Cette institution forme caput atque fundamentum totius testamenti, e^ sans elle le testament n'existe point (^).
On peut instituer les pei^sonnes avec qui l'on a faction de testament (^). Cette règle comprend plusieurs personnes qui,, sans avoir le droit de disposer, sont susceptibles de recevoir eai alieno teslamento , et d'acquérir, soit pour elles-rnêmes lorsqu'elles sont 5m ;'wm, soit dans le cas contraire pour rascçj:^^^
(♦i S 34, de légal.; S 2, de /ideir. ker. —■ (*) Hïj^/^lMi^ rrj/, 1.
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dant ou le maître dont elles dépendent [672, 718J. On peut donc instituer les fous, les impubères, et même l'esclave d 'autrui ; enfin, le testateur institue ses propres esclaves, en leur donnant la liberté afin qu'ils deviennent libres en même temps qu'héritiers ('^).
580. Tant qu'il y eut des formules pour léguer, on ne connut pas d'affranchissement tacite ; le maître qui instituait son esclave devait donc lui conférer expressément la liberté {^) ; mais Justinien considère la volonté d'aflVanchir comme suffisamment indiquée par le fait même de l'institution [89] Du reste, expresse ou tacite, la manumission de l'esclave institué par son propre maître est toujours indispensable; car, si l'affranchissement se trouve impossible à l'époque de la confection du testament, l'institution reste nulle (a). Ainsi, par exemple, une femme accusée d'adultère décède avant la sentence, en instituant un de ses esclaves que l'on croit être son complice, mais qui lui-même n'est pas encore accusé, parce que les deux coupables ne peuvent être poursuivis que séparément et successivement (^). Dans cette hypothèse, Sévère et Antonin annulent l'affranchissement, et conséquemment l'institution, par un motif de convenance évident (6).
581. L'institution des esclaves par leur maître suppose, comme nous l'avons vu , qu'on leur lègue en même temps la
i/; Ulp.iUà.l^.^i^yûàilM,^^^' 185, etc.; Ulp. '2i,reg. 7. -— (^ Jlex. C. 7, ad. leg. Jul. de adiUt.; Uip. fr^il. § 6,eod.
(a) Scœvùla, fr. 83, h. t. Quaat aux esclaves dont le testateur a seulement la uue propriété [proprius dutem servus, etc.) ou IJusufruit {alienus autem servus, etc.l, voyeî Pexpiicalioii du § 4 d^ dotiat. [497]. ■:{h) Haiionisesl [text. hic). La torture est usitée pour arracher, en matière criminelle, les aveux d'un accusé libre ou esclave { Pothier, 48 Pand. 18, W' 3 et 4), et, en toutes matières, le témoignage des esclaves, qui cependant ne doivent pas être torturés contre leur maître, excepté dans certaines causes criminelles, notamment lorsqu'ils appartiennent à une femme accusée d'adultère. A cette occasion, et pour qu'une épouse infldèlc ne puisse pas, en afl'ranchissant ses esclaves, les soustraire à la torture et se garantir ainsi de leur déposition, la loi Julia défend aux femmes divorcées ou répudiées d'affranchir et même d'aliéner aucun esclave pendant les soixante jours accordés au mari pour accuser. {Ulp. fr. 12, pr. et § 6; fr. 14, § 1, 2, 3 et 4, qui et a quib. man.) Cette prohibition ne concerne pas l'esclave dont il s'agit ici; car puisqu'il est complice de l'adultère, ce n'est pas comme témoin, mais comme accusé qu'on l'appliquera à la question, et dans ce cas la qualité d'homme libre ne le soustrairait pas à la torture.
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liberté; en sorte qu'ils deviennent, en vertu du testament, libres et héritiers nécessaires [88, 663]. uOc/
Toutefois, si l'institution dépend de cette liberté simultanément acquise, c'est uniquement pour l'esclave qui reste, sous la puissance du ies^iidQm' [iri èadein causa) ; dans caccis^ en effet, si l'espoir de la liberté s'évanouit, sa perte entraîne celle de l'hérédité. Si, au contraire, l'esclave institué change de position, alors l'institution, indépendante de la liberté, produit son elïet pour l'institué lui-même, s'il ; est <afiranchi entrefoéfs^, s'il est aliéné, pour son nouveau maître. ^ • ,3f,Ci::0
Appliquons ces principes , en supposant un esclave institué purement et simplement ^ puis affranchi souâ condition , par exemple , si tel vaisseau revient. Le naufrage , arrivé pefidai>t que l'esclave appartient encore au testateur, fait défailtir-la condition de l'affranchissement , et infirme l'institution qui ne produira plus aucun effet , soit que l'esclave reste ou non sous la puissance du testateur ; mais s'il avait été aliéné ou' affranchi avant le naufrage, l'institution se maintiendrait sur sa tête, quoique la manumissioh testamentaire fut devenue impossible (^).
5S2. Dans ces deux cas d'aliénation ou d'affranchissement, la liberté et l'hérédité ne sont plus pour l'esclave un effet simultané du testament; el'dèslors, ciim utrumque ex domini testamento non consequatur, il ne devient point héritier nécessaire, comme il le serait devenu, en. restant sous la puissance du- testateur {si in eadem causa manser il). L'iiéi'édité lui sera toujou^\s déférée en yerlu d<j rinslitution : mais, au lieu d'Qtre immédiatement et îiéceasairement acquise , elle le sera volontairement par une adition subséquente , que l'institué fera suoarhitrio s'il est devenu Wbm ^ Ç)\x jussu novi domini s'il est encore esclave ; et alors ce n'est pas l'esclave , c'est le maître qui deviendra liéritier sans avoir été institué (ea ralione per eum domimts fit hères). ^^^o a/i ' ]-
Tout ceci s'applique également à l'esclave d'autruiqpi change de condition. Quoique institué du chef de son mai(re, c'est-à-dire du maître qu'il avait à l'époque de la confection du testament, il; emporte. x^xpc lui les avantages d'une institution attachée à sa personue;, et l'espoir d'un^ .hérédité qui ne peut jamais être acquise qu'à lui ou par lui : à lui-même, s'il
'; J 1(1 tau. fr. -iH, iA: -2 Pi :J, /;. /.
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se trouve libre au moment de raditioii, et par lui, dans le cas contraire, au nouveau maître par ordre duquel iUaccepte, sans égard aux anciens maîtres qu'il aurait eus pendant la vie du testateur, et même dans l'intervalle (vivo vel mortuo testatore anlequam adeat) qui a séparé la mort et Tadition d'hérédité. En effet , l'hérédité, jusqu'au t^gment où elle est acquise, ambulat cum dominio (^). fiBiin*'
583. Remarquez la décision de notre texte relativement à l'esclave institué et ensuite aliéné par son propre maître : dans ce cas, le testateur est censé revenir sur la liberté qu'il avait donnée {a libertatis datione). C'est un changement dé volonté qui révoque Taffranchissement, mais qui laisse subsister l'institution, parce que l'institution et le testament dont elle forme l'essence ne peuvent être infirmés que par les voies légales, et non par un simple changement de volonté [638]. Ce changement suffit au contraire pour: révoquer un legs [757], et par suite la manumission testamentaire , du moins lorsque l'institution même ne dépend pas de la liberté; car, dans le cas contraire V te maître , incapable :d^oter directement l'hérédité , ne peut pas Tôter indirectement en révoquant l'affranchissement de l'esclave qui est resté sous sa puissance (-).
■o5« lyiJiiod ifiîac inôiSîjP-jf: fi /i\il»uo^v.i4v.o
SS^S/'^Mitfle^^'faciicfH'^^^'tëé^^nf^ avec les
'esclaves d'autrui que du chef de leur maître , on demande si fon pourrait, après la mort d'un citoyen , instituer les esclaves qu'il laisse dans sa succession, i^e doute à cet égard vient de ce qu'^entre la mort du défunt et l'adition de l'h'émtier , il existe un intervalle pendant lequel l'hérédité se trouve vacante, c'està-dire sans maître , parce que les biens n'appartiennent plus au défunt , et n'appartiennent pas-encore à l'institué, qui ne devient héritier que par l'adition. Dans cette position , et pour éviter les embarras de la vacance , on recourt à une fiction qui prolonge la vie et lé domaine du défunt jusqu'au moment de ràdition. Ainsi jusque-là il suffît, pour instituer les esclaves du défunt, d'avoir eu faction de testament avec lui , quoiqu'on ne Fait pas avec l'héritier futur (^). ^G^ëst én'te sens que l'hérédité
(*) t//p. fr. 2, S 9. de h. ]). sec. lab. — -■ Jvlion. fr. 13, : J, d,' llh. et jwst.; Iflp. fr. fl, S 4, h. t. -- (^} Paul. fr. ',2, h. t. -
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vacante {nondum adita) représente la personne du défunt , et non pas celle de l'héritier futur (^). Pareillement , bien qu'on ne puisse pas instituer un posthume externe f), on institue les esclaves d'un enfant conçu (ejus qui in utero est), ou plutot.lps esclaves qui appartiendront à cet enfant au moment de ,§a naissance, lorsqu'il recueillera, comme posthume sien , l'hérëdité de son père ou d'un ascendant paternel , sous la puissance duquel son père se trouvait à l'époque de la conception, Mais jusque-là cette hérédité est vacante, et les esclaves qui en dépendent n'appartiennent point encore au posthume; un testateur étranger peut donc les instituer du chef du défunt (^).
585. L'esclave de plusieurs maîtres est valablement institué pour chacun de ceux avec qui le testateur a faction de testament ; et tous ceux par ordre desquels il a fait adition acquièrent par lui l'hérédité, non toutefois par portions égales, mais en raison de leurs parts respectives dans la propriété de Tesclave : ce qu'il faut remarquer comme règle générale pour toutes les acquisitions d'un esclave commun (^).
L'esclave dont il s'agit ici est institué par un étranger (ab extraneo). Qu'arriverait-il s'il était institué par un des copropriétaires? Si le testateur lui confère en même temps la liberté, la décision de Justinien sur le droit d'accroissement se trouve applicable : alors l'esclave devient héritier et libre , sauf l'indemnité due aux autres copropriétaires [l\91 ]. Mais à défaut d'affranchissement formel , la liberté de l'esclave sera-t-elle considérée comme une conséquence tacite de son institution ? Vinnius en doute, et avec raison ; car si l'institution d'un esclave par son propre maître emporte affranchissement tacite , c'est parce que sans cela elle resterait inutile (^) : or l'institution d'un esclave commun peut se soutenir du chef des autres copropriétaires , comme celle de l'esclave d^autrui , et indépendamment de tout affranchissement (^). Dès lors il n'existe plus aucun motif pour supposer au testateur une intention qu'il n'a pas exprimée.
(*) Text, hic: pr., de stip. serv. — {^) Pr., de bon. poss. — (') Jm)ol. fr. G4, //. t. — ('') S 3, de stip. serv.; S 3, per quas pers. nob. obi. V. S 4, de injiir. — (") S 2, qui et ex quib, caus. — (^} Ulp. 22 reg. 1 et 9.
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586. On n'instituait ni lespEREGRmi(7'18), ni les personnes incertaines (720) ; mais ces prohibitions n'ont jamais été appliquées aux citoyens romains qui naissent en pays étranger (joeregri natos), ni même à ceux qui sont inconnus au testateur. Il suffit, en effet, qu'il puisse avoir une idée précise sur leur existence : dans ce cas , les personnes' inconnues ne sont pas considérées comme incertaines (*).
J iV.
587. Rien ne limite la volonté du testateur quant au nombre des héritiers qu'il institue. A la teneur formelle de notre texte , ajoutons seulement que , dans tous les cas et quel que soit le nombre des institués, ils sont tous appelés à toute l'hérédité , pour la recueillir en totalité , soit concurremment , soit l'un à défaut de l'autre. Le droit de mourir partie testât, partie intestat, est un privilège réservé aux militaires (-) ; mais, d'après le dfoit commun, aucune portion de l'hérédité ne peut être déférée à d'autres héritiers que les institués, saiif au testateur à établir entre ces derniers tel partage que bon lui semble, ^j j
588. La division généralement suivie {plerumque) partage l'hérédité en douze parties égales , et alors on l'appelle as , expression qui, chez les Romains , représente toujours l'unité ou l'entier qu'il est question de partager.
Chaque douzième de Vas s'appelle once.
La réunion de plusieui^s onces forme , par rapport à Vas , des fractions qui seraient peut-être suffisamment désignées par leur dénomination numérique , un , deux , trois , quatre , cinq douzièmes, etc. ; mais comme toutes les fractions, excepté cellesdecinq,septetonze douzièmes, se réduisent à une expression plus simple, on a dû profiter de cette circonstance pour la facilité des calculs. En conséquence :
2/12 ou 2 onces se réduisent à 1/6 sextans, -. ây(l 3. w*>v -fonces . . . . . ijk. quadrans,
(M Afrir.^fr, 46, h. t. V. S 25, de légat. — ('i S r., //. /.
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4/12 ... ,4 onces . . . . . 1/3 triens,
6/12 ... 6 onces i /2 semis,
8/12 ... 8 onces ..... 2/3 bas,
9/12 ... 9 onces . . . . . 3/4 dodrans,
10/12 ... 10 onces .. .V . 5/6 (/e^^an5. '' !
589. Le nom des quatre premières fractions n'est que Texpression latine du sixième, du quai't, du tiers, de la moitié. Pour exprimer huit onces ou deux tiers, on devrait dire to triens : ces deux mots contractés en trois lettres , bes , conservent le môme sens. Quant aux deux dernières fractions, l'expres-^ sion latine indique , non plus le nombre d'onces contenu daniî) la fraction , c'est-à-dire neuf ou dix, mais celuï qu'il faudrait ajouter pour compléter l'as oiij'unité, c'est-à-dire trois ou deu^^r onces, équivalant au quart ou.au sixième, comme si l'on disait un quart moins , un sixièrpemoinsjquje l'unité*; En effet; dodrans n'est qu'une contraction du mot quadram et du verbe démo : dodrans exprime donc l'unité diminuée d'unquart dempto quadrante, et, par conséquent, les trois quarts. Pareillement dextans , formé par la contraction du même, verbe et du moi seoDtans, ïnûique Iç reti;anchement d'un sixième. En suivant la même marche, on a fonrtle /mot-aew^œ-, qui exprime le retranchement d'une once sur l'unité, par conséquent onze douzièmes. Quant aux fractions de cinq et de sept douzièmes, elleà n'ont point d'autre désignation que leur nom numérique, sauf une légère contraction qui permet de dire en un seul motqmtim vnx ou sept-iinx, au lieu de quinque ou septem unciœ (.^)»-^': .^--e
590. Cette division de l'as en douze onces est, la plus orér-^ naire, mais elle n'a rien d'exclusif, et le testateur peut en adopter une autre : quelquefois même on est obligé de supposer que telle a été son intention pour concilier les dispositions du testament avec les règles du droit. ^' ^^ ^r ^ j' : ' . ^,'
En effet, le testateur qui institue 'îtà;Mùlhmtierp^^^^^ fraction seulement, pour moitié, par exemple, semble' réserver' l'autre moitié aux héritiers légitimes. C'est même ainsi qu'on exécute, en pareil Cas, le testament des militaires, qui n'ont d'autre règle à observer que leur volonté, en sorte qu'ils peuvent mourir part|testa^^,^àr|feM^^ m^is jes^^^i^^^
îj'iin , Mil , i^niA /luoJjîhnj uh e'h -^?!;--- -'*
(1) Vcm: de lingua lalinn, tlh. 5, §§ Vliei 172. — («) Tea-t, hic V. Ulp, et Paul, fr. \9 et 37, dé te.st. mil.
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citoyens doivent disposer de toute leur hérédité , et lorsqu'ils
n'en ont distribué qu'une partie , par exemple, six onces ( se-
missem), on considère les onces comme des sixièmes , et alors
l'hérédité ou l'as entier se trouve compris m semisse [totus as
in semisse erit).
~xo*l 9upi89'n sfioijor/i'i gs'fôiin^'iq O'i^-fiijp
501) Pareilleni^ni^'^siUé^téstê^tèiïi^^'èft iiîstituant pî personnesv îeur distribue plii^eli^-rftbifti tl e douze oiicës , par exemple , s'il institue trois hérîtiérï chacun pour trois onces (va^ quaclrante), quatre héritiers chacun pour quatre onces (ex triente) , l'hérédité contiendra au premier cas neuf onces , au g'econd seize. Chaque héritier aura donc, dans le premier cas «^/9*^' ou 1/3, et dans le second 4/16'* ou 1/4 : en un mot, selon que le fractionnement de l'hérédité comprendra plus ou moins de douze parties , l'once sïibifà'tfn décroissement ou un accroissement proportionnel. '^'" - '''^''^'^ c^fnnqxy -
Les exemples donnés par le texte supposent que les parts sont égales ; mais si elles ne l'étaient pas, le même procédé serait encore applicable. Ainsi , deux héritiers étant institués, l'un pour six onces, l'autre pour trois, l'hérédité comprendra neuf onces, qui se diviseront en deuK parts : l'une de 6/9" ou 2/3 , l'autre dC' 3/9" ou 1/3. Réciproquemeiit, si trois héritiers sont institués , le premier pour douze , le second pour six , le troisième pour deux onces, chacun aura le nombre d'onces qui lui est assigné; niais chaque once, au lieu de représenter un douziemef>rte^ v^âudra qu'un vînglièhi^ (*J:^ *■* ^ '-'- -^^^ -"^^
-;•' .:£ inlD;.:-! ■;: ■::■ .r ■] " ... /iî-ÎU iOX'V 1) flLil'l i;' lî allô 8!ijiïT
/ . 'i Qb 9igiido J2S ne g^ôni siol9tjpl9Jjp : S'ïir
592. On â supposé jusqu'ici que le testateur assigne une part à chacun des héritiers ; mais il peut se faire qu'il n'as^ signe de part à aucun d'eux, ou n'en assigne pas à tous.
Au premier cas , ils sont véputés institués par, égales portions (^). Toutefois, si les parts sont égales , il n'y a pas toujours autant de parts que d'institués ; car plusieurs héritiers , institués conjointement , c'est-à-dire par la même disposition , ne forment entre etix qu'une seule tête, et cela d'après l'intention présumée du testateur. Ainsi , lorsqu'on a institué d'abord
V t7/'. /V. l), .:■ J-IG, h. I. * Trxt. hir, V. Llp. fr. o> ^ I2, h. l.
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Mœvius , ensuite Seius et Titius , l'hérédité se divise en deux moitiés , l'une pour Mévius seul , l'autre pour Seius et Titius concurremment (^).
Au second cas , c'est-à-dire lorsque les héritiers sont institués, les uns avec les autres, sans portion déterminée , les premiers prennent la part qui leur est attribuée ; les autres le surplus^ quelle qu'en soit la valeur {ea.,,.p(irs...qucB:Vacat),
593. Mais si les portions distribuées à quelques uns des héritiers complètent les douze onces, c'est-à-dire l'as entier, de quoi se compose alors le surplus? De moitié, dit Justinien. Cette décision nécessite quelques explications.
On ne peut pas admettre que le testateur , en instituant u^è personne, a voulu ne lui donner aucune portion ; et bien qu'ëh , général l'hérédité soit représentée par un as, cependant, lôrs-^ qu'un seul as ne suffit pas pour donner une part quelconque à chaque institué, on suppose que, d'après l'intention du testateur, l'hérédité comprend le nombre d'as nécessaire pour qu'il reste une fraction d'hérédité aux institués dont la part n'a point été fixée.
Ainsi , dès qu'une distribution de douze onces a complété un premier as, on suppose qu'il en existe un second, sur lequel on prend la portion des institués à qui le testament n'a rien assigné (^) ; et comme ceux-ci doivent avoir ce qui reste, ils ont la moitié de l'hérédité qui se compose de deux as ou vingtquatre onces. ' ;^!; ! ' ;
S VIII
594. Si, non content d'épuiser un premier as, le téstat^r* l'a excédé en distribuant plus de douze onces , l'excédant i^fe^' pute sur le second as, et la fraction qui reste vacante siTr ce' dernier appartient aux héritiers institués sans portion déterminée ; ils ont pareillement ce qui reste dii troisième as , darîS le cas où le testateur a excédé le second, et ainsi de suite: Lorsqu'il a distribué exactement soit deux as ou vingt-quatre onces, soit trois as oii trente-six onces , les institués dont la part n'a point été déterminée ont, au pj^emier cas , le tr(5isième as ou un tiers, et au second , le quatrième as ou un quart (^).
(') Cels. fr. 59, S 2, h. t. — (») Pap. /r. 78, ç 2, h. t. — (^) UI}K /r. 17, S 5. ''• '•
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L'hérédité divisée en deux as se nomme dupondiwn, en trois as tripondiuni , etc.
Cette pluralité d'as n'est que le résultat d'une supposition nécessaire pour déterminer les parts non désignées par le testateur ; la portion de chacun une fois connue, on réduit le tout à un seul as (omnes ad assem revocantur) , dont les fractions sont alors des vingt-quatrièmes ou des trente-sixièmes.
S IX
595. L'institution peut être ou pure et simple, ou sous condition ; mais elle ne peut se faire à terme.
Une disposition quelconque est pure et simple , lorsqu'on laisse à ses effets toute l'étendue , toute la généralité dont ils sont susceptibles d'après la loi et la nature de la disposition. Au contraire, si l'on borne la durée des effets par la fixation d'un temps déterminé, ou si l'on restreint leur généralité à tel au tel cas particulier, la disposition cesse d'être pure et simple : elle est à terme dans la première supposition , et conditionnelle dans la seconde (597).
Le texte distingue deux termes différents, dont l'un marque l'époque où doivent commencer les effets de l'institution {ex certo tempore), Tautre l'époque où ils doivent cesser (ad certum tempiis). Le terme n'est pas suspensif comme la condition, et par conséquent si l'institution à terme produisait tout son effet, l'hérédité serait déférée soit aux héritiers légitimes en attendant les héritiers institués ex certo tempore , soit aux héritiers institués ad certum tempus , en attendant les héritiers légitimes. Le testateur, si l'on suivait sa volonté, aurait des héritiers testamentaires pour un temps et des héritiers légi- Wmes pour un autre ; il mourrait partie testât , partie intestat : mais cela n'est permis , sous le rapport de la division du temps, Qomme sous le rapport de la division des biens, qu'aux seuls militaires (*). C'est d'ailleurs un principe constant que l'hérédité et la qualité d'héritier, une fois acquises, ne peuvent plus être retirées ('^). De là cet adage ; Semel hères semper hères.
596. L'institution à terme ne pouvant obtenir l'effet qu'a voulu lui donner le testateur , il faut l'annuler entièrement ou l'exécuter comme institution 4)ure et simple , en considérant le
,M Tryph. fr, 41, de lest. mil. — (») Gaius, fr. 88, h. f.
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terme comme non écrit (}), L'importance que les Romaiimâitachaient à ne point mourir intestats a fait adopter ce dernier parti ; et comme nous avons vu donnei* l'iiérédité totale à l'héritier institué pour partie (590), pareillement ici on la donne* dès à présent et pour toujours^ à celui queletestateiu\n'appelle que dans un temps ou pour un temps limité. - us ri
Le même principe s'applique , lorsque le testateur restreint l'institution à un ou plusieurs objets déterminés. On considère comme non écrite la mention de ces objets , lorsque le testateur n'a institué qu'un seul héritier, parce qu'alors la validité du testament dépend de celle de l'institution (-) , mais lorsqu'il existe en outre une ou plusieurs institutions non limitées, ces dernières suffisent pour soutenir le testament : dès lors rînstitution, restreinte à tel ou tel objet, se trouve nulle comme institution , et ne vaut plus que comme legs de ce même objet (^). Quant à la nomination d'un tuteur pour un objet spécial , elle est entièrement nulle (224). :'.;.;:■■
597. Le terme apposé aux institutions d'héritier^'elieiî gé^ néral aux dispositions testamentaires, ne tend qu'à limiter la durée de leur eilet, sans le rendre moins certain. La condition, au contraire, subordonne à un événement incertttin l'effet de la disposition, qui est valable^ou nulle selon que l'événement s'accomplit ou ne s'accomplit pas. Ainsi, par exemple, quand le testateur s'attache au succès d'une expédition maritime,'.èn instituant Titius sous cette condition, si tel navire arrive à bon port, sa volonté est que, dans le cas contraire, Titius ne soit pas héritier. Il y a ici une alternative portant sur ëeux. extrêmes qui s'excluent réciproquement, alternative qui n'existerait pas si l'un de ces e;ttrêraes était un événement, ou impossible ou certain, ou, diéj à réalisé : aussi le fait. auquel on subordonne une disposition quelconque ne la rend-il conditionnelle que lorsqu'il est possible, incertain, et par conséquent futur (a). .
(^) Tcxl. hic; Pnp. fr. 34, //. /. — (^) Ulf. $ 1, fr. 4 ; fr. !). S 13, h. t. — (•») Pa]). fr. 41, § 8, de vulg. et pun,; Justit). ^'. 13, //. /.
(a) Lorsqu'un fait est impossible, le lait contraire est toujours certain : voyez toutefois le paragraphe suivant. Eu sens inverse, lorsque révénemcut prévu est passé ou présent, il est déjà fixe et invariable dans la nature des (.bçj^eç,, et pgr conséquent n'a pas le caractère d'une con(fîtion {Ulp.fr. 10, § 1, rfç cbndit. inèliL ; y.^ôydeverboblig.).
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r C'est ce caractère d'incertitude qui distingue la condition bien mieux que telle ou teiie locution ; car il faut examiner la vdonté du défunt plutôt que ses paroles (*). Atesi, quoique le terme soit en général exprimé par les mots quand, lorsque quando, quum\ l'institution faite pour le temps où telle personne se mariera est conditionnelle f):- car le riiariage peut ne pas se réaliser. Lors même qu'il s'agit d'un evéïVément inévitable, on peut ne pas savoir s'il arrivera pendant la vie de l'institué ou un légatairé^^:et cette incertitude sttffit' p*ôur riéhdré là; .disposition conditionnelle. Ainsi, par exemple; le legs fait pour lè temps où Tilius mourra est un legs conditionnel, par cela seul que Titius peut mourir après confifme avant !eîégatalrei[^). Tel est le sens de la règle bies incërtcs coI^ditïonem îx tësta- MENTO FACiT (M r J'ègie oui ne s' applique point aux obligattons r967]ii^'^i>'i ^^^ ^^ ^^ busmob 6iip éuSq Ji-'i^^v on -jô ,iio(juj - ' : 11 est cértc^triëte' ciôHdîliohê? qjâÇ ■"^biëh ^^àT^it'^^^^Wêfe ^par Wit^tateur, n'empêchent pas sa disposition- d'être pure et simple. Ge; sont les conditions qui se trouvent tacitement comprises dans la loi ou dans la natore de la disposition. On les appelle conditions extrinsèques, par opposition à celles qui n'ont d'autre origine que le testament ou la volonté du testateur (^). Ainsi, par exemple, nul ne peut devenir mon héritier 'qu'en me survivant. En instituant une personne, il est donc inutile d'exprimer que je l'institue si elle me survit («):' Les choses ne pouvant se passer autrement, la disposition est toujours aussi certaine qu'elle lé serait sans cette addition relie resté donc nécessairementpnré et simple [595];-^'- ^-'' 'i - .;:■;]...;•. ci. q 598. Nous avons vu précédemr^Ml^Yig;'>^'6^î*m'ps^rërfdre le défunt partie testât et partie intèstaf' on' 'considère le terme ajouté à l'institution comme non écrit, et qu'on admet l'institué à l'hérédité, même avtint l'époque {i^ié^-, mais i] en est autrement à l'égard de la conditibrî. On ne la réputé hô^n écrite que dans certains cas particuliers [600] . hors desquels la con-
(^) Pap. fi\ 10 1 , S -2, de coud, et dein. -^^)' è.È, de'testam. mnnum, — (») Potnp. fr. 1, S 2; Pfl£./r. 79, S 1. fie coud. et. don. j Ulp. fr. 4, quatido dics Irg^-rs^ {^) Pap, fr. 75, Second, etdem. — ('j Pap. fr. 99, eod.
a<j.> ,. : (T ,,1-îi., : ' .: ■■ r- ■•-,.-': M 'H :■' I -^ -u^^ ^-fil fi»'up&toa ^»
;' '(a) Pareillement les legs ne peuvent valoir qu'autant que l'institué devient héritier; et lorsqu'aprcs avoir institué T^iUus, ou Içch^arge 4'Mtt leg^, il est inutile d'ajouter qu'on l'en charge pou^ lé çiàs où il deviendrait héritier {l'o)f^\y fv, ?2t, § 1. qtiandodws légat.).
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dition non accomplie empêche l'institué d'arriver à l'hérédité. Cette suspension ne déroge pas à la règle nemo partim testakis, parce qu'elle ne fait pas succéder l'institué aux héritiers légitimes : car, tant que l'événement de la condition reste incertain, l'hérédité n'est déférée à personne (^). On peut donc suivre la volonté du défunt sans contrevenir au droit civil.
Cette différence entre 'le terme et la condition tient à J'effet suspensif de cette dernière, et ne dépend en aucune façon du prétendu effet rétroactif que plusieurs interprètes attribuent à la condition accomplie. 11 est vrai que la condition accomplie rétroagit dans les obligations, en ce sens qu'elle a toujours le même effet, qu'elle s'accomplisse avant ou après la mort des contractants, parce que l'obligation conditionnelle survit au créancier comme au débiteur, et passe à leurs héritiei's (^) ; mais il en est autrement des dispositions testamentaires : celui en faveur de qui elles sont faites ne transmet jamais rien à'^-ess^j propres héritiers, lorsqu'il décède avant Faccomplissëment â^i la condition (^). Aussi l'effet rétroactif de la condition apposéé^^ aux actes de dernière volonté n' est-il établi par aucun texte péb les preuves ne nous manqueront pas pour établir ladifféreiibe" qui existe à cet égard entre les obligations et les dispositions testamentaires [601, 967]. emmoo
loi xujb :
îi X. " ;.--9J J-..;
599. Les conditions sont de plusieurs espèces* Elles sont potestatives, lorsqu'elles dépendent du fait de la personne appelée à profiter de la disposition ; casuelles, lorsqu'elles dépendent du hasard ou du fait d'autrui, et mixtes, lorsqu'elles sont à la fois casuelles et potestatives. A cette dernière classe appartient, par exemple, la condition imposée à Seius d'épouser ïitia, ce mariage ne pouvant s'accomplir que par le concours de deux volontés, dont l'une, celle de Titia, est indépendante de l'institué Seius. Les conditions potestatives sont considérées comme accomplies, dès que leur exécution n'est plus au pouvoir de l'institué. Ainsi, par exemple, lorsqu'une disposition testamentaire est faite sous la condition d'affranchir un esclave, il suffit que cet esclave décède pour que la disposition ait soa^
(•) Ulp. fr. 13 ; /r. 21, § 2, de adii. celirmih^. fàmi^-^X*)^^/Mei>fr»i<»blîf%-ti4:^ inutU, stip. — (') Ulp, 24 reg. 31 ; fr. b, quavdo dies légat.; fr. 59, de c<mâ,H eUm.
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effet (*). On est moins facile pour les conditions mixtes, comme celle d'épouser ou d'adopter une personne déterminée. Le refus de cette personne ferait considérer la condition comme accomplie ; mais il n'en serait pas demême de sa mort ('^> Du reste, toute condition, même casuelle, est réputée accomplie, lorsqu'elle a manqué de l'être par le fait de celui à qui doit profiter le défaut d'accomplissement (^).
600. Il y a encore plusieurs autres divisions (^). Telle est cell§ qu'on admet entre les conditions possibles et les conditions impossibles. Il n'existe point à proprement parler de condition impossible (597), c'est-à-dire contraire à l'ordre de la nature. Aussi toute obligation contractée sous une semblable condition est-elle absolument nulle (^). Il en serait de même pour les dispositions testamentaires, si la condition impossible n'était pas considérée, à leur égard, comme non écrite, en sorte que la disposition reste pure et simple (^). Il serait difficile de trouver une raison satisfaisante de cette singulière différence entre les dispositions testamentaires et les obligations, différence que n'admettaient point les Proculéiens , mais que l'autorité des Sabiniens a fait prévaloir dans la compilation justinienne ij).
On considère comme moralement impossible, et par conséquent comme non écrite, la condition de faire une chose contraire aux lois ou aux mœurs (^).
601. Le testateur qui choisit ses héritiers est libre de leur imposer telles conditions que bon lui semble, excepté lorsqu'il institue le fils qu'il a sous sa puissance. Ce dernier, ainsi que nous l'avons vu, doit être expressément déshérité ou institué, de manière que son sort soit toujours réglé par une disposition précise. Cela n'empêche pas qu'on ne puisse le déshériter ou l'instituer sous une condition potestative ('*) ; mais les institutions ou exhérédations faites sous une condition casuelle ne peuvent valoir qu'autant que le fils survit à l'événement : autrement, si la condition ne se réalise qu'après samort, le testament estnul, parce que le fils n'a été ni institué ni déshérité pendant sa vie (^^).
VÎT nojjiioèxa 'w
(') Pomp. fr'bi, S 2, âe légat. ,\°.— {^)Jfric. fr.ài, de cond. et dem.; Paul, et Jul'uni, fr. ê etil, de condit. înst.; Alex. C. i, de condit. hicert. —■ (3) Julian. fr. 24 ; Paul. fr. 81, de cond^. et dem. — ['*) Paul. fr. 60 ; Marcian. fr. 91, eod. — («) § 11, deinutil. stip. — («; Ulp. fr.'d, de cond. et dem.; fr. 1, de condit. etînst. — (') Gains, 3 insl. 98. V. Marcian. fr. 31, rfe obi. cl ad. — {^)' Pomp. fr. 7 ; Marcian. fr. 14 ; Pap. fr. 15, eod. — (») Ulp. fr. 4, h. t. — ('<>) Terent, Clem.fr. 22 ; Paul. fr. 34, eUlib. elpost.
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Si le testateur, prévoyant tout à la fois raccomplisseinent et le non-accomplissement d'une condition casuelle, institue son fils pour un cas, en le déshéritant pour l'autre, il semble régler toutes les hypothèses. Cependant le sort du fils n'est réellement pas ûxé. Institué sous une condition, et déshérité sou^ la condition contraire, il lie sera véritablement institué qu exbéT? rédé qu'à l'accomplissement de l'une ou de l'autre : institué si le navire arrive, et lorsqu'il arrivera ; exhérédési le navire ne revient pas, et à l'époque où l'on sera certain qu'il ne peut plus* arriver. Si le fils meurt dans cette alternative, il aura -vécu sans avoir été ni institué ni déshérité ; dans ce cas, le testament sera nul, et le défunt intestat (a).' om j.^yl*)ll iumic/dH^yj-dn mu joai;)/
602. Il est donc impossiblev'à l'égard du filsV'dë^^àWrtif absolument la validité d'une institution ou d'une exhérédatfon faite sous une condition non potestative, et dans ce sens on dît! qu'il éoitêt^re-Histitué- ou éxhérédéjptwîemeilfcét simplement (^Ji!
603. Ici le texte énonce une règle qui s'applique d'une in^-^^ nière générale, toutes les fois qu'il n'existe aucune raison dé' croire que le testateur avait une intention contraire (^) ; car autrement, on attribuerait à la copulative et un sens disjonctif,"! et aux disjonctives vel, aut, un sens cbnjonctif, plutôt que dS* sacrifier au sens ordinaire des mots la volonté indubitable du
iiDc^A ini obiO
testateur P;. ^ • ., i r
(^) Julian. fr. ;> : Ulp.fr. i, de liber. Wposîumi—^{*)Pàiit.fr. '5, 'decondlt.'hiUî'J --(^)Juliau. /"r. l|j,.J.A,,(^f,Vfft,if^t^^îi4ç^«^,PA fr. 85, H. t.: Justin. C 4, de P^itiHti
■ ■ ''g(kr?rBt~Bup\bii ïtkti.n ^u. ■'.■-,•> [>.; r-irnh
[a) Tryphon.fr. n, de UU}\ ei^^Ù.^dké^à^à'ûki^smtmiirl^^^^^ l'exhôrédation conditionnelle n'empêche la rupture du testament quodans le cas où la condition s'accomplit avant la naissance {Terent. Clem. fr. 22; Paul. fr. $5^, de liber, etposl.). Un legs fait sous cette condition, soit que tel événement arrive ou n'arrive pas, ne serait pareillement qu'une disposition conditionnelle, incertaine, ét^i conséqucmment caduque, si le légataire décédait pendant l'alternative (Pomp'JH fr. 13, quando dies légat.). Cependant il est certain que l'événeraput se réalise;i;ij|j^; d'une manière ou de l'autre: mais il n'est pas certain qu'il se réalise avant la mort du légataire. L'époque où la condition s'accomplit est donc ici fort importante, et îV faut le dire avec Cujas (sur le fr, 18, de regul.jur.), l'événement ne rétroagit pasm
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iiA .^iîwiq 'Hioq «imbiî )?,^ 8uiv9oT4 • .^vimyio'/ ?sa:m 18 ,v,ckm inifl^
E XV
'-- ■'^^J.ij^'j.-rill^ï'^^r "^^i^it>î"î<^^ eau L Pbfést autêm'qilis iiTf'fè'âtsf-^P *On"|Sléttt; dans son testament ,
menio suo plnres fjradns heredum faceri?, ut pu ta : si ille
«ERES NON ERlT;tLT.t: HERES ESTO^
et deincep^, iu quantum velit testator substitucre potest , etiîovi^siyîolocoin.subsidiuni velservum necessarium licredit'm instituerez];; ^^[3 LiB^ÏJ
li Et pUuifcî^ H^îM^6"§i<^'^?/' pass^unt subMitiû , vel nnitis m plurium, A'el singuli siagulis, vel invicem i[)si qui hsredes inslituti sunt.
2. Et si ex disparibus partibqs heredets scriptp^riiiviceui substituerit , et nuliam nientionem iu substitutione pariium Imbuerit, eas videtur in substitutione partes dedisse,^f|pas in instituiioueexpressît.EtitadivusPiusrescripsit.
3. Sed si institulo beredi et coberedi suo substituts dato, alius substitutus fuerit , divi Severus et Antoninus sine distinctione rescripserunt ad utramque ,pi\^;fi&^n,, s.ubs|iMA>-s^
instituer des bériticrsà différents de|]rés, en disant, par exemple :
« Si tel n'est p.)iivt béritier, tel i\ ii\ re le ârihi . » Le testa teu y peu t ainsi pro!onj]er è son (]Te la série des substitutions, et subsidiairement enfin instituer commeiiériiiçrineressaire ?on esclave.
ilrili- ^» peut donner plusiein*s .siibstilués à un seul irisutué , ou u p seul à p bi s i en rs , ou à c h a eu n le sien, ou substituer réciproquement l'js institues eux-mêmes.
2. Le testateur qui institue plujsie«rs héiitiers pa:r j^ortiofis inégales, et qui les substitue réciproquement sans foire aucune mention départs, estccnsé donnerdans la substitution les parts expriméesdans riustitutloij. Ainsi ledécide un resrritd'Autonin le Pieux.
3. Mais lorsrpi'un béritier instjtuéet substitué à son cohéritier, a rtii-mcmé^un substi tuë, les empereurs Sévère et Antoniu décident que le substitué est admis, sans
d k ti aiqtipn^â l'une e t k^iui tre part .
4. Si servum aliënuni q'uis f" ' S'Xe têslTuéuî-^croya patrerafamiliasarbitraluSjbe- j t<per un père de famille, institue redem scripse^it, 'el et hèrèSfiVscltfvel d autrui: et pmiFlé êas non ésset, Màëvîlini èî subsïi^ j^cïii'il hé deviendi-ait pbs bér^iîèr , tuerit, isque sen'us jussu do- . lùisubstitueMœvius;puisresclave mini adierit liereditatem, Mœ- i vient à l'iiérédité par ordre de son vius in partem admittitur. fila maître : dans cette bypotbèse , enim verba, si hfres non erit, ■ Mœvius est admis pour partie. En
Mli
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effet, ces mots : « Dans le cas où »il ne deviendrait pas héritier, »> ap[)lifjLiésà un institué que le testateur sait être sous la puissance d'autrui signifient : « Dans le cas où »il ne deviendiait héritier ni pour «lui-même ni pour un autre; « mais applicjués à un institué (pje le testateur a cru père de famille, ils signifient : « Dans le cas où il ») n'acquerrait l'héréciité ni pour » lui-même ni pour le maître sous » la puissance duquel il tomberait ») postérieurement.» Tibère César Ta ainsi décidé à Tégard de Partliénius, son esclave.
in eotpiidemquem aliène juri suhjectum esse testator scit, sic a(cipiuniur« si neque ipse hères eiit, neque alium hèredem effecerit.Iueoveroquem [)atremfamilias esse arbitratur, illud significant : si hereciitatem sibi, eive cujus juri [)ostea subjectus esse cœperit, non adquisierit. Idque Tiberius Caesarin persona Parthenii servi sui constituit.
EXPLICATION
604. Nous avons déjà parlé de l'importance que les Romains attachaient à ne point mourir intestats. Le choix d'un ou rnênae de plusieurs institués n'offre pas, à cet égard, une entière garantie ; car il arrive souvent qu'ils ne peuvent ou ne veulent pas devenir héritiers. Alors, à l'institution principale, ou subordonne, pour la suppléer, une institution subsidiaire, qui peut à son tour être suppléée par une autre, et ainsi de suite ( in quantum velit).
Cette série d'institutions ne garantit pas entièrement le testateur contre le refus des institués, ou contre les événements postérieurs qui les rendraient incapables ; mais elle diminue les risques en augmentant le nombre des institués. Il est même certaines personnes dont le refus n'est jamais à craindre, parce qu'elles deviennent héritiers nécessaires. Tels sont notamment les esclaves du testateur : aussi est-il prudent d'en choisir un pour l'instituer novissimo loco, c'est-à-dire ejn dernier lieu. Toutefois rien n'empêche de donner à l'esclave qu'on institue un rang plus favorable, et même le premier rang {*) ; dans ce
(*) Pr, de her. inxt.
3 m imuy ,ôi?}8& Qiaia^Q
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cas, Tesclave institué par son maître recueille Thérédité par préférence à tous les institués postérieurs, du moins si le défunt est solvable; car, dans le cas contraire, la loi iElia Sentia, qui permet d'affranchir un esclave pour le rendre héritier nécessaire, ne le permet qu'à défaut de tout autre institué, même d'un ordre postérieur [88]. Ainsi, à quelque rang que l'esclave soit institué, la loi, dans ce cas, le rejette toujours au dernier (^).
605. L'ordre qu'un testateur établit entre différents héritiers qu'il institue forme ce que notre texte appelle ici des degrés [gradm heredum). Celui ou ceux qui, ne suppléant personne, sont eux-mêmes suppléés par d'autres , occupent le premier degré ; ceux qui suppléent les institués du premier degré occupent le second, et ainsi de suite, en observant que ce n'est pas la place ou chacun est inscrit dans le testament qui détermine les degrés, mais bien la volonté du testateur et la condition qu'il appose (a). Les héritiers institués au premier degré sont les institués proprement dits; les autres se nomment substitués (^}. Toutes les substitutions sont des institutions conditionnelles, et leur effet varie comme les conditions dont elles dépendent. On peut assez commodément classer les différentes substitutions, d'après le cas ou la condition qui les régit : aussi distinguet-ron la substitution au premier cas, et la substitution au second cas [616].
Nous parlons, dans ce titre, de la substitution au premier cas, autrement dite substitution vulgaire, parce qu'elle peut être faite par tout testateur et pour tout institué ; il en est autrement de la substitution au second cas, ou pupillaire, dont s'occupe le titre suivant.
La substitution vulgaire supplée une institution préalable, lorsque celle-ci reste sans effet : aussi le substitué n'est-il institué qu'à défaut d'une autre personne, sous la condition que celle-ci ne viendra point à l'hérédité [si hères non erit) ; condition générale que l'opinion commune considère comme remplie toutes les fois que l'institué ne veut pas ou ne peut pas recueillir l'hérédité. Toutefois cette condition doit, comme
(^) Paul. fr. 57, de^mlg. efpup. — (*) Modesl. fr. 1 ,eod.
(ft) Ainsi, dans uu testament où l'on dirait: ft Tilius, soyez mon héritier si « Seius ne Test pas, » et plus bas : « Seius, soyez mon héritier, » Seius serait au premier degré, Titius au second {Ulp. fr. 28, de hered. inst.).
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toute autre, , s'interpréter d'après la volonté du testateur (^) : nous verrons en effet qu'elle se prend quelquefois en différents sens, suivant les différentes qualités de l'héritier institué.
606. La substitution vulgaire s'évanouit dès que l'institué devient héritier, et par là fait défaillir l'institution conditionnelle du substitué ; mais, lorsqu'on institue resclave d'autrui, ce n'est pas toujours l'institué qui devient héritier; c'est souvent le maître dont il dépend [58*2], et alors la condition si hères non, ent paraît accomplie au profit du substitué. ' ' /,. .^
Xcèi égard , et lorsqu'il s'agît d'interpréter la condition , il faut chercher rintention du testateur, et, dans ce but, on distingue s'il a connu ou s'il a ignoré l'état des esclaves par lui institués (-). Dans le premier cas, ila su ou dû savoir que riiérédité peut arriver par eux à leur maître. Par conséquent, en prévoyant l'hypothèse où l'esclave ne deviendra point héritier (si hères non erit)\ le testateur suppose que l'institué n'acquerra point l'hérédité comme il peut et doit l'acquérir, c'est-à-dire pour lui-même s'il devient libre, ou pour son maître s'il reste esclave, 5?' neque ipse hères erit,neque alium hereclem effecerit. Ainsi entendue, la condition si hères non en7 manque son accomplissement, dès que l'institué accepte par ordre de son maître, et alors le substitué/se trouve exclu. ^ i'^:^;^ù^r ^vJ-oi
607. Si au contraire le testateur, en institiiant uii ésçl^^^^^ a cru instituer un père de famille, la condition 5i hères non erit prend un autre sens. En effet, le testateur ne peut pas avoir eh vue le maître actuel d'une.personne qu'il considère comme ^w/ juris ; si donc il peut se représenter 1 institué comme soumis à la puissance d'un maître , ce ne peut être qu'à une puissance future , sous laq,uejle tomberait rinstitué en devenant esclave. Interprétée en ce sêns^ ' la condition si /lùr es non erit Moii s'accomplir, si l'institué n'accepte l'hérédité ni pour lui-même (vel sibi), ni pour le maître,auquel.l'a,Mralt soumis , un esçlft:»g^ postérieur à la confection du testament [cujxis juri postea suhjectus esse cœperit) : or, dans l'espèce de notre texte, il accepte pour le maître qu'il avait déjà à l'.époque de la confection du testament, et, par conséquent,, poigr une personne qui-n'a pu entrer
(1) Ulp. fr. 1i), de io,\(l et tlem. -U {^))^^lpifr.'{^,\de>mvd, <'i dmi. ' •
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daiis les prévisions *du testateur. Dès lors la condition si hères $1011 erit est accomplie, et le substitué appelé sous cette condition doit venir à l'hérédité.
608. 11 y vient en effet, mais pour une portion seulement (a) , parce qu'il concourt avec le maître de l'institué (^). Remarquons à cet égard que les textes n'élèvent pas le moindre doute sur la validité de l'adition que l'institué fait par ordre de son maître. Celui-ci devient donc héritier, et le substitué qu'on admet à Thérédité ne fait que s'adjoindre à un premier héritier pour concourir avec lui , comme une personne instituée conditionnellement concourt, après l'événement de la condition, avec une autre personne instituée purement et simplement. Si l'intention du testateur ne produit ainsi en faveur du substitué qu'un effet partiel . c'est parce que cette intention -n'est pas la règle unique du testament. Si l'on ne devait consulter que la Volonté du testateur, comme dans un testament militaire , la question se résoudrait, suivant les circonstances qui expliquent cette volonté , ou par l'admission du substitué à toute l'hérédité, ou par son exclusion totale (*}. Ici, au contraire, il s'agit d'un testament soumis à toutes les règles du droit civil ; on admet le substitué parce que telle est l'intention du défunt, mais on n^exclut pas le maître de l'institué, quoiqu'il profite d'une combinaison étrangère à cette même intention.
609. De là il semble résulter que la volonté du. testateur, toute-puissante pour instituer et déférer l'hérédité,, reste sans înnuence sur tés suites ultérieures de cette institution, notamment sur le point de savoir à qui Tinstitué pourra conférer la Qualité d'héritier. Il la confère ici à son maître ; et ce résultat , quoique contraire à la volonté du testateur, ne Test pas plus que celui qui, tantôt défère l'hérédité entière aux personnes instituées seulement pour partie (590), tantôt maintient la validité des institutions que le testateur a voulu révoquer [638], et tantôt infirme celles qu'il a voulu maintenir TCSTl.
(a) Inparlem admittitur, c'est-à-dire qu'il est adruis pour moitié, comme l'entendent Théophile, Cujas, Yiunius, Ev. Otton, Jacques Godefroy, d'après le sens ordinaire du mot portion {Vlp. fr. 164, § 1, deverb. sig.), quoique certains auteurs se fondent, pour établir un partage inégal, sur l'équivoque d'une leçon corrompue ou d'une espèce mal posée dans le texte de Julien {fr. AOi'dehered. inst.).
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Les principes qui expliquent la décision de notre texte, reçoivent leur application dans plusieurs autres cas, notamment lorsque l'esclave institué par un étranger appartient à deux maîtres et accepte par ordre d'un seul. Alors la condition si hères non erit est accomplie , et le substitué appelé sous cette condition vient à l'hérédité (*), concurremment avec celui des deux maîtres par ordre duquel l'esclave institué a fait adition (a).
610. Nous avons maintenant à examiner, relativement à la substitution vulgaire , différentes combinaisons qui dépendent de la volonté du testateur. Justinien rapporte ici quatre exemples , dont trois n'offrent aucune difficulté. Remarquons seulement le dernier, où l'on suppose que le testateur substitue réciproquement les institués, c'est-à-dire qu'après les avoir touis désignés , il ajoute qu'il les substitue l'un à Fautre (eosque omnes in vicem substitua), ou qu'il substitue à ceux d'entre eux qui ne deviendront point héritiers ceux qui le seront devenus, quisquis sihi hères esset (^)
Cette combinaison ne diminue pas les chances qu'a le testateur de mourir intestat. Elle semble même d'autant plus inutile que, en l'absence d'une substitution réciproque, une portion quelconque de l'hérédité , recueillie par un des institués, doit nécessairement s'accroître de toutes les portions vacantes (590, 591). Quel peut donc être le but de la substitution réciproque?
611. Sous les empereurs romains et dans le Bas- Empire, même sous Justinien , au temps de la promulgation des Tnstitu-
(^)Scœv.fr. 48, de vuUj.et pup. — (^) TexI. hic ; Gains, fr. 5 ; Pup. fr. ^"^, àe'ikifg, et pup.
(a) Ulp. fr. 67, de adq. vel. omitt. her. Gaius (2 inst. 177) et Ulpien {22 reg. 34) supposent que le testateur ordonne à Tinstitué de se porter héritier, dans un délai déterminé, par un ujode d'acceptation solennelle qui se nomme crétion [677], et qu'il appelle un substitué pour le cas où l'institué ne fera pas crétion. L'institue néglige cette solennité, et se porte héritier d'une autre manière pro Jwrede ger rendo [677]. Il est donc héritier; mais comme il n'a pas fait crétion, la condition de la substitution est accomplie, et par conséquent le substitué doit venir à l'hérédité. Il y vient en effet par la volonté du testateur, et concourt avec l'iustitué qui reste héritier. Pour que l'institué fût exclu, faute par lui d'avoir fait crétion, il eût fallu déclarer expressément que dans ce cas il serait exhérédé (v. Gains, 2 insi. 184 et seq.; Ulp. 22 reg. 25 et seg.).
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tes , c*est-à-dire en 53o , le droit d'accroissement n'existait plus, ou pour niieux dire il était considérablement restreint par les lois dites caducaires, qui attribuaient à certaines personnes, et à leur défaut au peuple, les portions caduques ou quasi caduques, ainsi que nous le verrons plus loin [750, 751]. Il était donc fort important pour les institués d'être substitués entre eux , afin de recueillir toutes les portions qui , à défaut de substitution, seraient devenues vacantes et par suite caduques. Plus tard, et dès l'année 534, Justinien supprima les lois caducaires , et dès lors la substitution réciproque n'offrit plus la même utilité. Toutefois, elle continua de produire im résultat qu'il ne faut pas confondre avec ceiui du droit d'acei;oissement : en effet si l'un des institués ne vient pas à l'héré- -dUéj la substitution met à sa place ceux des autres institués qui ont recueilli leur part héréditaire et qui vivent encore^ à l'exclusion des héritiers d'un héritier décédé, parce que le bénéfice de la substitution est pei^onnel comme celui de l'institution, et ne profite qu'au substitué même (*) ; tandis qu'à défaut de substitué , le droit d'accroissement réunit la portion vacante aux portions recueillies, et augmente non seulement iftpart des survivants , mais aussi la part qu'un héritier décédé a ti'ansmise dans sa propre hérédité {^).
i II.
éM. Nous venons de voir à quelles personnes la substitution réciproque défère la portion vacante. On examine ici comment, en cas de concours, cette portion se subdivise entre plusieurs substitués ; et l'on décide qu'ils ont dans la substitution la même part qu'ils ont eue dans l'institution-, du moins lorsque le testateur n'a pas manifesté une intention contraire (^), en faisant une nouvelle distribution de part? [nullam mentionem partium in substUutione habitent).
Ainsi, par exemple, un père de famille institue trois héiitiçr§5, le premier pour une once, le second pour huit, le dernier pour trois : celui-ci. refuse. Sa portion , qui aurait été de trois onces , ou du quart , se subdivisera en neuf parties, dont une pour le premier institué, et huit pour le second. De là cette
(^ Pttp. fr. 23 ; Paul. fr. 45, S- 1, de vulg. et pup. — (') S 4, de se. orphlt.; Ceh. fr. 59, S 7, de her. insf. — ^*) Ulp. fr. 24. de vulg. et pupitl.
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présomption' générale , que les parts exprimées dans l'institution sont tacitement répétées dans la substitution (623).
613. Un testateur institue deux héritiers, Primm^i Secunrdus, A Prhnus il substitue Secundus , sans réciprocité^ puis à iSecwnf?w5 il substitue Terthis, qui n'est pas institué. Ç^^^ïjnier aura non seulement la part de àSeezmf/u^, auquel il est expressément substitué , mais encore celle de Primus , en supposant , bien entendu, que ceux-ci ne viennent point à riiéréditév ^Ips à quel titre Tertius prendr^-t-il la part de Prwmsî^n w^vip. d'une substitution tacite , parce que Tertius étant substitué à Secundus , et Secundus h; fyimMS ,^/4'ertius ^ç^^^^ là
substitué à Primus (^j.Del^lztiViti^QiÇÇîtt^iTègle, qv^ le substitué du substitué est également celui de, l'institué.
Le texte ajoute que Tertius recueillera les deux parts sans distinction {sine distinctione) ; en effet, on examinaft autrefois, d'abord dans quel ordre les deux substitutions se trouvaient écrites , ensuite laquelle des deux s'était ouverte la première , et pour que Ter^m^, substitué à Secundus , fût réputé substitué à Primus, on voulait que la substitution de Secundus k Primus précédant à tous égards celle de Tertius. k Secundus , eùtété la première écrite et se fût ouverte la première. L'ouverture de la substitution se place à l'époque où l'on acquiert la certitude que l'inetitué ne deviendra point héritier : c'est l'accomplissement de la condition 5i /iere^ non'erit, et dès lors le substitué est admis à remplacer l'institué, par exemple, lorsque celui-ci décède ou répudie l'hérédité. C'est ainsi que , dans l'hypothèse de notre texte , la mort ou la répudiation du premier institdé devait, suivant les anciens jurisconsultes, avoir précédé celle du second; autrement Ter/n/^ ne recueillait point la part de Primus, parce que cette part semblait ne pouvoir être déférée à Tertius qu'après s'être confondue dans la part de Secundus , et comme partie intégrante de celle-ci. Sévère et Antonin ont supprimé ces distinctions pour la substitution vulgaire (y'^rjët probablement aussi pour la substitution pupillaire (et), q
(1) Julian. fr. 27 ; Paiu fr. 4 1, dfvulg. et puju -r; {^) ■^«l'v ^- f>'' 'i ! - *iv
■1^ ! hi l'îji,
(a) Les doutes que fait naître, pour la substitution puprHûire, un^tette de Scœvola {fr. i7, de vulg. et pup.), disparaissent lorsqu'on otjserve que ce jurisconsulte écrivait sous le rf'gne de Marc-AurMe. ,
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614» Cette décision présentait, sous l'empire des lois caducaires, un intérêt qu'elle a perdu dans la législation de Justinien. Néanmoins la règle que le substitué du substitué est également celui de l'institué, trouve encore son application, parce qu'elle modifie les conséquences du droit d'accroissement. Pour cela il faut supposer qu'au lieu de deux héritiers seulement , le testateur en institue trois au moins , Primus , Secundus et Tertius; qu'à Primus il s^ubstitue Secundus , et à Seçwidus, Quartus qui n'est pas institué. Si Primus et Secundus manquent , Quartus recueillera seul les deux parts ; tandis qtïe si Quartus, substitué de Secundiis ^ n'était pas tacitement substitué à Primus, la part de celui-ci resterait vacante , et se partagerait , par l'effet du droit d'accroissement , entre Tertius institué et Quartus substitué de Secundus,
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DE PUpiJJ^i^RI SDBSTITUIIONE.
Liberis suis impiiberibus | (juos in potestate quis habet, | tiôn soluni ita at-supra dixiïÇus substitnere |X)rest, id est ut, si heredes ei non extiterint , aliiis sit ei hères , sed eo ; amplius ut, etsi bei'edes ei j exiiterinl et adhuc impubères \ mortui fuerint,sit eis aliquis' hères ; veluti si cpûs dicat hoc \ modo : Tnits FiLiusMEi?SHii-
JiES Mmi ESTO; SI FlLiqS MEUS HERES MUn NON EIIIT , SIVE HE- BES ERlt ET PRIUS MORIATLII- QUAM IN SUAM TUTELAM VENEr RIT , TUNC SeIUS HEIiES fesT&^
Quo rasu, si qiiidem non éxtiterit hères fllius, tune substitutus patri fit lieres,*si vera '^éxtiterit hères fihns et ànt€ pubertatem decesserit , ipsi
DE LA SUBSTlTDTIOlJf PUPILL^AIRE.
Le père de famille qui a sous sa puissance des enfants impubèresv pêdU'fatre àileur é^jard la substitutiondont nous avons parlé ci-dessns , afin d'avoir un autre héritier dans le cas où ceux-ci ne le dtiviendraient pas; mais il peut aussi substituer de manière à leur donner un héritier dans le cas où, après avoir recueilli rhérëdité, ils décéderaient encore impubères ; par exeinj)le en ces termes :
« TJtius mon fils sera mon héri- » tier;,çt s'il ne devient pas hériy.liç;!', ôiij SI , après l'être devenu , i 11 ilïeùrt avant de se trouver » sous sa pro[)re tutelle, alors » Seins sera héritier. » Dans ce cas, si le fils ne surcède pas, le substitué devient héritier du père; mais si le fils succède et meurt
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avant la puboi té, le substitué devient héritier du fds. En effet, c'est un usafje établi (jue le testament des enfanta, lorsqu'ils ^ont d'â(je à ne pouvoir le faire eux-mêmes, soit
fait pour eux par leurs asce^afttsi^
. ■'■'■■■'^ -r- ''.^'- ■■ er?p îjf^f
r.'$k,. Guidé par les mêmes motifs; nous ayons placé dans notre Code une constitution d'après laquelle l'ascendant dont les enfants , petits-enfants ou arrièrepetits- en fan ts , saris distinction de sexe ou de degré, sont insensés , peut aussi, malgré leur puberté et à l'exemple de la substitution pupillaire , leur substituer certaines personnes. Mais, si la raison leur revient, nous voulons que cette môme ^ substitution reste sans effet , imitant à cet égard la substitution pupillaire, dont l'efiFetcesseà la puberté du pupille:
2. Ainsi, dans la substitution pupillaire faite comme ou l'a dit ci-dessus , il existe en quelque sorte deUx testaments, celui du j)ère et celui du fils , comme si ce dernier avait institué lui-rtiérae son héritier; ou du nioins, un seul testament pour deux objets, c'est- a-dire pour deux hérédités.
3. Si le père, dans sa sollicitude, craint qu'après sa mort la désignation patente d'un substitué n'expose son fils encore pupille à quelques embûches, il doit faire la substitution vulgaire ouv^^rtement et dans la première partie du testament. CJuant à la substi-
^ tution qui appelle le suhstitué pour le cas où le pupille hériterait et décéderait avant la puberté, le testateur doit récrire se parémentdans la partie inférieure,
filio fit hères substitutus ;nam moribusinstitutumestut,cum ejus aetatis filii ^int in quaipsi sibi testamentum lacère non possunt, parentes eis faciant. '
Jl . Qua ratione excitati, etiam constitutionem posuimus in nostro Codice, qua prospectum est ut ,.^i mente captos habeant filios vel ne-î/ potes vel pronepotes cujuscumque sexus vel gradus , iiceat eis, etsi pubères sint , ad exemplum pupillaris substilutionis, certas personas substituere; sin autem resipuerint , eamdem substitutionem infirmari, j^ et hoc ad exemplum pupillaris5ub-'.
stitutionîs quse, postqûaiïi'piiffiHù'^'^ adoleverit, infirmatur. .-s^^q 89i
2. ïgitur in pupillaÀ'^ôb-" stitutione secundum praefatum modum ordinata duo quodammodo $ùnt, testa- ' menta , altertitii^^fJelt^»is^|'Etlteiifc^ rum fihi, tahqUiifti si iplsè filiué' ' sibi heredem infetituisset; aut certe unum testamentum est '^ duaruni igausarum , id eSÉ*. duarnm hereditatum. '^'^^^^^'î'^
3. Sin autem quis ita fèi'^' ' midolosus sit, ut timeret iie ' filius ejUs pupillus à'dhûc, ex eo (juod paiàm substitulum aceepit , pôst obi tu m ejus ' periculo insidiariim subjicerelur, vulgiirém quidem sUb'^^^î stitutionein palamfacere et iWî' priinis testamenti |)artibus débet; illam aUtem substitutionem 'per quam , etsi hfei^es extiterit pîâpillus et kitlià' piibertatem decesserit , substi-
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tutus vocatur, separaliui iii iuferioi'ibus j)artibus5rcribere, eamcjue partem proprio lino propriaque cera consiMuare , et in priore parle lestainenti cavere débet, ne inferiores tabulae vivo fibo et adbuc impubère aperiantur. Jllud palam est, non ideo minus valere substitutionem im})uberis fiUi , tjuod in bisdem tabubs scripta sit quibus sibi quisque heredem instituisset,quamvis pupillo hoe periculosum sit.
4. rson solum autem beredibus institutis impuberibus Jiberis , ita substituere parentes possnnt ut, si heredes eis extiterint et ante pubertatem mDrtui fuerint, sit eis hères is.q«en) ipsi voluerirvt; ^ed etiam exheredatis. Itaque eo casu, si (juid pupillo ex bereditatibus legatisve aut dbnationibus propinquorum atque amicoruiii adquisitum fuerit, id omne ad substifutuni pertinebit.Quaecumquediximusde substitu tione impuberunj bberoruni vel beredum institutorum vel exheredatorum eadem eiiamdepostumisintelliyimus.
5. Liberis autem suis testainentimi nenio facere potest, nisi et sibi faciat, nam pupillare testamentum pars et se- (piela est paterni testament! :
adeoutsi patris testamentum non valeat, nec fibi quideni valebit.
Vel siugulis autem liberis, vel ei qui eorum novissi
clore cette partie avec un fil et un cachet particulier, et défendre, dans la première partie du testament, que les tablettes inférieures soieut ouvertes avant la mort ou avant la puberté du fils. Il est évident que la substitution faite pour l'impubère, sur les mêmes tablettes où le père de famille institue son propre héritier, n'en est pas moins valable, quoiqu'elle soit daugereuse pour le pupille.
4. Les enfants impubères que le père institue, ne sont pas les seuls auxquels il puisse substituer, en leur donnant tel lîéritier que bon lui semble , pour le cas où ils deviendraient héritiers et mourraient avant la puberté; ,i| en est de même pour ceux qu'il déshérite. Ainsi , en pareil cas, le substitué aura tout ce que les parents ou les amis du pupille auront transmis à ce dernier par succession , par legs ou par donations. Tout ce que nous avons dit sur la substitution des enfants impubères, institués ou déshérités, s'applique également aux posthumes.
5. Nul ne peut tester pour ses enfants , sans tester pour soimême ; car le testament pupillaire est une partie et un accessoire du testament paternel : tellement que, si le testament du père n'était pas valable, celui du fils ne vaudrait pas davantage.
6. On peut substituer, soit à chacun de ses enfants , soit au
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dernier d'errtre eux qui mourra impubère :à cliacnn , lorsqu'on veut qu'aucun d'eux ne meure intestat; au dernier, larscju^on veut conserver entre eux l'ordre des successions Jégitim^çj^^'^ <
7. Le substitué qu'oii donpe à un impubère, se désigne nommément, par exemple, « Tiiius » ou généralement, en disant « quiconque aura été mon héritier. » Ces derniers termes appellent à la substitution, lors(pie le fils décède impid)ère , les institués qui ont recueilli l'hérédité paternelle, et chacun en proportion de là part qu'il a recueillie.
8. On peut donc substituer aux mâles jus(pi'à quatorze ans, aux filles jusqu'à douze, et lorsqu'ils passent cet âge, la substitution s'évanouit.
9. Après avoir substitué un étranger ou même un fils pubère, nul ne peut prévoir le cas {)ii les institués devenus héritiers décéderaient dans un délai déterminé, et, pour ce cas, leur donner un héritier. Tout ce (ju'on permet au testateur, c'est de les obliger, par fidéicommis, de restituer toutou partie de son hérédité à un tiers, conformément aux règles que nous exposerons en temps et lieu.
mus impubes morietur, substitui potest : singulis quidem, si nemineui eorum intestato decedere voluit; novissimo,, si jus legitimarum heredita* tum integrum intei;'e0S,cu^tp^^ diriyelit._ ,.; ., ,'
7. SuDStituiiur autem hnpuberi aut nominatim , veluti Trrius , ant generaliter, ut
QUISQUIS MIHI HERKS ERIT. Qlli-
bus verbis vocantur ex substitutione , impubère mortuo filio , illi qui et ci scripli sunt heredes et extiterunt ,f!t pro qua parîéiierédès facti simii
8. Masculo igitur uscjuô ad ([uatuordecim annos substitui potest, feminae usque ad duodecim annos; et si hoc tempus excesserint , subslttdtio evanescit»; ,';.
9. Extraneo vero , vel filio puberi heredi inslituto , ita substituere nemo potest Ut, si hères extiterit et intra aliquod tempus decèsserit, alius ei sit hères; sed hoc solum permissum est, ut eum per fideicommissum t€statôr ôbti^et
alii hereditatem ejus vel tot'am vel pro parte restituere :
quod jus quale sit, suc loco trademus. no'^ (^0 ♦
- ■:'■■■ •■ ^^'^'v- , 8Kfr !Ri??9J 7.mb iÛQL
'■Ait ^f'.tf^*'-')
Les enfants impubères qui survivent au testateur sont
exposés à décéder avant l'âge de puberté, et, par conséquent, à mourir intestats. Pour éviter qu'il n'en fût ainsi , il n'y avait d'autre -partira 'prendre que de tester pour eux ; aussi l'usage {ynoribus instittitum) a-t-il autorisé le père de famille qui fait son testament à faire également celui des impubères qu'il a sous sa puissance. Le père pourra donc d'abord instituer ses enfants, et pour le cas où ils ne recueilleraient pas son hérédité (si heredes eiiionextiterint), Sip])deT a leur défaut un substitué vulgaire, comme on l'a vu au titre précédent (ut supra diximus) ; puis, après avoir ainsi testé pour lui-même , il pourra tester pour ses enfants , dans la prévoyance du cas où , après avoir recueilli l'hérédité paternelle {si heredes eiextiterint), ils décéderaient impubères {et ante pubertatem decess.erint). Dans ce but, il instituera un ou plusieurs héritiers, qui succéderont, non Pîlus à lui, mais, à eux (ipse filio fît hères) .
616. Le testament des fils de famille impubères , ainsi fait par le testateur à la puissance duquel ils se trouvent soumis , forme la substitution dite au second cas, ou pupillaire (^). On l'appelle pupillaire parce c{ue le père ne teste pas ainsi pour tous les fils de famille, mais seulement pour ceux qui à sa mort ne retomberont sous aucune autre puissance, et se trouveront pupilles, c'est-à-dire suijuris et impubères [209]. On leur donne un héritier dans le même cas où, d'après les règles précédemment exposées [212], on leur nomme un tuteur. Quant aux petits-enfants qui , bien que fils dé famille , ne sont pas sous la puissance immédiate du testateur, ce dernier ne peut faire leur testament que dans la prévoyance du cas où ils prendraient , de son vivant , la place de leur père ; et alors il doit les déshériter ou les instiiùér pour que leur quàsi-agnation ne rompe point le testament paternel [570], car sa chute entraînei'ait celje du testament
^ II
617. On voit aisément que toute substitution pupillaire contient deux testaments , celui du père et celui du fils de famille {alterum patris, alterum /îlii), et que ce dernier est considéré comme fait par le pupille lui-même ( tanquam ipse filius sibi heredem instituisset). Cela suppose nécessairement, dans la per-
f) Diocl. ei Mao\ C. 8, de inipub. cl al. — ,-,; ilp. fr. i, de vuUj. et piqu
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sonne dont on fait le testament , le droit d'en avoir un , sinon actuellement, du moins à la mort du testateur. Ce droit, qu'on appelle faction de testament , appartiendra au fils de famille dès qu'il deviendra 51^?' jt^m par le décès du testateur, et c'est aussi pour le moment de son décès, pour l'époque à laquelle se réfère son propre testament , que le père exerce le droit futur de ses enfants , en raison de la puissance qui les unit à lui. Ainsi la substitution pupillaire ne doit être faite par le père de famille, que pour les impubères qui, se trouvant sous sa puissance lors-^ i> qu'il fait la substitution et lorsqu'il meurt (a), deviennent pu- ^ pilles par son décès (^). Ainsi encore, cette substitution ne peut être faite ni pour les enfants pubères ni pour les enfants éman-r] cipés, même par le père, ni dans aucun cas par la mère, par lestai ascendants maternels ou par les étrangers (^). .o
618. La substitution pupillaire suppose, comme nous l'avons dit, deux testaments, ou du moins un testament double; dans son objet, puisqu'il dispose de deux hérédités (duarum causarum). Cette dernière observation n'est pas inutile pour l'intelligence de plusieurs textes qui considèrent le testament du père et celui du fils comme* n'en faisant qu'un (^). Tout dépend du rapport sous lequel on envisage la substitution pupillaire : elle suppose deux institutions qui défèrent deux héré- .. dites (6) ; elle a donc l'effet de deux testaments, mais pour les
(*) Pr, h. t.} Ulp. fr. 2, de vulg.; Pap. fr. 41, § 2, eod. — (^) § 9, h. t. — (^ymp^'^ fr, 20, de vulg, et pup.; Paul. fr. 1, quandodles légat.; Nerat. fr. 59, de adq, vèUr,\ omitt. her. r
(a) Malgré le texte formel du pr. {liberi$... quos in potestate habet), on a soutenu qu'il suffit au pupille d'avoir été fils de famille à l'époque de la mort, et ce par une fausse interprétatiou^u texte d'Ulpien {fr. 2, h. t.), où il s'agit d'un testateur qui institue un pupille étranger, l'adopte, et ensuite lui substitue pupillairement. A ^'. la vérité, le pupille n'était pas sous la puissance du testateur à l'époque où il a fait;' son propre testament, mais il y était à l'époque de la substitution, et cela suffit; è car le père, après avoir fait son propre testament, n'est pas obligé de faire inconti- ,, nent la substitution pupillaire {Pomp. fr. 16, § l, eod.). Il n'y a donc rien à conclure de là contre le principe admis dans les dispositions testamentaires, que la capacité du disposant doit avoir existé, pour la validité de l'acte, au moment de sa confection, et, pour son effet, au moment de la mort (v. § 4, de hered. quai.).
(h) Ce principe a été controversé. Plusieurs jurisconsultes dont le système a laissé des traces (v. Nerat. fr. 59, de adq. mlomill. her. : Paul. fr. 1, quand, dies légat.; Ulp, fr. 7, § 5 e« 6, de liber, légat.; Javol. fr. 28, de reb. auct. jud.), ne voyaient dans l'hérédité du pupille qu'une portion intégrante de l'hérédité paternelle, portion déférée par un seul et même testament soufrune condition spéciale ;v. 623). ■^■' ■ ■ " ^-■^"' '" • ^-'-'^-'
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formes extérieures et pour la validité de l'acte, il n'y en a véritablement qu'un.
619. C'est ce qui me semble démontré par les propositions énoncées dans ce paragraphe, et qu'il importe de remarquer ;
V En effet, le père, à moins qu'il ne soit militaire (^), ne peut tester pour son fils, sans tester en même temps ou sans avoir déjà testé pour lui-même : il peut donc exister un intervalle entre l'institution que le testateur fait pour lui , et celle qu'il fait pour son fils [^) ; mais, dans ce cas, le testament du père doit précéder celui du pupille, tandis que lorsqu'ils sont faits par un seul et même acte, il n'y a plus aucun ordre prescrit (^).
2** La substitution pupillaire est une portion et un accessoire {pars et sequela) du testament paternel, dont elle suit en tout la destinée, quelle que soit d'ailleurs la cause qui rend le père de famille intestat (*).
620. Au surplus, les deux institutions peuvent être, l'une écrite, l'autre nuncupative; l'une patente, l'autre secrète (^).
Il importe souvent à la sûreté de celui pour qui se fait la substitution pupillaire, qu'elle reste secrète non seulement jusqu'à la mort du père, mais même pendant la vie du pupille ; Justinien rapporte ici, d'après Gains, les précautions usitées en pareil cas.
§ IV
621. Jusqu'à ce moment nous avons supposé que le fils de famille, à qui la substitution pupillaire donne un héritier, a été lui-même institué par le testateur ; mais il pourrait aussi être exhérédé, et la substitution pupillaire n'en serait pas moins valable (6;, car ce n'est pas des biens du père, c'est des biens du fils qu'elle dispose Ç), Dans tous les cas, elle défère au substitué l'hérédité du pupille telle que celui-ci la laisse en mourant, et
(») t/7p. /»•. 2, s 1 , de rulg. et pup. — (») Pomp. fr. 16, Ç 1 , «orf. — (^) Ulp. d. fr. 2, SS 2^ 4 et 5, et>d. — (*) Utp. d. fr. 2, fr. et (^ \, eod ,• fr. 8, S 2, de inoff. test. — (") ^l^pv fr^ 26, |^♦^. et% 1 , de vuig. elpup. — f«) Texi. hic : Meétai^ fr, i,<\%,de vulg. et pup. — (7) Ulp. /"r. 10, S 5, eod.
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quelle que'soit Torigine des biens qd*il transmet; car, soit qu'il ait recueilli l'hérédité paternelle, désormais confondue dans la sienne, soit que, privé de cette hérédité par une exhérédation, le pupille ne laisse que des biens provenant de toute autre source (*), il traaismettra tous ses droits et toutes les charges dont il était tenu, sans que son héritier puisse ni scinder le patrimoine qui lui est dévolu (^), ni être soumis ,fi;4;']aUf très obligations que celles dont le pupille était tenu (a)y ,f V r! Il y a cependant une substitution qui ne défère qu'une partie des biens du pupille ;-c'est celle que fait Tadrogeant. Son effet est limité aux biens que le pupille a acquis de Tadrogeant ou qui lui ont été donnés en considération de ce dernier (^). Les autres, ainsi que nous l'avons déjà vu [176] , sont restitués aux personnes qui les auraient recueillis si l'adrogation n'avait pas eu lieu, c'est-à-dire aux personnes qui se trouvaient appelées à l'hérédité testamentaire par une substitution pupillaire antérieure à l'adrogation [626], et à leur défaut aux agnats que le droit civil reconnaît comme héritiers légitimes [S34].
622. L'usage a autorisé plusieurs genres de substitution pupillaire. On remarque, entre autres, celle que le testateur fait pour chaque enfant en particulier (singidis liheris), par opposition à celle qu'il ferait seulement pour celui qui mourra le dernier de tous, étant encore impubère (e^ qui novissimus impubes morietur). Dans le premier cas, il y a autant de substitutions que de pupilles, et aucun d'eux ne meurt sans testament ; le second mode, au contraire, laisse intestats tous ceux auxquels un autre survit, parce qu'ils ne sont pas derniers mourants, et le dernier mourant lui-même, lorsqu'il n'est plus impubère (b). Pour
t*) Text. hic. — (^) Pap. fr, 12, feorf. -^ (') mp.' fr. 10, S 6, eod,' u •.-.;>. . .
: - !.. , i— ^ : ' --■••,■■ :J — tj — i — - — ■ i.,« br. ^>^ r—
(a) Sauf peut-être le cas où le pupille, institué par son père, se serait abstenu, en profitant de TaYantage que lui accorde le droit prétorien (v. § '2, de hered. quai.). Dans ce cas, le pupille est dispensé de répondre aux créanciers paternels; mais la même faveur serait-elle continuée à son héritier? Sur ce point, Ulpicn etMarcellus (fr. 42, de adq. vel omilt. hered.) paraissent ne pas s'accorder avec Julien {à, fr. -42) ci 3 ayolenus {fr. 2^, de reb. auct. jud.).
(6) Pap. fr. il, § 7, de vul. et pup. On est le dernier [novissimus) par cela seul qu'on n'a personne après soi, ne fût-on d'ailleurs précédé par personne {Afric. fr. 34, eod.). Si tous les pupilles mouraient en même temps , la substitution vaudrait pour iousiAfric.fr, di; Pap.fr. i2,eod.)
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que la substitution obtienne son effet, il faut donc que le survivant décède avant la puberté.
6239-llelaSléïnenf 'à la désignation des substitués, les substitutions sont nominatives ou générales; dans ces dernières, lé testateur, sans nommer personne, appelle ceux qu'il aura eus lui-même pour héritiers [quisquis mihi hères erit), ce qui suppose que le pupille ne sera pas héritier, ou du moins ne sera pas seul héritier de son père. Prenons donc pour exemple 'rhypothèse où quatre étrangers sont institués par le testateur, 'et substitués pupillairemënt en vertu de' la clause générale ^tjmsquis mihi hères erit:' .
'^ Hte premier accepte rh'éi^éiiitê dii përe, et survit au fils. ^'^'.Ee second accepte également, mais décède avant le pupille. " . * Le troisième, au contraire, répudie Thérédité du père et survit au fils.
Le quatrième est un esclave qui, par ordre de son maître, recueille l'hérédité du testateur, et ensuite devient libre.
Si le pupille décède, il aura pour héritier, en vertu de la substitution;'èmîx qui, institués héritiers du père {^jui et script i sunt)^ Boïit efTeclivement devenus tels ietextiterunt). Cette double condition exclut, premièrement, les héritiers du second institué (a) 'èl le màîtï'e du quatrième (*)i parce que ce n'est pas eux per- •'"èofthéllement que te testateur avait appelés, et, secondement, le troisième institué, parce qu'il a répudié l'hérédité du testa- ^'télît^'^^)';'mttiâï'Mn n'exclut le premier institué, ni le quatrième -qtii'eét deVërm' .sm /i«m ; car tous deux, personnellement appelés à l'hérédité du testateur, l'ont acquise, l'un pour soimême, !• autre pour le maître dont il dépendait alors. Ainsi, l'hérédité du pupille sera déférée au premier et au quatrième ; et elle se divisera entre eux en raison des parts qu'ils auront
.(.klfit^J0l4<««A'- ^; UlV'U' 8, S 1, </c vulg. etpup, — [^) Jfric. fr. 3 4, S 1, cod,
'-liiOL-Ul: ■ -
(a) Ulp. fr. 10, de vulg. et pupil. Neratius {fr. 59, de adq. velomiU. her.) décide,
au contraire, que les héritiers du père sont néccssakcmeut, et malgré eux, héritiers
).,4u pupille, et que Thérédité de ce dernier, ouverte même après leurdécès, se réunit
i-grfeérédité paterneUe par droit d'accroissement. Cette opposition dérive de la con-
- trcwerse dont on a parlé ci-dessus {618). Au surplus, la décision de Neratius est
expressément confirmée par Justinien (.C, 20, de jnr. del.).
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recueillies . dans T hérédité paternelle [fvo qua parte heredes factisunt) ; car ici, comme dans la substitution vulgaire [612], la désignation des parts exprimées dans l'institution s'applique tacitement à la substitution. Il en est autrement de ceux qui ont été substitués nommément ; ils profitent de la substitution et succèdent au pupille indépendamment des qiialités et des parts qu'ils ont pu prendre dans l'hérédité du père (^)
624. On distingue encore des substitutions expresses et tacites. Justinien nous a donné (^) l'exemple d'un pupille institué par son père avec une double substitution vulgaire et pupillaire, établie par la volonté formelle du testateur. La substitution serait également double, si le testateur en instituant son fils impubère n'exprimait que l'un des deux cas de substitution : le cas exprimé est censé comprendre l'autre comme substitution tacite (^), d'après l'intention présumée du testateur, et lorsque les circonstances n'indiquent point une intention contraire (^).
§ VIII
625. La substitution pupillaire cesse de valoir, 1° dès que le pupille ou la pupille sont habiles à tester pour eux-mêmes, c'est-à-dire, dès qu'ils ont atteint le dernier jour, l'un de sa quatorzième, l'autre de sa douzième année (^). La substitution pupillaire finirait plus tôt encore, sile père de famille déterminait un âge moins avancé. A cet égard il a toute latitude jusqu'à la puberté , mais sans pouvoir dépasser cette limite (^), La substitution pupillaire s'évanouit, 2° lorsque le testament paternel , sans lequel celui du pupille ne peut subsister, est infirmé d'une manière quelconque (''); mais le plus petit effet conservé au testament paternel , soit par le droit civil , soit par le droit prétorien , suffit pour soutenir la substitution (^) ; S*" lorsque les enfants meurent ayant le père ; alors, en effet , ils n'ont jamais été ni pères de famille, ni capables d'avoir uji testament (^) ; i« par tous les changements de famille que peut éprouver le pupille , soit avant,- soit après la mort de son père : car, dans le premier cas, le testateur perd la puissance paternelle (*^) ; dans le second cas, le pupille ceâse d'être 5m y wr /5
(») Justin. Cil, de imp. et al. — (^) Pr., fi. t. — (') Fr. \, h, t. — (^) Àlea-. C. 4 ; Dxocl. et Max. C. s, de imp. et al. — (») Ulp. fr. 5, qiH test. far. poss. — («; Pomp. fr. U ; Paul. fr. 38, S t ; fr. 43, § 1, de vulg. et pup. — (') Ulp.. f\'. .10. S i;Pomp. fr. 16. %i,de vulg: et pup. — (») Paul. fr. 38, S 3; Jfric. fr. si^i ^, k0i'„ — (") PaP' fr. 10, de rapt, et post. — (*°) Pap. fr. 41 , S 2, rfr rulg. et ^np.
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et n'a plus le droit d'avoir un testament. C'est ce qui arrive en cas d'adrogatron.
626. Néanmoins les biens de l'adrogé qui décède impubère reviennent toujours au substitué, comme s'il n'y avait point eu d*adrogatioa ; mais ce n'est pas directement et par l'effet d'une substitution infirmée, c'est en vertu des obligations que l'adrogeant contracte [176] par une stipulation qui profite aux substitués pupillaires, sil y en a, sinon aux héritiers légitimes de l'adrogé, substitués ou héritiers improprement dits, puisqu'un fils de famille n'a point d'hérédité (^).
On vient de voir par qui et pour qui peut être faite la
substitution pupillaire [6151. Elle n'est permise à aucun autre , ni pour aucun autre ; mais un testateur quelconque peut charger son héritier de remettre à d'autres tout ou partie de l'hérédité ; et comme cette obligation ou, pour parler plus exactement; ce fidéicommis peut être imposé sous telle condition. qiie y^ut le testateur , ofi imite facilement la substitution pupillaire, en instituant un pupille, et en le chargeant de restituer l'hérédité s'il décède impubère. Néanmoins il y a toujours cette différence , qu'ici le testateur dispose uniquement de sa propre hérédité ; le fidéicommissaire à qui elle sera restituée n'est point héritier du pupille qui doit faire la restitution, et n'a rien à prétendre sur les biens de ce dernier; il reçoit donc tout au plus [783] ce que l'institué a lui-même reçu du testateur (^ .
628. On définit la substitution en général , l'institution d'un héritier dans un degré inférieur (^). Cette définition est parfaitement exacte pour les substitués vulgaires ; mais les substitués pupillaires ne sont point héritiers du père , et arrivent au premier rang dans l'hérédité du pupille : cela devient surtout manifeste lorsque le pupille a été exhérédé. Sous quel rapport le testament qu'un père fait pour ses enfants peut-il donc être considéré comme substitution? Sous aucun rapport assurément, lorsqu'on admet la définition précédente ; mais si nous observons, d'une part, que le testament de l'impubère n'existe qu'avec
(*) P«p. f>'. 40, de vulg. et pup, — («) Trxt. hic; Pap. fr. 4 1 , $ 3, Je vulg. et pup. — :») Modest. fr. 1, eod.
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celui et par celui du père [619], et, d'autre part, que la substitution vulgaire, ou institution au second degré, est subsidiaire à l'institution au premier degré, ou institution proprement dite, nous reconnaîtrons qu'une substitution est en général une institution subordonnée à une autre institution : car les substitutions vulgaire, pupillaire, exemplaire, et même la substitution indirecte dite fidéicommissaire (^), dépendent, quoique d'une manière différente, d'une autre institution. En effet, la substitution vulgaire produit son effet lorsque l'institution proprement dite ne produit pas le sien [605, 606]. La validité des autres substitutions dépend, au contraire, de la validité de l'institution primitive et de l'effet qu'elle produit [619, 6*25].
629. La faiblesse de l'âge n'est pas la seule cause qui prive un père de famille de l'exercice du droit de tester : la folie, l'imbécillité et plusieurs autres maladies ont le même effet ; cependant l'usage de tester pour les fous et autres incapables de ce genre ne s'est pas établi d'une manière aussi générale que pour les pupilles : il fallait obtenir du prince une permission spéciale (^). Justinien accorde en principe général la faculté de faire le testament des insensés, pour le cas où ils décéderaient avant de recouvrer la raison, comme on fait le testament des pupilles, pour le cas où ils mourraient avant la puberté. Aussi l'Empereur a-t-il, en quelque sorte, calqué sur la substitution pupillaire cette nouvelle substitution, que l'gn nomme exemplaire {adexemphinipupillanssubstitutionis) ou quasi-pupillaire.
Mais quelle que soit l'analogie, ce n'est pas au seul père de famille qu'il appartient ici de tester pour ses enfants ; cette faculté est aussi accordée à la mère et aux autres ascendants paternels ou maternels d'enfants émancipés ou retenus sous puissance. Ce n'est donc plus sur la puissance paternelle qu'est fondé le droit de substituer, mais sur le lien du sang et sur l'affection commune de tous les ascendants. Toutefois^ pour éviter la multiplicité des testaments, et pour se conformer à la règle de droit qui n'en laisse jamais deux à la même personne [635], on doit penser que le droit attribué aux ascendants ne s'exerce
(*) ^ 2, (le Coâ'icUl. — {^) Pani f>\ ^:'i, (le ruhj. cl pvj).
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qu'après la mort du père de famille, ou que du moins, eu cas de concours, la substitution par lui faite remporte sur les autres.
Le père de famille qui substitue à ses enfants impubères, leur donne tel héritier qu'il veut. Dans la substitution exemplaire, le choix n'est entièrement libre qu'à défaut de certaines personnes. Le testateur doit prendre le substitué ou les substitués parmi les enfants , et à leur défaut parmi les frères de l'incapable.
630. On observe généralement, comme troisième différence;, que la substitution exemplaire ne peut pas avoir lieu pour les enfants déshérités, quoiqu'on puisse déshériter les enfants auxquels on substitue pupillairement. La vérité est que Justinien, dans sa constitution (^}, ne parle ni d'institution ni d'exhérédation : il s'occupe seulement de la légitime que l'ascendant testateur doit laisser à ses enfants. Or, en donnant cette légitime, le testateur ne remplit point une condition nécessaire à la validité du testament ; ce n'est là qu'une précaution contre la rescision à laquelle toute exhérédation expose, comme inofficieux, le testament que l'ascendant fait pour lui-même [654], et par suite la substitution, c'est-à-dire le testament qu'il fait pour ses enfants. Sous ce rapport, il n'existe aucune différence eiiiUî^Ja substitution pupillaire et celle dont il est ici question.
(^ r. !), dé Imp. et al.
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'ffestaiTîentnm jure factiim ; l ii testament légalement lait
ii.S(|ae àdeo vatet, donec runipatnr irrltumve fiai.
1. lîumpitur aiiteni testamentum, cum in eodem statu manente testatore ipsius testamonti jus viliatur. Si quis enini j)Ost facluni tcstamentum adoptaverJt sihi filium, per imj)eratorem, eum qui est sui juris, aiu per priPtorem
reste valable, lant qui! n est pas rompu ou annulé.
1. Un testament se rompt lorsqu'il perd sa force, sans (pie le testateur change d'état. En effet, lorsque le testateur adopte pour fils, soit par rcsci'it du prince, un père de famille, soit de\ aut le préteur et dans le ctis prévu par notre ime personne sou-
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secundum nosli'ani coiisiitulionem^ eum qui in potestale palentis fuerit , testariientum ejus rutnpitur quasi adgnatione sui heredis.
2. Posteriorequoqne lestamento, quod jure perfectum est, supeiius runipitur; nec interest, extiterit alicpiis hères ex eo, an non : hoc enim soluin spectatui', an aliquo casn existere potuerit. Ideoque si quis aut noluerit lieres esse, aut vivo testatore, aut post mortem ejus antequam hereditatem adiret, decesserit, aut conditjone sub (jua hères instituas est, defectus sit,in bis casibus paterfaniihas intestatus moiitur : nain et prius testanientum non valet rupluni a posteriore, et posterius aeqne nullasbabet vires, cum I ex eo nemo hères extiterit.
3. Si après avoir foit un testa- | 3. Sed et si quis priore tesrnent valable, on en fait un second i tamento jure perfecto, posteétalement valable, quoique Thé- j riusœquejurefecerit; etianisi ritier soit institué dans ce dernier j ex certis rébus in eo heredeni pour certains objets déterminés, j instituent, superiustestamenle premier testament n'en est pas | tuni sublatum esse divi Semoins détruit, suivant un rescrit | verus et Antoninus rescripsedes empereurs Sévère et Antonin. j runt. Cujus constitutionis verrous avons fait insérer ici la te- | ba inseri jussimus,cum aliud neur de cette constitution, parce | quoque praeterea in ea constiqu'elle contient encore une autre | tutione expressumesi:«Inipedécision. « Les empereurs Sévère i latores Se verus et Antoninus et Antonin àCocceius Campanus. ! Cocceio Campant). Te^lamen- Un second testament, dans le(|uel ! tum secundo loco facttun , l'héritier a été institué pour cer licet in eo certarum rerum tains objets déterminés, a néan- beres scriptus sit , perinde moins toute sa validité, comme jurevalere, ac si reriun mens'il n'avait été tait mention d'au- tio ("acta non esset; sed teneri
mise à la puissance paternelle, le testament qu'il avait fait antérieurement est rompu, coinme il le serait par Ta^jnation d'un héritier sien.
2. Un testament postérieur, légalement fait, rompt aussi le testament antérieur, et peu importe que le dernier donne ou ne donne pas d'héritier : on examine seulement s'il a pu en donner dans un cas quelconque. Gonséquemment, si l'institué refuse, s'il décède soit avant, soit après le testateur, mais avant de faire adition d'hérédité, ou si la condition sous laquelle il était institué ne s'accomplit pas, dans ces différents cas, le père de famille décède intestat; car le premier testauient rompu par le second n'est pas valable, et le second reste é^jaleraent sans force, puisqu'il ne donne aucun hér itier.
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heredem scriptuin, ntcontcntus rébus sibi datis ant siij)pleta ([uarta ex le^^e Falcidia, hereditatem restituât bis qui in priore testamento scripti fuerant, propterinserta verba (]uibus, ut valeret priiis testaraentum, expressum esi, dubitari non oportet. » Et ruptuui quidem lesta uieutuui hoc modo efficitur.
H. Abo autem modo testameuia jure Facta infirmantur, vebiii cum is qui iecit te&tamentuuijCapite deminutussit.
Quod quibus modis accidat, j)rimo bbro retubmus.
5. Hoc autem cusu irrita fieritestamentadicuntur,cum abocjuin et quae rumpantur irrita fiant, et (piœ st itim ab initio, non jure fiuut irrita sunt; et ea quœ jure facta sunt, et postea propter capitîs deminutionem irrita fiunt , possumus uihilominus rupta dicere. Sed quia sanecommodius erat siugulas causas singuHs appellatiouibus distingui, ideo quaedam !ion jure facta dicuntur, cjuaedam jure facta rumpi vel inita Heri.
6. Non tameu per omnia inutilià sunt ea testa ru eu ta, quae ab initio jure facta propter capitis deminutionem irrita facta sunt: nam si septem tesiium signis signala sunt, potest scriptus lieres secun-
cu : objet. Toutefois l'béritieisera lenu de lestituei- rbérédité aux j)ersonnes instituét^s dans le premier testament, et de se contenter des objets à hii donnés, ou du quart qu'on lui complétera d'aj)rès la loi Falcidie. La clause insérée au second testament, et qui maintient la validité du premier, ne permet à cet égard aucim doute. » C'est ainsi qu'un testament se trouve rompu.
4. Les testaments régulièrement faits sont encore infirmés d'une autre manière, savoir, lorsque le testateur subit la capitis deminutio, dans les circonstances que nous avons indiquées au premier livre.
5. Dans ce cas, on dit que le testament est annulé; toutefois les testaments rompus sont également annulés , et ceux qui, dés le principe, n'ont pas été régulièrement faits, sont nuls. D'im autre côté, lorsqu'un testament légulièiement fait se trouve ai.nulé par la capitis doninutio^ on peut dire qu'il est rompu; mais il vaut mieux distinguer chaque chose par un nom particulier : aussi diton de certains testaments qu'ils sont irrég(.lièrement faits ; de certains autres, régulièrement faits, qu'ils sont rompus ou ammîés.
6. Ne sont cependant pas absolument inutiles les testaments qui, régulièrement faits dans le piincipe, ont été annulés jjar la c«y;///5 deminutio; car, lorsqu'ils sont munis des cachets de sept témoins, l'héritier institué peut obtenir la
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possession de biens conformément aux dispositions du testament, pourvu toutefois (jue le défunt ait été citoyen romain et père de famille à l'époque de sa mort. Autrement, si Tannulation du testament vient soit de ce (pie le tesiateuraperdu le droit de cité ou même la liberté, soit de ce cpril s'est donné en adoption, et si au moment de sa mort il se troiive (Micore sous la puissance du pèie a(loptif,rhéritierinstituéne pourra demander la possession de biens conformément aux dispositions du testament.
7. Un testament ne peut être infirmé par cela seul (pie le testateur a voulu (ju'il cessât de valoir (i). Il ne suffit même pas , après avoir fait un premier testament, d'en commencer un second (pi reste inaclievé, soit j)arce (pie la mort prévient le testateur, soit parce (ju'il change d'intention.
Un discours de Tempereur Pei'tinax décide (pi'un premier testament ré^^uliorement lait ne peut être annulé (pi'autaut (jue le second a (ké régulièrement achcné; car un testament non achève* est évidemment nul.
8. Dans le même discours, Pertinax déclare cpiM n'acceptera pas rhéréditéde ceux qui institueront
(*) Le testament reste valable tant que le testateur ne manifeste aiicnne volonté contraire ; mais s'il a exprimé une volonté contraire, soit en présence de trois témoins, soit par acte public, le testament sera annulé dix ans après.
dum tabulas testament! bonorum possesslonem agnoscere, si modo defunctus et ci vis romanusetsuaî potestatis mortis lempore fucrit; nam, si ideo irrita m fa du m sit testamentum, (pna civitatem vel etiam libertatem testator amisit, aut quia in adoptionem se dédit, et mortis teinpore in adoj)tivi patris potestate sit, non potest scriptus hères secundum tabulas bonorum j)ossessionem petere.
7. Ex eo autem solo non potest infirmari testamentum, quod postea lesta lor id noluit valere (*j : usque adeo ut , et si (juis post factum prius testamentiim posterius facere cœperit , et aut mortalitate prœventus, aut quia eum ejus rei pœnituit, non perfecerit, divi Pcrtinacis oiatione cautuin sit, ne alias tabulas priores jure factic irritae fiant, nisi sequentes jure ordinatae et perfecttje fuerint; nam imperfectum testamentum sine dubio nul lu m est.
8. I^adem oratione expressif, non admissurum se hereditatciu ejus (pii litis causa
[^) Si(|nis condidit-testan)entum,8iquidem nulla contraria volunlas apparuerif, hoc esse lirmum. Sin autem testator contrariam aperuerit voluntatem, et hoc vel per testes idoneos, non minus tribus, vel inter acta manifestaverit, et deceunium fuerit einensum, tune irritum est testamenlinu. 'I.. 27, (\ de tcstam.)
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princijjemreliqueritheredem; 1 le piiiiceà roccasiontrun procès ;
qu'il irapprouvera point !e testament irr('(]nlicr , dans lecjiiel on l'aura institué à cause de l'inégnlarité même; qu'il n'acceptera pas le titre d'hérilier sur la foi d'un simple témoignage, et ne recevra rien en vei tu d'un écrit dépourvu aliquid adepturum. Secun- 1 d'autorité légale. Les empereurs dum ha^c divi(juoqueSeverus I Sévère et Antouin ont souvent et Antoninus sœpissime re- répondu dans le même sens. «Car, scripserunt : Liceï emm (in- bien queplacésau-dessusdeslois, quiunt) legibus soluti simus, nous vivons, disent-ils, dans 1 ob- ATTAMEN LEGiBUS viviMUS. servatiou des lois. »
ne(jue tabulas non légitime factas, in quibus ipse ob eam causam beies institutus erat, probaturum; neque ex nuda voce heredis nomen admissurum ; neque ex ulla scriptui'a cui juris auctoritas dcsit,
EXPLICATION
PR. et § I,
631. Un testament fait par celui qui a fadio testamenti, suivant les règles exposées au titre 12, avec les formes prescrites aux titres 10 et 11, et dont Fauteur a observé: 1" de ne point omettre les héritiers siens quMl avait au moment de la confection, comme on l'exige au titre 13; 2" d'instituer au moins. un héritier d'après les règles détaillées au titre 14, un pareil testament est valable, régulièrement ou légalement fait [jure factum). Si toutes ces conditions ne concourent pas, le testament est nul non jure factum ou injustum (^) , et conséquemment ne produit aucun elTct. Mais il ne suffit pas qu'un testament ait été valable dans son origine ; il doit continuer de valoir pendant toute la vie du testateur, et nous voyons ici qu'il cesse de valoir quand il est rompu {rumpatur), ou quand il devient inutile, irritiim{^).
Ces expressions, rvptum et irritum, appliquées aux teslaments, se prennent quelquefois l'une pour l'autre (^). Cependant, comme il importe de désigner chaque chose par un nom particulier, on s'est généralement accordé à distinguer certains testaments qui n'ont jamais eu d'existence légale {quœ non jure
' Tr.rf. ht'-: V. l'rry. fr. !, rlf iiij. il'pl. — [■ , ilp. 2:] rr<j, 1. - ^», < :,, /,. /.
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fîunt), de ceux qui, au contraire, ont été jure fada; et parmi ces derniers, on distingue encore en cas d'infirmation, les testaments rupta et ceux qui deviennent irrita,
632. Lorsque Tinfirmation arrive par une cause étrangère à rétat et à la capacité du testateur, le testament est ruptum; il devient irritiim par toutes les causes qui enlèvent au testateur son état et ses droits {^).
La rupture a lieu de deux manières, et d'abord, par la survenance ou l'agnation de tout héritier sien qui n'a été ni institué, ni légalement déshérité (^).
Nous avons vu précédemment comment on peut éviter cette rupture en instituant ou en déshéritant les posthumes et quasiposthumes qui, après la confection du testament, naissent héritiers siens, ou le deviennent en prenant la place de ceux qui les précédaient [568, 570].
633. On s'occupe ici des héritiers siens qui surviennent dans la famille, non par naissance, mais par l'agnation civile qui résulte de leur adoption. Sauf les distinctions introduites par Justinien [171], l'agnation d'un enfant adoptif, comme celle d'un enfant naturel , infirme le testament du père de famille, et l'effet de la première est d'autant plus certain que le testateur ne peut pas déshériter par avance les personnes que l'adoption placera plus tard sous sa puissance immédiate. Le testament ne serait pas moins rompu : aussi Justinien, traitant de la rupture du testament par l'agnation d'un héritier sien , n'a-t-il cité dans ce titre que le cas d'adoption , parce que l'agnation de Tadppté , sans être la seule qui rompe le testament, est la seule qu'on ne puisse pas prévenir.
634. Telle était à cet égard la rigueur du principe, que. l'institution d'un étranger n'aurait pas été plus utile que son exhérédation, et qu'un fils institué ne pouvait pas être émancipé sans rompre le testament de son père ep retombant sous sa puissance après la manumission qui suit la première et la seconde mancipation (^). Toutefois Scœvola et Papinien décident d'une part que les enfants émancipés, rentrant par adrogation dans la famille de leur père, ne rompront point le testament
(') SS 'i ''/ f>. ''• '• — (') f^^P- '-^-^ '''d' '-^- — **) ^'"W*. '-^ '"*'■ > ^^''
LIVRE II . TITBE WII , § III
dans lequel celui-ci les a exhérédés (^), et d'autre part que Théritier institué peut être adopté par le testateur sans qu'il arrive aucune rupture Ç^). Cette opinion a prévalu dans le Digeste et même dans les Institutes, puisque Justinien a modifié le texte de Gaïus en supprimant un mot qui indiquait une rupture inévitable (^). L'adopté, devenant fils de famille du testateur, ne rompra donc pas le testament dans lequel il se trouve valablement institué.
A l'agnation des enfants adoptifs, il faut assimiler, dans le nouveau droit, celle des enfants naturels, qui, offerts à la curie ou légitimés par mariage subséquent, acquièrent le titre et les droits d'héritiers siens (^).
635. La rupture du testament arrive encore par la confection d'un testament postérieur.
En instituant un héritier, le testateur dispose de toute l'hérédité. Il est donc aussi impossible de mourir avec deux testaments que de donner deux fois la même chose en totalité ; et comme la volonté du testateur est ambulatoire et variable jusqu'au dernier moment de sa vie, en cas de concours entre deux testaments qui ne peuvent subsister ensemble, le second détruit nécessairement le premier (^>
Le second testament ne produit cet effet que lorsqu'il est régulier (à) : autrement, Tacte que J'on voudrait considérer comme un nouveau testament serait nul et sans effet.
Au surplus (ce qu'il faut bien observer), c'est au
',1 Pap. fr. 23, de lib. et posi. — ^ -, Pap. d. fr. 24, § 1, eod.; Seœv. ft\ 18, de hij. rupt. — (3j Omnimodo rumpitur ; Caius, 2 inst, liS,- — (V § 2, de her. (/uœ ab intest. -— (") Ulp. 23 reg. 2 ; Justin. C. 27, de testam.
[a] JcRi: PERFECTUM {text. hic), jure factdm JJlp. 23 reg. 2), c'est-à-dire de la manière requise pour chaque espèce de testament; car le testament militaire, et celui que le père fait inter liberos, dispensés , l'un de toutes , l'autre de presque toutes les solennités, sont des testaments réguliers qui rompent le testament antérieur (Ulp fr. 2, de injust. riipl.; V. Theod. et Valent. C. 21, § 1, de test.), quoiqu'on les appelle quelquefois imparfaits, sous le rapport des formalités qui leur manquent d'après la règle générale {Paul. fr. 34, § 1, de test. miL). Jusqu'ici on ne rencontre donc pas d'exception ; mais Ulpien [d. fr. 2) déroge véritablement à la règle, lorsqu'il déclare que le premier testament se trouve rompu par un second testament irrégulier, pourvu que ce dernier institue un hériter qui ab mtestato venirepotest. Toutefois voyez Théodose C. 21 . § 3, de t^st.;.
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premier moment de son existence que le second testament infirme le testament antérieur, quelles que soient d'ailleurs les causes qui dans la suite empêcheraient l'exécution du second. On n'examine pas si ce nouveau testament a donné un héritier au testateur, mais seulement s'il a pu lui en donner dans^un cas quelconque {aUquocasu); et lors même que l'héritier n'est institué dans ce second testament que sous condition , la rupture du premier testament n'en est [)as moins délinitive. Nous parlons ici de la condition proprement dite, qui subordonne l'institution àunévénement possible, et permet d'espérer que le second testament produira son effet, par opposition aux conditions improprement dites qui se réfèrent à un événement passé ou présent [597] ; car si cet événement n'est pas actuellement réaUsé, il ne le sera jamais. Alors il n'y a aucun effet à espérer du second testament, et par conséquent il n'occasionne aucune rupture (^).
Pour nous résumer sur ce point , nous dirons donc que la rupture résulte ici de Texistence d'un testament postérieur, susceptible de donner un héritier au testateur.
'637. Un testament postérieur a présenté ces deux circonstances : 1" qu'il ne donnait à l'institué qu'une portion de l'hérédité, ou même un objet déterminé ; 2" qu'il confirmait expressément le premier testament.
Sur le premier point, on applique le principe qui répute non écrite, dans une institution, la mention d'un objet déterminé , perinde ac si rerwn mentio fada non esset [596].
La seconde question est également tranchée par cet autre principe qui empêche le défunt d'avoir deux testaments : ainsi le premier est rompu (^), malgré la confirmation expresse que contient le second. Toutefois, pour donner à la volonté du testateur l'effet dont elle est susceptible, on la considère comme un fidéicommis, qui oblige l'héritier de restituer l'hérédité aux personnes instituées dans le premier testament, sauf la déduction permise pour compléter le quart , qui , d'après la loi Falcidie [suppleta quarta ex lege Falcidia), ou plutôt d'après le sénat usconsulte Pégasien, doit rester à l'héritier [78o\
■'} To?»/'. //•. 16, de (iijvtf. nii'l, — ;»j 7V.r/. hir, in pu.
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638. De tout ce qui précède, il résulte évidemment qu'un testament irrégulier n'établit point de concours, et , par conséquent , ne révoque point celui qui l'a précédé , ce qui s'applique , à plus forte raison , au testament incomplet ou non achevé. Toutefois la révocation qu'il n'opère pas comme testament , ne peut-il pas l'opérer comme indice d'un changement certain dans la volonté du testateur ? Sans doute le testament commencé indique une volonté nouvelle, mais ce n'est pas celle de mourir intestat; et cependant le père de famille décéderait intestat si son premier testament était rompu , sans être en même temps remplacé par un second.
D'un autre côté, la révocation d'un testament ne résulte jamais de la seule volonté du défunt, ex eo solo quod postea id noluit valere. En effet, la révocation est une disposition nouvelle qui change la personne de l'héritier et la nature même de l'hérédité : cette dernière cesse d'être testamentaire pour devenir légitime. Ce changement ne doit donc s'opérer que dans les formes légales.
639. Au surplus , les moyens de révocation ne manquent point au testateur. Il peut supprimer l'acte même ou le dénaturer soit en effaçant l'écriture, soit en rompant les cachets (^).
Théodose (-) avait ordonné que les testaments cesseraient de valoir dix ans après leur confection. Justinicn (^), au contraire, exige un changement de volonté manifesté par acte authentique ou devant trois témoins, et confirmé par l'expiration du même délai.
.^ VIll.
640. La décision du paragraphe précédent est tirée d'un discours de Pertinax {divi Pertinacis oratione), c'est-à-dire d'un sénatus-consulte rendu sur sa proposition [15].
Par ce même sénatus-consulte, Pertinax déclare: L Qu'il repoussera l'hérédité à laquelle on l'appellerait litis causa, c'està-dire en haine des personnes avec qui le testateur est en procès et pour leur opposer un adversaire puissant (/•) ;
(*) Scœi'ol. fr. 20, de, inj. vupt. V. Ulp., Marcel, et Pap. fr. 1, 2, 3 et 4, de his qiur iii Irst. drh^ (* r. r., c. Th., >l-- hiiam. - ^') C. 11. de tcstam.— '''} Paul. 5 sn,t.
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2** Qu'il ne validera pas (non probafurum) le testament nul dans lequel on l'aurait institué ob eam causam , c'est-à-dire à cause de la nullité, et pour en couvrir le vice ;
â" Qu'il n'acceptera point la qualité d'héritier epi:.\mida voce (^) par suite de simples propos dans lesquels un particulier se serait vanté d'instituer l'empereur ;
[i° Enfin, qu'il ne recevra rien, même en yertu d'une disposition écrite (eœ ulla scriptura) , si elle n'est pas conforme aux règles du droit (a).
Remarquons à cet égard que l'empereur est au-dessus des lois (legibus solutus) ; mais qu'en s'y soumettant lui-même, le prince donne un exemple digne de la majesté souveraine (^).
^ IV
641. Le testament devient irritum lorsque le testateur est CAPiTE MiNUTUS (^) , soit parce que devenu chef ou membre d'une autre famille, il commence une existence nouvelle [/|27], soit parce qu'en cessant d'être sui juris, il perd la faction de testament.
Ce dernier motif ne s'applique point aux fils de famille émancipés ou donnés en adoption, puisque les premiers acquièrent une capacité nouvelle, tandis que les seconds conservent le droit de disposer encore des biens castrans. Aussi leur testament continue-t-il de valoir malgré la capitis deminutio (*) ; mais en s'accordant sur ce résultat, les jurisconsultes ne l'admettent pas tous par le même motif. Ulpien (^j écarte péremptoirement l'objection tirée de la capitis deminutio, en repondant que le testateur fils de famille était déjà considéré comme père de famille relativement aux biens castrans (^j, et indépendam-
{^) Texl, hic. \. Pend, b sent, il, % Q.— [^) Paul. ^ sent. 5, S 3; fr. '26, de légat. ,3"; Jlex. C. 3; Thcod. et Valent. C.^, de kgib. — {^) Text. Me; Ulp. ti3 reg. 4. — (^) S 5. de mil. test. — (^^) Fr. 6,'^ i3, de injust. rupt. — (^) Ulp. (r. 2, de se. Maced.
(a) Voyez, dans le code Justinien , une constitution [C. 20, de test.) qui paraît avoir perdu son sens primitif. Honorius et Théodosc, ses auteurs, voulaient, pour éviter toute espèce de fraude , que Ton ne pût pas rcSoquer un testament écrit par un testament nuncupatif dans lequel on instituerait le prince ou des hommes puissants (V. Pothier, 28 Pand. 3, n" 3, et Godefroy, sur la C. 5, C. Th., de testam.). 11 est bon d'observer ici combien Pertinax, S. Sévère, Honorius et Théodose dilTèrenfc de Domitien; il suffisait à ce dernier qu'un seul témoin déclanU avoir entendu dire au défunt que César serait son héritier. Voyez Suétone, ch. 12.
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ment même de cette fiction, il incline à décider que le testament continue de valoir par cela seul que le testateur capite minutus conserve le droit de tester (^). D'autres jurisconsultes, au contraire, scrupuleusement attachés au fait de la capitis deminutio et à ses elîets, décident que le testament est infirmé; mais comme un testateur militaire pourrait valider immédiatement les mêmes dispositions en manifestant de nouveau sa volonté (2), ils voient dans son silence la preuve d'une volonté persévérante (^); et suivant eux, c'est en vertu de cette volonté que le testament vaut quasi ex nova militis vohmtate (^). Justinien reproduit ce système (^), et parce qu'il n'existe point d'intervalle entre l'infirmation et le renouvellement du testament, l'empereur a pu ajouter, sans trop d'inexactitude, que le testament n'est pas réellement infirmé , nec videtur capitis deminutione irrilum péri,
642. Les mêmes règles s'appliquent au testament du père de famille qui se donne en adrogation , pourvu toutefois qu'il soit militaire, et qu'en testant comme tel, il ait disposé seulement des biens castrans (^). Ainsi la question ne s'élève pas à l'égard d'un père de famille non militaire, parce que son testament ne peut pas être partiel ; il faut être militaire ou fils de famille pour tester sur les biens castrans seulement. Voilà pourqui, sans doute, le § *5 demil. test, se trouve placé dans un titre où Justinien traite en même temps du testament des militaires et de celui des fils de famille.
^ Vl.
643. Le testament ruptum ou devenu irritum reste sans effet dans le droit civil : mais l'un et l'autre peuvent en certains cas conserver leur force dans le droit prétorien ; car si le préteur se montre plus sévère que le droit civil dans l'intérêt des enfants auxquels il donne la possession de biens contra tabulas, il laisse à la volonté du testateur une plus grande latitude, dès qu'il ne s'agit plus des enfants. Aussi plusieurs testaments méconnus par le droit civil sont-ils exécutés par le droit honoraire qui admet les institués à la possession de biens seciindum tabulas ,
(•i Ulp. d. fr. 6, s 6, de iiijusl. riipt. — (*; § 4, de mil. lest. — (=*; Ulp. fr. 15, S '2, rie test. mil. — {'*) Marcian. fr. 22, eod. — i» j S 5, de mil. lest. — i«) Tertull. fr. 2a, de test. mil.
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lorsque le testament se trouve revêtu des formes prétoriennes (^), qui consistent dans la présence de sept témoins et dans l'apposition de leurs cachets (5ol).
C'est ainsi, par exemple , qu'un testament rompu par l'agnation d'un posthume défère la possession de biens aux institués, si le posthume décède avant le testateur ('^). Il en est de même pour un premier testament rompu par un testament postérieur que le testateur a détruit pour faire revivre le premier (^).
644. Les personnes instituées dans un testament devenu irrilum peuvent aussi obtenir la possession de biens secundum tabulas, si le testateur, à l'époque de sa mort, se retrouve citoyen et père de famille (^), c'est-à-dire capable de tester. l*'n effet, si, d'après le droit civil, la faction de testament qui existe au moment de la confection doit continuer jusqu'à la mort du testateur , et si par conséquent la moindre interruption suffit pour infirmer le testament , le droit prétorien est moins sévère. Il n'exige la faction de testament qu'à deux époques, celles de la confection et de la mort, sans avoir égard au temps intermédiaire (^).
Lorsque le testateur s'est donné en adrogation , l'infirmation du testament est volontaire. Aussi le préteur, pour ne pas agir contre l'intention du testateur, ne donne-t-il la possession de biens aux institués, qu'autant que l'adrogé, redevenu père de famille, a détruit la présomption du changement de volonté, en manifestant qu'il persévère dans ses anciennes dispositions (a).
(') Text. hic; JiiUan. fr. 7, fr. 1 , de b. p. sec. lab. - (^) Ulp. fr. 12, deinj. rupt. — (^) Pap. fr. 11, S -1, deb. p. sec. tab. — •}) Texl. hic-, Ulp. 23 reg. (î. — (») Gains, •2 inst. 147 ; Ulp. fr. 1 , S ». ff<' b. p. sec. lab.-
{a) Pap. fr. il, § 2, de h. p. sec. tab. CeUc diflérence entre les elTets de l'adrogation et ceux de toute autre capilis deminulio n'est pas reproduite dans les Institutesde Justinien. Vinnius aperçoit dans ce silence une omission sans conséquence ; Pothier, une distinction supprimée. Cette dernière opinion paraîtrait d'autant plus probable que l'adrogalion , sous Justinien , conserve à l'adrogé la nue proi)riété de tous ses biens (§ 2, de adq. per adrog.); mais nous savons aujourd'hui pourquoi Justinien ne fait point de distinction , c'est que Gains lui-même (2 inst. 147) n'eu avait fait aucune.
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TITUIiUS XVIII.
DE INOFFICIOSO TESTAMKNTO.
Quia plerumque parentes sine causa liberos suos exheredant vel omiiuint (^), induetum est ut de inofficioso testamento ajjere possint liberi, fjui quernutur aut iui([ue se exheredatos aut inique pra?teritos, hoc colore, quasi non sanae mentis fuerint, cum testauientum ordinarent. Sed Iioc dicitur non quasi vere furiosus sit, sed recte quidera fecerit testamentum, non autem ex olficiopietatis; nani si vere furiosus sit, nullum testamentum est.
1. Non autem liheris lantuni permissum est testanientum parentiurn inofficiosuni accusare, verum etiaui parentibus libeiorum (^). Soror autem et fratei , twpibus personis scjy'ptis heredibiis, ex sacris consiiiutionibus prœlati
(*) Sancimus non licere penitus palri velmatri, avo velaviac, proavo vel proavia^ suuin filiutn vel filiani vel ceferos liberos prîeterire, aut exlieredes in suofacere testamento, nisi forsan probabuntnr ingrali, et ipsas noniinatiin ingratitudinis causas parentes suo inseruerunt testamento. Causas autem justas ingratitudinis certas esse decernimus. {Nov. 115, cap, 5.)
(') Sancimus non licere liberis parentes suos praplerire, aut quolibet modo a rébus propriisinquibus habent testamenti liccntiam.eosomnino alienare, nisi causas quas enumeravimus, insuis testauientisspecialiter nominaverint. (.Vor, 115, ra'p. 4.)
TITHE XVIII.
DU TESTAMENT INOFFICIEUÏ.
Souvent les paienls déshéritent ou omettent leurs enlants sans motifs (*); aussi a-t-on admis que ces dernieis pourront se plaindre d'avoir été injustement déshérités ou injustement omis , et intenter l'action de testament inofficieux, en prétextant que le testateur n'était pas sain d'esprit lors de la confection du testament. Cette allégation tend à étabhr que le testateur , sans être réellement fou , a fait un testament ré^julier, mais contraire aux sentiments de la nature. En effet, si le testateur eût été véritablement fou, le testament serait nul.
1. Ce n'est pas seulement aux enfants qu'on a permis d'accuser conime inolficieux le testament de leurs ascendants; les ascendants peuvent aussi accuser celui de leurs enfants (^). Les frères et sœurs, lorsqu'on a institué des pei'sonnes viles , obtiemient la
(') -Nous voulons que les père ou mère, aïeul ou aïeule, bisaïeul ou bisaïeule, ne puissent jamais, dans leur testamcut , omettre ou déshéri^ ter leur fils ou fille et autres enfants, à moins que ceux-ci ne soient reconnus ingrats , et que les causes d'ingratitude ne soient exprimées par les ascendants dans leur testament. Nous avons déterminé les causes d'ingratitude légalement admissibles.
(^) Nous voulons qu'un enfant ne puisse omettre ses ascendants ou les écarter entièrement des biens qui lui appartiennent, et dont il peut disposer par le testament, si ce n'est pour les causes que nous avons énumérées , et en les exprimant dans son testament.
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sunt : non ergo contra omnes beredes a(jere possunt. Ultra (Vairos igitur et sorbres , cognati nnllo modo aut agere possunt, aut agenles vincere.
Tam autem naturales
préférenceen vertu des constitutions : ils ne peuvent donc pas agir contre tout héritier^ Les parents plus éloignes que les frères et sœurs ne peuvent en aucune manière agir ou réussir dans leur action.
2. Les enfants naturels , ainsi que les enfants qui ont été adop- \ liberi , quara secundum nostrœ tes conformément à notre con- j consliiiuionis divisionem adop stitution , ne peuvent intenter tati, ita demum de inofficioso Faction de testament inofficieux testamento agere possunt, si qu'à défaut de toute autre voie j nuUo alio jure ad defiincti légale pour arriver aux biens du I bona venire possunt; nam défunt; car ceux qui peuvent ob- \ qui ad hereditatem totam vel tenir, par une autre voie , tout ou partem ejus alio jure veniunt, partie de Thérédité , ne peuvent i de inofficioso agere non posintenter l'action de testament I sunt. Postumi quoque qui inofficieux. Les posthumes, qui nullo alio jure venire j)Ossunt, n'ont aucune autre voie pour ar- ! de inofficioso agere possunt. river, peuvent aussi intenter cette action.
3. Les règles précédentes s'appliquent 3. Sed haec ita accipienda sunt , aux personnes à qui le testament du dé- ■ si nihil eis penitus a testaloribus funt ne laisse absolument rien; ainsi le testamento relictum est : quod nosveut une de nos constitutions par res- \ tra constitutio ad verecundiam napect pour les droits de la nature. Si, au turae introduxit. Sin vero quantacontraire , on a laissé une portion quel- , cumque pars heredilatis vel res eis conque de l'hérédité ou un objet déter- ' fuerit relicta, de inofficioso querela miné , la plainte d'inofficiosité cesse , et • quiescente , id quod eis deest usqi>e le quart de la portion légitime , en cas | ad quartam legitimae partis replead'insuffisance , sera complété , quand ; tur, licet non fuerit adjectum boni même on n'aurait pas ordonné de le corn- \ viri arbitratu debere eam compleri. pléter d'après l'évaluation d'un homme |
de bien.
4. Si le tuteur, au nom des pupilles dont il gérait la tutelle , a reçu le legs contenu dans le testament de son propre père, il peut encore, si on ne lui a rien laissé personnellement, attaquer en. son nom le testament inofficieux de son père.
4. Si tutor nomine pupilli cujus tutelam gerebat, ex testamento patris sui legatum acceperit, cum niliil erat ipsi tutori relictum a pâtre suo, nihiloininus poterit riomine suo de inofficioso pal ris testamento agere.
5. Seu et si e contrano pupilli nomine, cui niliil relictuiii fuerit, de inofHcioso egerit et superatus est, ipse tutor cjuod sibi ineoLlemtestamento legatuin relictuui est, non amittit.
6. Igitur quartam quis débet liabere, ut de inoffîcioso trstamento a^jere non possit, sive jurehereditario, sive jure leyati, vel fideicouuuissi; vel si inortis causa ei quarta donata f'ueiit;
Vel inter vivos in iis iantummodo casibus quorum mentionem facit nostra constitutio , vel aliis modis qui conslitutiouibus continentur(>).
Quod autem de (juartadixiinus, ita intelligendum est ut, sive unus fuerit sive plures quibus agere de inoificioso testamenio permittitur, una quarta eis dari possit , ut ea pro rata eis distiibuatur , id est , pro virili portione quarta (^).
( *) ^Toii licere liberos praeterire aut exheredes in suo facere testamento, nec si per doiiationein vel legatutn , vel lideicoinmissum eis dedeiit legibus debitain portionern. (Nov. 11&, caj). 5.)
Si haec omuia non fuerint observata, nullam vim hujusmodi testainentinn , quantum ad institutiohein heredum, liabere sancimus: legatis videlicet et aiiiscapitulis suani obtinentibus firmitatein.
{Noo. 115, cap. 4.)
1*) Si unius est filii pater aut mater, aut duorum vel triuni vel quatuor, non triuncium eis relinqui solum, sed uncias quatuor. Si vero ultra quatuor habuerint filios tnediara eis lolius substantia* partem relinqui. {Nov. 18, cap. i.)
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f 5. Au contraire, si le tuteur des
pupilles à qui l'on n'a rien laissé intente en leur nom et sans succès I action de testament inofficieux , il ne perd pas ce qu'on lui a personnellement laissé dans ce même testament.
6. Ainsi, pour se iiouver dans l'impossibililé d'intenter Faction de testament inofficieux , il faut avoir le quart, soit à titre d'hérédité , de legs , de fidéicommis ou de donation à cause de mort.
Soit par donation entre-vifs, mais seulement dans les cas prévus par notre constitution: soit de toute autre manière énoncée dans les constitutions (^).
Ce que nous avons dit du quart doit s'entendre en ce sens que, quel que soit le nombre des personnes admises à exercer l'action de testament inofficieux , on peut ne leur donner qu'un seul quart à partager entre elles proportionnellement, ce qui revient au duart de leur portion virile (^).
{*) Il n'est pas permis d'omettre ou de déshériter ses enfants, quand ménie on leur laisserait, par donation, par legs ou par fidéicommis, la portion qui leur est due d'après la loi.
Si toutes ces règles n'ont pas été observées, nous voulons que le testament n'ait aucun effet quant à l'institution des héritiers, les legs et autres dispositions particulières conservant d'ailleurs toute leur force.
(*) si les père ou mère ont un, deux, trois ou quatre enfants, il faudra leur laisser, non pas seulement le quart, mais le tiers. S'il y a plus de quatre enfants, on leur laissera la moitié de tous les biens.
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EXPLICATIOIV.
PR
645. Les Douze Tables, en reconnaissant le testament comme seule loi de l'hérédité (^) , avaient attribué au testateur un pouvoir dont Tabus démontra bientôt le danger. Les prudents cherchèrent un remède, et trouvèrent d'abord que les héritiers siens ne peuvent être dépouillés que par une exhérédation formelle. De là l'obligation de les instituer ou de les déshériter; mais au fond, cette obligation n'était, pour les ascendants paternels, qu'une formalité de plus, dont la mère et les ascendants maternels restaient dispensés [578].
Enfin on reconnut que, pour préférer des étrangers à ses enfants , il faut , sinon d'après la loi civile , du moins d'après l'équité naturelle , avoir de fortes raisons : aussi les enfants privés de l'hérédité furent-ils admis à discuter le mérite de leur exclusion. Ils purent se plaindre d'avoir été mal à propos (sine causa..., inique) ow déshérités par les ascendants paternels, ou omis par les ascendants maternels [651]. Tel est le but de la plainte ou action dite de testament inofficieux (^).
646. On appelle inofficieux tout ce qui n'est pas conforme aux devoirs que l'aiTection , le sang , l'amitié , la reconnaissance, etc., imposent réciproquement à certaines personnes, et que les Latins nommenl officia. Ainsi le testament inofficieux est un testament régulier contre lequel ne s'élève aucun reproche légal , mais qui blesse les sentiments de la nature ; recte quideni fecerit testamentuni, non auteni ex officio pietalis.
Un semblable reproche , loin d'être admis par la loi , contrarie directement le pouvoir indéfini qu'elle accorde au testateur. Aussi , pour introduire l'action des enfants contre le testament inofficieux, a-t-il fallu la colorer d'un prétexte ( Jioc colore , etc. ). Les prudents supposèrent qu'une exhérédation ou qu'une omission non méritée ne peut provenir d'un esprit sain, et, sous prétexte de démence, permirent de rescinder un testament dont une véritable folie entraînerait la nullité (■'^).
{') Pr. de lc(j. Falàd. — (^) Text. lue, d. S 7, de exheied. — {^) Te.xl. hic ; Marclan. fr. '2 et o, h. t.: Paul, i >v/|^ :>, Ç 1.
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Ainsi , comme le démontrent les détours qu'on a été forcé de prendre, c'est par l'interprétation des prudents que l'action du testament inofficieux a été introduite (iWi<dî/7?i), et non par une loi expresse, comme l'a prétendu Cujas.
647. La rescision du testament inofficieux enlève aux institués le titre qu'ils ont sur l'hérédité ; de testamentaire qu'elle était , celle-ci reprend le caractère d'hérédité légitime , et se trouve alors déférée ab intestat aux héritiers du sang (^). La plainte d^ testament inofficieux a donc pour objet l'hérédité revendiquée par les héritiers légitimes contre un prétendu héritier testamentaire. Ainsi la plainte de testament inofficieux rentre dans la classe des actions en pétition d'hérédité [1252].
648. Ceux qui attaquent un testament comme inofficieux , prétendent succéder au défunt comme s'il était intestat. Cette action ne peut donc profiter qu'aux personnes appelées à l'hérédité ou à la possession de biens , et dans l'ordre où elles sont appelées ; car autrement elles n'auraient aucun intérêt pour contester à l'institué une succession qu'elles ne devraient pas recueillir (-).
x4insi la plainte appartiendra d'abord à tous les descendants soumis ou non soumis à la puissance du défunt (^), nés ou seulement conçus à l'époque de sa mort, naturels ou adoptifs ('*), sauf la distinction établie à l'égard de ces derniers par Justinien [171]. La plainte contre le testament de l'adoptant n'est pas ouverte aux fils de famille adoptés par un étranger, quoiqu'ils lui succèdent ab intestat : en effet, la plainte de testament inofficieux ne se donne pas à quiconque pourrait recueillir la succession légitime, mais seulement aux personnes qui avaient, sur la succession même testamentaire, un titre de préférence injustement méconnu.
649-650. Aussi à défaut d'enfants ne concède-t-on pas la plainte à tous les parents successivement. On ladonne aux ascendants, et, après eux, l'action ne s'étend jamais à d'autres collatéraux que les frères et sœurs (^). On n'admettait même parmi ces derniers quelesagnats du défunt(^); mais Justinien, en excluant
(M Ulp. /■»-. G, § I ; /*/-. 8, s 10, h. t. — (2) Pap. fr. ii;Paul. fr. 31, /j. ^ — (^) Mar- ^cel. fr, 5, h. t.; Hilton. C. 7, eod. — (^) § 2, /;. /. V. Ulp. fr. 29, S 3, //. t. — (S) Text. hic; Ulp. fr. t,h. t.; Diocl. et Max. C. 21, eod. — (^) Constant. C. I , C. Th. h. t. I- 29
450 INSTITUTES DE JIISTINIEN.
toujours les frères el sœurs utérins, donne la plainte d'inoffîciosité à tous les frères consanguins, sans distinguer s'ils sont ou ne sont plus agnats , durante agnatione vel non (a). Enfin , les frères et sœurs, lors même qu'ils sont admissibles à la plainte d'inolFiciosité, n'y sont pas admis d'une manière absolue. Ils se plaignent moins de l'exclusion qui les frappe , que de la préférence accordée à des institués peu honorables (turpibus personis scriptis heredibus). Cette distinction, introduite par Constantin (6) et maintenue par Justinien , laisse une iiuportante différence entre les frères et sœurs et les parents directs ; car ces derniers peuvent agir contre tout institué et même contre le prince (*).
En effet , c'est contre l'héritier testamentaire que Taction se dirige , non pas précisément parce qu'il est héritier, puisqu'au contraire on lui conteste cette qualité , mais parce qu'il détient l'hérédité. On peut aussi agir contre les fidéicomraissaires et autres possesseurs ("^).
661. La fiction à laquelle on recourt pour introduire la plainte de testament inofficieux démontre assez que cette action est une voie extraordinaire. Aussi n'est-elle admise qu'à défaut de tout autre moyen pour obtenir tout ou partie de l'hérédité. Ainsi , par exemple , l'impubère adrogé et ensuite déshérité par l'adrogeant n'a point la plainte d'inofficiosité (^), précisément parce qu'on lui accorde pour ce cas même la quarte Antonine, dont nous avons parlé précédemment [176].
Un fils omis dans le testament paternel peut demander la possession contra tabulas, et même, lorsqu'il est fils de famille, invoquer la nullité du testament. Aussi la plainte de testament inofficieux ne lui est-elle permise que dans le cas d'exhérédation (^) ; mais il suffît d'avoir été omis dans le testament ma-
(1) Paul. 4 sent. 5, § 3 ; Ulp. fr. 8, § 2, h. t. — {^) Sever. et Jnton. C. 1 ; Jlex. C. 10, h. t. — (*) Ulp. fr. 8, S 15, /t. t- — (*) Paul' P' 2p, /<* ^
fa) Ces derniers mots ont été interpolés par Justinien (C. 27, h. t.) dans la constitution de Constantin (C. 1, C. Th., de inoff. testam.). Quant aux frères ou sœurs utérins, ils n'ont été admis à se plaindre du testament ioofficieux ^ue depuis la novclle 118 [912, etc.]'. ■ ' " —:
(6) C. 1, C. Th., h. t. Deux textes du Digeste {Ulp. fr. 24; Paul. fr. Si, § 1, h. t.) se réfèrent à cette distinction sans l'établir expressément. Une interpolation dans l'un et dans l'autre me semble probable.
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ternel pour Targuer d'inofficiosité, parce que la possession contra tabulas n'a jamais lieu dans la succession des femmes (*).
652. D'un autre côté , la plainte d'inofficiosité n'appartient pas à quiconque se plaint d'avoir été déshérité ou omis ; on la donne seulement aux personnes qui prétendent n'avoir point mérité de Têtre; et c'est à elles de prouver cette iniquité qu'elles imputent au testateur, parce que la preuve incombe toujours au demandeur [1328, 1329].
Les posthumes sont quelquefois réduits à la plainte d'inofficiosité ; mais comment concevoir qu'ils aient pu mériter l'exhérédation ou l'omission dont on les a frappés? Il faut observer, à cet égard , que les motifs propres à justifier l'exhérédation ne sont pas toujours personnels à l'exhérédé. Ainsi lorsqu'il s'agit des petits-enfants, le juge doit apprécier leurs propres mérites et les mérites du fils dont ils occupent la place (^), Les posthumes peuvent donc avoir une preuve à faire , du moins en ce qui concerne leur père; mais dans tous les cas, quelque évidente que soit l'iniquité du testament , et lors même que la plainte ne présente aucune difficulté, les posthumes doivent, comme toute autre personne, attaquer le testament en observant les délais et les autres règles de la plainte de testament inofîicieux ; car autrement le testament continuerait de subsister [G58].
653. Jusqu'à présent , nous avons considéré lexhérédation ou l'omission comme l'unique fondement de la plainte d'inolficiosité ; il semble résulter de là que l'institution pour une part quelconque , si petite qu'on la suppose, suffit pour écarter toute espèce de plainte ; mais il n'en était pas ainsi. iVvant Justinien, l'héritier institué pouvait attaquer comme inofiicieuses les dispositions qui lui laissaient moins qu'une certaine portion de biens (^) ; et réciproquement cette portion , laissée à d'autres titres que celui d'héritier, suffisait pour écarter la plainte (^). Ainsi, quoique l'action tendît à la rescision du testament tout entier, on se plaignait bien moins de n'être pas institué que de n'avoir pas une portion déterminée dans les biens du testateur.
En effet, l'exhérédation d'une personne n'empêche pas de
(*) s 7. de exhet\ liber.; Philip. C. 15, h. t. — (») Ulp. fr. 3, S 5, de b. p. contra lab. — (3) /ilex. C. 2, C. Gr., h. t. — (*) Ulp. fr. 8, § 6 ; fr. 25, h. t.
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lui conférer', par legs ou par'fidéicommis, des biens qu'elle reçoit indépendamment du titre d'héritier; et souvent même l'intérêt des enfants demande qu'ils soient déshérités , pour recueillir indirectement les biens de leurs ascendants (^).
654. Pour exclure la plainte des personnes qui peuvent attaquer le testament comme inofficieux, il suffit, quel que soit leur nombre , de leur laisser le quart des biens (^), en sorte que chacune d'elles obtienne le quart de la portion héréditaire qu'elle aurait eue ab intestat , c'est-à-dire le quart de la portion que Justinien appelle ici légitime {quarlam légitimée partis); car , dans le sens le plus étendu de cette expression , la portion légitime est comme l'hérédité légitime, celle que la loi défère seule , par opposition à l'hérédité ou portion d'hérédité que donne le testament (^). Dans un sens plus étroit et lorsqu'il s'agit d'inofficiosité , les commentateurs nomment portion légitime ou simplement légitime, une fraction de la part que les enfants , les ascendants ou les frères et sœurs auraient ab intestat, fraction dont le testateur ne peut les priver sans motif. Dans les textes, cette fraction se nomme simplement quarta (^).
Cette quarte ou cette légitime devait se trouver entière dans les dispositions du testateur. Une légitime incomplète n'empêchait pas la plainte d'inofficiosité, et par suite la rescision totale du testament (^) ; mais, sous Constantin (^), les testateurs disposent en pleine sécurité, lorsqu'ils ordonnent expressément que la légitime, en cas d'insuffisance, sera complétée boni viri arhitratu, c'est-à-dire en proportion de la valeur des biens appréciés par un expert d'une probité reconnue.
655. Justinien, ad verecundiam naturœ, demande encore l)lus de respect pour le testateur et pour ses dispositions. Ainsi une portion quelconque de l'hérédité, ou même le plus petit legs, suffira pour exclure la plainte. En cas d'insuffisance, le légitimaire obtiendra seulement le complément du quart, lors même qu'on n'aurait pas expressément ordonné de compléter la légitime Q),
Ce complément se demande par une action personnelle, perpétuelle, transmissible aux héritiers, donnée d'après la volonté
M) Ulp.fr. 18, deliber.etpost. — {^)%G,h, f.--(3)SS l et S,desc. terhjll. — ('')Ulp. fr^ 25, h. t. — (3) Jlex, C,1,C. Gr,, h. t. — ^ C 4, C, Th., h. t. — C) Text. hic; Justin. C. no, h. t.
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expresse ou tacite du défunt, pour assurer la conservation de son testament ; elle diffère donc à tous égards de la plainte d'inofficiosité, qui, d'une part, est une pétition d'hérédité, et par conséquent une action réelle, tandis que d'autre part elle se donne à la personne lésée, et non à ses héritiers, pendant cinq ans seulement (^) à compter du jour où l'héritier institué a fait adition (').
§ Vl.
656. La fixation d'une légitime divise, pour ainsi dire, les biens du testateur en deux parts, dont l'une, entièrement disponible entre ses mains, peut être laissée à qui bon lui semble : tandis que l'autre, destinée à certaines personnes, ne peut être donnée qu'à elles. Ce que le défunt laisse à des étrangers est nécessairement pris sur la première part : mais ce qu'il donne aux légitimaires, c'est-à-dire à ceux pour qui la légitime est établie, pouvant être pris sur l'une ou sur l'autre part, il importe de savoir si l'imputation en sera faite sur la part disponible, ou au contraire sur la portion due aux légitimaires ; car au premier cas, il en résulte un avantage indépendant de la légitime, et, dans le second, une simple avance en déduction de cette même légitime.
Ce second parti semble plus naturel, surtout pour les donations testamentaires : le légitimaire doit donc imputer sur la quarte qui lui est due tout ce qu'il reçoit comme héritier, comme légataire ou par suite de fidéicommis ; il doit imputer aussi les donations à cause de mort (^), qui sont presque entièrement assimilées aux legs [491]. Quant aux donations entre-vifs, l'imputation souffrait plus de difficultés (^). Suivant Ulpien f ), il faut examiner l'intention que le donateur avait au moment de la donation.
657. Sous Justinien, au contraire, la donation ne s'impute sur la légitime qu'autant que le donataire, transigeant avec les institués, a expressément ratifié la volonté du donateur, après la mort de celui-ci (^). Autrement on ne peut opposer au donataire ni les conditions de la donation entre-vifs par lui acceptée, ni les renonciations qu'il aurait faites d'avance à toute plainte
(*) Ulp. fr, 8, § ult.; Modest. fr. 9, h. t. — («) Justin, C. 36, S 2, h. t. — (^) Text. hic; Ulp. fr. 8, S B, /i.f. —(^) Mex. C. 2, C. Gr,, h. t. — (») Fr. 25, h. ^ ~(«) C. 35, SS 1 et 2, h. t.
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contre le testament : en effet, ces renonciations, consenties pendant la vie 'du donateur, ne le sont souvent que par crainte, pour ne pas le mécontenter, et pour éviter qu'il ne prenne un parti plus sévère. En s'écartant à cet égard de l'opinion d'Ulpien, l'empereur adopte celle de Papinien, dont on retrouve les traces dans plusieurs textes (*). La donation entre-vifs s'impute encore sur la légitime dans plusieurs autres cas prévus par deux constitutions de Zenon et de Justinien (^). La première concerne les dots et donations nuptiales ; la seconde, le prix des <:harges achetées par le légitimaire avec les deniers fournis pai' le défunt.
i IV et V.
658. L'action ou la plainte de testament inofTicieux se fonde sur une espèce d'injure, que les personnes déshéritées ou omises prétendent avoir reçue du défunt. Cette action doit donc s'éteindre comme toutes les actions d'injures, c'est-à-dire :
V Quand la personne déshéritée ou omise décède sans avoir formé ou sans avoir manifesté l'intention de former aucune réclamation. Dans le cas contraire, elle transmet son droit à ses héritiers (^).
2" Lorsqu'un délai suffisant fait présumer une renonciation tacite : ce délai, anciennement limité à deux années, fut ensuite prolongé jusqu'à cinq ('*). Modestinus le faisait commencer dès la mort du testateur ; Ulpien, au contraire, ne comptait pas l'intervalle qui peut s'écouler depuis le décès jusqu'à l'adition d'hérédité. Jusque-là, en effet, il n'est pas encore certain que le testament s'exécute ; il est donc inutile de l'attaquer pour atteindre un but que la répudiation des institués peut remplir d'une manière plus simple. Justinien (^) confirme l'avis d' Ulpien , en fixant un délai après lequel les institués devront déclarer s'ils veulent ou ne veulent pas se porter héritiers. Si le légitimaire décède lui-même avant leur décision j son action s'éteint ou passe à ses héritiers, d'après la distinction précédente ; toutefois Justinien (^) veut qu'elle passe toujours aux descendants.
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positions qu'on a soi-même approuvées ; aussi est-on censé reconnaître le bon jugement du testateur, et par suite renoncer à ia plainte d'inofficiosité, 3" lorsqu'on approuve même indirectement , où lorsqu'on exécute volontairement une disposition quelconque du testament , par exemple , en contractant avec les institués en leur qualité d'héritiers (^), en soutenant librement comme avocat ou comme procureur, la cause d'un légataire et la validité des dispositions faites à son profit (^). i 11 en est autrement du tuteur qui , déshérité par son père, -reçoit au nom du pupille [nomine pupilli) le legs fait à ce dernier; il n'en conserve pas moins le droit d'attaquer {nomine suo), en son propre nom, le testament inoiïicieux qui le déshérite (^). La différence entre ce tuteur et l'avocat ou le procureur dont on a parlé, vient de ce que ces derniers sont libres de refuser ou d'accepter la défense d'un client; tandis que le tuteur, en exerçant l'action du pupille, rempht un devoir (^).
En sens inverse , et d'après les mêmes distinctions , lorsque le tuteur attaque , en cette qualité, un testament inoiïicieux à l'égard du pupille, le rejet de lu plainte ne prive pas le tuteur des legs qui lui sont laissés dans ce même testament (^j, quoiqu'on général la plainte d'inofficiosité fasse perdre, à ceux qui l'intentent mal à propos, tout ce que leur avait laissé le testateur {^).
APPENDICE
G60. D'importantes modifications ont été apportées par les novelles de Justinien, aux règles précédemment établies.
La quotité de la légitime a été augmentée en faveur des enfants, et fixée, lorsqu'ils sont plus de quatre, à moitié ; dans le cas contraire, au tiers de la succession (').
Elle ne peut plus être laissée aux enfants et descendants par legs ou autre disposition semblable : il faut absolument les instituer, ne fut-ce que pour un objet particulier, et alors ils n'ont à demander, en cas d'insuffisance, qu'un supplément de légitime (^). I
Les causes d'ingratitude , auparavant indéterminées , sont spécifiées et fixées,' Ainsi le testateur peut priver ses descen-
\^)^aul,fr. 23, s 1, *. t. ^{fypaui. fr. 32, h. L -^ -{^Ji 4,Vj.4»-.-* {^jMarcian. , /''.1«, i l,it,h.U '-(•"5)S.S/i, r.^(«i Ulp. ft, 9,,%U,h,L ^ r^Yor, 18, fflj7. I, - ^) :Vof. \\',, cap, ô.
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dants de taute légitime dans quatorze cas (^), dont huit seulement sont applicables aux ascendants (a).
Les motifs d'ingratitude doivent être exprimés et justifiés par le testateur, et alors le testament est inattaquable : s'il ne réunit pas ces conditions, il peut être rescindé, non pour la totalité, comme par le passé, mais seulement quant à l'institution d'héritier, les legs et autres dispositions de ce genre conservant leur validité {^).
661. Je dis que le testament peut être rescindé, parce que les conditions de la novelle 11.5 ne me paraissent pas exigées à peine de nullité. Leur inobservation facilite seulement la plainte d'inoffîciosité aux personnes exhérédées ou omises , sans les dispenser d'agir dans le délai et dans les formes prescrites, faute de quoi le testament subsisterait avec tous ses effets. Ce point sans doute est fortement controversé ; mais selon moi la novelle 115 règle l'exercice de la plainte d'inofficiosité, et non les formes d'une exhérédation requise à peine de nullité (6). Voici le raisonnement qui me détermine.
La mère ne déshérite pas ; n'ayant jamais d'héritiers siens, elle ne peut ôter à ses enfants une qualité qu'ils n'ont point. Pour les écarter de la succession maternelle il suffit de ne pas les y appeler [578]. Leur omission n'étant qu'un défaut d'institution, je ne vois pas comment le silence de la testatrice pourrait avoir été soumis à des formes quelconques ; en effet, Texhérédation, les règles qui la régissent, la nullité que prononce le droit civil, et la possession contra tabulas que donne le droit prétorien, sont exclusivement relatives au testament paternel [% S'il en était ainsi de la novelle 115, on pourrait admettre qu'elle fixe à peine de nullité les formes de l'exhérédation ; mais la novelle ne parle pas seulement des ascendants paternels : elle s'occupe aussi de la mère qui omet ses enfants, et des enfants qui omettent leurs ascendants. Il est donc certain qu'on a voulu ré-
(1) Nov. 115, cap. 3, S 1 etscq. — C^jNov. 115, cap. 3, S 14; cap.i, S ^' >'• C» "^i. h. t. — (3) Paul, fr. 4, S 2, de bon. poss. contra tah.
(a) La novelle 115 ne parle point des frères et sœurs; mais une autre constitu • lion (le Justinien [nov. 22, cap. 47) détermine trois causes qui les rendent indignes de succéder.
[h) Telle est l'opinion de Cujas , adoptée par Pothier (5 Pand. 2, n" 23); de Vinnius (pr., h. t., n" 3); de Perèze (ad. cod. lib. 6, Ht. 30, n" 13) et de Voët (ad. Pand. lib. 5, Ht. 2, n°23).
DE HEREDUM QUALITATE ET DIFFERENTIA
lleredes aiitein aiit necessarii dicuntur, aut sui et necessarii, aut extranei.
1. Necessarius hères est servus heies insiitutus : ideo sic appellatus quia, sive velit sive nolit , omnimodo post inortem testatoris protinus liber et necessarius hères fit.
Unde qui facul taies suas suspectas habent, soient servum suum primo aut secundo aut etiain ulteriore [;radu hèredem instituere, u\ si creditoribus satis non fiât , potius ej us heredis bona quam ipsius testatoris a creditoribus possideantur, vel distrahantur, vel inter eos dividantur. Pro hoc tamen incommodo iHud ei coiniïiodiim pra^statur, ut ea qute post niortem patroni suisibi adquisierit, ipsireserventur. Et quanivis bona defuncù non sulficiant creditoribus, iteruni ex ea causa res ejus quas sibi adquisivit, non veneunt.
2. Sui autein et necessarii heredessunt,velutifilius,fdia, nepos neptisve ex filio et
DE LA QUALITÉ ET DE LA DIFFÉRENCE DES HÉRITIERS
Les héritiers sont ou nécessaires, ou siens et nécessaires, ou externes.
1. Est héritier nécessaire, l'esclave qu'on institue héritier. On l'appelle ainsi, parce que de toute manière, bon gré, mal gré, il devient libre et héritier nécessaire, aussitôt après la mort du testateur. Aussi le maître qui doute de sa solvabilité institue-t-il ordinairement son esclave au premier ou au second degré, ou même à un degré plus éloigné , afin que les créanciers, dans le cas où ils ne seraient pointsoldés, saisissent, aliènent ou partagent entre eux les biens de l'héritier plutôt que ceux du testateur. Toutefois, en compensation de cet inconvénient, on accorde à l'héritier nécessaire l'avantage de conserver les biens par lui acquis depuis la mort de son patron ; et malgré l'insuffisance des biens du défunt, on ne fait pas une seconde vente pour les biens qui sont acquis en propre à l'héritier.
2. Sont héritiers siens et nécessaires, le fils, la fille, le fils ou la fille du fils, et les autres descen-
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dants, pourvu qu'ils aient été sous la puissance du testateur à Tinstant de sa mort. Toutefois, pour que les petit-fils ou petite-fille soient héritiers siens, il ne leur suffit pas d'avoir été sous la puissance de laïeul au moment de sa mort; il faut de plus que leur pore ait, du vivant de son propre père, cessé d être héritier sien, soit en prédécédant, soit en sortant par tout autre moyen de la puissance paternelle: alois en effet les petitfils ou pelite-fille prennent la place de leur père. Ces héritiers sont appelés siens, parce (pi'ils sont héritiers domestiques, et que, du vivant méuiede leur père, ils sont en quelque sorte considérés comme propriétaires: aussi, lors même que ce dernier décède intestat, les enfonts sont-ils les premiers appelés à la succession. On les nomme nécessaires, parce qu'ils deviennent héritiers dans tous les cas, bon gré, malgré, soit ab intestat, soitpar testament; maisle préteur leur permet de s'abstenir de l'hérédité, afin que les créanciers saisissent plutôt les biens du père que ceux des enfants.
3. Les autres liéritiers qui ne sont pas sous la puissance du testateur se nomment externes : ainsi nos enfants eux-mêmes, lorsqu'ils ne sont pas sous notre puissance et que nous les instituons, sont héritiers externes (\). Parla même
(') Nous voulons (lue les iils ou lillcs, pclitsfils ou petites-filles, anière-petits-lils ou arrière-petites-filles , institués par leur père ou înére, par leurs aïen! on aïeule ., par leirrs bis- 5îïeul ou bisaïeule, puisf^eiit, dans le cas oii ils
deinceps ceteri liberi , qui modo in potestate rtiorientis fuerint. Sed ut nepos neptisve sui heredes sint, non suffiiîit eu m eamve in potestate avi mortis tempore fuisse; sed opus est ut pater ejus vivo pâtre suo desierit suus hères esse, aut morte interceptus, aut qualibet alia ratione liberatus potestate : tune enim nepos neptisve in locum patris sui succedit. Sed sui quidem heredes ideoappellantur, quia domestici heredes sunt, et vivo quoque pâtre quodammodo domini existimantur :
unde etiam si quis inteétatus mortuus sit, prima causa est in successione liberorum. Necessarii vero ideo dicuntur, quia omnimodo , ^ive velint sive noiint, tam ab intestato quam ex testamenio heredes fiunt; sed bis praetor permittit volentibus abstinere se ab hereditate, ut potins parentis quam ips'orum bon a simili ter a crediloi^bus possideantur.
3. Ceteri qui tesîatoris jnri sid)jecti non sunt, extranei heredes apj)e}lantui\ Itaque liberi quoque nostri qui in potestate nostra non sunt , heredes a nobis instiiuti', extranei heredes videntur (*).
(') Jubcnuis... filios seu filias, nepotes aul neptes, prouepotcs aut proneptes, a pâtre vel matre, avo vol avia , proavo vel proaria scriptos heredes... et ante apertSs tabulas dçfuncti»,.. in liberpssnog^ cojm^'
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Qua de causa et qui herecles a niatre instituuntur , eodem numéro sunt, (juia femiiiœin potestateliberos non habent.
Servus quo(}ueheres a domino institntus et post testamentum factum ab eo manumissus , eodem numéro habetur.
4. In extraneis heredibus illud observatur, ut sit cum eis testamenti foctio, sive ipsi heredes instituantur , sive hi qui in potestate eorum sunt, et id duobus temporibus inspicitur : testamenti quidem facti, ut constiterit institutio, mortis vero testatoris , ut effectum liabeat. Hoc amplius, et cum adierit hereditatem, esse débet cum eo testamenti factio, sive pure sive sub conditione hères institntus sit, nam jus heredis eo vel maxime tempore inspiciendum est , quo adquirit hereditatem. Medio autem tempore, inter factum testamentum et mortem testatoris vel conditionem insiitutionis exislentein , mutatiojuris non nocet beredi ; quia , ut diximus, tria tempora inspicimus. Testamenti autem factionem nonsolumishaberevidelurqui testamentum facere potest, sed etiam qui ex alieno testamento vel ipse capere potest vel alii adquirere, licet non
cunujuc sexijs vel gradus, derelictaiu sibi liercditariain portionem posse transmit-
raison, les enfants que leur more institue sont aussi dans la même classe, les femmes n ayant aucune puissance sur leurs enfants. Il en est de même des esclaves institués par leui" maître, et affranchis par lui depuis la confection du testament.
4- A regard des héritiers externes, la règle est qu'il faut avoir faction de testament , soit avec rinslitué lui-même, soit avec la personne dont il dépend. Cette condition est requise à deux époques, lors de la confection du testament , pour la validité de Tinstitution, et au décès du testateur, pour son effet. De plus, la faction de testament doit encore exister avec Tiiéritier au moment où il fait adition d'hérédité, soit qu'on l'ait institué purement ou sous condition ; car c'estprincipalement à l'époque où il acquiert l'hérédité, qu'il faut examiner sa capacité; mais dans l'intervalle qui s'écoule depuis la confection du testament jusqu'à la mort du testateur ou jusqu'à l'événement de la condition, le changement d'état ne nuit point à l'héritier, parce qu'on s'attache , comme nous l'avons dit, à trois époques.
Ont faction de testament , non seulement ceux qui^peuvent tester, mais encore ceux qui peuvent, en vertu du testament d'autrui, recevoir pour eux-mêmes ou ac-
dêct'cleraient avant l'ouverture thi lestatnent, transmettre à leurs enfants, sans distinction de sexe ou de degré, iîi portion dljérédilé q\]'Qii Je^ir avait isissée,
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quérir à d'autres, bien qu'ils ne puissent pas tester. Ainsi le fou, le muet, le posthume, l'enfant, le fils de famille et l'esclave d'autrui ont faction de testament; car bien qu'ils ne puissent pas tester, cependant ils peuvent par testament acquérir pour eux ou pour un autre.
5. Les héritiers externes ont la faculté de délibérer s'ils feront ou ne feront pas adition d'hérédité, mais, soit qu'un héritier autorisé à s'abstenir s'immisce dans les biens héréditaires, soit qu'un externe admis à délibérer fasse adition, il ne peut plus ensuite délaisser l'hérédité, à moins qu'il ne soit mineur de vingt-cinq ans; car jusqu'à cet âge, le secours qu'on obtient du préteur, dans tous les cas oii l'on éprouve un préjudice quelconque, est pareillement accordé *à ceux qui ont imprudemment accepté une hérédité onéreuse.
6. Cependantl'empereur Adrien a eu pareille indulgence pour un majeur de vingî-cinq ans, parce qu'une masse de dettes, inconnues au moment de l'adition, avaient été découvertes postérieurement; toutefoiscetteconcessiond'Adrien ne fut qu'une faveur individuelle.
Plus tard, l'empereur Gordien en fit une règle pour les militaires seulement.
Mais notre bienveillance a étendu ce bénéfice à tous les sujets de notre empire, et a publié une constitution aussi équitable que célèbre ., dont les dispositions
possit facere testamentum.
Et ideo furiosus, et mutus , et postumus, et infans, et filius familias, et servusalienus testamenti factionem habere dicuntur : licet enim testamentum facere non possint, attamen ex testamento vel sibi vel alii adquirere possunt.
5. Extraneis autem heredibus deliberandi potestas est de adeundahereditate velnon adeunda. Sed sive is cui abstinendi potestas est, immiscuerit se bonis hereditatis , sive extraneus cui de adeunda hereditate deliberare licet , adierit, postea relinquenda?
hereditatis facultatem non habet, nisi minor sit viginti quincpie annis ; nam hujus aetatis hominihus , sicut in ceteris omnibus causis , deceptis , ita et si temere damnosam hereditatem susceperint, prœtor succurrit,
6. Sciendum est tamen , divum Hadrianum etiam majori viginti quinque annis veniam dédisse , cum post aditam hereditatem grande œs alienum quod aditae hereditatis tempore latebat, emersisset. Sed hoc quidem divus Hadrianus cuidamspecialibeneficio prœstitit; divus antem Gordianus postea in militibus tantummodo hoc extendit.
Sed nostra benevolentia commune omnibus subjectisimperio nostro hoc beneficium prœstitit, et constitutionem tam eequissimam quam
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nobilem scripsit : cujus tenorem si observaverint homines, licet eis adiré hereditatem , et in tanium teneri quantum valere bona lieredilatis contingit; ut ex bac causa neque deliberationis auxilium eis fiât necessariuni, nisi omissa observalione noslriB constilutionis et deliberandum existimaverint , et sese veleri gravamini aditionis supponere maluerint.
7. Item extraneus lieres testamenlo institutiis, aiit ah intestato ad le^itimam hereditatem vocalus, potest aut pro herede gerendo, aul etiam nuda voluntate siiscipiendae liereditatis , hères fîeri. Pro herede autem ^ereve quis videtur , si rehiis hereditariis tamquam hères ntatiir, vel vendendo rcs hereditarias , vel praedia colendo locandove , et qiioquo modo si voliintalem suara declarct vel re vel verhis de ademula hereditate : dummodo sciât eum in cujus honis pro herede gerit, testatum intestatumve obiisse, et se ei heredem esse.
Pro herede enim geiere est pro domino gerere; veteres enim heredes pro dominis appel labant. SiciU autem nuda voluntate extraneus hères fit, ita et contraria destinatione statim ab hereditate repelhtnr. Bum qui surdus vel mutus natus vel postea factus est , nihil prohibet pro herede gerere et adquirere sibi hereditatem , ai taraen intelligit quod agitur.
permettent à quiconque les observera de faire adition d'hérédité et de n'être tenu que jusqu'à concurrence de la valeur des biens. On n'a donc plus besoin, sous ce rapport , de recourir à la délibération, à moins que, négligeant de se conformer à notre constitution , on ne préfère délibérer et se soumettre aux anciennes charges de l'adition.
7. L'I.e'ritier externe institué par testament , ou appelé ab intestât à riiérédité légitime, peut devenir héritier, soit en faisant acte d'héritier, soit même par la simple volonté d'appréhender [hérédité. On fait acte d'héritier, lorsqu'on dispose , comme héritier, des biens héréditaires, soit en les vendant, soit en cultivant ou louant les héritages, ou lorsqu'on manifeste d'une manière cpielconque, par parole ou par action, la volonté de faire adition d'hérédité; pourvu qu'en faisant acte d'héritier sur les biens d'une jiersonne , on sache qu'elle est morte testât ou intestat , et que l'o'n est son héritier. Faire acte d'héritiei", c'est faire acte de propriété, car chez les anciens, héritier voulait dire propriétaire.
Gomme la simple volonté suffit à un externe pour devenir héritier, pareillement la détermination contraire lui ferme aussitôt l'accès de l'hérédité. Rien n'empêche un sourd ou un muet, né ou devenu tel, de faire acte d'héritier et d'acquérir l'hérédité, si toutefois il comprend ce qu'il fait.
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662. L'hérédité est déférée aux institués par la mort du testateur, dans le cas d'institution pure et simple, et par l'événement de la condition, en cas d'institution conditionnelle. Ceux à qui l'hérédité est déférée ne l'acquièrent pas tous de la même manière : on distingue à cet égard des héritiers nécessaires, des héritiers siens et nécessaires, et des héritiers externes.
Ces derniers peuvent accepter ou répudier l'hérédité qui leur est déférée. S'ils deviennent héritiers, c'est donc toujours volontairement, souvent même après délibération (^). Pour les héritiers des deux premières classes, au contraire, l'hérédité déférée est par cela même acquise , indépendamment de leur volonté , sans délibération comme sans intervalle (^j. De là vient qu'on les nomme héritiers nécessaires. ^
663. Est héritier nécessaire l'esclave qui, institué et affranchi par son maître, acquiert simultanément, et en vertu du testament, l'hérédité et la liberté [581, 582]. En effet, s'il était encore esclave au moment où le testament lui défère l'hérédité, il ne deviendrait pas héritier ; s'il était déjà libre, il pourrait devenir héritier, mais non pas héritier nécessaire [670]. Lorsque l'institution est conditionnelle et l'affranchissement pur et simple, alors dans l'intérêt du testateur, on favorise autant que possible l'existence d'un héritier nécessaire, en différant la liberté tant que la condition apposée à l'institution n'est pas accomplie ou défaillie. Dans l'un et l'autre cas, l'esclave devient libre, sauf cette différence que la condition défaillie lui enlève l'hérédité, tandis que la condition accomplie lui confère simultanément la liberté et l'hérédité : aussi devient-il héritier nécessaire (^). Réciproquement, dans le cas inverse, c'est-à-dire lorsque l'esclave est institué purement et simplement, mais affranchi sous condition, l'effet de l'institution reste suspendu comme l'acquisition de la liberté (^).
(>) §S 5 et. 7, h. t. — (*)S 1 ei 2, lu t. — \^) Pomp. fr. 2l, § 1 ; Julian. fr. Vï, de hered inst. — ('') Ulp. fr. 3,1. eod.
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664. Pour acquérir simultanément l'hérédité et la liberté, il faut avoir été Tesclave du testateur au moment où il a testé (^), et se trouver encore dans la même condition à une seconde époque, c'est-à-dire au décès, lorsque l'institution et l'affranchissement sont purs et simples (^), et, dans le cas contraire, à l'événement de la condition qui suspend, soit l'affranchissement, soit l'institution (^). Du reste, on n'examine pas ce que l'esclave a pu devenir dans l'intervalle d'une époque à Tautre ; il suffit de savoir ce qu'il était à la première, et ce qu'il est à la seconde C*), le tout conformément au principe que nous développerons un peu plus loin [672].
La dénomination d'héritier nécessaire, attribuée, comme on vient de le voir, aux esclaves du testateur, est justifiée par la manière même dont ils acquièrent l'hérédité, sans adition et indépendamment de leur volonté [swe velitsive wo/t/),, parce que la volonté du testateur est une loi qu'ils ne peuvent contredire. Aussi deviennent-ils héritiers sans intervalle, par la seule force du testament, aussitôt après la mort du testateur (omnino post mortem testatoris, protinus), ou, pour parler plus exactement, aussitôt que l'hérédité leur est ouverte, soit par la mort du testateur, dans une institution pure et simple, soit dans le cas contraire, par l'événement de la condition,
665. Notre texte explique suffisamment quel avantage le testateur trouve à se procurer ainsi un héritier, surtout lorsqu'il est insolvable ; cet avantage dérive de la condition même de l'héritier, qui, continuant la personne, les droits et les obligations du défunt, est tenu de satisfaire les créanciers héréditaires comme les. siens propres, même sur ses biens personnels.
Les derniers mots de notre texte sembleraient indiquer cju'il n'en est pas ainsi pour l'héritier nécessaire ; mais il faut se garder de confondre. La séparation de biens dont il est ici question est un bénéfice, une faveur spéciale qui déroge à la rigueur du droit civil, et que le préteur accorde aux héritiers nécessaires lorsqu'ils la demandent avant de toucher aux biens héréditaires (^). En séparant ainsi les biens qu'avait le testateur des biens acquis par l'esclave qui est devenu libre, le préteur ne dégage pas ce dernier envers les créanciers, mais il res-
(^) Florent, fr. 49, de hered.inst. — (^) S 2, de sing. reb.; Ulp. fr. 50, de lier, inst. —(3) Tryph. fr. 91, eod.iPomp.fr. 46, de manuni. test. — (*) Ulp. d. fr. 50, deher. inst.; Pomp. fr. 56, demanum. test. — (') Ulp. fr. 1, S l8, desepar.
treint leurs poursuites à la valeur des biens laissés par le défunt ; et malgré Tinsuffisance de cette valeur, l'héritier nécessaire peut conserver sans inquiétude les acquisitions qui lui sont personnelles {quas sibi adquisierit), et même recouvrer ce qui lui était dû par le défunt (^).
666. Les héritiers de la seconde classe sont siens et nécessaires. Notre texte définit comme tels tous les descendants que le testateur avait sous sa puissance au moment de sa mort (qui modoinpotestate morientis fuerint) , sauf, en ce qui concerne les petits-enfants, une distinction importante; car il ne leur suffit pas d'avoir été sous la puissance du testateur, à l'époque du décès. On exige de plus qu'ils aient été sous sa puissance immédiate, en prenant la place que leur père prédécédé ou CAPiTE MiNUTUS a laisséc vaquer dans la famille {^).
Cette distinction, souvent reproduite (^), revient à dire que, pour être héritiers siens et nécessaires du père de famille, les enfants doivent être sous sa puissance à l'époque de son décès , et devenir sui juris par son décès même. Quelle sera donc la position des petits-enfants institués par l'aïeul , s'ils retombent après sa mort sous la puissance de leur père? Ils ne seront pas héritiers siens parce qu'ils ne seront même pas héritiers. C'est leur père qui deviendra héritier par eux, comme le maître par ses esclaves [516], sauf cette différence , quant à la manière dont l'hérédité peut être acquise, que les fils de famille et les esclaves, lorsqu'ils sont institués par un étranger, peuvent accepter ou répudier Thérédité, et, par conséquent, ne l'acquièrent à leur père ou à leur maître qu'en faisant adition par son ordre (^), tandis que l'hérédité d'un aïeul paternel ne peut pas être répudiée par les petits-enfants qui se sont trouvés in potestate morientis. S'ils étaient sui juris , ils acquerraient cette hérédité pour eux-mêmes et deviendraient héritiers nécessaires ; leur père, devenant héritier par eux, deviendra donc héritier nécessaire : patrem suum faciel heredem et quidem necessarium (*"*).
667. Tout ce qui précède suppose une institution pure et simple. En serait-il de même dans une institution conditionnelle
(1) Ulp.d. fr. 1, S t8, de separ. — (*) Text. hic ; S 2, de her. qucc ah. intest.; Gaiiis, 2 inst. 158; 3 inst. 2. — (=*J S 2, de exher» liber.; pr., quib. mod. jus. pot.; S 3, de tutel. — {*) S 2, de se. Maced. — (") Ulp. fr. C, §S 5 ^t6, de adq. vel arnitt. her.
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qui ne défère l'hérédité qu'à Tévénement de la condition ?N'estce pas à cette dernière époque seulement qu'il faudrait examiner si les petits-enfants institués par l'aïeul sont ou ne sont pas sui jiiris? A défaut de texte spécial sur cette question, l'affirmative résulte, par analogie, d'une décision que nous expliquerons plus loin [81'2]. Il suffit donc que les petits -enfants se trouvent sui juris, non pas précisément à la mort de leur aïeul, mais au moment où l'hérédité leur est déférée, c'est-à-dire, à l'événement de la condition , lorsqu'ils sont institués conditionnellement. Dans ce cas, les petits-enfants qui retombent sous la puissance de leur père deviennent héritiers siens et nécessaires de Taïeul qui ne les a jamais eus sous sa puissance immédiate.
En effet, la qualité de suus hères se compose de deux qualités distinctes, savoir : 1° la qualité de suus qui appartient, sans distinction de degré, à tous les fils de famille ; et 2" la qualité de hères. On est suus hères lorsqu'on réunit ces deux qualités, en les acquérant à l'époque où chacune d'elles peut et doit s'acquérir. Pour être suus (a) , il faut se trouver sous la puissance du défunt au moment de sa mort (^) ; et pour devenir heres^ il suffit au suus, qui n'a pas changé de famille, de se trouver sui juris lorsque l'hérédité lui est déférée, c'est à-dire à la mort du testateur ou à l'événement de la condition , suivant que l'institution est pure et simple ou conditionnelle , ou même dans la succession
(*) s *.• deher. qiiœ ab intest.; Ulp. d. fr. 6, S 6, de adq. vel omitt.
(a) Sut... quia domestici [text. hic); cum etipse fuerit in poleslale {Pap. fr. 7, si tah. test. nulL), parce qu'en effet ils appartiennent au testateur. C'est en ce sens qu'un enfant devient suus, par rapport à son père , lorsqu'il entre dans sa famille {suis ac legitimis habendis... suos patri...fieri; Justin. C. 5, de naiur. liber.; Y. Ulp. fr. 1, § 15, de al. et agnosc; Paul. fr. 6, dejur. patron.; Afric. fr. 18, de légat, prœst.; Trypii. fr. 20, de b. p. contra tab.). C'est dans le même sens que Ton oppose le postumus suus àupostumus alienus, et il serait bien impossible de dire ,• en parlant du premier, qu'il est lui-même son propre posthume. Les fils de famille sont SUI HEREDEs dans la loi des Douze Tables, comme ils sont res sua [212], dans un sens relatif au défunt {cui suus hères nec sit ; Ulp. 26 reg. 1), pour désigner les héritiers qu'il trouve chez lui par opposition à ceux du dehors qu'on appelle ex- TRANEi ou même alieni {Ulp. fr. 17, §3, ad. se. trebell.). Je ne puis donc admettre avec Cujas [not. ad. inst.) que les héritiers siens soient héritiers d'eux-mêmes, avTox).rjpcvou.ot, à cause de la fictiou qui les considère en quelque sorte, quodammodo {text. hic), comme ayant eu, du vivant même de leur père, la propriété de son patrimoine. Il ne faut pas abuser de la fiction en lui faisant prendre la place de la vérité; et d'ailleurs cette fiction s'étend- elle , comme le titre de suus , à tous les fils de famille sans distinction de degré ? Non sans doute , puisque Taieul , après avoir déshérité son fils , n'a pas besoin d'exhéréder les enfants de ce dernier [r>66]. l. 30
ab intestat 'y lorsqu'il devient certain que le défunt n'aura pas d'héritier testamentaire (^).
668. Les siens sont héritiers nécessaires comme les esclaves, et par la même raison ; car l'hérédité leur est acquise, indépendamment de toute volonté , de tout consentement et de toute autorisation (^). En un mot , le droit civil met les uns et les autres sur la même ligne (^) ; mais le droit prétorien établit entre eux d'importantes différences.
En effet, les siens ne sont considérés comme héritiers par le préteur que lorsqu'ils s'immiscent dans les biens ; jusque-là il refuse toute action aux créanciers héréditaires contre ceux qui s'abstiennent. Telle est la conséquence du bénéfice d'abstention que les siens n'ont pas même besoin de demander : il leur suffit , pour en jouir , de ne s'être pas immiscés dans les affaires de l'hérédité (^) postérieurement à l'âge de puberté; car les impubères, à la différence des adolescents (^), conservent le droit de s'abstenir même après qu'ils se sont immiscés, et malgré les condamnations obtenues contre eux par les créanciers héréditaires (^).
669. Cette abstention, dont les esclaves ne peuvent jamais se prévaloir Q, n'a rien de commun avec la séparation de biens que le préteur accorde à l'héritier nécessaire , sans le soustraire aux poursuites des créanciers, quoiqu'il les restreigne à la valeur des biens laissés par le patron (665) ; ces mêmes créanciers , au contraire , n'ont aucune action contre Théritier sien qui s'abstient (^).
Du reste , ce dernier ne perd , en s'abstenant , ni le titre ni les droits d'héritier : il peut toujours reprendre l'hérédité jusqu'à la vente des biens par les créanciers , ou, après la vente et après le paiement des dettes, profiter de l'excédant s'il en existe Ç-^). Justinien (^^), en confirmant l'ancien droit pour le cas où les biens sont vendus, a fixé , pour le cas inverse , un terme de trois ans, au delà duquel les héritiers siens ne reprendront plus l'hérédité.
(*) s 7, de her, quœ ab intest.; Modest. fr. 20, de liber, et posf.-— (') Text. hic ; S 3, de her. quœ ab intest.; Ulp. fr. 6, §S 5 ef G, de adq. vcl omitt. her. — (•) Ulp. 22 reg. 24. — C^) Ulp. fr. 12, de adq. vel omitt. her. — (") Pomp. fr, 11, eod. — (^)Scœv. fr. 21, eod. — C) Gains fr. 57, S 2, eod. — («) Gaius,,^ d. fr. 57, pr., eod. — (^)Ulp. fr. 8, dejur.delib.;Paul.fr, 6,dereb. auct.jud. — {*")6\6, derepiid. vel abstin.
LIVRE TT, TITRE \IX , § ÏII
§ ni.
670. La troisième classe d'héritiers, que Ton nomme externes , se compose de tous ceux qui ne sont pas sous la puissance du testateur , qui testaloris juri subjecti noti sunt. Il faut donc ranger dans cette classe, non seulement toutes les personnes qui ne tiennent au testateur par aucun lien de parenté , mais encore tous ses ascendants , tous ses collatéraux (a) , et même, parmi ses descendants, ceux qui ne se trouvent pas dans sa famille à l'époque où l'hérédité leur est déférée , soit par le décès, soit par l'événement de la condition (^). Tels sont, à l'égard des femmes, tous leurs enfants sans distinction , parce que la mère, n'ayant aucune puissance, ne peut jamais avoir aucun héritier sien (^). Tels sont enfin, à l'égard d'un ascendant mâle, les enfants émancipés ou donnés en adoption (^) , les enfants de sa fille qui appartiennent à la famille de leur père, et jamais à celle de l'aïeul maternel, et les enfants naturels, c'està-dire les enfants nés du concubinatus.
Par la même raison, on range aussi dans la classe des héritiers externes l'esclave institué par son maître , lorsqu'il devient libre ou lorsqu'il passe sous une autre puissance avant d'arriver à l'hérédité. A la vérité l'institution se conserve sur sa tête , et lui défère l'hérédité, mais sans la lui acquérir immédiatement et nécessairement. S'il la recueille, c'est par une volonté indépendante de celle du testateur [582].
671. Les externes nedevieniient jamais héritiers malgré eux, aussi les appelle-t-on héritiers volontaires. A leur égard, il faut (distinguer entre l'hérédité déférée et l'hérédité acquise : elle est ouverte ou déférée, comme nous l'avons déjà dit [667] , en vertu d'une institution pure et simple, au décès du testateur ; en vertu d'une institution conditionnelle, à l'événement de la condition: par exemple, dans la substitution vulgaire, au moment où s'accomplit la condition si hères non erit, c'est-à-dire lorsqu'il devient certain que l'institué ne sera pas héritier (*).
(*) Modest.fr, 2U, de liber, etpost. — (*) Text. hic; Gains, fr. 196, <, i, de verb. signif. — (*> S 2, h. t.; § 9, rfe her. quœ ab intest, — ^^) Ulp. fr. 69, de adquir. vel omilt.; fr. 13, S 2. eod.
(a) Tous les collatéraux du testateur, c'est-à-dire de celui qui a fait le testament ; car tout héritier sien du père de famille devient héritier nécessaire des enfants auxquels il est substitué pupillairement, et par exemple de son propre frère [Ulp. fr. 10, § 1, de vulg. etpi(p.)
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Les exterftes , à compter du moment où l'hérédité leur est ainsi déférée, peuvent l'acquérir ou la répudier (*), conformément aux règles que nous exposerons (677) , après avoir examiné les conditions d'aptitude qu'ils doivent réunir.
§ IV
672. Ils doivent avoir la factio testamenti passive qui rend une personne habile , sinon àfaire un testament , du moins à recueillir pour soi , pour son maître ou pour son père , le bénéfice des dispositions d' autrui [718].
Cette faction de testament doit exister à plusieurs époques. Notre texte en indique d'abord deux {duobus temporibus), savoir : 1^ celle de la confection du testament , 2" celle de la mort; mais ensuite il indique en outre (hoc amplius) le moment où l'institué appréhende l'hérédité {cum adit hereditatem) , ce qui constitue réellement trois époques {tria tempora inspici dehent), Justinien ajoute que les deux premières époques laissent entre elles un intervalle [medio tempore) , pendant lequel l'état de l'institué peut changer impunément , quand même il perdrait la liberté ou le titre de citoyen : mutatio juris non nocet heredi (^). La première de ces deux époques est invariablement fixée par la confection du testament; l'autre arrive ou à la mort du testateur ou à l'événement de la condition {inter factum testamentum et mortem testatoris yel condi- (ionem existentem). Ainsi, que l'institution soit simple ou conditionnelle, il n'existe toujours qu'un seul temps intermédiaire ; mais ce médium tempus , commençant à la confection du testament, finit, dans le cas d'une institution pure et simple, au décès du testateur , et se prolonge , dans le cas contraire , jusqu'à l'événement de la condition. Jusque-là nous avons toujours deux époques, mais pas davantage.
673. Cependant on a soutenu que, dans une institution conditionnelle , il suffit que la faction de testament existe à l'événement de la condition (a). Cette proposition , contraire au
(') Ulp. fr. 13; fr. 21, § 2,eod.—{*) Text. hk ; Florent, fr, 49, S 1 ; Ulp. fr. 6, S 2, de /ter. inst. V. Ulp. fr. 6, S 2, eod.
(a) Cette opinion s'appuie sur un texte de Modestinus {fr. G2, de liered. inst.), et b jurisconsulte nous avertit lui-môme qu'il s'agit d'une décision de faveur [henevolenliœ est) : ce n'esf donc pas un principe. D'ailleurs, il n'est pas question dans ce
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texte que nous expliquons, est soutenue par plusieurs interprètes : ils prétendent que si la faction de testament est exigée à l'époque de la confection , c'est à cause de la règle catonienne [726] , et comme cette règle ne s'applique jamais aux dispositions conditionnelles (^), ils concluent, en faveur de l'héritier institué sous condition , qu'il n'a pas besoin d'avoir fcictio testamenti, à l'époque de la confection. Cependant notre texte l'exige , et nous en conclurons que la factio testamenti , requise à cette époque ut constiterit institutio , ne l'est pas à cause de la règle catonienne. Si l'on se rappelle que le testament per œs et libram se faisait par une mancipation , et conséquemment sous la forme d'une vente [530] , on concevra que l'acheteur devait avoir , au moment même du contrat , l'aptitude requise ; et puisque les héritiers représentent l'ancien emptor familiœ [542] , de là vient sans doute qu'ils doivent avoir factio testamenti à l'époque même de la confection , indépendamment de la règle catonienne, dont l'application aux institutions même pures et simples est plus que douteuse (-).
674. Vinnius reconnaît que dans une institution conditionnelle la faction de testament doit exister à l'époque de la confection du testament, mais il veut de plus qu'elle existe aussi au décès du testateur et à l'événement de la condition. Dans ce système il faudrait reconnaître deux temps intermédiaires qui courraient, le premier depuis la confection du testament jusqu'à la mort ; le second, depuis la mort jusqu'à l'événement de la condition. Ce calcul est évidemment contraire au texte , qui n'établit pas deux intervalles distincts, mais un intervalle unique commençant à la confection du testament. Aussi les textes qui supposent une institution conditionnelle exigent-ils tous la faction de testament à l'événement de la condition, sans parler du décès (^) ; tandis que ceux qui l'exigent au décès ne supposent aucune condition (^). Il faut donc se fixer, non pas au décès d'abord et ensuite à l'événement de la condition, mais à l'une ou à l'autre époque , suivant la nature de l'institution;
(M Ulf. fr. 4, de regul. caton, — («j Pap. fr. 3. V. Cels. fr. 1, eod. — (3) Cels. fr. 69, S 4 ; Ulp. fr. 6, S 2, deher. inst. — (*) Ulp.fr, 9, § 16 ; fr. 50, de lier. inst.
texte de la faction de testament , mais d'une capacité particulière sans laquelle certaines personnes, ayant d'ailleurs faction de testament, ne pouvaient profiter {capere) que d'une partie des choses laissées par le testateur [719].
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car, si la faction de testament est requise au temps de la mort, c'est pour que l'institiftion produise son effet (iit effectum habeat) : or cet effet consiste à déférer l'hérédité. La faction de testament doit donc, en règle générale, exister à l'époque où l'hérédité est déférée à l'institué, c'est-à-dire à l'époque du décès , lorsque l'institution est pure et simple , et dans le cas contraire, à l'événement de la condition.
675. L'aptitude requise pour acquérirn est jamais plus nécessaire qu'au moment même de l'acquisition. Aussi la faction de testament, existant avec l'institué aux deux époques ci-dessus déterminées, doit-elle exister en outre {cilm adit hereditatem) au moment de l'adition, et cela sans distinguer si l'institution est simple ou conditionnelle [sive 'pure, sive sub conditione, etc.) Dans l'un et l'autre cas, le moment de l'adition forme donc la dernière des trois époques où la faction de testament est requise : observons toutefois que depuis le moment où l'hérédité est déférée jusqu'à l'adition, on ne trouve plus aucun intervalle dans lequel l'institué perde impunément la faction de testament. Le médium tempus dont nous avons parlé existe uniquement entre la première et la seconde époque, tant que l'institution n'a point encore déféré l'hérédité. Il en est autrement dans la seconde période : l'hérédité est déférée, et dès lors l'institué doit conserver, jusqu'à l'adition inclusivement, une aptitude non interrompue. En effet, la mort des institués n'est pas le seul événement qui les exclue irrévocablement de l'hérédité : la privation des droits civils produit à cet égard les mêmes effets que la mort (^).
En nous résumant sur ce point, nous dirons que la faction de testament doit exister avec l'héritier à trois époques, dont la première et la dernière sont invariablement fixées par la confection du testament et par l'adition, tandis que la seconde époque arrive, suivant la nature de l'institution, ou au décès du testateur, ou à l'événement de la condition ; que cette seconde époque, en déférant l'hérédité, sépare la totalité du temps qui s'écoule depuis la première jusqu'à l-a dernière, en deux espaces ; que dans le premier mutatio juris non nocet heredi, mais que rien n'autorise à en dire autant du second.
676. r.e droit de recevoir par testament en profitant des dispositions d'autrui constitue pour ceux qui l'ont une faction
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de testament {testamenti factionem habere videtur, etc.) que les interprètes ont appelée passive, par opposition à la faction active qui donne le droit de tester. Il serait plus exact et plus conforme au langage des jurisconsultes de dire que la faction de testament appartient au testateur, et à lui seul ; il l'a et il l'exerce relativement à certaines personnes en faveur desquelles il peut disposer, et alors on dit, en parlant de ces personnes, que le testateur a faction de testament avec elles : est cura eis testamenti factio [718].
§ vn.
677. Dans l'ancien droit les héritiers externes étaient institués avec crétion, lorsque le testateur leur fixait un délai pour délibérer et pour faire crétion, cernere herecUtateni, c'est-à-dire pour se porter héritier en prononçant certaines paroles solennelles. Ainsi , le mot crétion s'entendait, dans une double acception, soit de la déclaration faite par le testateur que son hérédité devrait être solennellement acceptée dans un certain délai, soit du fait même de cette acceptation au moyen des paroles que l'institué prononçait, lorsqu'il voulait devenir héritier. La même volonté manifestée de toute autre manière n'aurait pas suffi pour devenir héritier (a), et réciproquement la volonté contraire n'aurait pas exclu l'institué. Changeant d'intention, il pouvait encore se porter héritier par les solennités de la crétion, pendant tout le délai dont l'expiration seule fermait l'hérédité C^). Les externes institués sans crétion avaient beaucoup plus de latitude : ils acquéraient l'hérédité quand ils le voulaient et comme ils le voulaient , soit par les solennités de la crétion , soit en faisant acte d'héritier , mo iierede ge- RE.\DO (^).
On fait acte d'héritier, lorsqu'on agit , à l'égard des objets dont se compose l'hérédité , comme héritier (^), c'est-à-dire
(^) Gaius, 2 i)ist. 167 ; Ulp. 22 reg. 25. — («) Ulp. 22 reg. 25 ; Gains, 2 inst. 167. — (') Text. hic; Gains, 2 inst. 166.
(a) Nous parlons ici de la crétion parfaite , dans laquelle le testateur, après avoir dit que l'institué devrait cernere hereditatem dans un certain délai, ajoutait nisi ita CREVERiT EXHERESESTO. S'il n'avait pas ajouté cette clause, la crétion était imper/ecfa, et l'institué qui n'avait pas voulu cernere hereditatem n'était pas exclu de l'héré- ^ité [609], Il pouvait Tacquérir d'une autre manière, c'est-à-dire pro keredo riarendo (Ulp. 22 req. 34
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comme propriétaire ; car chez les anciens hères et dominus étaient synonymes (*). C'est ainsi, à proprement parler, que l'on définit les actes d'héritier en prenant l'expression pro iierede GERERE dans son acception littérale ; et alors, la volonté d'appréhender l'hérédité, manifestée de toute autre manière, ne constitue pas un acte d'héritier. En effet, Justinien distingue , d'après Gaïus, deux manières de devenir héritier, l'une en faisant acte d'héritier (aut pro herede gerendo), l'autre par le seul effet de la volonté (mit etiam nuda voluntate) ; mais immédiatement après, PRO iierede gerere prend une acception plus étendue. On fait acte d'héritier, dit notre texte, en manifestant d'une manière quelconque l'intention de devenir héritier (a) , quoiqu'on ne s'occupe en rien des affaires de l'hérédité et des objets qui s'y trouvent (^).
678. Ainsi, l'hérédité déférée aux externes leur est acquise par cela seul qu'ils ont volonté de l'acquérir, nuda voluntate (^). A cet égard, il faut moins considérer ce qu'ils disent ou ce qu'ils font que leur volonté réelle : car, en cette matière, Tintention opère seule indépendamment des actions (*); et celles-ci au contraire n'opèrent jamais ni contre, ni outre, ni sans la volonté dont elles sont l'indice (^j. Aussi le même fait n'entraîne-t-il pas toujours les mêmes conséquences. La location ou la vente d'un objet héréditaire peuvent avoir été faites par erreur ou afin
(1) Text. hic; Paul, i sent. 8, S 25 ; Uli). 22 reg. 26. — (^) Paul. fr. 88,' de adq. vel amitt. lier. — .(*) Text. hic. V. Diocl. et Max. C. 6,dejur. delih. — (^) Ul^. fr. 21, § 1 ; Paul. fr. S8,de adq. vel amitt. her. — (^) Ulp. fr. 6, § 7, eod.
(a) Quoquomodo, si voluntatem suamdeclaret, velre vel verhis, de adeunda hereditate. Adiré hereditatem signifie littéralement ire ad hereditatem , venir ou arriver à l'hérédité, et conséquemmènt Tacceptcr ou la recueillir, dans le môme sens où l'on dit plus haut suscipiendœ hereditalis. Au verbe adiré correspond le mot aditio, dont on se sert presque exclusivement pour indiquer l'acquisition de l'hérédité (§ 5, /i. t. )> et dans ce sens on faisait adition de quelque manière qu'on se portât héritier, soit par crétion, soit même j^ro herede gerendo ( Gains, 2 inst. 164, 166, 167, 168 ; Ulp. 22 reg. 27 et 28). L'adition n'est donc pas, relativement à l'hérédité, un mode d'acquisition distinct de la crétion ou des actes d'héritier. Cependant plusieurs interprètes, entre autres, Vinnius, croient devoir opposer adiré et pro herede gerere : selon eux, ces expressions indiqueraient deux manières différentes d'acquérir Thérédité suivant que la volonté est exprimée par des paroles ou manifestée par des actions. Cette distinction , quoique démentie par notre texte, est fondée sur plusieurs autres {Ulp. fr. 25, § 7; /"r. 69, de adq. vel omilt. her.); mais il me paraît probable que , dans ces derniers , les mots aditio ou adiré ont été substitués par Tribonien aux mots cretio ou ceruerc que devait contenir le texte primitif. La substitution me semble évidente dans un texte de Papinien {fr. 77, de reg, jur.)
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de pourvoir à Tadministration des biens, pour en conserver la valeur, pour éviter la détérioration et naême la perte d'un objet difficile ou dispendieux à garder : dans ces différents cas, on vend, on loue, sans devenir réellement héritier (*).
679. Les fous n'ont point de volonté : aussi ne peuvent-ils acquérir aucune hérédité, si ce n'est celle du maître ou de Tascendant, qui, au jour de sa mort, les a sous sa puissance (^) ; dans ce cas, il en est des fous comme de tout autre héritier nécessaire (^). Un prodigue interdit n'est pas dépourvu d'intelligence ; il pourra donc se porter héritier volontaire d'un étranger (4). Le sourd-muet, incapable de prononcer une seule parole , ne remplit jamais les solennités de la crétion , mais rien ne l'empêche de manifester une volonté tacite, et par conséquent de faire acte d'héritier, si tamen intelligit quocl agit. En effet, ce qui empêche d'acquérir, ce n'est point le vice des organes, mais le défaut d'intelligence.
Quant au pupille, s'il n'acquiert jamais seul et sans autorisation de tuteur l'hérédité la plus avantageuse [267] , cette autorisation lui suffit toujours, soit pour faire tacitement acte d'héritier, même lorsqu'il est infaiis (^), soit pour accomplir les solennités de la crétion , dès qu'il peut en prononcer les paroles (a).
680. L'hérédité déférée aux externes ne leur est acquise, soit en cas de testament, soit ab intestat, que par l'acceptation ou adition qu'ils font eux-mêmes. Ainsi, ni leur mandataire, ni leur tuteur ou curateur, ni l'ascendant ou le maître à la puissance duquel ils sont soumis, ne peuvent se porter héritiers pour l'institué (^), parce que ce n'est point à eux que l'hérédité est déférée. Par la même raison, l'institué qui décède avant d'avoir acquis l'hérédité ne transmet point à ses successeurs la faculté de faire adition, tandis que les héritiers siens ou nécessaires, acquérant l'hérédité ipso jure, n'ont besoin que de survivre au défunt pour la transmettre à leurs propres succes-
{*) Ulp. fr. 20, pr. c/ S 1, eod. — (2) Marcel!, fr. 63, de adq. vel omitt. — (^) 5 3, de her. quœ ab intest. — C*) Ulp. fr. 5, de aq. vel omitt, lier. — (^) Marcian. fr. 65, S 3, ad. se. trebell. — (^) Paul. fr. 90, de adq. vel omitt. her.; Faler et Gall. C, 9, dejur. delib.
(a) Si fart possit {Paul. fr. 9, de adq. vel omilL). Ce texte me paraît applicable à la crétion. Les expressions de Paul, scire atque decemerCf l'indiquent encore assez flaireraent [996].
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seurs (^). On ne dérogeait à ces principes que par des exceptions spéciales (a) ; mais Théodose (^) décida en règle générale que l'hérédité, déférée à un héritier externe âgé de moins de sept ans, serait acceptée, pour lui, par l'ascendant dont il dépend, ou par son tuteur s'il est sui juris {b). Théodose (^) a voulu aussi que les descendants, institués par un ascendant à la puissance duquel ils ne sont pas soumis, pussent, lorsqu'ils décèdent avant l'ouverture du testament, transmettre à leurs propres enfants la part qui leur était destinée. D'après les constitutions de Justinien (^j, ceux qui décèdent dans le cours de Tannée accordée pour délibérer, et avant d'avoir eux-mêmes répudié, transmettent à tout héritier sans distinction les droits qui leur sont déférés, par testament ou ab intestat, dans la succession d'un ascendant prédécédé.
681. Si l'hérédité doit être acquise par ceux à qui elle se trouve déférée, ces derniers ne sont pas toujours les seuls qui doivent consentir. Les personnes alieni juris acceptent en vain, lorsque leur volonté ne concourt point avec celle du maître ou de l'ascendant dont ils dépendent au moment de l'adition, et qui devient héritier par eux. Aussi ne font-ils adition qu'avec son consentement, ou, suivant l'expression consacrée, par un jûssus (^) qui, sans être soumis à aucune solennité, doit être spécial, formel et persévérant jusqu'à l'adition inclusivement (^).
Nul ne se porte utilement héritier que lorsque l'hérédité lui est réellement déférée, et lorsqu'il est positivement informé des circonstances qui la lui ont déférée ('') ; ainsi, je dois savoir avec certitude si la personne dont je me porte héritier est décédée
eum decessisse (^) ; si la condition, lorsqu'il y en a une, est
accomplie (^); si c'est moi qui suis appelé à l'hérédité {se ei heredem esse ) ; et comment je le suis , purement et simplement ou sous condition, ab intestat ou par testament , testatum intesta-
(}) Ulp. fr. 81, deadq. vel. omilt. Iier.—'[^)C. 18. âcjur. delib.; C. 8, C. Th., de matern. bon. — (^j C. i, dchis qui anleapert, — ('*) C. 19, dejur. delib.: C. un.. S 5, de cad. ioll. — (^) S 3, per quas person.; § 1, rfe her.inst.; %2, de se. Terlyll. — (6) Ulp. fr. 25, § 5 et seqq., de se. TertylL; Pomp. fr, 36 ; Paul. fr. 50 ; Jfric.fr. 47, eod. — (7) Ulp. fr. 21, S 2, eod.; Pap. fr. 7G, de rcg. jur. — (») Text. hic; Paul, fr, 19, deadq. vel. omitt. lier. — (^) Paul. fr. 34, S 1, eod,
{a} Paul. fr. 30; Pap. fr. 86, de adq. vel omilt. her.; fr. 42, § 3, de bon. liberL; Ulp. fr. 6, § 1, eocl.; fr. 3, § 30, de se, silan.
(6) Jugtinien (C, 7, § 3, da curât, fur.) décide que Tljérédité défçrép 9 u^ toi| viput pt doit être acccntéc mnr \m |i?\r«ou curateur
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tumve obiisse (*) et par quel testament (-) ; si le défunt était capable de tester (^) et si le testament est véritable (^).
682. Tout héritier succède au défunt, non seulement pour la portion qu'il accepte , mais aussi pour toutes celles qui peuvent s'y trouver réunies à son insu ou même malgré lui , soit au moment de Fadition, soit depuis (^} : en eiïet, chaque héritier étant appelé à toute l'hérédité , elle ne se divise que par la force du concours ; les parts assignées ne le sont que pour ce cas , hors duquel chaque portion attire à soi la totalité , en vertu du droit d'accroissement sur lequel nous reviendrons plus loin [860, 861].
Malgré l'intervalle qui peut séparer la mort et l'acquisition de l'hérédité, les héritiers représentent le défunt comme s'ils lui avaient succédé immédiatement après la mort (^), ce qui n'empêche pas que , relativement à la capacité des esclaves héréditaires, le défunt ne soit réputé avoir survécu jusqu'au moment de l'adition [584, 977].
683. Quiconque peut accepter , peut aussi répudier de la même manière et dans les mêmes circonstances (J). La simple volonté qui suffit pour acquérir l'hérédité , suffit aussi pour la répudier (^) et alors , à moins qu'il ne soit mineur de vingtcinq ans [685] , celui à qui l'hérédité était déférée épuise son droit (^). Une peut revenir à cette même hérédité qu'autant qu'elle lui serait déférée de nouveau , soit comme substitué ( ^^) , soit comme héritier légitime (**).
684. Le droit civil ne déterminait aucun délai pour appréhender ou pour répudier l'hérédité déférée ; et , sauf le cas d'une institution faite avec crétion, c'est-à-dire avec limitation d'un temps fixé par le testateur même [677], chacun était libre de prendre, pour se décider, le temps qu'il voulait {^~). Cependant il importe beaucoup que l'hérédité ne reste , ni indéfiniment , ni trop longtemps vacante : car l'effet des substitutions, des legs, des fidéicommis et des autres dispositions testamen-
(*) TexL hic, V. Paul. fr. 22, eod. — («) Jfric. fr. 51, eod, — (') Ulp. fr. 32, S 1, eod. — (*) Afric. fr. 46, eod. — («) Gaius. fr. 53, S 1, Paul. fr. 31 ; fr. 80, S 1, de adq. vel omiil. — (6) Florent, fr. 54, eod: — (^) Text. hic; Paul. fr. 13; Ulp. fr. 18, eod. — (8) Text.hic; Ulp, 22 reg. 29 : Paul, 4 sent, 4; fr. 95, eod. — (») Dïocl. et ^tax. C. 4, derep. vel. abst,-^l^^) Javol. fr, 76, S 1, de adq. vel. omiti. — f'») Ulp,
. 10, S 1, florf, — (*') Goius, 2 inst. |6*, lf.7; Ulp, 22 reg, '37-. ' •
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taires, dépend toujours du parti que prendront les institués ; enfin les créanciers du défunt ont besoin de savoir s'ils ont un débiteur, et quel il est. D'un autre côté , l'adition ou la répudiation de l'hérédité ont un résultat trop absolu, pour qu'il ne soit pas toujours dangereux de prendre inconsidérément un parti. Aussi le droit prétorien accordait -il à ceux qui voulaient délibérer un délai (^) dont la fixation était abandonnée à la prudence des magistrats f ) , qui toutefois ne donnaient jamais moins de cent jours (^).
Les substitués faisaient également fixer, pour la délibération de l'institué, un délai à l'expiration duquel ils pouvaient appréhender l'hérédité en son lieu et place s'il n'avait pas fait adition (^), Semblable délai se donnait aussi sur la demande des créanciers; et lorsqu'il expirait sans que l'hérédité fût appréhendée, ils pouvaient faire vendre les biens sous le nom du défunt (^). Le silence de ceux à qui le délai était ainsi fixé équivalait donc à une répudiation. Sous Justinien il en est autrement, comme nous le verrons ci-après [686].
685. Les héritiers siens ne répudient point l'hérédité; ils n'ont donc pas à délibérer, du moins d'après le droit civil; mais le droit honoraire leur conserve le droit de prendre, tant que les biens n'ont pas été vendus, l'hérédité dont ils se sont d'abord abstenus ; et dans ce cas ils obtiennent, pour délibérer, un délai pendant lequel on sursoit à la vente {^).
Après l'adition nul ne peut répudier, et après s'être immiscé, l'héritier sien ne peut s'abstenir : ce principe est modifié en faveur des mineurs de vingt-cinq ans par un secours que le droit prétorien leur accorde en connaissance de cause (^). En effet le mineur qui se trouve lésé peut obtenir la restitutio in integrum en faisant rescinder son immixtion ou son adition, et alors il recouvre le droit qu'il avait d'abandonner l'hérédité paternelle, ou de répudier celle d'un étranger (^). Ce bénéfice du droit honoraire s'applique d'une manière générale à toutes les causes de lésion qu'éprouvent les mineurs de vingt-cinq ans [1261], sauf le cas où un débiteur se libère en payant avec la permission du juge [505].
(1) Gains, 2 inst. 167.— (') T/p. fr, 1, S 2, dejur. delib.; Diocl. etMax. C. 9, eod,
— (3) Paul, fr, 2, eod. — {'*} Ulp. fr. 69, de odq. velomitt. — (^, Gains, 2 inst. 167.
— («) Ulp. fr. 8, dcjur. delib. -C) Ulp. fr, II, S 3 ; fr. 13, de min. — («i Ulp. fr. 1, SS& cl9, eod.
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686. Si les majeurs de vingt-cinq ans ont quelquefois été adnais à revenir sur leur adition, ce n'a jamais été que par l'effet de concessions individuelles, ou d'un privilège accordé à la profession des armes. Sans rien ajouter à ce que dit notre texte sur les constitutions rendues à cet égard par Adrien et Gordien, j'arrive au bénéfice introduit par Justinien.
C'est le bénéfice d'inventaire qui permet d'appréhender l'hérédité sans que l'héritier supporte les charges qui excèdent la valeur des biens, et sans qu'il confonde ses droits avec ceux du défunt. Pour cela il faut d'abord dresser, dans un délai déterminé, un inventaire, c'est-à-dire un état descriptif et estimatif de tout ce que contient l'hérédité, afin que la valeur en soit solennellement constatée (').
Au moyen de cette précaution, l'empereur considère toute délibération comme superflue, et pense qu'on doit appréhender sans hésitation l'hérédité la plus onéreuse. Cependant, et par pure condescendance pour des craintes qui lui semblent chimériques, il permet que l'on accorde encore à ceux qui voudront délibérer un délai qui ne pourra être étendu à plus de neuf mois par les magistrats, et h plus d'un an par le prince lui-même ; mais dans ce cas l'héritier ne peut jouir du nouveau bénéfice. Malgré l'inventaire qu'il est obligé de dresser, son acceptation, son silence même l'astreignent, comme héritier pur et simple, à toutes les charges de l'hérédité. Il ne peut s'y soustraire qu'en répudiant expressément avant l'expiration du délai (-).
{^) Justin. C. 22, dejur. delib. — (^) Justin, â. C. 22, SS 13 et 14.
DE LEGATIS. DES LEGS
Post haec videaraus de legatis. Quœ pars juris extra propositam quidem materiam videtur, nam loquimiir de iis juris fignris qiiibus per uni-
Maintenant occupons-nous des legs. Cette matière semble étrangère à notre sujet, car nous parlons des acquisitions par universalité. Mais après avoir achevé ce
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que nous 'avions à dire des testaments et des héritiers institués par testament, ce n'est pas sans raison cjU'on passe à la uiatic're des \eQS,
1. Le le(}S est une espèce (!e donation laissée par le défunt (i).
2. Ondistin^juait autrefois ([uatre espèces de le^js : par revendication , par condamnation , par tolérance, par préciput. Il existait, j)Our chaque espèce, cei laines expressions consacrées qui !a disîinfjuaient des autres.
Mais les constitutions impériales ont supprimé toutes ces formules.
Pour nous , dans une constitution profondément médilée, voulant donner plus d'efficacité à la volonté des mourants , et nous attachant à l'intention plutôt qu'aux paroles, nous avons établi que les legs seront tous de la même nature, et que les légataires , quels que soient les termes de la disposition, pourront en exiger l'exécution , non seulement paradions personnelles, mais aussi par l'action réelle et par l'action hypothécaire. La sagesse de cette constitution sera facilement appréciée par sa teneur même.
3. Nous n'avons pas cru devoir nous borner à cette constitution. En effet, voyant l'antiquité resserrer les legs dans des bornes étroites et accorder une plus grande latitude aux fidéicommis, sur lesquels la volonté des défunts exerçait beaucoup plus d'influence, nous avons
(*) Laissée par le défunt, pour être acquittée parriiéritier.
versitatem res no bis adquiriintur; sed cum omnino de testamentis, deque heredibus (pli tcstamento instituuntur, loc'.it! sumus, non sine causa sequenti loco potest liaecjuris mater ia trac ta ri.
Le^atnm itaque est donatb quaedam a defuncto relicta
2. Sed olim quidem erant le^^atorum [jenera quatuor, per vindicationem , per damnationem, sinendi niodo, per prœceptionem, et certa quaedam verba cuique generi legatorum adsignata erani, per quae singula gênera iegatorum significabantur.
*Sed ex constitutionibus divo- * rum principum solemnitas hujus- *modi verborum penitus sublata *est, * Nostra autem constitutio, quam cum magna fecimus lucubratione, defunctorum voluntates validioresesse cupienles, et non verbis sed voiuntalibus eorum faventes , disposuit ut omnibus legatis una sit natura , et quibuscumque verbis aliquid derelictum sit , liceat legatariis id persequi , non solum per actiones personales , sed etiam per in rem et per hypothecariam. Cujus constitutionis perpensum modum ex ipsius tenore perfectissime accipere possibile est.
3. Sed non usque ad eam constitutionem standum esse existimavimus. Cum enim antiquitatem invenimus legata quidem stricte concludentem , fideicommissis autem quse ex voluntate magis descendebant defunctorum , pinguiorem na- (*) rnlgo : a iU)Umcto rclicta, su iik-
REDEPRiilST.iNDA.
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turam indulgentem , necessariura esse duximus omnia legala fideicommissis exaequare , ut nulla sit inter ea differenlia; sed quod deest legalis, hoc replealur ex natura fideicommissorum , et si quid amplius est in legalis, per hoc crescat fideicommissorum natura. Sed ne in primis legum cunabulis permixte de his exponendo, sludiosis adolescentibus quamdam introduceremus difficullatem , operse pretium esse duximus intérim separatim prius de legalis et postea de fideicommissis traclare, ut natura utriusque juris cognila facile possint permixtionem eorum eruditi subtilioribus auribus accipere.
U. Non solimi aureiii testatoris vel her^clis res, sed etiain aliéna legari potest , ita ut îieres cogatui rediiiiere eam et pi spstare , vel si non polest redimere, œstimationeni epis dare. Sed si la lis res s^it cujns non est commercium , nec aestiniatio ejiis debetnr : sicuti campnm Ma ni u m vel basilicas vel lenipla , vel quae publiée usui destinata suiit, legaverit; nain nullius niomenii legatinn est. Quod autem dixiinus aiienarn rem posse legari, ita inielli<]enduin est, si delunctus sciebat aiienarn rem esse, non et si ignorabat; forsitan enim si scisset alietiani , non iegasset. Et ita divusPiusrescripsit; etverius esse ipsum qui agit, id est legatarium , probare oportere scissealienam rem legare defunctum, non heredem probare oportere ignorasse alie-
jugé nécessaire d'assimiler tous les legs aux fidéicommis. Il n'existera donc entre eux aucune différence; mais s'il manque quelque chose aux legs , ils emprunteront , pour y suppléer , le caractère des fidéicommis , et les fidéicommis s'enrichiront de tous les avantages qui étaient propres aux legs. Toutefois, pour éviter que, dès les premiers pas dans la carrière des lois, l'exposition simultanée de ces matières n'occasionne quelque difficulté aux jeunes étudiants, nous avons cru devoir, quani à présent, traiter séparément des legs, et ensuite des fidéicommis. Connaissant ainsi la nature des uns et des autres , l'esprit déjà mieux préparé pourra facilement apprécier leur fusion.
4. Le testateur peut léguer non seulement la chose qui appartient ! soit à lui soit à Théritier, mais I encore la chose (ranirui: et alors I rhéritier est forcé d'acheter cette chose pour la déhvrer, ou , s'il ne peut Tacheter, d'en donner Testimation.Maislorsquela chose n'est pas dans le commerce , on n'en doit pas même Festimation : tel est le cas où Ton aurait légué le champ de Mars, des basiliques, des temples ou des objets destinés à un usage public, car un semblable legs n'a aucun effet. Quand nous disons qu'on peut léguer la chose d'autrni , nous parlons du cas où le défunt sait que la chose appartient à autrui, et non du cas où il l'ignore. Peut-être, en effet, s'il l'avait su, n'aurait-il pas légué cette chose. En le décidant ainsi , Antonin le Pieux a également décidé cjue c'est au demandeur, c'est-à-dire au légataire, à prouver que le défunt a légué sciemment
la chose d autrui , et non aux héritiers à prouver sou ignorance;
car robhgation de prouver in combe toujours au demandeur.
5. Lorsque la chose léguée forme le gage d'une créance, l'héritier doit la dégager; mais on décide, dans ce cas, comme pour la chose d'autrui : ainsi l'héritier n'est forcé de dégager la chose qu'autant que le défunt a connu l'existence du" gage. C'est ainsi qu'ont statué les empereurs Sévère et Antonin. Cependant si le défunt a exprimé sa volonté que la chose fût dégagée ^par le légataire , l'héritier ne devra pas la dégager.
6. Lorsque le légataire à qui on a légué la chose d'autrui, en devient propriétaire avant la mort du testateur, si c'est à titre de vente , il peut obtenir le prix par l'action de testament; si c'est à titre lucratif, c'est-à-dire par donation ou à tout autre titre semblable, il ne peut point agir. On tient en effet que deux titres lucratifs ne peuvent se cumuler pour le même objet dans la même personne. Conséquemment, si la même chose est due au môme légataire en vertu de deux testaments , il faut examiner ce qu'il a reçu en exécution du premier testament : s'il a reçu la chose, il ne peut point agir, puisqu'elle lui est acquise à litre lucratif; s'il a reçu l'estimation, il peut encore agir.
On lègue valablement une chose qui n'existe pas encore
nam; quia semper necessuas probandi incumbit illi qui agit.
5. Sed et si rem obligatam creditori aliquis legaverit , necesse habet hères luere. Et hoc quoque casu idem placet, quod in re aliéna : ut ita déni um luere necesse habeat hères , si sciebat defuncLus rem obligatam esse ; et ita divi SeverusetAntoninus rescripserunt. Si tamen defunctus voluit legatarium luere , et hoc expressit, non débet hères eam luere.
6. Si res aliéna legata fuerit, et ejus vivo testatore legatarius dominus factus faerit : siquidem ex causa emptionis, ex testamento actione pretium consequi potest; si veroex causa lucrativa, veluti ex causa donationis vel ex alia simili causa, agere non potest : nam iraditum est, duas lucrativas causas in eumdem hominem et in eamdem rem concurrere non posse. Hac ratione , si ex duobus testamentis eadem res eidem debeatur, interest utrum rem an sestimationem ex testamento, consecutus est : nam si rem, agere non potest, quia habet eam ex causalucrativa; si aesiimationem , agere potest.
Ea quoque res quœ in rerum natura non est, si mo
do futura est , recte legatur :
velutifructusquiinillo fundo uati eriint, aut qiiod ex ancilia naium erit.
8. Si eadein res duobus legata sit, sive conjunctim sive disjunctirn : si ambo perveniant ad legatum, scinditur inter eos legatum; si aller deficiat , quia aut spreverit le^^atum , aut vivo testatore decesserit , vel alio quolibet modo defecerit, totum ad collegatarium pertinet.Conjunctiui autern legatur, veluti si quis dicat : TiTio et Seio ho-
MINEM StICHUM DO, LEGO; dis-
junctim ita : Tino iiominem Stichum do, LEGO, Seio SticaUM DO, LEGO. Scd et si expresserit eumdem hominem Stichum, aeque disjunctirn legatum intelligitur.
9. Si cui fundus alienus legatus fuerit , et emerit proprietatem deducto usufructu, et ususfructus ad eum pervenerit , et postea testamento agat, recte eum agere et (undum petere Juliauusait; quia usust'ructus in petitione servitutis locum obtinet : sed officio judicis contiuetur , ut deducto usufructu jubeat aestimationem praestari.
10. Sed si rem legatarii quis ei legaverit, inutile est legatum ; quia quod proprium est ipsius , amplius ejus fieri non potest. Et licet alienave-
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mais qui doit exister un jour, par exemple , les fruits à naître de tel fonds, l'enfant à naître de tel esclave.
8. Lorsqu'on a légué le même objet à deux personnes, soit conjointement, soit séparément, le legs, s'il est recueilli par les deux légataires, se partage entre eux.
Si Tun d'eux fait défaut soit parce qu'il refuse le legs , soit parce qu'il est décédé avant le testateur, soit par tout autre motif, la chose appartient en totalité à son colégataire. On lègue conjointement, par exemple, lorsqu'on dit : « Je donne, je lègue à Titius et à Seins l'esclave Stichus. » On lègue séparément de cette manière : « Je donne , je lègue à Titius l'esclave Stichus ; je donne, je lègue à Séius l'esclave Stichus. » Et quand on dirait « le même esclave Stichus», le legs n'en serait pas moins fait séparément.
9. Lorsqu'on a légué le fonds d'autrui , et que le légataire en achète la nue propriété , si l'usufruit lui revient, et si ensuite il agit en vertu du testament, Julien décide qu'il agit régulièrement en demandant le fonds , parce que l'usufruit est considéré, dans la demande , comme une servitude ; mais l'office du juge sera de faire donner l'estimation, en déduisant l'usufruit.
10. Lorsqu'on lègue à une personne la chose qui lui appartient, le legs est inutile ; car nul ne peut acquérir de nouveau ce dont il est déjà propriétaire. Et quand
même il aliénerait sa chose, pn ne lui devrait ni cette chose ni son estimation.
11. Celui qui lègue sa propre chose , croyant léguer '^ chose d'autrui, la lègue valablement ; car la réalité prévaut sur l'opinion. Le legs est également valable lorsque le testateur a cru léguer la chose du légataire, parce que sa volpnté peut avoi r son effet.
12. Lorsque le testateur a légué et ensuite aliéné sa chose, Celse pense que, s'il a vendu sans intention de révoquer, le legs n'en est pas moins dû; les empereurs Sévère et Antonin Tout ainsi décidé. Ils ont également décidé que le testateur, lorsqu'il engage les immeubles légués, n'est pas cei^sp révoquer le legs, et que, dès lors, le légataire peut agir contre l'héritier poqr (aire dégager j'immpuble. Lorsque le testateur ali^i)e une partie de la chose léguée, la partie non aliénée reste due sans distinction; mais la partie aliénée n'est due qu'autap^t que l'aliénation a été faite sans intention de révoquer.
13. Le créancier qui ligne au débiteur sa libération, fait un legs utile, et l'héritier du créancier ne peut rien exiger ni du débiteur lui-même, ni de ses héritiers, ni de ceux qui se rcprésenf^eraient.
Le débiteur peut même agir contre riiéritier du créancier pour se l'aire libérer. Lti , t}:^$tateur peut au$si défendre, Ai -§9» hérjt|pr dp rien exiger dans un dél-^iî /fl,ç^/f miné. . , , . .^
rit eam, non debetijr nec ipsa nec aestimatio ejus.
11. Çiquisrem suain quasi alienam legaverit, valet legatum ; nam plus valet quod in veritate est, quam quod in opinior^e, Sed et si legatarii putavit, valere constat, quia exitum voluntas defuncti potest habere.
12. Si rem suam legavei*it testator, posteaque eam alienaverit, Celsus existimat, si non aclimendi animp vendidit, nihiloraiqus d^tjeri ; ic|emque divi Severus et Antpninus rescripserunt. lidem resciipserunt eum qui, post testamentum factum, prœdia quai legata erant pignori dédit, adeniisse legatum non videri, etideo legatarium cum jlfM'.P^f^ agere posse, ut pra^fjia a ç^;editore luantur. Si vero quis parteui rei legatœalieuaverit, pars quae non est a lien a ta, omnimodo debetur; pars^autem alienata it,9 debetur, si non adimendi animo alienata sit.
1^, Si qufs debiloii spo liberf)tiQpefpjegaverit,jpgatum utile est, et neque ab ij)S0 debitore, neque ab hcrede ejus, potest herps petere, .nec ab alio (jui heredis loco est; sed et potestadebitpre conveniri^ ut liberet pu m. I^otest autem quis vel a^ ttjmpus jubere, ne ]jprp,s p^çtjat,
-s.fu
fi^qi
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lU' f^x contrario si debitor croditori siio quod débet le- {javerit, inutile est legatum, si nilîil plusestinlefjatoquam in debito, cjuia nihil amplius /labet per îe^jatuni. Qaod si in dieni vel sub conditione debitum ei pure legaverit, ntile esi legatum propter repraesentationem. Quod si vivo testalore dies venerit vel conditlo extiterit, Papinianus scripsit utile esse nibilominus le(^atum, quia semel constitil :
quod et verum est; non eniin piacuit sententia existimanlinra extinctum esse le{]atum, quia in eam causam pervenit a qua incipeie non potest.
15. Sed si uxori maritus dotein ieyaverît, valet jej^a tum^ quia plenins est lejjatuni quain de dote actio. Sed si quam non accepit dntem legaverit, divi Severus et Antoninns rescrij^serunt : si (piideni simpliciter legaverit, inutile esse le^jatuin; si vero certa peciinia vel certum corpus aut instrumentuin doiis in j)raele(5ando denionstrata sunl, valere le^jatum.
16. Si res le^jata sine facto beredis perierir, legatario decedît; et si servus alienus lejjatus sine f;^cto beredis nianumissus l'uerit, non tenetur hères. Si vero beredis servus le^j^atus -fuerit , et ipse eum nianumiserit, teneri eum Ju-
IZt. Au contraire, le débiteur qui lègue à son créancier ce qui lui est dû, fait un legs inutile, si ce legs ne contient rien de j)Ius que la dette, parce qu'il n'en résulte aucun avantage. Mais lors- (pi'oii lègue purement ce qui n'est dû qu'à terme ou sous condition, le legs est utile à cause de l'exigibilité qu'il [jrocure; et si le tejme écboit ou si la condition arrive du vivant du testateur, Papinien décide que le legs n'en est pas moins utile, parce qu'il a été valable dans l'origine; et cela est vrai.
En effet, on n'a point admis l'opinion des jurisconsuhes qui pensaient que le legs est anéanti par la réalisation ultérieure des circonstances qui auraient empêché sa validité primitive.
15. Lorsque le mari lègue à la femme sa dot, !e legs est valal)le, parce «pi 'il est plus avantageux que l'action de dot. Loisque le mari lègue la dot cpj'il n'a pas reçue, un rescrit des empereurs Sévère et Ant onin décide que, s'il a légué simplement la dot, le legs est inutile; suais que si, en léguant la dot, le testateur a désigné nue somme d'argent, un corps certain ou le coutiat dotal, le legs est valable.
16. La cbose léguée, quaiid elle périt sans le fait de l'héritier, périt pour le légataire; et si l'esclave légué par un étranger se trouve affranchi sans le fait de l'héritier, ce dernier n'est tenu de rien. Mais lorsque l'enclave appartient à l'héritier, et est affranclii
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par ce dernier , Julien dit que 1 héritier est tenu, sans distinguer s'il a connu ou s'il a ignoré le legs dont il était chargé. Dans le cas même où cet esclave aurait été donné par Théritier, et affranchi par le donataire, l'héritier serait uinu, quoiqu'il eût ignoré l'existence du legs.
17. Lorsqu'on lègue une esclave avec ses enfants , le décès de la mère n'empêche pas les enfants d'être compris dans le legs. Il en est de même lorsqu'on lègue un esclave ordinaireavecses vicaires; car après la mort du premier, les seconds restent compris dans le legs. Mais lorsqu'on lègue un esclave avec son pécule , le legs du pécule s'éteint par la mort, par raffranchissement ou parlaiiénationde l'esclave. Il enestdemême lorsqu'on lègue un fonds tout monté ou avec sa monture ; car l'aliénation du fonds éteint également le legs delà monture.
18. Lorsqu'un troupeau qui a été légué se trouve réduit à une seule brebis, le légataire peut revendiquer ce qui en ^este. Le legs d'un troupeau comprend aussi, selon Julien , les brebis ajoutées depuis la confection du testament; car un troupeau n'est qu'un seul objet composé de plusieurs têtes distinctes, comme un bâtiment est un tout formé par un asseud)lnge de pierres.
19. Le legs d'un édifice comprend aussi les colonnes et les marbres ajoutés depuis la confection du testament.
lianus scripsit, nec mteresse uîrum scierit an ignoraverit a se legatum esse; sed et si alii donaverit servum, et is cui donatusesi eum manumiserit, tenetur hères, quamvis ignoraverit a se eum legatum esse.
17. Siquisancillas eum suis natis legaverit, etiamsi ancillœ mortuœ fuerint, partus legato cedunt. Idem est, si ordi* narii servi eum vicariis legati fuerint, et licet mortui sint ordinarii, taraeuvicarii legato cedunt ; sed si servus eum peculio fuerit legatus, mortuo servo vel raanumisso vel alienato et peculii legatum extinguitur. Idem est, si fundus instructus vel eum instrumento legatus fuerit , nam fundo alienato et instrumenti legatum extinguitur.
18. Si grex legatus fuerit posteaque ad unam ovem pervenerit, quod superfuerit viudicari potest. Grege autem legato, etiam eas oves quae posttestamentum factum gregi adjiciuntur, legato cedere Julianus ait : est enim g! egis unum corpus ex distantibus capitibus, sicut œdium unum corpus est ex coha^rentibus lapidibus.
19. iEdibusdeni(pieIegatis, columnasetmarmoraquaepost testamentum factum adjecta sunt, legato dicimus cedere.
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20. Si peculiutn îegatum fuerit, sine dubio quidquid ppculio acceJil vel decedit vivo testatore , legatarii luci o vel dainno est. Quod si post mortem testatoris ante aditam hereditatem servus adquisierit , Julianus ait : siquidem ipsi manuraisso peculiuiii legatum fuerit, omne quod ante aditam hereditatem adquisitum est, legatariocedere, quia hujus legati dies ab adita iierediiate cedit; sed si extraneo peculium legatum fuerit, non cedere ea legato, nisiexrebus peculiaribus auctum fuerit peculium. Peculium autem , nisi legatum fuerit , manumisso nondebetur ; quamvis, si vivus raanumiserit, suffîcit si non adimatur, et ita divi Severus et Autoninus rescripserunt. lidem rescripserunt , peculio legato non videri id relictum, ut petitionem habeat pecuniae quam in rationes dominicas impendit, lidem rescripserunt peculium videri legatum, cum rationibus redditis liber esse jussus est, et ex eo reliqua in ferre.
21. Tarn autem corporales res legari possunt, quam incorporales , et ideo quod defunclo debetur, potest alicui legari, ut actiones suas iieres legatario praestet, nisiexegerit
I 20. Lorsqu'on lègue un pécule, les augmentations ou les diminn- ! tions qu'il éprouve pendant la vie du testateur sont sans aucun dou- 1 te au profit ou au détriment du légataire. Quant aux acquisitions i faites par Fesclave entre la mort I du testateur etfadition d'hérédité, Julien distingue : si c'est à l'esj clave même et en Taffranchissant 1 qu'on a légué le pécule, toutes les I acquisitions antérieures à l'adition ; d'hérédité sont comprises dans le legs, parce que c'est à l'adition même qu il devient transmissible; mais elles ne sont pas comprises dans le pécule légué à un étranger, à moins que l'augmentation ne provienne des objets mêmes dont le pécule se composait. Le pécule n'est dû aux affranchis qu'autant qu'on le leur a légué, quoiqu'il suffise de ne pas Tôter à ceux qu'on affranchit entre vifs, ainsi que le décide le rescrit des empereurs Sevèreet Antonin. Ils ont également décidé qu'en léguantà un esclave son pécule, on ne lautorise pas à répéter les sommes par lui dé pensées pour le compte du maître. Les mêmes empereurs ont répondu qu'on est censé léguer le pécule, lorsqu'on dit que l'esclave sera libre après avoir rendu son compte, et paiera le reliquat en le prenant surle pécule même.
21. Les choses corporelles ou incorporelles sont également susceptibles d'être léguées. Ainsi , le défunt peut léguer ce qu'on lui doit, et alors l'héritier cède ses actions au légataire, à moins que le
testateur n'ait touché la somme de son vivant; car dans ce cas le legs est éteint. Est pareillement valable un legs ainsi conçu : « Mon » héritier est condamné à réparer » la maison d'un tel, » ou (. à payer » les dettes d'un tel. »
22. Lors(ju'on lègue un esclave ou tout aulre obj:t par une désignation générique, le choix appartient au légataire, si le testateur n'a pas ex])rimé le contraire.
23. Le legs d'option, cpii ordonne au légataire de choisir une chose, par exemple, un des esclaves du testateur, renfermait autrefois une condition tacite, et par consérjuent le légataire qui n'avait pas opté de son vivant, ne transmettait point le legs à son héritier.
Mais notre constitution, par une nouvelle et heureuse réforme , accorde à l'héritier du légataire l'option que celui-ci n'a pas faite de son vivant. Traitant celte matière avec plus de détails , noire constitution contient encore les dispositions suivantes : soit que plusieurs légataires, à qui on a laissé l'option, ne s'accordent point sur l'objet à clioisir , soit que plusieurs héritiers d'un légataire uniquese divisent sur l'oplion, l'un préférant un objet dont l'autre ne veut pas, alors, pour que le legs ne reste pas sans elfet, comme la plupart des prudents le décidaient contre toute équilé, la fortune sera l'arbitre du choix , et le sort désignera la personne dont l'opinion doit prévaloir.
24. On ne peut léguer qu'à ceux nvec qui on a faction de te?t'iVn('nt
vivustestatorpecuniaîM ; nani hoc casulegatum extinguitur.
Sed et taie legatum valet :
Damnas esto hekes domum
ILLIUS IlEFICERE, vel ILLUM /EUE ALIENO LIBERARE.
22. Si gênerai i ter servus vel res alia legetur, electio legatarii rst,nisialiudtestator dixerit.
23. Optionis legatum , id est, ubi testator ex servis suis vel aliis rébus optare legatarium jusserat, habehat in se conditionern ; et ideo , nisi ipse legatarius vivus optaverit, ad heredem legatum non transmittebat.
Sed ex constitutione nostra et hoc ad meliorem statum reformatum est, et data est licentia heredi legatarii optare servum , licet vivus legatarius hoc non fecit. Et diligentiore tractatu habite , et hoc in nostra constitutione additum est ut , sive plures legatarii existant quibusoptio reiicla est, et dissentianl in corpore eligendo, sive unius legatarii plures heredes, et in ter se circa optandum dissentiant, alio aliud corpus eligere cupiente, ne pereat legatum (quod plerique prudentium contra benevolentiam inlroducebanl), fortunam esse hujus opliunisjudicem, et sorte hoc esse dirimendum , ut ad quem sors veniat, illius sententia in oplione praecellat.
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25. Incertis vero personis neque iegata iieque fideicommissa olim relinqui concessum erat; nam ne miles quidem incerta? persoriae poterat relinquere, ut divus Hadrianus rescripsit. Incertaauteiii persona videbatur , quam incerta opinioneanimo suo testatorsubjiciebat, veluti siquis ita dicat : Quicumque filio
FILIAM SUAM IN MATRI.MOMIUM DEDERIT, El HERES MEUS ILLU-M
PCNOUM DATO. Illud quoque quod iis relinquebatur, qui post testamentum scriptum primi consules designati erunt, teque incertee personas legari v^idebatur; et denique raultae alioe ejusmodi species sunt.Libertas quoque incertae personœ uou videbatur posse dari, quia placebat nouiinatim servos liberari. Sub certa vero de'monstralione,id est, ex certis personis incertae personae 1*6016 legabatur , veluti : Ex
COGNATIS MEIS QUI NUNC SUNT, SI QUIS FILIAM MEAM UXOREM DUXERIT, EL HERES M;BUS^,JJLLAM REM DATO. -nmoil
* Incertis autem personis legatâ * vel fideicommissa relicla , et per *errobem solula, repeti non posse *sacris conslitutionibus cautum ^'eral.*
26. Posturno quoque alieno inutiliterlegabaiur. Est autem âlienus poslumus, qui natus iflter suoB heredes îestatori fuiurus non est. Ideoque ex
25. On ne permettait pas autrefois de laisser aux personnes incertaines ni legs ni iBdéicommis; les militaires mêmes , d'après un rescrit de l'empereur Adrien, ne pouvaient rien leur laisser. On considérait comme incertaines les personnes dont le testateur n'avait pas une idée précise, par exemple s'ilavaitdit : « Quiconque donnera » sa fille en mariage à mon fils re- » cevra de mon héritier tel fonds. »
Étaitaussiconsidéré comme laissé à personne incertaine, entre mille
exemples
du.
même genre , ce
qu'on laissait aux premiers qui seraient désignés consuls après la confection du testament. La liberté ne pouvait pas non plus être donnée à une personne incertaine, parce que les esclaves devaient être affranchis nommément. Toutefois on léguait valablement avec désignation certaine, c'est-àdire à une personne incertaine entre plusieurs personnes certaines. Par exemple : « Si l'un de » mes parents actuellement exis- »* tants épouse ma fille, mon he'- »ritier(ui donnera tel objet. »
Jy '.
D'après les conslitalions impériales , le legs ou le fidéicommis laissé à des personnes incertaines et acquitté par erreur ne pouvait être répété.
26. Était également nul le legs fait à un posthume externe. Le posthume externe est celui qui, à sa naissance, ne doit pas se trouver parmi les héritiers siejfis du
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testateur. Ainsi, Tenfant conçu d'un fils émancipé était pour l'aïeul un posthume externe.
ÎÎ7. Ce système n'est pas non plus resté sans une juste réforme. Une constitution insérée dans notre code remédie encore à cette prohibition, non seulement pour les hérédités , mais aussi pour les legs et les fidéicommis , comme on le reconnaîtra clairement en lisant la constitution môme.
Toutefois on ne doit pas, môme d'après notre constitution , nommer un tuteur incertain , parce que chacun doit pourvoir , de science certaine , à la tutelle de ses descendants.
28. On peut aujourd'hui , comme on pouvait autrefois , instituer un posthume externe, excepté lorsqu'il se trouve dans le sein d'une femme qu'on ne peut pas prendre pour épouse.
29. L'erreur commise par le testateur sur les nom, surnom ou prénom du lé(]ataire , lorsqu'il n'existe aucun doute sur la personne, n'empêche pas la validité du legs. On observe la même règle à l'égard des héritiers, et avec raison ; car les noms servent à désigner les personnes, et pourvu qu'on les distingue, il importe peu que ce soit par leur nom, ou de toute autre manière.
30. Cette règle se rattache à cette autre règle, que la fausse désignation ne vicie point le legs, par exemple lorsqu'on dit : « Je M donne, je lègue Stichus qui est » né mon esclave. >» En effet, bien
emancipato filio conceptus nepos extraneus erat postumus avo.
î^l. Sed nec hujusmodi species penitus est sine justa emendatione relicta ; cum in noslro codice constitutio posita est , per quam et huic parti medemur non solum in hèreditatibus, sed etiam in legatis et fideicommissis : quod evidenter ex ipsius constitutionis lectione clarescit.
Tutor auteni nec per nostram constitutionem incertus dari débet, quia certo judicio débet quis pro tutela suae posteritati cavere.
28. Postumus autem alienus hères institui et antea poterat et nunc potest, nisi in utero ejus sit quae jure nostro uxor esse non potest.
29. Si quis in nomine, cognomiue , praenomine legatarii erraverit, si de persona constat , nihilominus valet legatum. [demque in heredibus se r va tu r, et recte : nomina enim significandorum hominum gratia reperta sunt; qui si alio quolibet modo iutelligantur, nihil interest. .
30. Huic proxima est illa juris régula, falsa demonstratione legatum non perimi, veluti si quis ita legaverit :
Stichumseuvummeum vernam DOLEGO; licetenimnon verna,
QUIA ME ABSENTE NEGOTIA MEA
cuR AviT, Stighum do lego ; vel
ita , TlTlO QUIA PATROCINIO EJUS CAPITAL! GRIMINIi LIBERA-
Tus suM, Stighum do lego.
Licet enim neque negotia testatoris unquam gessit Titiiis , neque patrocinio ejus liberatus est, legatum tamen valet. Sed si conditionaliler rjîunciata fuerit causa, aliud juris est : veluti hoc modo,
TlTIO SI NEGOTIA MEA GURAVIT, FUNDUM DO LKGO.
32. An servo lieredis recte legamus,quaeritur. Et constat pure inutiliter legai i , nec quidquam pioficere, si vivo testatore de potestate heredis exierit; quia quod inutile foret legatum, si statim post factum testamentuin decessisset testator, non hoc ideo débet valere quia diutius testator vixerit. Sub conditione vero recte legatur, ut requiramus
que Stichus, acheté par le testateur, ne soit pas né sous sa puissance, cependant, hirsqu'il n'existe aucun doute sur Tesclavage, le legs est valable. Conséquemment, lorsqu'on fait la désignation en ces termes : « L'esclave Stichus » que m'a vendu Séius, » tandis (ju'il a été vendu par un autre, le legs est valable , pourvu qu il n'existe aucune incertitude sur l'esclave.
31. A plus forte raison , la fausse cause ne nuit-elle point au legs, par exemple lorsqu'on dit :
« Je donne , je lègue l'esclave » Stichus à Titius, pour avoir »> géré mes affaires en mon ab- » sence, « ou « pour m'avoir fait » acquitter d'une accusation ca- » pitale. » En effet, bien que Titius n'ait jamais géré les affaires du testateur, bien qu'il ne l'ait point fait acquitter^ le legs n'en est pas moins valable ; mais il en est autrement lors(jue la cause est énoncée en forme de condition, par exemple en ces termes ; « Je w donne, je lègue tel fonds à Ti- » tins s'il a géré mes affaires. »
32. On a douté de la validité du legs fait à l'esclave de l'héritier; mais un point certain, c'est que le legs pur et simple serait inutile, quand même l'esclave sortirait de la puissance de l'héritier avant la mort du testateur; parce que le legs qui aurait été nul, si le testateur était décédé aussitôt après la confection du testament, ne doit pas tenir sa validité de la survie du testateur. Quant au legs lait
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SOUS condition, il est valable, sauf à examiner si à Fouvertuie du legs Tesclave légataire ne se trouve pas sous la puissance de Théritiei'.
33. Au contraire , lorsqu'on institue l'esclave, nul doute qu'on ne lègue valablement au maître, même sans condition. En effet, dans le cas même où le testateur décéderait immédiatement aj)rès la confection du testament, ce ne serait pas l'héritier qui profiterait du legs; car le legs reste séparé de l'hérédité , puisque l'esclave peut transporter celle-ci à un autre héritier, si avant de faire adition par ordre de son maître, il passe sous la puissance d'un tiers, ou s'il est affranchi, et devient personnellement héritier. Dans ces deux cas, le legs a son effet; mdis si l'esclave reste dans la même condition et fait adition par ordre du légataire, le legs s'évanouit.
34. Autrefois le legs fait avant l'institution était inutile, parceque les testaments tirent leur force de l'institution. Aussi est-elle considérée comme le commencement et la base de tout le testament. Par là même raison, on ne pouvait pas donner la liberté avant d'avoir institué l'héritier.
Mais nous avons trouvé déraisonnable que , pour s'attacher à l'ordre de la rédaction (ce que les anciens avaient euxmêmes désapprouvé), on négligeât la volonté du testateur : aussi , par une de nos conslitulions , avons -nous encore corrigé cet abus On pourra donc, soit
an quo tempore dies legati cedit, in potestate heredis non sit.
33. Ex di verso , herede institulo servo, quin domino recte etiam sine conditione legetur, non dubitatur : nam et si statim post factum testamentum decesserit testator, non tamen apud eum qui hères sit, dies legati cedere intelligitur; cum hereditas a legato sepàrata sit, et possit per eum servum alius hères effîci , si prius quam jussu domini adeat, in alterius potestatem translatus sit, vel manumissus ipse hères efficitur : quibus casibus utile est legatiim. Quod si in eadem causa permanserit, et jussu legatarii adierit , evanescit legatum.
34- Ante heredis institutionein inutiliter antea legabatur, scilicet quia testanienta vim ex institutione heredum accipiunt, et ob id veluti caput atque fundamentum intelligi^ tur totius testamenti heredis institutio. Pari ratione nec libertas antë hei edis instït'iiL-; tionem dan poterat.
Sed quia incivile esse putavimns, ordinern quidem scriptura) sequi , quod et ipsi antiquitali vituperandurn fuerat visum, sperni autem testatoris voluntatem , per nostram constîtutionem et hoc vitium emendavimus : ut liceal et ante heredis
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inslilutionem el inler médias heredum Instilutiones legatum relinquere, et mullo magis liberlatem cujus usus favorabilior est.
35. Post mortem quoque lieredis aiit le^jatarii simili modo iiiutililer legabatur, veluti si quis ita dicat : CuM he-
lîES MFUS MORTUUS ERIT , DO
LEGO ; item , Piudie quam hères aut LEGATARIUS MORIETUR.
Sed simili modo et hoc correximus , firmitatem hujusmodi legatis ad fideicommissorum similitudinem praestantes , ne vel hoc casu deterior causa legatorum quam fideicommissorum inveniatur.
36^ Pœnae quoque nomine iniitiliter le.f^ahatur et adimebatur vel transferebatur.
Pœnae autcm nomine lej^ari videtnr quod coercendi lieredis causa relinquitur,quo magis aliquid facial aut non facial : veluti si quis ita scripserit, Hères meus, si filiam suam
IN MATR1M0N1UM TlTlO COLLO-
CAVERIT, vel ex diverso, sî non coleocaverit, dato decem au- REOS Seio; aut si ita scj'ipserit, Hères meus, si servum Sti-
CHUM ALIENAVERIT, Vcl CX di-
verso , SI non alienaverit ,
TlTIO DECEM ALREOS DATO. Et
in tantum ba?c régula observabatur, ut quamjduribus principalibus conslituiionih)is significetur, nec priiici-
avant toute institution, soit entre plusieurs institutions d'héritier , faire un legs , et à plus forte raison laisser la liberté, qui jouit d'une bien plus grande faveur.
35. Le legs fait pour un temps poste'rieur à la mort de rbéritier ou du légataire était pareillement inutile, par exemple lorsqu'on disait : « Je donne, ]e lègue lors([ue » mon héritier sera décédé ; » et encore, « la veille du jour que » mourra mon héritier ou mon M légataire. »
Mais, par une semblable réforme, nous avons voulu qu'en pareil cas le legs eût la même validité que les fîdéicommis , afin que ces derniers ne soient pas, sous ce rapport, plus favorisés que les legs.
36. C'est inutilement aussi (lu'un legs aurait été fait, révoqué ou transféré à titre de peine. Est considéré comme légué à titre de peine ce qu'on laisse pour contraindre Ihéritier à faire ou à ne pjisfairequelquechose. Par exempie: « Mon héritier, s'il donne, » ou au contraire, « s'il ne donne pas sa " fille en mariage à Tiiius, jiaiera »' dix pièces d'or à Séius; » et encore: « Mon héritier, s'il aliène, »
ou au contraire, « s'il n'ali ne pas » l'esclave Stichus, donnera dix » pièces d'or à Titius. » Telle était la rigueur de cette règle que , suivant de nombreuses consiiiuiions, le prince lui-même ne recevait pas ce qu'on lui avait légué à titre de peine. Un semblable legs ne pouvait valoir même dans un tesî-v
ment militaire , où cependant on observe scrupuleusement les autres volontés du testateur. La liberté elle-même ne pouvait pas être donnée à titre de peine. Bien plus, Sabinus jugeait impossible d'augmenter à titre de peine le nombre des institués, en disant, par exemple : « Titius sera mon » héritier, et s'il donne sa fille en » mariage à Séius, Séius sera éga- » lement héritier. » En effet, dès que Titius était contraint, peu importait que ce fût par un legs, par l'adjonction d'un cohéritier ou par tout autre moyen.
Mais, sans adopter un semblable scrupule, nous avons ordonné , en règle générale , que toute disposition , quoique faite , révoquée ou transférée à titre de peine , ne différera en rien des autres legs , soit qu'il s'agisse de donner, de révoquer ou de transférer, excepté toutefois ce qui sera impossible, contraire aux lois ou aux mœurs ; car les principes de notre siècle ne permettent pas de valider dans un testament ces sortes de dispositions.
pem quidem agnoscere quod ei pœnae nomine legatum sit.
Nec ex militis quidem testamento talia legata valebant, quamvis aliœ militum voluntates in ordinandis testamentis valde observabantur.Quiu etiam nec iibertatem pœna?
nomine dari posse placebat.
Eo amplius nec heredem pœnae nomine adjici posse Sabinus existimabat, veluti si quis ita dicat : Titius hères ESTO , SI Titius filiam suam
SeIO in MATiUMONIUM COLLO- CAVERIT, SeIUS QUOQUE HERES
ESTO. Nihil enim intererat , qua ratione Titius coerceretur, utrum legati datione an coheredis adjectione.
Sed hujusmodi scrupulositas nobis non placuit , et generaliler ea qu3e relinquuntur , licet pœnae nomine fuerunt relictavel adempta vel in alios translata, nihil distare a ceteris legatis cortstituimus, vel in dando, vel in adimendo, vel in transferendo : exceptis videlicet iisquae impossibilia sunt vel legibus interdicta vel alias probrosa. Hujusmodi enim testamentorum dispositiones valere secta meorum temporum non patitur.
EXPLICATION
PR
687. Jiistinien, avant de passer aux hérédités légitimes, va s'occuper des legs et fidéicommis, par conséquent d'acquisi-
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tions qui ne se font pas toujours per universitatem. Cette digression n'est pas faite sine causa. Elle est motivée par la nécessité où l'on se trouve ici de compléter ce qu'on a déjà dit sur les testaments. En effet, les legs et les fidéicommis sont une charge trop considérable de l'hérédité testamentaire, pour qu'on puisse les expliquer séparément.
Je diviserai l'explication de ce titre en cinq sections. Je m'occuperai, dans la première, de la définition et des notions générales (^§1, 2, 3); dans la seconde, des objets légués (§7, 4 eHl, 5, 6, 9, 10 et H, 13,14, 15, 2J , 22 et 23) ; dans la troisième, des personnes à qui on peut léguer (§§24,25,26,27, 28, 32,33); dans la quatrième, de diverses règles à observer sur la désignation du légataire et de l'objet légué, sur la cause du legs, etc. ( §§ 29, 30, 31 , 34, 35, 36) ; dans la cinquième enfin, des effets du legs (§§ 16, 17, ISet 19, 20,8, 12).
FREMIÈILE nUCTlON.
688. Dans son acception la plus étendue, le mot legs comprend toutes les libéralités dont l'effet dépend du décès, comme les fidéicommis, les donations à cause de mort, etc. (*),
Le legs proprement dit est une donation laissée par testament, testamento facta (^); en effet, il n'existe point de legs ab intestat (^). Mais, au lieu de testamemo facta, notre texte dit A DEFUNCTO RELiCTA ; d'où il résultc que le legs consiste dans une donation faite par un défunt testât ou intestat. Ce changement est motivé, dit-on, par une innovation de Justinien, qui assimile le legs à une autre sorte de dernière volonté qui peut exister sans testament, c'est-à-dire aux fidéicommis [775], Ainsi on définit ici le legs considéré dans le dernier état du droit, le legs confondu avec le fidéicommis ; ce qui s'accorde mal avec l'intention formellement annoncée par Justinien (*) d'exposer séparément l'une et l'autre matière (^). D'ailleurs il a lui-même distingué les fidéicommis et les legs, précisément sous ce rapport que le legs ne peut pas exister ab intestat. La contradiction devient plus sensible encore lorsqu'on termine la
(*) Paul. fr. 87, de légat., 3». — (*) Modest. fr. 36, de légat., 2°. — (3) S 10, de hered. quœ ab intest.; Gains, 2 inst. 270. — (*) S 3, h. t. — .") Ç 10, de /ideic. her.
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définition par ces mots ah herede prœstanda; car ils expriment un autre caractère distinctif des legs qui doivent être mis à la charge de l'héritier seul, tandis que les fidéicommis peuvent être mis à la charge d'un légataire ou de toute autre per~ sonne [796],
689. Le legs n'est pas une véritable donation formée par le concours de deux volontés; c'est une donation improprement dite {donatio quœdam) qui subsiste sans le consentement des légataires, et même à leur insu. A la vérité nul ne reçoit un legs malgré lui (*), mais on ne les refuse valablement qu'après la mort du testateur; et tant qu'ils ne sont pas répudiés, les legs subsistent par sa seule volonté. La donation, au contraire, n'existe qu'autant que la volonté du donataire a concouru avec celle du donateur (^).
690. Le droit romain distingue plusieurs espèces de legs. Les uns transfèrent directement la propriété des choses léguées, et se nomment legs vva\ vindicatio^em (^), sans doute parce qu'ils donnent au légataire l'action en revendication, qui n'est qu'une conséquence de la propriété que le legs lui transmet {^'),
Certains legs, au contraire, sans transférer la propriété, imposent à l'héritier une obligation de donner ou de faire. De là résulte contre lui une espèce de condamnation qui le rend débiteur de la chose léguée. Ce dernier legs qui se fait ve\{. DAMNATio^^EM, s' appelle optimum jus legati, parce qu'il laisse plus de latitude que tout autre à la volonté du testateur. En elTet, le legs per vindicalionem s'applique exclusivement aux choses dont le testateur a été propriétaire aux deux époqu^es de la confection du testament et de sa mort (a); mais il importe peu que la chose léguée per damnationem lui ait jamais appartenu ('^). Le légataire a, dans tous les cas, une action personnelle contre les héritiers, et ce n'est que par eux cjuMl obtient la chose léguée (^').
(1) Paji. fr. 80, de légat., 2°; Ul}). fr. 81, § 6, de légal., J*'. — (*) Paul. /?*. lo ; Pomp. fr. 20, de donat.^— (^) Gaius, 2 inst. 192 et 194 ; Ulp. 24, reg. 2. 3 et 7. — ['*) Gnius, linst. 194 e't 195. — {'^) Gaius, 2 inst.. 197, 201, 203. — (^) Gains, 2 inst. 202, 204. V. 4, h. t.
(a) Du moins pour les corps certains; car pour un legs de quantité, il suffit que 1« testateur soit propriétaire aunionnentde sa mort {Gains, 2 inst. 19G ; Ulp. 2i regll).
LIVRE II, TIT^E XX, § II
691. L'obligation qu'un legs impose aux héritiers n'a pas toujours la même étendue. Au lieu de les condamner à donner la chose léguée , on les condamne quelquefois à la laisser prendre par le légataire. Cette tolérance serait inutile à ce dernier pour la chose d'autrui , mais il en est autrement pour la chose qui appartient au défunt ou à l'héritier. Il suffit que le légataire en prenne possession en vertu du legs pour acquérir la propriété, puisqu'alors il possède sans opposition du propriétaire [389]. Aussi lorsqu'il s'agit d'une chose appartenant au défunt ou à l'héritier, le legs est-il valable sans examiner depuis combien de temps cette chose appartient à l'un ou à Tautre (*).
La volonté du testateur a donc ici moins de latitude que dans le legs joer damnationem , et plus que dans le legs per vindicationem ; sous ce rapport , elle constitue un troisième genre de
legs SI>E>DI MODO (^).
692. Ces différences ne sont point le résultat d'une règle ^osée q, priop f ei par laquelle oi) aurait étabji.4'avance plusieurs manières de léguer, en assignant à chacune d'elles des objets et un effet particuliers ; il semble, au contraire , que tout dérive ici de la volonté du testateur et des conséquences que lui donne une interprétation rigoureuse , mais exacte , de la formule qu'il a choisie parmi celles que l'usage consacre. xAinsi le legs confère au légataire soit la revendication , soit une action personnelle, suivant que les expressions indiquent une translation directe de la chose au légataire , ou une obligation imposée à l'héritier. Dans le premier cas, la disposition constitue un legs pervindicationem ; dans le second cas , le legs est ou per damnationem ou sinendi modo, suivant que l'obligation imposées l'héritier l'astreint à un fait actif ou à une simple tolérance.
Ainsi lorsque le testateur, agissant par lui-même sans adresser la parole à personne, dit do (a) lego ; ou lorsque, s'adressant au légataire même , il l'autorise à s'emparer de la chose, suMiTO CAPITO, etc., on en conclut que ce dernier acquiert , par le fait du testateur , la propriété que celui-ci peut
(*) Gains, 2}nst. 209, 210; lIp. 2 4 reg. 10. — (- (kiius, -2 inst. 209, 2lu; Ulp, 24 reg. 2 et 6.
(a) Dabe, 9insi que nous l'avons (Jéjà dit [482], signifie précisément transférer la propriété (§ 14, de ac/f on 0.
transférer par testament, c'est-à-dire celle qu'il a eue aux deux époques de la confection et de la mort. Tous autres objets légués de la même manière le sont inutilement , parce qu'il n'en résulte aucune obligation pour l'héritier de transférer la chose que le testateur ne peut transférer lui-même. On tire une conséquence directement opposée des expressions par lesquelles le testateur, s' adressant à l'héritier, prononce contre lui une condamnation , damnas esto : le légataire créancier n'est encore propriétaire de rien, mais il peut acquérir la chose léguée en la recevant des héritiers qui en sont débiteurs. Aussi a-t-il contre eux l'action personnelle qui résulte des legsper damnationem ou sinendi modo (a) ; car s'il existe quelque différence dans les effets de l'un ou de l'autre, c'est uniquement sous ce rapport que la condamnation prononcée contre l'héritier lui impose tantôt une obligation active : damnas esto dare, dato, etc. , tantôt une obligation passive : damnas esto siiseue , etc. 693. Il existe une quatrième espèce de legs qui 'se fait për PR.EGEPTIONKM (*), lorsquc le testateur s'adresse au légataire, comme dans le \egspervindicationem, en lui ordonnant non pas de prendre l'objet légué , mais de le préleyer {prœcipito : ce qui, à proprement parler, signifie prendre d'avance ou hors part. Les Sabiniens, s' attachant à cette différence, considéraient le legs per prœceptionem comme formant une disposition distincte du \egs per vindicationem , et plus rigoureuse encore. Suivant eux, elle ne pouvait profiter qu'à l'un des héritiers : car les héritiers seuls sont dans le cas de partager l'hérédité, et par conséquent de prendre avant partage ou par prélèvement. Aussi les Sabiniens (^) n'accordaient-ils dans ce cas d'autre action que celle qui est donnée aux héritiers pour diviser l'hérédité, c'est-à-dire l'action familiœ erciscundœ [\iQ\, 1381]. Ainsi, pour toute autre personne que l'un des héritiers, et pour tout autre objet que ceux de l'hérédité, le legsper prœceptionem aurait été inutile.
219, 220. .jjj «.jupoq- /t/'-L /uti 0 ifiJi-iiu' onictçiob :)l 'te r. iusiGî»')î
(a) Le legs sinendi modo ne donne jamais Pactiou réelle. Le texte deGaïus (2 inst. 213) suffit pour démontrer que Pothier (30 Pand , »"' 2 et 276) a été trompé par VEpitome de ce môme texte, qui se trouve dans la Lex rotnana Visigothorum ou Breviarium A)aricianum.
LIVRE II, TITRE XX, § lï
Les Proculéiens, au contraire, prenaient le verbe prœcipere dans le sens de capere ; et pour valider les dispositions où le \ erbe prœcipito employé par le testateur, s'adressait non pas à l'un des institués, mais à un simple légataire, ils faisaient abstraction de la syllabe jorcp^ comme si le testateur avait écrit simplement CAPiTO, et alors le legs per prœceptionem ne différait en rien du legs per vindicationem. Cette opinion des Proculéiens paraît avoir été confirmée par Adrien (a).
694. Dans le Bas-Empire, à Constantinople, il n'existe plus de formules. Constantin {*) a autorisé, pour les legs, l'emploi du langage ordinaire, et cependant on distingue encore, d'après l'intention du testateur, les différentes espèces de legs. Toutefois il faut savoir que longtemps avant Constantin , dès le règne de Néron, on avait déjà renoncé à la stricte interprétation des formules, ou du moins à celle du legs per vindicationem. Cette formule, n'indiquant aucune obligation imposée à l'héritier, n'avait primitivement qu'un seul effet, celui de transférer la propriété, et lorsqu'elle ne pouvait produire cet effet, elle n'en produisait aucun. C'est donc inutilement, dans l'origine, qu'on aurait légué per vindicationem la chose d'autrui ; mais un sénatus-consulte appelé Néronien a décidé que le legs per vindica" tionem, lorsqu'il ne vaudrait pas comme tel, vaudrait toujours comme s'il avait été fait joer damnationem (^).
Dès lors la distinction des quatre espèces de legs empêcha rarement qu'une disposition ne produisît un effet quelconque. A- la vérité, toutes les formules ne transféraient pas la propriété, et les legs per vindicationem ou per prœceptionem ne la transféraient pas toujours; mais d'après le sénatus-consulte Néronien, ils avaient au moins l'effet du legsjoer damnationem^ et produisaient une action personnelle contre l'héritier (^).
(*) C. 21, de légat. — {}) Gains, 2 hist. 197; Ulp. 24 reg. 11. — (*) Gams, 2 inst. 197, 218, 222.
(a) Gains, 2 inst. 221 ; Ulp. 24 reg. 6 et il. Dans cv. système, h \Qgs per prœceptionem doit produire trois actions, savoir : l°la revendication des objets légués, si le testateur a eu le domaine quiritaire aux deux époques de la confection et de la mort ; 2" Taclion personnelle, donnée en vertu du sénatus-consulte Néronien, pour obliger Thérilier à procurer au légataire la chose d'autrui (G94); 3° Faction familiœ erciscnndœ, pour obtenir le prélèvement des choses laissées in bonis par le testateur qui n'avait pas le domaine quiritaire. Cette dernière actionne pouvait être donnée qu'à Kun des héritiers ; mais les deux autres compétaient au légataire, soit qu'il fût ou ne fût pas en même temps héritier {Gains, 2 inst 222).
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695. Cette action personnelle était donc une ressource presque toujours ouverte au légataire (^). Justinien la rend générale ; tout legs est à ses yeux le résultat d'une volonté toujours également forte et qui doit être exécutée par tous les moyens possibles. Ainsi, quelle que soit la forme de la disposition, le légataire aura l'action personnelle que donnait autrefois le legs per damnationem ; et si le testateur a légué sa propre chose, le légataire aura de plus la revendication, action réelle qui, dans le même cas, résultait des legs per vindicationem ou per prœceptionem. Enfin, Justinien accorde au légataire, sur tous les biens du défunt, une hypothèque tacite d'où résultera une seconde action réelle nommée quasi-eervienne ou hypothécaire [1203], Tels sont les résultats de la constitution par laquelle Justinien prétend assimiler tous les legs entre eux (^}. Nous verrons cependant que s'ils ont toujours tout l'effet dont ils sont susceptibles, cet effet n'est pas toujours le même. :
696. Non content d'avoir assimilé les legs entre eux, l'empereur les assimile tous aux fidéicommis, et réciproquement (^) ; mais Justinien lui-même, pour éviter toute confusion, croit devoir traiter séparément, d'abord des legs, et ensuite des fidéicommis. J'attendrai donc, pour comparer les uns aux autres, et pour expliquer les innovations de Justinien, les occasions qu'il fournira lui-même dans ce titre et dans les titres suivants.
Remarquons seulement ici que, dans le legs comme daos rinstitution d'héritier, les principes du droit civil dominent rigoureusement la volonté de l'homme (legala,., stricte concludentem), tandis que les fidéicommis, sorte de dispositions indirectes récemment introduite et soumise à des règles plus équitables, laissent à cette même volonté une grande latitude : fideicommissis, . . quœ ex voluntate magis descendebant, . . pinguiorem naturam indulgentem [775].
SECONDE SECTIOîff.
§ VII
697. Ce qui n'existera jamais ne peut servir à rien [f'). L'objet du legs doit donc avoir, sinon une existence actuelle,
(*) Plerumq7ie, Justin. C. 1, commun, de Icgat, V. 1102; § 5, de àbl, quasi ex. del.
— (*) Text. hic. V. C. i , commun, de légat. — (^) TexI. )i>c ; C. 2, commun, de ïegat.
— {''■} Javol. /<•. 7, § J , de triiic. cl vin.
LIVR^: II, TITKE XX, §§ IV ET XI
du moins une existence, future, comme on le voit par les exemples de notre texte.
Dans l'ancien droit, les objets dont le testateur n'était pas propriétaire lors de la confection du testament, et par conséquent les choses futures dont il est ici question, ne pouvaient régulièrement se léguer que per damnationem (^).
§§ IV et XL
698. Le legs, qui est une manière d'acquérir, ne peut avoir pour objet les choses qui, n'étant pas dans le commerce , ne peuvent appartenir à personne Q ; et lors même qu'elles sont dans le commerce, les choses n'y sont pas nécessairement pour tous. Il ne faut donc léguer à chacun que ce qu'il peut acquérir, cujus commercium habet (^). Autrement le legs serait nul, et le légataire n'obtiendrait ni la chose, ni son estimation^; car Testimation que Ton donne quelquefois en place de l'objet légué n'est qu'un moyen indirect d'exécuter une disposition difficile à remplir, mais possible. L'impossible, au contraire, n'admet point d'équivalent [707]. Ofî z^r r:
Ainsi, par exemple, le legs d*une chose sacrée est absolument nul {mdlius momenti), tandis qu'on lègue valablement la chose d'autrui , parce qu'il n'est pas impossible à l'héritier d'acquérir cette chose pour la remettre au légataire ('*) ; en conséquence, s'il ne remet pas la chose léguée, il en paie l'estimation.
Le legs de la chose d'autrui est donc valable, mais seulement lorsque le testateur a légué sciemment la chose dont il n'était pas propriétaire. Dans le cas contraire, on suppose qu'il n'aurait pas légué la chose d'autrui s'il l'avait connue pour telle : en eifet, il est beaucoup moins dur pour l'héritier de délivrer un objet qu'il trouve dans l'hérédité, que d'acheter l'objet légué pour le remettre à autrui. Sans doute la volonté du testateur peut l'obliger à faire cette acquisition, mais cette volonté ne se présume pas : on exige, pour y d'oire, que le testateur ait agi en connaissance de cause. La chose de l'héritier n'est pas dans le même cas ; le legs en est valable sans distinction, parce que
(*) Gaius, 2 JH«/. 203. — {') S 4, //. t.; S ) , de usucap.; S 2, de iinitil. stipiil.i b ^, d^ em|). vend, ^ (}) Paul, (r. 49, S 2, rfe/e(/fl(., 3?^.?^ (*) .Ulp. fr. 39,S 7, de leyai», 1°. ■,- ■'■■- •■ .^■■■.^«•. ' • ■
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rhéritier n'a besoin de rien acheter pour exécuter la disposition (*).
699. La question de savoir si, en léguant la chose d'autrui, le testateur agissait sciemment, repose sur un fait invariable en lui-même, mais douteux jusqu'à la preuve qui découvrira la vérité. C'est le légataire qui doit prouver que le défunt a légué sciemment la chose d'autrui, parce que c'est toujours au demandeur à justifier sa prétention : quifl> sempef nécessitas probandi incumhit illi qui agit [1328]. ''•^^.' ?^^lw f '
700. Si le testateur lègue un objet dont ir est, mais dont il ne se croit pas propriétaire, cette erreur infirme-t-elle le legs? 11 est des cas où l'on s'attache moins à la réalité du fait qu'à l'opinion des personnes : ainsi, par exemple, ceux qui se croient incapables d'accepter ou de répudier une hérédité, ne font rien d'efficace, malgré leur capacité réelle. Dans ce cas, plus est in opinione quam in veritate (-). Une décision directement opposée vaUde la disposition du testateur qui, en léguant sa propre chose, a cru léguer la chose d'autrui, et cette décision est fondée ; car si l'erreur infirme certains legs, c'est jors^ qu'elle rend la volonté douteuse. De ce que le défunt a voulu donner sa chose, on n'ose pas conclure qu'il aurait également donné celle d'autrui; mais celui qui voulait léguer la chose d'autrui aurait plus facilement encore légué la sienne : on ne craint donc pas, en validant ce dernier legs, d'outre-passer l'intention du testateur, Ainsi, relativement à la propriété de l'objet légué, il faut s'attacher à la réalité plutôt qu'à l'opinion du défunt [706] : plus valet quod in veritate est quam quod in opinione (^).
701. L'hypothèque établie sur une chose pour garantir le paiement d'une créance suit la chose dans toutes les mains, et force les détenteurs, même lorsqu'ils né doivent rien,, à remettre au créancier l'objet hypothéqué, à moins qu'ils ne préfèrent acquitter la dette [1203]. Le légataire se trouverait, comme tout autre détenteur, exposé à l'action hypothécaire : il lui importe donc que l'héritier, débiteur de toutes les dettes 'héréditaires, paie le créancier, et par I^i^jmême dégage l'objet légué; mais
(1) Pap. fr. 57, S », rfefe{7a//,:2Vr.T'<?),i^^fi-fc r») S H , h. t. V. Pant fr. 9, S \, dcjuv.. et fart.
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le légataire peut-il contraindre rhéritier à faire ce paiement? On décide ici, comme dans le paragraphe précédent, que rhéritier sera tenu de dégager la chose si le testateur a connu l'hypothèque ; sinon, cette dernière reste à la charge du légataire. Cette distinction repose sur Tintention présumée du testateur ; aussi l'hypothèque dont il a connu l'existence restet-elle à ia charge du légataire, lorsque telle est la volonté expresse du défunt (5i (amen, etc.); et réciproquement, l'hypothèque dont il n'a pas eu connaissance doit être dégagée par J'hériiier, lorsqu'on oeut supposer que telle a été l'intention du testateur (1). . ' ' l'.'r./'-'^vf'^" ''^. ''"^'^^^, a. , ^ ■
(u OfluliîPe no'l i/o sro ësb Jas ' ".702. Le légataire à qui on a légué la ctee d'autrui peut '4%cquérir après la confection du testament, et alors l'intention du testateur devient impossible à exécuter, ou, pour mieux dire, elle est déjà exécutée en ce sens que le légataire a la chose %m voulait lui donner le défunt. Il n'a donc plus rien à demander, du moins lorsque son acquisition provient d'une cause lu- "crative, veluti ex donatione vel alia siinili causa; car deux causes lucratives ne doivent pas se cumuler en faveur d'une hiême personne (a), .relativement au même objet (^). - Si l'acquisition de la propriété trouve un obstacle dans la propriété déjà acquise, elle n'en rencontre aucun dans l'estimation d'éjà i'eçctô par le légataire ; car la valeur de la chose n'a Tierr de c(9mmun avec la chose même (^). Tel est le motif de la distinction de notre texte, dans le cas où le même objet a été légué par deux testaments différents [dmhus teslamentis).
On suppose ici que le légataire acquiert la chose léguée [vivo testatore) avant la mort du testateur. Le même motif nécessiterait la même décision pour une acquisition postérieure au décès; car i( s'agit ici de la chô§e â'autrui(6), et les héritiers
(*) Uliy, fr, 57, dfiMm^ii"'. M^^Ç.a, d&fideic. — (s) Text, hic. Y. Paul. fr. 21, S 1 , rfe légat. , 3«: -^(i) CtU. fr. ssi tfd 'ûtm si^if.
— ^ ^^■}''^-'- ^- ' ■ ''■ ■ -^'■'^•-'^ ' - iv' , .
(a) Observoùà à cet égard , gue Te maître et resclê^'e ne sont pas considérés comme une seule et même personne. Le legs fait à Tesclave subsiste sur sa tête, quoiqu'il n'ait faction de testament que du chef de son maître [Paul. fr. 82, § 2, de kgat., 2"; Pap, fr. 5, de servit, légat.; V. 726, 727, 728, 729.) '*"f6) Sf rcs aliéna legata fuertt. Si le testateur lègue sa pïoprc- chose, le légataire ne peut l'acquérir vivo testatore, qu'autant que celui-ci aliène ; or raliénalioa exerce Stff la validité du legs une influence spéciale ! V. § 12, h. f:)i' -. '■■
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débiteurs dii legs sont libérés par cela seul que le légataire a la chose à titre lucratif (^)» \ .
703. Si ce dernier, au lieu d'acquérir gratuiteriiènt, fait quelque sacrifice pour avoir la chose léguée, le bdt du testateur n'est rencipli qu'imparfaitement, et alors le légataire agit ea?^e5^àmen^o pour obtenir le prix qu'il a déboursé (^). .S'il ne fait qu'une acquisition incomplète, il a pareillement l'action ex testamento pour le droit qui lui reste à acquérir sur la chose léguée (^).
§ IX
704. Supposons donc un légataire du 'fôïicl^ '^'autrui, qui d'abord achète ce fonds deducto iisufruciù, et ensuite par l'extinction de l'usufruit obtient la pleine propriété ; il agira ex testamento, et le juge, dit Julien (^), lui fera rembourser ce qu'il a payé pour la nue propriété. Cette décision de Julien est claire et précise ; notre texte la complique lorsqu'il annonce que le légataire, agissant en vertu du testament, demandera le fonds [fundum petere), et agira régulièrement (recte agere).
Par là on indique deux choses, savoir : 1° que le légataire doit demander le fonds, et non le prix de son acquisition; 2" que cette demande est sans danger pour lui.
On demande aux héritiers le fonds, et non pas directement le pr;x^ parce que = c'est en vertu du legs et conformément au testament que l'on agît (ex testamento agat) : or le testateur n'a point légué le prix, mais la chose ; et quoique le légataire ait déjà le fonds, cependant, à l'égard des héritiers chargés de le lui procurer, ce même fonds est censçiui ,^^a,i;iquer par cela seul qu'il en a déboursé la valeur (^). ]','/,^.'C ^■'.
Sur la demande intentée pour le fonds, il appartient au juge {offîcio judicis continehitur) d'apprécier ce qui est dû au légataire. Ce dernier obtiendra donc, au lieu du fonds, une estimation qui n'est pas l'objet direct de son action, et que l'héritier ne pourrait pas facultativement substituer à la chose même (^). Ici l'estimation du fonds sera celle dela.nue propueie ( ;. ,_t.,^ àtnolo/ oilea '-^np ,^-gol si lobH^v vn^
1 5, quib. ex caUs.'in jioès,— (^) Julian. fi\ é6, §" 4, de /pgfa^, P. -^ (^j JÙlidh. fr. 82, S 2, cod. — («) Julian. fr, 9, deobl.ef act. — (^) Ulp. ft\ 71, S '^<,de leg<it.^ i\ -l'') Text. hic; Julian. fr. S2, ^2, cod.
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705. La demande du fonds est sans danger pour le légataire, quoique en général celui qui demande plus qu'on ne lui doit encoure une déchéance certaine [1261]. Or qui dit le fonds, dit la pleine propriété du fonds, en y comprenant l'usufruit [422], qui n'est pas dû. On répond à cette objection que, dans la demande du fonds, l'usufruit est considéré comme une servitude (locum servitiUis obtinet). Pour apprécier cette réponse, il faut savoir que celui qui demande un fonds est censé en demander la propriété, moins les servitudes qui le grèvent; et la demande, interprétée en ce sens, n'expose à aucun danger. Pareillement, la demandadu fonds s'entend ici delà propriété moins l'usufruit y ainsi, la même expression ne s'interterprète pas de la même manière dans le legs que fait le testateur, et dans l'action qu'intente le légataire. Dans le testament, fwidiis signifie la pleine propriété [422] ; et dans la demande, fundus ne signifie souvent que la nue propriété , parce que, dans le doute, on prend le sens le plus favorable au demandeur (*).
§§ Xet XI.
706. La chose d'autrui, c'est-à-dire la chose qui n'appartient pas au testateur, peut appartenir au légataire, et dans ce cas le legs est nul, précisément parce qu'il n'y pas d'acquisition possible (-).
, Si l'objet légué cesse d'appartenir au légataire, le legs n'en devient pas meilleur ; car les dispositions qui ne vaudraient point si le testateur décédait aussitôt après avoir testé, ne peuvent jamais valoir, quelque longue que soit sa vie. Toutefois la règle catonienne, que nous appliquons ainsi lorsqu'il s'agit d'un legs pur et simple, ne s'étend pas aux legs conditionnels (^) ; aussi la validité de ces derniers dépend-elle de la propriété que le légataire aurait à l'événement de la condition ; indépendamment de celle qu'il avait à la confection du testament ('*).
La nullité du legs, dans le cas ci-dessus, ne tient pas à la volonté du testateur, mais à l'impossibilité d'exécution. Il suffit donc, pour valider le legs, que cette volonté puisse avoir un
-(1) ï//j);/i-i ëo, 'dcjfîwfjc. V; j%ii/i /t-.25, de vcvb. signif. — (') S 1^. ^- ^* ^- ^"P- /■>-. B6,S e,dè tegàt., 2°. — (^) Pap. fr. 3, d&re(j. caton, — C) Paul. 98, de cond. et dcni.; Ulp. fr. 4T, S 2, rfe légat., 2°.
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effet, quia nxitum voluntas defuncti potest habere, quoique le testateur ait considéré comme appartenant au légataire la chose qui en réalité ne lui appartient pas. Ainsi, en pareille matière, ce n'est pas l'opinion, c'est le fait qui prévaut [700],
707. Lorsqu'il est impossible au légataire d'acquérir la chose léguée, il n'en reçoit pas même l'estimation. Notre texte le décide ici, comme il l'a décidé plus haut, relativement aux choses qui ne sont pas dans le commerce [698]. On était moins sévère dans les fidéicommis : pourvu que la disposition n'eût rien d'illicite, le fidéicommissaire avait droit à l'estimation des choses qu'il était accidentellement incapable d'acquérir (^),
§ XIII
708. Pour libérer un débiteur de ce qu'il doit au testateur, à l'héritier ou même à un tiers (^), on lui lègue directement sa libération (liberationem) ou ,gq qu'il doit. Qn peut aussi dé-; fendre à l'héritier d'exiger le paiement , ou lui ordonner des payer les dettes du légataire. Il s'agit ici delà libération lé- ^ guée par le testateur à son propre débiteur {dehitori suo)^ qui devient ensuite débiteur de l'héritier. Or la chose qui nous est due ne nous appartient pas encore ; le débiteur en conserve la propriété, et ne nous la transmet par le paiement qu:'ën cessant de la devoir : léguer à quelqu'un ce qu'il doit, c'est donc très souvent lui léguer sa propre chose. Cette observation paraît!' avoir motivé, sur la validité du legs de libération, des doutei^ qui ont été facilement levés (^) : en effet, ce legs n'a pas poui^ objet la propriété de la chose due, mais seulement l'abanéon d'une créance et du droit qu'eile donne contre le légataimf^fé^^^ lativement à cette chose. . : noic^G*)
Les obligations ne s'éteignent que par certains modôS spécid- ' lement déterminés;V:iau nombre desquels le droit civil n'a pas compris les dispositions testamentaires. Aussi le legs dont il s'agit ici n'opère -t-il point la libération du légataire; il lui fournit seulement une exception contre l'action que pourrait ■ intenter Théritier : ainsi, lorsque le texte dit que ce dernier né peut pas demander la chose due, c'est en ce sens qu'il ne pçut
V M p. -. '\ .('mft<\ ; ^1 ^A -^W v^ViV .Jx^T («)
(*) Marcinn. /■»•.114,5 5. âc, Irgnt., 1»,- Ulp. fr. 40, cod.; fr. 1 1 , S ilVdk^l^ùo^y^'^.sl^ {^)PQmj). fr. H, delibcral. légal. — (*) Ulp. fr.^i, § (, de liber. le<ja(,[ ' ., ' ...uV
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pas la demander efficacement (^). Toutefois le légataire n'est pas réduit à la défensive. Il peut, dans ce cas comme dans tout autre, Q,g\r ex testamenfo ut liberet eum (-), afin que l'héritier, devenu créancier, lui donne sa libération conformément aux règles qui seront exposées plus loin [1121].
709. Jusqu'à présent nous avons supposé la libération léguée purement et simplement, et alors les actions ou exceptions accordées au légataire passent à ses successeurs , en sorte que l'héritier du testateur ne peut rien exiger ni du légataire même , ni de ses représentants (^) ; mais le testateur peut aussi conférer au débiteur un bénéfice purement personnel , et quelquefois même un simple délai , ad tempus juhere ne hères petat. Dans ce cas, le légataire ne peut exiger sa libération ; il n'a qu'une exception pour se défendre pendant sa vie, ou pendant le temps fixé par le testateur (*). juvu ui;^ :>s.^ -^ ;
La volonté de libérer un débitefu^^sé'rfianifèste^iïélquefois par de simples indices ; alors Tintention du défunt constitue , sinon un legs, du moins un fidéicommis , d'où résulte aussi une exception contre l'action intentée par les héritiers du tQStateur (^k noVj^tïi) imïi' oa r wsi&^as. si isq eeu^
710. Examinons maintenant le cas inverse, celui où le débiteur lègue à ses créanciers ce qu'il leur doit, et avant d'expliquer notre texte , remarquons qu'il n'a traité qu'une des faces de la question. En effet , lorsque le legs et la créance ne sont pas également lucratifs pour le légataire, par exemple, lorsque la créance procède d'une cause onéreuse, ou que le legs contient des charges, alors le légataire cumule cette qualité avec celle de créancier, au moins pour tout ce qu'iL.y a-d'onéi^eux dans l'une ou dans l'autre (^). isn-^iio^jysQmttoii^-gMc'
Justinien suppose ici que la créance et le legs sont également lucratifs, et alors le principe précédemment exposé [702] empêche le cumul. En léguant à une; ()efôûnne ce qu'on i lui doit à titre lucratif, on ne lui confère aucun avantage, et, par conséquent j le legs est nul (") ; mais s'il renferme un avantage quel- *jj/oqsa li'rjr- ;,ao3 OD nslasb » lîb asodo ^1 labf.-^rrfôb ai
(») Ufp. d. fr. 3, § 3. ~(«)Tca-f. hic; Ulp. d. ft\ 3, § 3 ; Pap. fi\ 22, delib, legaf.— (') Tcat. hic ; Ulp. fr. 15 ; Pomp. fr. S, cod. — ('») Pomp. fr. 8, § 1, de Mb. légat. — (') Ulp. /■/•. 3, S I, cod.; Scœv. fr. 17, U,Mc dol.pt m<^L cau^.. except.; I^iocL et, Max. C. il.dcfideic. - (8) Jfric. fr. lo8, S& OUri^^^- LàaaU\l''^^rr^\'^iP^^^^ -
Icyal., 2« ; Paul, fr, 25, r/c lib.le^at. ' ' '■ ' " v • -V
conque, lé legs est valable. C'est ce qui arrive dans plusieurs cas (*) , notamment lorsque la créance est à terme ou conditionnelle, et le legs pur et simple : le créancier peut agir comme légataire, sans attendre le terme ou la condition, et alors le legs \Si\it propter reprœsentationem (^).
Gontinuera-t-il de valoir si la condition réalisée , ou lôtertiaei' arrivé du vivant du testateur, fait perdre au legs Tavantage qu'il avait précédemment sur la créance ? Suivant Paul (^) , les circonstances qui auraient empêché la validité du legs, si dies avaient existé à l'époque de la confection , doivent l'anéantir^lorsqu'elles se réalisent postérieurement; suivant Papinien {% : au contraire , le legs doit conserver sa validité prerîiière. Cette opinion a prévalu ; mais quel avantage en résulte-t-il pour 4© créancier? Aucun , si ce n'est peut-être la chance d'obteniry.en agissant comme légataire , une condamnation double des valeurs léguées, dans un cas que nous expliquerons dusloin [1107]. • - "'■' '^^^
XV
711. En parlant du testateur qui lègue à son créancier c^ qui lui est dû {quod débet), sans autre désignation, on a sup-posé qu'il existe une dette ; car un semblable legs, faitpar un ^ testateur qui ne doit rien , est complètement nul. Mais lorsqu'on dit, «je lègue à un tel mille francs que je lui dois, » le legs a pour objet la somme et non pas la dette : ces mots « que je lui dois» ne sontconsidérés que comme une désignation [731], • dont l'inexactitude ne nuit point à la validité du legs (^). Nous allons trouver dans notre texte l'application de ces divers principes. '^ ^^; :"
En effet, le mari lègue souvent à sa femme la dot qu'il devra lui restituer à la dissolution du mariage. Ce legs procure à la femme un ayantage réel ; car en réclamant sa dot ex testamento comme légataire , elle ne craint point que l'héritier obtienne , comme il pourrait l'obtenir si l'on* agissait contre lui par l'action de dote , ou , pour parler plus exactement, par l'action m uxoriœ [1254], soit un délai pour payer, soit le remboursement des dépenses utiles faites sur la chose dotale (^). Sauf cet
{^) Pothier, 34 Pand. 3, n" 31. — (^) TexL hic. V. Ulp. fr. 1 i, de llh. Icijal.: Paul, fr. 29, de légal., 1». — (3)i'V. 8-2, de légat., 2°.— ('') Fr. 5, ad. kg. falcid. — {^)Paul^ fr. 2b, de, lib, légat, — (^) fZ/jp. 6 reg. 9 et 10 ; /"r. 1, SS 'l el i, de dot. prœleg.
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avantage , là femme n'obtient réellement que sa dot , et lorsque le mari n'en a point reçu, le legs se réduit à rien (*). Quelquefois , au contraire , la dot est mentionnée dans le legs , non comme objet de ce legs , mais seulement comme désignation d'une valeur ou d'une chose qui se trouve d'ailleurs suffisamment déterminée , par exemple , lorsque le testateur lègue à son épouse une valeur pécuniaire, comme 10,000 francs .^certa pecunia) telle maison (certiim corpm), ou la somme énoncée dans le contrat de mariage [instnimentum dotis). Dans ces'dilïérents cas, si le testateur ajoute que les sommes ou les choses par lui léguées sont celles qu'il a reçues en dot, l'inexactitude ou la fausseté de cette désignation ne nuiront point au legs [731] ; la disposition vaudra , quoique le mari n'ait rien reçu {^),
l XXI.
712. On peut léguer des droits d'usufruit ou de servitude [422], et d'autres choses incorporelles, par exemple, une créance (nomen). Observez que cette disposition ne transporte pas directement la créance au légataire , et ne lui donne pas immédiatement le droit d'agir contre le débiteur. Le seul effet du legs est d'obliger l'héritier à céder ses actions [actiones suas), c'est-à-dire les actior^s du défunt créancier qui sont maintenant celles de l'héritier (^). Celui-ci les cède au légataire en lui donnant un mandat qui lui permet d'agir au nom de l'héritier cédant. Danacecas, le cessionnaire agit, comme j3rocurator in rem suam [1300] , à ses risques et périls, et l'héritier du défunt qui se trouve libéré du legs, n'est tenu ni d'exécuter l'obligation, ni de garantir l'efficacité des actions cédées contre le débiteur (*).
Si la créance vient à s'éteindre, par exemple , si le débiteur paie du vivant du testateur , le legs périt avec la dette, comme il périt en général avec l'objet légué (^) , et alors il n'existe plus aucune action que l'héritier puisse céder \^),
713. Le testateur fait un legs valable, lorsqu'il enjoint à m héritier de faire , de ne pas faire, ou de tolérer des actes qui
n'ant rien de contraire aux bonnes mœurs et aux lois Ç), Ainsi,
(*) Text. hic ; Ulp. d. fr. 1, pr. et ^.7. — («) Text. hic; Paul, fr. 25, de liber, légat.; Alex. C. 3, Diocl. et Max. d^, de fais. caus. — (») Text. hic; Julian. fr. 105, eU légat. ^\°.— {^) Ulp. fr. 39, S 3, de légat., 1»; fr. 75, S 2, goef.— (») S 16, h. t. — , (*) Text. hic, Ulp. d. fr. 39 et 75. — Ç) Màrcicm. fr. 112, SS 3 et 4, de légat., 1«.
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par exemple, il peut défendre à son héritier d'exiger le paiement d'une dette (^); il peut lui ordonner, soit de réparer la maison ou de payer les dettes d'une personne, soit de la laisser tirer des pierres dans telle ou telle carrière. Toutefois cette tolérance ne s'étend point aux héritiers du légatçi,ifg p]^- --.
- ■ îdOVDO'ii C3 lop
§ XXII. Irr/i/pifisiv^l
714. On s'est occupé jusqu'ici du legs d'espèce",' e'éMf-S-ïï^e' d'objets certains, spécialement déterminés et distincts de tous autres, comme tel cheval , l'esclave Stichus, la maison située à tel endroit. Souvent, au contraire, le legs ne précise que le nomi3redes objets légués et leur genre , c'est-à-dire la classe à laquelle chaque chose appartient par dés caractères qui' M sont communs avec plusieurs autres choses de i^ênie nature'; par exemple, lorsqu'on lègue un esclave sans dire lequeh
Dans ce cas et autres semblables , on lègue un genre.#^f ^^-^ Quoique indéterminé dans la disposition , l'objet du l^^^dMl être spécifié dans l'exécution ; car on ne peut ni payer ni délivrer qu'une chose certaine. Cette chose se détermine par un choix que Justinien donne ipi ^ruiégàtaifè'p sauf la -valonté contraire du testateur. "''^^^ 8nqmoa aioîdo sol ewoi f^b akv
715. Autrefois on faisait une distinction. Lelegsper damnatîonem, en constituant l'héritier débiteur du legs, et en le soumettant aune action personnelle , lui laissait le choix qui en-général appartient. à tout débiteur d'une chose indéterminée (^)-. Le \egs> per vindicationem, au contraire, permettait au légataire de choisir parmi les objets du même genre qui se trouvaient dans l'hérédité, car celui qui revendique désigne un objet dont il se prétend propriétaire ('^), ce qui suppose une désignation et par conséquentun choix préalable ou au moins simultané. Ainsi, dans les différentes espèces de legs, le choix était nioins. une conséquence du legs que de l'action exercée par le légataire (^) ; et par suite dans la législation justinienne, le concours des actions doit assurer à tout légataire le choix qu^ donnait auparavant la revendication. '!
Le légataire a donc le choix, du moins lorsqu'il revendiq^ç.; mais lorsqu'il intente l'action personnelle^/rte choix pa^^ît dp-
action, - (^) PaiU. fr. 0, de rci vînd. - (^ ^f>-ic. f''':^}::!^,'^^)^^ \ :
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voir rester à l'héritier, comme une conséquence de l'action et de sa nature : je ne crois pas, en effet, que le même legs donne la revendication au légataire et le choix à Théritier, à moins que le testateur n'ait formellement exprimé sa volonté. j
716. Le choix se fait d'abord parmi les objets du même gemé qui se trouvent dans l'hérédité, et à défaut dans la nature. De là vient qu'un legs de genre est toujours valable si le testateur laisse un ou plusieurs objets du genre dont il s'agit; tandis qu'il peut ne pas valoir, dans le cas contraire, à cause de l'immense latitude que donne une désignation trop vague. Ainsi, par exemple, le testateur qui lègue une maison, sans dire lacgielie, fait un legs dérisoire lorsqu'il ne laisse point de maison ; en effet, le légataire n'a sur les maisons d'autrui, ni la revendication, ni le choix qui en est. la cpiiséquence,, et l'héritier peut donner une simple caba,ne,('^^^,^L^]çi^^ appartienne
au légataire ou à l'héritier, ne s'étend pas d'une manière illimitée sur tous les objets du genre : on en excepte ordinairement Jemeilleur et; le plus mauvais; le légataire ne peut ni prendre l'un, ni être forcé de recevoir l'autre (-). Dans les obligations, au. contraire, le débiteur peut se libérer en donnant le plus mauvais de tous les objets compris dans le genre |^j^%,
9J ÂicUom^bh Qim à^aïaï no moieiiaA .di'V
9f7V;Léguér im cheval, une maison, en général, c'est léguer •éne chose corporelle, quoique indéterminée ; mais léguer le •choix d'un cheval, c'est léguer une chose incorporelle, le droit de choisir avec la plus grande latitude Tobjet que le légataire préférera Ç*}. ui ]u[) hmsj i/jo .yliL-; j.;'' cu^jb
Par sa nature même, un semblable: *lëgs' est séuînîS' à. «ettè condition tacite, que le légataire choisira : conséquemment s'il meurt avant d'avoir choisi, il meurt avant l'accomplissement de la condition, et ne peut rien transmettre [743]. 11 en résulte que la faculté de choisir nepassait point aux héritiers du légataire (^). -p ^ivUOL': Oi ->;,-..: ■ •;:.-']..^._Gik-Ij£ri..;j A cet égard, le legs d'option différait.da legÉ de genl*é, ieéîy étant pur -et simple, passait aux héritiers du légataire ur peu que ce dernier survécût ait testateur (^). Justinien (''),
(*) Ulp. f,\ 71, d^legat., r;PanL 3 sent. C,S 13.— T*) Ulp.fr. 31, de légat., 1«— (») Javol, fr. 52, mandat. — (*) Ulp. fr. 2, de opt. vet elect. — (») Text. hic; Ulp, 12, S 8, quand, dîes légat. — {«: Ulp.d. fr. \2, S "^.— f ) C. 3, commun, de légat.
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au contraire, donne aux héritiers d'un même légataire le droit de choisir à sa place ; si plusieurs colégataires ou plusieurs héritiers d'un même légataire diffèrent sur le choix, le, sort désignera celui d'entre eux qui doit choisir pour tous. Auparavant, et dans l'opinion la plus générale, le dissentiment, je ne dis pas entre les héritiers du légataire, puisqu'on ne leur transmettait jamais le choix (a), mais entre les colégataires eux-mêmes, suffisait pour anéantir le legs.
XXIV
718. Les personnes à qui l'on peut léguer sept celles cum quibus testamenti factio est, les mêmes que l'on peut instituer (*)v Ajoutons que la faction de testament existe avec tous' ies'^à^ toyens romains et même avec les Latins J unions, à l' exclus! cih des autres pere^nm Q, et conséquemment des déportés (^).- Quant aux esclaves, la faction de testament existe avec eux du chef de leur maître, en ce sens que pour les instituer ou pour leur laisser un legs, il suffit d'avoir faction de testament avec leur maître (*).
719. Parmi les personnes avec qui nous avons faction de testament, plusieurs ont été soumises à certaines restrictions. Ainsi, la loi Junia, en donnant un. état aux Latins Juniens, défendit qu'on leur déférât la tutelle testamentaire (^) ; et malgré la validité des institutions ou des legs faits en leur faveur, cette même loi les empêchait de rien recueillir, lorsqu'ils n'étaieiit; pas devenus citoyens au décès du testateur, ou dans. Iq^, ç&i}^, jours suivants (^*). -; .:
(*) Ulp. 22 rerj. 1. — («) Ulp. 22, reg. 1, 3 ef 9. ■— {^) Ànion. C. \, rfe fc.^r.'inW. — (*) Ulp. 22 reg. 9 ; Pomp. fr. 12, § 2, (ie légat., 2". — (^) Gains, 1 inst. 23 ; Ulp, U, reg. 16. — (^) Gains, ihid.; Ulp. 17 reg. 1 ; 22 reg. 2.
{a) Justinien [text. hic; C. 3, comm. de kg.) suppose : l"que les héritiers du légataire pouvaient n'être pas d'accord sur le choix; 2" que les prudents étaient eux-mêmes divisés sur la décision à prendre en pareil cas, ce qui paraît inexplicable : car lesj héritiers étaient nécessairement d'accord, puisqu'ils n'avaient jamais rien, nisi îpsè' legatarius vivus optasset {text . hic). On justifierait peut-jêtre «otre texte, en faisant observer que s'il parle en même temps de plusieurs colégataires vivants et de plusieurs héritiers d'un même légataire décédé, la phrase incideiUe , ne pereal legatum, etc. , ne s'applique point aux derniers, et s'entend seulement du cas où les colégataires étaient divisés entre eux. Malheureusement la constitution même n'admet pas cette interprétation.
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D'après un plébiscite porté l'an de Rome 585, et connu sou3 le nom de loi Yoconia, les femmes ne pouvaient être instituées par ceux qui possédaient une fortune excédant 100,000 as ou 25,000 sesterces, centum millia œris{^). Plus tard, c'est-à-diue sous Auguste, et d'après la loi Julia de 7naritanc(is ordinifrw5(15i), les célibataires sont devenus, comme les Latins Juniens, incapables de recueillir, capere, ni hérédité ni legs, s'ils n'avaient pas satisfait à la loi en se mariant avant la mort du testateur ou dans les cent jours suivants (^). Enfin, d'après la loi Papia Poppaea [151], les personnes mariées, mais restées sans enfants, n'ont pu recueillir que la moitié de ce qu'on leur laissait (^).
Il reste encore au Digeste plusieurs traces des prohibitions ainsi établies par les lois Julia et Papia Poppaea (^) ; mais Constantin et Théodose (^), princes chrétiens, les ont supprimées, parce que la religion chrétienne honore la chasteté et par conséquent le célibat. Du reste, des incapacités d'un autre genre ont été établies par Théodose et par Justinien (^). Ils ont déclaré les hérétiques incapables de rien recevoir, soit par institution d'héritier, soit par legs ou par fidéicommis, même en vertu d'un testament militaire. 1^^^, ^^^\
XXV
720. On ne pouvait pas instituer les personnes incertaines, ni leur faire aucun legs (''). Cette prohibition absolue s'étendait au don de la liberté, comme à toute autre chose, et aux mihtaires, comme à tous autres testateurs. Les doutes ont été tranchés sur le premier point par la loi Fusia Caninia, d'après laquelle toute manumission testamentaire doit se faii:e nommément (*)j jet sur le second, par un rescrit d'Adrien. C'est à ce prince que remonte aussi la prohibition qui empêche les personnes incertaines de rien recevoir par fidéicommis (^).
On admettait, depuis cette prohibition, la répétition des fidéicommis indûment payés aux personnes incertaines, tandis qu'on n'admettait pas celle des legs (^^). Cette différence a subsisté
(■^YGàiUs^ ««Mt. 274. — (^) i'ip. 17 reg. 1 ; 22 reg. 3. — ^^ Gains, 2 inst. 286. (*) Terent. Clem. fr. 72, deher. inst. fr. 62, S 1, decondit. ina{it. — ("') €. 1 et 2, hifiitii. pttîM. cclib. — i^) C, 4, 5 et 22, de hœretic. — ('') Text. hic; Ulp. 22 vpg.
4 ; 84 reg. ip. — (») Text. hic -, Gains, 2 inst, 239 ; Ulp. 1 reg. 25. — (^) Text. hic ;
Gains, 2 inst. 287.— (*°) Gaius, 2 inst. 283 ; Ulp, 24 reg. 33.
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jusque soiis les empereurs chrétiens, 'qui ioht supprimé [sàçfis constitutionibus) toute répéiiiion, ' '• ^ ^ («r ao.
721. Nous avons vu [586] qu'une personne peut être iriGonnue au testateur sans être incertaine. Cette dernière qualification s'applique aux personnes dont le défunt n'a pu se former une idée positive : ainsi, Fincertitude des personnes n'e^t ici qu'une conséquence de celle qui existe dans Kesprit et par siïite dans la volonté du testateur, quoniam certum consilium débet esse testantis (^). En effet, on peut disposer en faveur d'un^péiv sonne incertaine, lorsqu'elle est comprise dans une classe actuellement limitée. C'est ce qu'on appelle ici léguer suh certa demonstratione ou incerlœ personœ ex certis personis. Voyez à cet égard les exemples cités p^r Justini^n (?^4 l^o ...^ c
XXVII
722. Dans la législation de Justinien, on dispose sans obstacle en faveur des personnes incertaines et des corporationè, comme les villes (^), les pauvres, les captifs (*). On peut les instituer héritiers, leur laisser des legs ou des fidéicommis, mais la tutelle testamentaire ne peut être déférée qu'à une personne certaine : à cet égard , l'empereur maintient expressément l'ancienne prohibition (^).
§ XXVL
723. Au nombre des personnes incertaines sont notamment les posthumes (a); cependantnous savons [568] que, longtemps
{^) Ulp, -Iircrj, 4. — (^)Text, hic, V. Gaitis, 2 inst. 238; Ulp. 24 reg. 18. — • (^) Zeo, C. 12, de her. inst. V. Ul}). 22 reg. 5. — ('') Justin. C. 49, deepisc. et cleriç, • — C) Text. hic in fin. V. Gaitis, 2 inst» 239 et 240. 'î '
(a) Deux textes du Digeste {Juîian. fi\ 2, dejur. codicil.; Gaius\ fr. 5, de reb. duh.) semblent établir une différence entre les posthumes externes et les personnes incertaines. En effet, d'après ces deux textes, les fidéicommis, qu'on ne peut pas faire en faveur des personnes incertaines (720), pourraient valoir en fayeqrjd'un posthume ; mais à cet égard il importe de distinguer les époques.
Jusqu'au règne d'Adrien, les personnes incertaines ont eu pour les fidéicommis une capacité qui ^cur a été enlevée par un sénatus-consultc ; mais soit auparavant, soit depuis, le posthume externe a toujours suivi la condition dos personnes incertaines. Il a eu la même capacité et l'a perdue comme elles ; estcnim inccrtapersona, ditGaïus [2imt. 2il; V. ihid. 287). Si Julien [fr. 2, dejur. codicil.) parle d'un fidéicommis valable à l'égard d'un posthume externe, c'est parce que de son temps les personnes incertaines étaient encore capables de recevoir par fidéicommis. Ou
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avant Justinien, il avait été permis d'exhéréder ou d'instituer les posthumes siens, et à plus forte raison de leur laisser un legs. La prohibition ne subsistait donc plus qu'à l'égard des posthumes externes, c'est-à-dire de ceux qui ne doivent pas naître sous la puissance du testateur, et qui par suite ne peuvent paf^ se trouver inter siios heredes. Ainsi les enfants conçus après l'émancipation de leur père (ex emancipato filio) ne sont pas siens à l'égard de l'aïeul paterneH parce qu'ils ne peuvent pas naître sous sa puissance [205],
riy^'-l Jor i;''!e ; § XXVIII. i\ inamoJls'^
724. C'est inutilement qu'on aurait fait un legs en leur faveur, ou qu'on les aurait institués (*).
Cependant Justinien déclare ici que le posthume externe susceptible d'être institué d'après sa nouvelle législation (îiunc potest) l'était également d'après la législation antérieure {ante poterat); mais cette difficulté résulte ici d'une simple équivoque. Il suffit, pour la lever, de distinguer entre le droit civil et le droit honoraire, entre l'hérédité et la possession de biens. Ainsi notre texte signifie que l'institution valait autrefois (ante poterat) d'après le droit prétorien, et que sous Justinien (nunc po-' test) [890], elle vaut même d'après le droit civil Q), ,
725. On excepte le cas où il s'agirait de l'enfant conçu par une femme [quœ jure nostro uocor esse 7ion potest) : ce qu'on peut entendre, ou d une femme qui ne peut épouser personne, ou d'une femme simplement incapable d'épouser le testateur ; ce dernier sens est celui de Théophile. En conclurons-nous que ne pouvant jamais épouser ni ma fille, ni ma bru, ni ma sœur, je suis par cela même dans l'impossibilité d'instituer leurs enfants ? Non sans doute ; car lorsqu'on permet d'instituer les posthumes externes, ce n'est pas pour exclure les petits-enfants ou les neveux du testateur. On veut prohiber une institution d'hé-
"Htiier -eonlraire aux bbnîies mœurs , pour ne pas favoriser le
rt (èaneV,' 2 insL 2 5 2. — (^) P>-., âc hoi. iioss.
en pourrait dire autant de Ja décision de Gaïus (/"r. 5, d^rcb. dub.], si Triboniea n'avait pas altéré ce texte et les suivants (Marcian. et Gains, fr. 6 et 7 , eod.) pour les approprier à la législation de Justinien ; car, dans leur état actuel, ils supposent le "posthume externe capable de recevoir non seulement u» fidéicommis, mais un legs, et mùme une institution' (V./a?i, a Cos^a,/tJC;. /
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fruit d'un commerce illicite (*). Ainsi la femme quœ uxoresse non potest, est ici la femme qui, ner pouvant pas épouser le testateur, serait enceinte de ses œuvres.
XXXII
726. Les qualités respectives d'héritier et de légataire sont incompatibles entre elles comme les qualités de créancier et de débiteur ; car on ne peut rien se devoir à soi-même. Ceux qui n'instituent qu'un héritier ne peuvent donc lui faire aucun legs (^) ; mais lorsqu'il existe plusieurs héritiers, le legs fait à l'un d'eux vaut pour la part qui tombe à la charge des autres héritiers, et est nul pour la part dont l'héritier légataire sérafit chargé envers soi-même f ).
Ce qu'on a dit de l'héritier s'applique avec certaines restrictions à ses esclaves ; car le legs fait à ces derniers profité au maître sous la puissance duquel ils se trouvent au moment [quo dies legati cedit), c'est-à-dire, comme on le verra plus loin [745], à la mort du testateur, si le legs est pur et simple ou à terme, et à l'événement de la condition, s'il est conditionnel (''). Ainsi pour apprécier la validité du legs fait aux personnes alieni juris, c'est. à l'époque ou dies legdti cedit qu'il faut examiner si le légataire se troiive sous la puissance de Théritier [74â]. En appliquant ce principe au legs conditionnel, on décide qu'il peut valoir si le légataire ne se trouve pas sous la puissance de Théritier tempore quo dies cedit , c'est-à-dire à l'événement de la condition.
727. Par suite du même principe, on devrait pareillement décider qu'un legs non conditionnel , cujus dies cedit tempore mortis, peut valoir si le légataire ne se trouve plus à la mort du testateur sous la puissance de l'héritier ; mais par cela même que dies cedit tempore viortis, le legs est régi par la règle catonienne, c'est-à-dire par une fiction qui suppose le testateur décédé statini post testamentum factiim. En réunissant ainsi deux époques en une seule , la règle catonienne rend absolument indifférent*rintervallè qui a séparé l'une dé l'autre , et^ par suite , les dispositions qui auraient été nulles dans rhypîî-
(^) Paul. fr. 9, S§ 1, 2j, 3 et 4, de lib. etposium. — (*) UIp. 2\,reg. 22. -- (') Ulp. fr. 34, 5S H et 12, de légal., 1°; JiiUan.fr. 104, SS 'iet 5, «orf. — {*) Ulp, 2i,reg, 31 ; fr. b, §S 1 et '7, qunndodics légat.
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thèse d'une mort immédiate, restent nulles malgré ta survie du testateur (*).
Ainsi le legs pur et simple, sera nul, par cela seul que le légataire a été sous la puissance de l'héritier lors de la confection du testameilt, quoiqu'il en soit sorti vivo testatore,
§ XXXllI.
728. Nous venons de supposer un legs fait à Fesclave de l'héritier : en sens inverse, lorsqu'on institue l'esclave, le legs fait au maître peut valoir, indépendamment de toute condition, eliam sine conditione; parce que le legs et Thérédité ne seront pas nécessairement acquis à la même personne. En effet, le legs profite au maître dont Tesclave légataire dépend à l'époque ou (lies cedit; l'hérédité, au maître dont l'institué dépend au jour de l'adition. Quelle que soit l'époque de la mort , et lors même qu'elle arriverait immédiatement après la confection du testament, il y aura toujours un intervalle entre la mort et l'adition d'hérédité; et s'il devient certain, dès la mort même, que cf 265 legati cedit pour le maître légataire, il n'est pas également certain que ce même maître deviendra liéritier par un esclave qui est actuelkrnent sous sa puissance , mais qui peut Q'y pas être au jour de.Fadition : en effet, si l'esclave institué change de condition, il acquerra l'hérédité pour soi-même ou pour son nouveau maître. Dans ces différents cas, le legs fait à son ancien maître vaudra ( quibiis casibus utile est legatum) ; mais si ce dernier conserve sous sa puissance Tesclave institué et devient héritier par lui, alors le legs s'évanouit (-).
729. Ainsi le legs fait au maître de l'institué peut valoir indépendamment de toute condition , parce qu'il ne se confond pas nécessairement avec l'hërcdité (jcum hereditasa legatoseparata sit). Ih en est autrement du- legs fait à l'esclave de l'institué, parce que Thérédité déférée à une personne sui juris ne peut être acquise qu'à elle et par elle même. Devenu légataire par son esclave , le maître acquerrait ensuite l'hérédité pour lui-même, et la confondrait nécessairement avec le legs. Pour disposer valablement , il faudrait séparer le premier de la seconde , et comme l'hérédité ne peut appartenir qu'au maître
(M Text. hic; Cels. fr. 1, de regul. caton. — (^ Tecct.lnc; Gains, 2 Inst. 24 5. V. Julian. fr. 91, de légat., 1»,
institué , on doit faire en sorte que le legs puisse appartenir à d'autres. Aussi , dans le paragraphe précédent , a-t-on exigé , pour la validité du legs , une condition à l'événement de laquelle la position du légataire pourra n'être plus la même. Les Sabiniens le décidaient ainsi, et leur distinction entre le legs pur et le legs conditionnel a prévalu (^) contre l'opinion de Servius et contre celle des Proculéiens. Servius, n'appliquant point la règle catonienne, s'était déclaré pour la validité du legs, même lorsqu'il était pur et simple , tandis que les Proculéiens prononçaient la nullité du legs , même lorsqu'il était conditionnel (^).
QUATRIÈME SECTXONT.
i( kiO. pè8
^ XXIX. ,^54è.
730. Le testateur doit désigner d'une manière ceftaîne îà personne ^ soit du légataire , soit de l'institué ; car dans le doute, par exemple, lorsque la même désignation ou le même nom con* vient à plusieurs personnes, on n'admet ni l'une ni l'autre (^) ; mais on ne statue ainsi qu'après avoir épuisé tous les moyens de connaître l'intention du défunt (^*), et, par conséquent, uneerreur de nom , de prénom, etc. , est sans importance, lorsqu'on sait d'ailleurs quel est le légataire, si de persona constat (^).
SERVO CONSTAT
Il faut éviter de confondre la désignation [demonstratio) avec la détermination de l'objet légué. La première n'est qu'un indice dont le plus ou moins d'exactitude n'empêche pas de reconnaître une chose à d'autres signes. La détermination, au contraire , précise le caractère spécifique de la chose, caractère essentiel à défaut duquel l'objet n'est plus le même. 11 résulte de là qu'une fausse détermination laisse le legs sans objet, comme si l'on avait légué ce qui n'existe pas.
C'est ainsi qu'en léguant ce que Titius me doit, ou la dot de
(*) Text, Jiic; Ulp. lire.rj. 23. — {^)Gaiui, 2vist. 244. V. Vlp. 24 î^gf. 24.— (') Uip. fr. 10, dereb. club.; fr. 3, S 7, de adim, légat. — {'*) Cels. fr. 2 5, de reb. ditb. — (2) Teoct. hic ; Morcian. fr. 4 8, S ^, de her.instit,; Florent, fr, 34. de rond, et dem. — (•*) Text. hic , in fin. V, C.ains, fr. M, ^ \,de cond. et dem.
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mon épouse, je fais un legs inutile, si Titius n'est point mon débiteur, ou si je n'ai rien reçu en dot [711]. Pareillement, si je lègue les mille francs qui sont dans ce coffre, les mille francs que Titius me doit , la disposition n'excédera ni le contenu du coffre, ni la dette de Titius ; car ici je ne lègue pas mille francs en général , mais une somme spécifiée , un objet certain qui ne peut être remplacé par aucun autre Q-) : tel est l'effet de la détermination ("^). Au contraire , lorsque je lègue l'esclave Stichus (Stichiim servuni , en ajoutant qu'il m'a été vendu par Titius (quem a Titio emi) , ou bien qu'il est né chez moi (vernam) , je fais une désignation additionnelle et par conséquent superflue , quand il n'existe aucun doute sur l'objet légué, SI DE suRvo coxsTAT (^). Il en serait de même si le testateur, après avoir légué un héritage déterminé , fundum Cor- 7ielianum, ajoutait mal à propos que cet héritage lui a été apporté en dot (^). Cette fausse désignation ne nuirait pas au legsf).
:9i oiJoJ ôaîu': § XXXI.
732. Lorsque Le testateur, pour motiver sa disposition, exprime une cause qui n'existe réellement pas, on décide sur la fausse cause comme sur la fausse désignation , par des raisons semblables et même plus fortes [longe magis) , en ce sens que le testateur , qui doit nécessairement désigner le légataire et la chose léguée, n'est nullement obligé de motiver sa volonté: ratio legandi, ditPapinien, legatonon cohœreti^),
Conséquemment si l'héritier prouve la fausseté du motif allégué , le legs reste sans motif exprimé, ou même dénué de moiifs, ce qui ne détruit pas la volonté du défunt. Il faudra donc prouver en outre que le testateur, s'il avait été mieux informé, n'aurait pas fait le legs; ce qui se présume quelquefois, mais très-rarement (^).
Lorsque la cause est énoncée conditionnellement , l'effet restrictif de la forme conditionnelle exclut naturellement tout autre cas et détruit la prétention du légataire, sans que l'héritier ait aucune preuve à fournir (^).
(») Paiu fv, 51 ; llp. fr. 75,. s 2, de tegat., i\ — (!) Pothier, 35 Pand. 1, n<^ 22^, T32. — (») Text. hic. V. l'ip. fr. 11, ^l, de condit. et dem, — (») Vlp. f,: 40, S 4, éod. — (5) S 15, h. t.; Ulp. fr. io, S 4, de condit. et dem.; fr. 94, de reg.jur. — («) Pap. fr. 72, S 6, de condit. et dem. — C) Paul. fr. 92, de lier, inst.; Scœvol. fr. 75, ad se. trebelt. — («) Text. hic ; Gains, fr. 17, S 3, de cond. et dem.
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733. La cause du legs , comiiie . on l'aperçoit par. les exemples du texte , se tire d'un événemen,t passé; en cela elle diffère du mode , c'est-à-dire du but que le testateur assigne à sa disposition , par exemple , lorsqu'il exprime que tel objet est légué à telle personne , soit pour qu'elle construise le tqmbeau du testateur ou un édifice quelconque, soit pour qu'ellç rçmette à d'autres une partie de l'objet légué (^). Dans ce cas, le légataire ne reçoit le legs qu'après avoir exécuté ou du moins après avoir garanti qui] remplira la volonté du testateur (-) ; et en cas d'inexécution , si toutefois elle a dépendu de lui,^il doit restituer ce qu'il a reçu (^)^ Il existe donc une grande différeme entre le mode et la condition qui suspend l'effet du legs tant qu'elle n'est pas accomplie ou réputée accomplie (599). Cependant.on excepte les conditions qui consistent, de la part du légataire ou de l'institué , à ne pas faire une chose qu'il aura possibilité de faire jusqu'à sa mort, par exemple, à ne point monter au Capitole, à ne point affranchir tel esclave (*). Cette conditionne sera véritablement accomplie qu*au décès ae celui à qui elle est imposée ; la disposition faite eh sa faveur 'ne jpourrait donc jamais lui profiter , si l'on ne modifiait pas icii'application des principes généraux. En pareil cas, le legs ou l'institution conditionnels s'exécutent comme s'ils étaient purs et simples , et la condition astreint seulement le légataire ou l'in&titué à garantir qu'il restituera, en cas de contravention, tout ce qu il a reçu avec les fruits du temps pendant lequel il a joui. Cette garantie se nomme caution mutienne (^).
La condition, imposée au légataire ou à l'institué, de ne pas faire telle ou telle chose, est souvent susceptible de s'accomplir avant son décès.. Alors on reste dans la règle générale ; la condition suspend la disposition, et ceux qu'elle intérçsse doivent attendre l'événement. C'est en vain qu'ils olfriraieijt la* caution mutienne (^).
S XXXIV
734. L'institution d'héntier est la disposition principale du testament [223]. On en concluait que les dispositions de der-
(») r.niiis, d.fr. 17, Si, for/. — ('') Joi'oL fr. U),\'h\m(f.^ -^'i^) Sori^^l. fr. 2\ , S :$. (le nnn. légal. — C") Ulp. fr. 7, rfc rond, et dem, — (») Ulp. d. fr. 7; Paf:. fr. 7!), S 2, eod.; fr. 70, § 2, (le Icgal., 2». — («) Pop. fr. loi, S îi ; />'. /'-i» S ^ ; Jidian. fr. 106, de condit, et dem.
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nière volonté, lorsqu'elles doivent se faire par testament, ne peuvent pas précéder l'institution d'héritier sans se trouver liors du testament dont celle-ci forme le commencement (caput), et la base {fundamentum). Il fallait donc instituer im héritier avant de faire aucun legs ou aucun affranchissement (*>: Quant à la nomination des tuteurs, les Proculéiens ont fait prévaloir une exception fondée sur ce qu'en donnant la tutelle, le testateur n'entame point l'hérédité , et n'impose aucune charge à l'héritier (-).
Ce motif n'est pas applicable aux fidéicommis ; mais comme ils peuvent exister sans testament, le testateur a toujours été libre de les écrire avant l'institution (^).
Justinien(*) accorde la même facilité pour toutes les autres dispositions.
XXXV
735. Pareillement {simUi modo), pour ne pas donner moins de latitude aux legs qu'aux fidéicommis, il permet de différer l'exécution du legs jusqu'après la mort ou jusqu'au jour qui précédera la mort, soit du légataire, soit de l'héritier.
Différé jusqu'après la mort de l'héritier, le legs serait une charge imposée aux successeurs de l'héritier plutôt qu'à l'héritier même : or le legs, à la différence des fidéicommis, doit exclusivement tomber à la charge de l'héritier [688]. Aussi ne devait-il pas être différé jusqu'après la mort de ce dernier [ne ah heredis herede îegari videalur (^).
736. Le legs différé jusqu'après la mort du légataire était nul comme fait aux héritiers du légataire plutôt qu'au légataire lui-même, et par conséquent à personnes incertaines.
On n'admet aucune- distinction entre le legs différé jusqu'après la mort {post mortem) et le legs différé seulement jusqu'à la veille du décès [pridie quant morietur). Cependant on a toujours pu léguer à une personne pour l'époque où elle sera mourante {cuni morietur), comme nous l'expliquerons en traitant des obligations [1012, 1013 et lOlûj.
(') Vlp. 2ireg. 15; Gaiiis^ 2 inst. 229, 230; Paul. 8 sêni. 6, S 2« ^- (') Gains, 2 iusl. 231. — (') Ulp. -20 rcg. 8. — Ç*) Texl. hic; C. 24, de lestnm. — (^) Gains, 2 insl. 232, 277 ; Ulf. 2 4 rc(j. 16; fi\ 5, S ^ , de légal., l"; Paul. 3 sent. 6, S ô.
737. Les clis|iÔM%^s tèsîamentàlres^sê soiniëhnenlVcô nous Tavons déjà dit [732], par la volonté du testateur, sans examiner les motifs qui l'ont déterminée, motifs communément fondés sur sa bienveillance envers les héritiers et les légataires qu'il choisit. Cependant les avantages conférés à une personne deviennent presque toujours onéreux à quelque autre. Le legs est une charge imposée à l'héritier ; et le testateur, en donnant un cohéritier à ceux qu'il a déjà institués, diminue nécessairement leur part. Or, s'il ne donne que pour ôter, s'il ne favorise les uns que pour nuire aux autres, alors sa volonté n'a plus le même caractère : il obéit à un sentiment de haine ou de malice, sentiment indigne de la protection que la loi accorde aux dispositions testamentaires. C'est par cette raison, sans doute», qu'on réprouvait toute disposition faite à titre de peine (.pœnc^, nommé), c'est-à-dire pour punir une personne si elle Mt pu ne ' fait pas telle ou telle chose (^). . .;wS:n^sUi
Ces sortes de dispositions ne pouvaient valoir, même dansai testament militaire, ou en faveur du prince ; et quel que fu^. leur résultat, soit augmentation dans le nombre des institués/ soit affranchissement d'un esclave, soit révocation ou translation d'un legs ou d'un fidéicommis, on les annulait toutes sans faire aucune distinction entre les différents moyens qu'aurait employés la malveillance du testateur : nihil enim interest q^fh rotione, etc. {-). La nomination du tuteur testamentaire n'est jamais faite à litre de peine (^), puisqu'elle ne profite ni ne préjudicieà l'héritier : quelquefois cependant la tutelle se donne per inimicitiam, et alors le motif du testateur devient une cause d'excuse [309].
738. Justinien permet au testateur d'imposer la peine qu'^f. jugera convenable à l'inexécution des choses qu'il désire, pourviit que le fait dont il s'agit soit un de ceux que 1 on peut raisonnablement et légalement ordonner ou défendre; car nul ne doit être puni pour n'avoir pas fait ce qui était impossible, ou con-r; traire, soit aux mœurs, soit aux lois (^). Sous ce rapport, il importe donc toujours de distinguer la peine et la condition ; car
(*) Ulp. 24 reg. IC; ^fric. fr. \, deiis<iuœ pœn e^us^-^i^yText.-Âii^^Gaimp^insl^ 235, 23G; 243 ; Ulp. 24 rcy. 17. — (^) Gaius, 2 hint. 237. — (^) Text, in foi.
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la condition d'un fait moralement ou physiquement impossible étant réputée non écrite [600], la disposition reste pure et simple (*), tandis que la peine attachée à l'inexécution d'un semblable fait annule la disposition. Cette distinction entre la peine et la condition est toujours très délicate ; c'est dans l'intention du testateur qu'il faut la chercher, plutôt que d^ins les expressions du testament (.^). . r,...>5i}(ï ^ r
iamaoh .d ^'luslc cinquième section. J o-g'i^
' '739. Un legs cesse de Valoir, soit lorsque le testateur change de volonté, comme nous le Verrons au titre suivant, soit lorsque la chose léguée périt pendant la vie du testateur ou même après sa mort, pourvu, dans ce dernier cas, qu'elle périsse [sine facto heredis) sans que l'héritier débiteur du legs y ait aucunement contribué. Il en est de même, lorsque la chose, sans être anéantie, est mise hors du commerce, par exemple, lorsque l'esclave légué par le testateur a été affranchi sine facto heredis ; ce qui arrive souvent lorsqu'on a légué, comme on le suppose ici, l'esclave d'autrui, si serviis alienus legatus sit (^). Si l'on suppose au contraire que l'héritier, propriétaire de l'esclave légué, l'affranchit lui-même ou le donne à un nouveau maître, par qui l'esclave est ensuite affranchi, le fait de cet héritier suffit pour empêcher sa libération [tenetur hères), quoiqu'il ait
ignoré l'existence du legs, quamvis ignoravèr.it a se leqatum g^^gMN 'i)oia sa oiioijpainq^ ,(^) onioq- ob ^nn\
On n'a, clans ce dernier cas, aucune faute à lui imputer : aussi n'est-il pas question de le punir. On ne lui impose aucune obligation ; il s'agit seulement de savoir s'il est libéré d'une obligation existante, obligation dont l'extinction serait pour lui un bénéfice, et pour le légataire une perte. Ce dernier supporte la perte, lorsqu'elle ai*rive sine facto heredis; mais, dans le cas contraire, il est juste que l'héritier ne profite pas du tort que son propre fait occasionne (^). Aussi, malgré la perte de la chose, verrons-nous, en règle générale, que le débiteur
(*) Ulp. fr, 3 ; Marccll. fv. 20, de condit. et dem. — {'i Mardan. fr. 2, de his qiiœ pœn.càus.'^[^) Text. hic ; PaïU.Jr.^^, d&lcgat., lo.^i}^'it^x(Vhie;^karc^i fr, 112, S 1, «orf. — (») Julian. fr. 25, S 2, ad. se. trebell. - -V-" "-' ''^-
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conserve et perpétue son obligation par un simple fait [991] qui, seul et exempt de faute, ne suilit point pour créer une obligation [1.1/|2 et 1U3].
XVII
74Q. Lorsque plusieurs objets-sont légués par la même disposition, la perte des uns n'empêche pas le legs de subsister pour les autres, comme le démontrent les deux premiers exemples du texte. En effet, une esclave et ses enfants, deux esclaves dont l'un {vicarius) serait dans le pécule de l'autre (ordinariiis), sont plusieurs esclaves, et chacun d'eux est considéré comme l'objet d'un legs distinct (*).
Au contraire, celui qui lègue un esclave avec son pécule {cum peculiô) dispose principalement de l'esclave , le pécule, compris dans la même disposition, ne l'est qu'accessoirement, et à cause d'un autre objet dont la perte anéantit la totalité du legs P). Par la même raison, le légataire, s'il ne pouvait plus demander le fonds légué, perdrait également toute espèce de droit sur Vinstrumentum légué avec le fonds (^).
74ï. 11 uflporte de ne pas confondre fundiis instruclus eifundus cumimlrumento. Cette dernière expression, moins étendue que la première, comprend les objets destinés à la culture, à la conservation des fruits (*). Fundus instructus comprend en outre tous les objets placés sur le fonds pour en rendre l'usage et le séjour plus agréables ou plus commodes (^), à l'exclusion des choses déposées ou emmagasinées dans les bâtiments, custodiœ gratia, comme dans un grenier, et en attendant une autre destination {^).
§§ XVIII et XIX.
742. On suppose ici que l'objet légué est un troupeau composé de plusieurs brebis, dont le nombre peut diminuer ou augmenter. Dans le premier cas, n'en restât-il qu'une seule, le légataire aura quod superfuit (a). Dans le second Qas , son
(M Paul. cl. Gains, fr. 3 ci 4, depecul. légat. — (^) Paul, et Gains, fr. i et 2, eod.
— (3j Text. hic; Paul. fr. i, ^ l, de insir. vclinsirum ('M Ulp. fr, 8; fr. 12, fr. et
S 1 etseqq.; Paul. 3 sent. 6. § 6 et^eqq. — («) Ulf. d. fr. 12. S§ 27, 28, 31 el scqq.; Paul. 3 sent. 6, S 51 «^ seqq. — {^) Uip. d. fr. 12, SS 29, 36 et scqq.
(a) PareiHement, celui à qui Ton aurait légué une maison peut, malgré la démolition du bâtiment, revendiquer le terrain [Pump. fr, 22ydcleg., 1°); cependant
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legs comprendra toutes les brebis ajoutées au troupeau depuis la confection du testament. En effet , donner un troupeau , ce n'est pas donner isolément chacun des animaux dont il se compose. Considéré comme objet distinct d'un legs séparé, chaque animal périrait pour le légataire, et ne serait point remplacé ; considérés, au contraire comme partie intégrante d'un troupeau, les moutons sont comme les matériaux d'un bâtiment : d'autres moutons, d'autres matériaux substitués ou ajoutés aux premiers n'empêchent pas le troupeau ou le bâtiment d'être toujours le même (*). Conséquemm.ent , les constructions ou les embellissements ajoutés au fonds légué, après la confection du testament, profitent au légataire (^).
743. Ces différentes décisions dérivent du principe général, que le légataire doit avoir la chose léguée dans l'état où elle existe, cum dies legati cedat (^).
DiEs "cEDir, en matière de contrats , indique le moment où Tobligation commence à exister, c'est-à-dire, lorsque la stipulation est pure et simple ou à terme, le moment même du contrat, ou lorsque la stipulation est conditionnelle, le moijfiep.t 0ÙI9. condition s'accomplit (''). Tant que la condition reste en suspens, robligation n'existe pas encore; il y a seulen^ent une espérance {spes est tantum debitum tri) ; et cette espérance est transmissible aux héritiers du stipulant s'il décède avant l'accomplissement de la condition (^), et par conséquent avant l'époque où dies cedit. D'un autre côté, le bénéfice de la stipulation, même conditionnelle, profite toujours k la personne sous la puissance de qui se trouvait soumis, au jour djii^contrat, le stipulant alieni jiiris {^), quelle que soit d'ailleurs sa position à l'événement de la condition, ou, ce qui revient au même, à l'époque où dies cedit. Ainsi cette époque n'exerce aucune influence sur la transmissibilité de la future créance, soit aux héritiers du légataire siii jiirù, soit aux personnes qui doivent l'acquérir par le stipulant quand il est alieni juris.
(M s i^.-h- t.,Pomp. d. fi\ 22, de légat., li. — P) S 19. h- t.; Javol. fr.iO; Modest. fr. 3y. de légat., 2«. — (^) Scœool. fr. 28, (piando dies kg. — {'') Ulp. l. 2\% , de rcfb. sigaif. — {'i) ^4, de verb. obUff.; %2b/deiuutil. slipul. Y^ 966 cL 967.— (^cjPow;».
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rusufruiticr (rune maison renversée ne conscne aucun droit sur le sol ( §■ 3, de usufr.^. Cette dîiïe'rence vient de ce que Tusufruitier ne 'jouit des choses que sous leur forme actuelle {salua subslantia) et pour U destination qui résulte de cette forme ['421].
En matière de legs, il en est tout aatreméStl lê^^^ne M^ vient jamais transmissible avant l'époque où dies cedit (a). A la vérité, cette époque coïncide avec la rnort du testateur lorsque le legs est pur et simple ou à terme, et avec l'accomplissement de la condition lorsqu'il est conditionnel (^); mais cette époque n'est pas celle où le légataire devient propriétaire de là chose léguée per vindicationem, ou créancier de la chose léguée per damnationem. Ces deux mots dies cedit signifient seulement que le bénéfice du legs est désormais transmissible aux héritiers d'un légataire sui juris, ou, si le légataire est alieni jùris, que le legs, bien qu'il ne produise encore aucun effet, devra profiter à la personne sous la puissance de laquelle le légataire alieni juris se trouve à cette époque, quelle qu'ait été ou quelle que puisse être sa condition h. toute autre époque (^).
Cette règle , d'après laquelle dtes cedit , à la mort du testateur ou à l'événement de la conditon , ne s'applique pas aux legs qui ont pour objet un droit wiager, tel que l'usufruit où l'usage. Dans ce cas, c'est h l'adition d'hérédité seulement que dies cedit (^). Il en est de même lorsque le legs, quel qu'en soit d'ailleurs l'olDJet, est fait par le testateur à son propre esclave, soit en l'affranchissant, soit en le léguant lui-même à un autre légataire (^). Ces dérogations à la règle générale s'expliquent , à l'égard du legs d^usufruit, par cette considération que l'usufruit et l'usage devant s'éteindre à la mort du légataire , il n'existe aucune raison pour dire que dies cedit avant que la chose léguée soit acquise au légataire, c'est-^à-dire avant l'âdP tion d'hérédité (^). La décision relative au legs que le testateur fait à son propre esclave en l'affranchissant ou en le léguant h un autre légataire , suppose également que l'esclave affranchi
(') Ulp. 24 regiil. 3t ; fr. 5, S 2, quarido dies légat. — (^) Ulp. fr. 5, S 7; fr. 7, § G, eod. — (3) Ulp, fr. 2, eod. — (^) Ulp. fr. 6, S 7 ; fr. 7, S G, eod. — • {^) Ulp. fr^i, eod. '1'=''
. (a) Je ne cherche pas à traduire cette expression, parce que je no lui connais point d'équivalent dans le langage du droit français. Quant à celte autre expression DIES VENIT, qui, d'aprèSjUlpien (fr. 213, deverh. signif.), indique iQu' une créance est devenue exigible, elle signifie simplement que le terme est écliu ; litléralomont, que le jour de l'échéance, dies, est arrivé, vonit. L'exigibilité du legs n'est d'aucune importance dans la matière qui nous occupe. Elle ne détermine ni la trausmissibilité du legs ni l'acquisition de la chose léguée au légataire. Toutefois, lorsqu'un droit transmissible aux héritiers du légataire, un usufruit, par exemple, a été légué pour une époque postérieure à l'adition d'hérédité, c'est l'échéance du terme seulement qui fixe l'époque où dies cedit {Ulp. fr. 5, § 1, quando dies légat.)
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par testament n'acquerra sa liberté qu'à l'aclition d'hérédité , ou que l'esclave légué ne sera lui-même acquis par le légataire qu'à la nqip^ie époque. Tant que cette adition n'a pas eu lieu , l'esclave du testateur reste dans la même condition , et appartient à l'hérédité vacante. C'est donc à l'hérédité même que profiterait le legs fait à cet esclave, si l'on appliquait dans ce cas la règle générale c[ui fixe à la. mort du testateur l'époque où DiES GEDiT , et alors ce legs se trouverait inutile (^). Pour qu'il puisse avoir son effet, on a différé cette époque jusqu'au moment où l'esclave changera de condition, soit en devenant libre, soit en sortant de l'hérédité pour passer sous la pl^ssance du nouveau maître auquel il a été légué (a). ,J^44. Ce moment est celui de l'adition ; car, bien que la propriété de l'objet légué purement et simplement pe.r vindicaHonem passe directement du testateur au légataire sans janjiiis appartenir à l'héritier (^) ; néanmoins elle ne passe pas avant l'adition (^), parce que le testament ne peut produire îtiiicun effet tant qu'il n'existe pas d'héritier. Jusqu'à l'adition, T^5 objets héréditaires sont tous dans Thérédité vacante , et si les esclaves légués font des acquisitions, c'est l'hérédité qui en prQr49,(Z>) j.çxei^v^^^ ces esclaves lui appartiennent
{^)y^ïla£'fr\ &'ir^ e^'t^e- /e{7fffl7'i^'-~ C^) Pcrp. fr. 80, delcgciL, 2". — -') Gains, 2 inst. 194, 195 ; Julîan. fr. 87, S 2, de legai., 2°. V. Ulp. fr. 7, § 5, de dol. mal.
{a) Ulp.fr. 7, § uU.; fr. 8, quando dies légat.; Justin, d. C. tm , § 6, de cad. toll. On suppose ici que l'esclave légataire est affranchi par le testateur même et sans condition: au contraire, lorsque raffranchissement est conditionnel où fidéicommissaire, radition d'hérédité ne suffit pas pour que dies cedat h l'égard des legs faits à ce même esclave. Il faut, en outre, que la liberté lui soit réellement acquise par l'événement de la condition ((/ij). d.fr. 8; Justin, d. C, § T, de cad. ioU.] ou par Texécution du fidéicommis [Scœvol. fr. 27, § 1, eod.).
r {byJavol. fr. 38, de légat., 2" . Pothier (30 Pand. , n" 288) prétend que ces acquisitions devoont être restituées au légataire. Cette assertion n'a d'autre fondement que l'autorité de la glose et la fiction par laquelle Pothier veut faire rétroagir la propriété du légataire jusqu'à la mort du testateur, fiction qui ne repose sur aucun itcxte, pas même sur celui de Marcien [fr. 15, de reb. duh.). Ce jurisconsulte décide, il est vrai, que la propriété rétroagit; mais dans quelle hypothèse? Le légataire étant encore indécis, délibérante legalario, Théritier aliène la chose léguée; dans ce cas, la validité ou la nullité de l'aliénation dépendent du parti que prendra le légataire. Son acceptation aura donc un effet rétroactif; il aura été propriétaire antérieurement à l'aliénation faite par l'héritier. Cela est incontestal)le ; mais, pour admettre cette conséquence , il suffit de remonter à l'adition d'hérédité, sans aller au delà.
Lorsque le legs est conditionnel, et lorsque l'adition précède raccomplissement de la condition, c'est h cette dernière époque seulement que la chose léguée
encore, et que le décès du testateur n'en a pas transfère la propriété au légataire. ;■;>;-. ^t
Pour éviter une méprise trop ordinaire , il faut donc répéter que l'époque oudies gédit est, en général, distincte de l'acquisition de l'objet légué, acquisition qui ne précède jamais l'aditîôri. En effet, si l'on a., pour la plupart des legs, Mé^ h, là 'fndH âU testateur ou à rêvéù'èment de la condition lepoqùè bù dtës CEDiT, c'est pour î-eridre leur effet indépendant, non de Tadiii6n mêirîë, mais des reta:rds qu'elle peut éprouver par la volonté des institués où par l'incertitude de la condition sous laquelle ils seraient appelés à l'hérédité (^). On a voulu que ces retards , quelle qu'en' soit la cause , né profitassent point à l'héritier. C'est dans ce but qu'à partir du moment où dies CEDiT , le legs devient trarismissible aux héritiers du légataire suijuris, et que VSh détermine, d'après la condition- dû légataire alieni juris à ce lYiême moment , à qui devra profiter le legs. C'est aussi pour que retendue du legs restât indépeildante des événements qui retarderaient l'adition d'hérédité, que l'état dans lequel la chose léguée sera plus tard acquise au légataire ou à ses représentants se détermine , comme nous ra;vons déjà dit [743], à l'époque du Bifis CKorr.
XX
5^45. Nous avons à faire ici rapplication de œs divers pn cipes^relativeraent aux accroissements qu'un pécule légué a reçus, soit pendant la vie du testateur, soit après sa mort. Les premiers sont toujours compris dans le legs du pécule , parce que tout ce dont la chose léguée est augmentée ou diminuée vivo testatore est à l'avantage ou au désavantage du légataire [739], quel qu'il soit (^). Quant aux accroissements postérieurs au décès, il faut d'abord distinguer leur origine :.ceux qui proviennent des objets mêmes dont se compose le pécule, par exemple , du croit des troupeaux , font toujours partie du legs (a) ; mais en ce qui concerne les accroissements provenant
(1) Ulp. fr. 7, pr. et §S 1-4, qtiando dies l&gaU —.^) TexL hic; Jwlian^.fi^iÏÏ^totli
passe au légataire. Jusque-là elle appartient aux héritiers (î/îp. fr. 12, § 5, de
usufr.; /r. 1, § 4, de se. silan.; Modest. fr. 32, § 1, déloyal., 2"; V. Tft^mt's, f. 2,
pag. 52). ' ■ ':
(a) Remarquons cependant que le légataire n'obtient les fruits de la chose léguée
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des acquisitions de resclave, il faut encore disiingqer à fjue^lje personne le pécule a été légué. ^ 'kî j';vT .iq
S'il est légué ipsi manumisso, c'est-à-dire à resclave qui en avait l'administration et qui est affranchi par le testateur, ce n'est point à sa mort , mais seulement à l'adition que le dies CEDiT [hujus modi legati dies ah adila heredîtate cedit), et dès lors le legs doit comprendre toutes les acquisitions faites par resclave jusqu'à l'adition d'hérédité. Pour un légataire étranger, au contraire, c'est à la mort du testateur que le diescedit, et , dans ce cas , le legs, ne comprend pas les acquisitions postérieures au décès.
746. Notre texte contient sur le legs du pécule trois propositions remarquables.
La première concerne les différents effets de l'affranchissement testamentaire et de l'affranchissement entre-vifs. L'un et l'autre donnent à l'esclave sa liberté : ni l'un ni l'autre ne lui donnent son pécule. Toutefois, lorsqu'un esclave, affranchi entre-vifs, emporte ce même pécule à la connaissance de son maître, il le conserve par cela seul qu'on ne le lui retire pas, sufficit si lion adimatur, parce que le silence du maître équivaut à une donation tacite ; mais une libéralité testamentaire ne résulte pas du silence gardé par le défunt. Aussi, le pécule n'est-il dû aux esclaves affranchis par te^ament qu'autant qu'on le leur a légué : nisi legatum fuerit, manumissonon debetur (^).
Cependant l'intention que l'on aurait eue de léguer à l'eschive son pécule peut résulter des circonstances ^'^), par exemple, si le testateur ordonne à l'affranchi de rendre 'son compte, et de prendte sur le .pécule pour solder les héritiers, fe rehquat du compte (ex eo reliqua in ferre) , ou une somme déterminée, centum expecidio (f). Alors évidemment on lui laisse le surplus.
747. Les pécules sont des universalités composées de choses corporelles et même incorporelles, par exemple, de créances actives ou passives, soit envers les étrangers, soit envers le maître de l'esclave. Ce que l'esclave doit à son maître dimtihue d'au-
O Texi. hic. V. Diocl. et Max. C. de pecul. ejus qui libert. — (*) Pap. fr. C5, S 1 , c7tf rei vincl. — (^) Ulp. fr. 8, S 7, de pecul. kg.
qu'à compter de la Utis contestalio [1349]. Pourquoi doue le legs du pécule comprend-il tous les accroissements provenantes; rébus peculiaribus?.Les textes {Ulp. fr. 8, § 8, de pecul. légat.; Tryphon. fr. 57, § 2, depecwi.) fondent cette décision sur l'intention présumée du testateur.
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tant la valeur du pécule, qui réciproquement devrait s'augmenter de tout ce que le maître doit à Tesclave ; mais un rësbrit de Sévère et Antonin a décidé que le legs du pécule ne"^6nne pas à l'esclave le droit d'exiger (^ei^7^o?^em habeat) les'sommeà qu'il a dépensées pour le compte de son maître. Il ne peut dohp les réclamer que lorsque telle a été la volonté formelle du testateur, sauf à compenser ce qu'il ne pourra pas exiger direc-^
îr48. Le môme objet peut être légué à,,plusieurs perepnjîêB conjointement ou séparément : conjointement, par exemple^ lorsque le testateur nomme les deux légataires Titius et Séius dans la même disposition; séparément, lorsqu' après avoir légué un objet à Titius, il le lègue encore à Séius,, I>ans le pren:iier cas, la chose n'est léguée qu'une seule fois, semel (2), tandis que dans le second cas le même objet se ^irouveiégué iplusiem-s fois, sœpiuslegetar{^). .ia non is i^&nosto
Dans le \e^s>per clamnationem, l'héritier débiteur de la'chDse la devait autant de fois qu'elle avait été léguée, ou, ce qui re>^ vient au môme, chacun des légataires devenait créancier delà chose entière ou d'une portion de la chose, selon qu'elle avait été léguée séparément ou conjointement. Ceci sppposeque le legs produit son, effet à l'égard de tous les légataires ; mais l'un d'eux peut refuser le legs, ou décéder avant son ouverture, par exemple, vivo testatore, ou enfin se trouver dans l'impossibilité d'en recueillir le bénéfice : alors l'héritier, ayant un créancier de moins,, est déchargé par avance de tout ce dont il serait devenu débiteur envers ce dernier, sans que cela profite ou -nuise en rien aux autres légataires. Ainsi, chacun de ceux à qui la chose avait été léguée conjointement pouvait toujours de^ mander sa part, rien que sa part; chacun de ceu^t à qui la chose ayait été léguée séparément pouvait la derqander ep totalité, et l'héritier ne se libérait qu'en payant à chacun ou la chose même, ou sa valeur estimative (*). '';f ^^"^,^^1
Si le même pbjet peut être du à plusieurs créanciers et à chacun pour le tout, il ne peut appartenir en totalité qu'à un seul propriétaire. Aussi, lorsque le testateur, au lipu de cpnstltu.er les légataires créanciers de la chose léguée,, leur m confère la
(») Tçxi.Mc) Ul]). (l. fn a,§ 4, cod. — Ç^) /»«»//. /»'.85, dt lcUfif-> !"• — (^) ^Ië-JÙ'' '34, S ^^V e^<f' — (S (i'(vfns,miisf, '^bbfUip.^ii-éç/. fb;^^*^' ^^ ,*^
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propriété au moyen d un legsper vindicatiônem ou pe7^prœceptionem^ il importe peu que le legs ait été fait conjointement ou séparément. Dans l'un et l'autre cas, il se divise entre les colégataires(a), ou reste en totalité à celui qui se trouve seul. Tel est l'elTet du droit d'accroissement qui résulte du legs^^er vindicationem (^), parce que ce legs établit entre les colégataires une copropriété qui ne se divise que par le partage, en cas de concours : partes concursu faciunt (^). Le legs, peiulamnationem, au contraire, ne laisse rien à partager ; les parts y sont toutes faites : damnatio partes facit (^), parce que cette espèce de legs ne donne qu'une créance qui se divise d'elle-même entre les conjoints, comme les créances et les dettes du défunt se divisent de plein droit entre ses héritiers (*). -^ v/L; -:: . : c... '
749. Dans le legs d'usufruit, l'accroissement a lieu d'après les distinctions précédentes, lorsque l'usufruit du même objet est légué à plusieurs conjointement ou séparément, per vindicationem et non per damnatiofiem (^). Mais le legs d'usufruit a cela de particulier que, même après l'avoii* recueilli concurremment et après l'avoir partagé en raison de la concurrence, chacun des légataires conserve encore un droit d'accroisse-
(*) Text.hk: Galm, 2 inst. 199. — (*) Ulp. 24 reg4 12; fr. 24, § 10, delegat., 1«>; fr. 3, de nsiifr. acciesc. — (') Ulp. fragm. vatic, S 85. — (^) Gord. C. 6, famll. eixisc. — (S) Ulp, frngm, tatic:. § 85, fr. 1, S 3, de u^ufr. accrese.
[a] Gains, 2 inst. 199, 223. Quant aux \egs sinendi modo^ V. ibid. (215).
On lègue quelquefois le même objet à plus de deux personnes, et alors certains légataires peuvent se trouver conjoints entre eux, et disjoints relativement à un ou à plusieurs autres culégataires. Dans ce cas, il s'agit toujours de savoir combien de fois la chose a été léguée ; car les conjoints ne comptent que pour une tête, et ne prennent qu'une seule part {Àfric.fr. 9, deusufr. accrese; Ulp. fr. 34, de légat., 1"). En effet, defunctuslegatum semel ad eos.... pertinere voluit {Paul. fr. 85, eod.), et en cela ils diffèrent de ceux à qui le même objet est légué séparément [Sœpius; Ulp. d. fr. 34, § 1). Réciproquement et par la même raison, la part des colégataires conjoints ne se subdivise qu'entre eux, et n'accroît aux autres qu'à défaut de tous les conjoints V/^o«i. fr. 26 , § 1 , de us. et mufr. légat.; Justin. C. 1 , § 10 , de Cad. toll.) - ^
Supposons donc le même objet légué trois fois, savoir : 1° à Primus et à Secun^ dus ; 2" à Tertius, Quartus et Quintus ; 3° à Sextus seul. Il y aura division par tiers, puis subdivision du premier tiers entre deux conjoints, et du second entre trois autres conjoints. Le défaut d'une tête entière, par exemple de Sextus qui n'a pas de conjoint, changerait la division principale, et porterait à une moitié le tiers des deux autres têtes, sans rien changer à la subdivision du tiers ou de la moitié entre les conjoints qui forment une môme tête. Le défaut d'un légataire qui laisse des conjoints profite à ces derniers dans la subdivision de leur part commune, sans changer ni la division principale ni la subdivision des autres parts. Il en est de même entre cohéritiers [Paul. fr. 1 12, de verb. sign.;^. r>92;.
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ment, pour le cas où l'usufruit partiel de son concurrent s'éteindrait ; car alors cette portion d'usufruit, au lieu de se réunir à la nue propriété, accroît à l'autre légataire. En effet, l'usufruit n'existe que par le fait d'une personne usante et jouissante, et bien qu'il ne s'ouvre qu'une seule fois, ce droit, bien différent sous ce rapport de la propriété que le légataire acquiert une fois pour toutes, semble légué et constitué jour par jour : aussi le colégataire, restreint à une jouissance partielle, tant qu'il a des concurrents, jouit-il de la totalité dès qu'il se trouve seul à jouir (*).
Cet accroissement profite quelquefois au colégataire survivant, quoiqu'il ait perdu sa propre part de l'usufruit légué, parce que l'usufruit accroît à la personne {^); tandis que, dans les cas ordinaires , l'accroissement s'opère de portion à portion, en ce sens que la part recueillie par un des légataires, et | par lui transmise à ses héritiers, s'accroît dans leurs mains des m portions répudiées, même après le décès de leur auteur (^). M
750. Les règles établies sur l'accroissement ont subi, sous Auguste , d'importantes modifications résultant des lois Julia et Papia Poppaea [151], dites lois caducaires, parce qu'elles ont statué sur les dispositions testamentaires devenues caduques. On appelle ainsi l'institution ou l€ legs qui, quoique valable et susceptible d'être recueilli d'après le droit civil, c'està-dire d'après le droit primitif, échappe à l'institué ou au légataire après la mort du testateur, par une cause quelconque, notamment aux Latins Juniens ou aux célibataires qui n'ont pas rempU les conditions exigées par lesloisJuniae.t Papia [719]., et en général à tout institué comme atout légataire qui répudie, qui décède ou qui perd la qualité de citoyen avant que le testament ait été solennellement décacheté pour être lu et communiqué aux personnes intéressées {^), ante apertas tabulas {^}, En effet, pour augmenter les chances de caducité, plusieurs sénatus-consultes ajoutés à la loi ont décidé que, jusqu'à l'accomplissement de cette solennité , la mort du testateur ne pourra ni déférer l'hérédité, s'il existe plusieurs institués, jii • ouvrir le legs. Ainsi, sous l'empire des lois caducaires^ c'est à
(*) Ulp. f)\ 1 ; 7, eod.; fragm. vatic. S 77. — («) Ulp, fr. 10, cod.: Pap. fr. 3», ^ 1 , de usufr. et quemadm. — (^) § 4, de se. orphil.; Julian. fr.,26,i 1, de cond, et dem. — (M Ulp. 17 reg. i ,• I reg. 20. — (^) Ulp. fr. 4 <-/ 0 ; Cnlua, fr. 7, testam.
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compter dé l'ouverture du testament que dies cedit, poui^'tin legs pur et simple (*). '■
Quant aux institutions ou legs valables dont l'effet a nianqué du vivant du testateur, sans être précisément caducs, ils ont été considérés comme tels (in causa caduci) ('^), et soumis aux mêmes règles.
751. Sauf une exception qui maintenait l'ancien droit pour les ascendants et descendants du testateur jusqu'au troisième degré (^), la loi Papia Poppa^a attribua les dispositions caduques au peuple (a), mais seulement lorsque les personnes avantagées dans le testament soit comme héritiers, soit comme légataires, seraient toutes sans postérité. En effet, parmi celles qui ont des enfants, la loi préférait au peuple les légataires, quels qu'ils fussent ; aux légataires, les héritiers institués ; et à toute autre personne, le cohéritier ou le colégataire appelé conjointement avec le défaillant (*). On a douté si cette préférence du colégataire conjoint devait s'appliquer exclusivement au cas du legs per vindicationem ou s'étendre à tous les colégatàires conjoints , sans distinguer la forme du legs. Cette dernière opinion a prévalu, même pour le legs per damnationem qui ne donnait pas l'accroissement (^).
752. A cette occasion, et sans doute pour restreindre autant que possible l'application des lois caducaires, le titre de conjoints, appliqué entre colégataires ou cohéritiers, reçut liné âfeceptiôn beaucoup plus large, trop large même, puisque les cohéritiers ou colégataires furent tous appelés conjoints sans l'être de la même manière. En effet, les conjoints propremeilt dits sont les cohéritiers ou les colégataires que le testateur a
(^) Ulp. 24 reg. 31. X.Jvstin. C. 1, SS 1. 2 et 5, decnd. toll [^)Justi7i.d. C. 1,
S2. — (3) Ul-p. 18 reg. l.— (^) Gaius, 2 inst. 206. V. tVp. %h reg. 17. — {^)Gaius, 1 inst. 210.
(a) Ad populum {Gains, 2 inst. 286). Les règles primitivement établies sur la caducité des legs et des institutions out été ensuite étendues à certains fidéicommis, dont quelques uns ont été attribués au peuple, et d'autres au fisc [Gains, 2 inst. 285, 286); enfin, sous Antonin Caracalla, toutes les dispositions caduques sans distinction (ownt'a caduca; Vlp. 17 reg. 2) ont été dévolues au fisc, c'est-à-dire au trésor du prince.
Faut-il en conélure, comme on l'a fait récemment, que cette attribution générale est exclusive, en d'autres termes, que les conjoints, les héritiers et les légataires ayant des enfants ont perdu, à l'égard du fisc, la préférence que la loi Papia leur avisit accordée sur le peuple? En aucune manière, puisque cette préférence est encore sigoaiée par L'ipien (2ri reg. 17), postérieurement à la constitution de Garacàlla.
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réunis dans une même disposition ; ceux qu'il appelle par des dispositions distinctes sont disjoints [748]. Dans l'un et l'autre cas toutefois, ils sont appelés au même objet [eadem res legaia) : les colégataires, conjoints ou disjoints suivant la manière dont le testament dispose, sont donc nécessairement conjoints par l'unité de l'objet légué. Aussi a-t-on distingué des colégataires conjoints par cela seul qu'on leur a légué le même objets con- ■ juncti re, et des colégataires conjoints en outre par la disposition du testateur, conjuncti re et verbis (*). Cette distinction cadre exactement avec celle de notre texte : les conjuncti re se confondent avec les colégataires disjoints ; \q^ conjmi^ti^er^ verbis, avec les conjoints proprement dits (^)i -i^n.s aol Qmhq
Quelquefois le môme objet se lègue à plusieurs légataires pàî* une seule disposition, mais avec attribution de parts, ex œquis partibus, par exemple. Dans ce cas, chaque légataire a eu dès l'origine sa fraction, et n'a jamais été appelé à la totalité : SEMPER PARTES HABENT (^). De semblables colégataires diffèrent essentiellement de ceux qui partes concursu /aciiM'; à proprement parler, les parts que le testateur leur attribue forment plusieurs objets distincts : aussi n'existe-t-il entre eux aucun accroissement (^). Cependant, sous un autre rapport,: c'est-à-dire pour l'application des lois caducaires, on les appelle conjuncti verbis, re autem non (a). •
753. Maintenant, lorsqu'on demandera siet eoliiraeJMe-aif)-^ pliquait, à ces trois classes de conjoints, la préférence accordée par la loi Papia, Paul (^) répondra sans hésiter que cette préférence appartient slux conjuncti re et verbis, et n'appartient pas aux con/imc^f m En effet, on ne pouvait pas, sans effacer la distinction faite par le législateur, étendre jusqu'à ces derniers un droit réservé aux seuls conioints. -^ •^««'^ (^^
Quant aux conjuncti verbis, Paul hésite à leur doilnër ^(i,^
(*} Paul. fr. 89, de légat., 3"; fr. 142, de verb. signif. — (^) Texl. hic ; Goiusrà inst. 199, 2or,; i/7p. 2 4 reg. 12 et 13; fr. 64, S 9, de légat., 1". — {^] Paul. d. fr. 80,,
{a) Paul. fr. 89, de légat., 3"; />'. 142, dcverb.sign. Ces deux textes sont extraits d'un ouvrage consacré à l'interprétation des lois caducaires, ad legemJuliamet Papiam Poppœam . Paul ne s'occupe donc pas du droit d'accroissement, comme on Va cru longtemps, et bien mal à propos, puisqu'on n'aboutit dans ce sens qu'à établirune double contradiction entre Paul et les autres jurisconsultes. Eu effet, Paul, si l'on interprétait son texte dans le sens du droit d'accroissement, dépouillerait de ce droit les conjuncti re pour en gratifier les conjuncti verbis.
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même droit de préférence ; cependant îl le donne, comme précédemment on l'a donné, dans le cas du legs joer damnationem, aux conjoints qui n'ontjamais eu le droit d'accroissement [748], parce que l'analogie est complète : les uns semper partes ba- BEiNT (*) ; à l'égard des autres, damnatio partes facit (^).
754. Les lois caducaires ont été abrogées par Justinien (^). Ainsi, en cas de disposition pure et simple, l'hérédité est Référée et le legs est ouvert par le décès du testateur ; les parts vacantes cessent de profiter au fisc comme parts caduques, et accroissent aux cohéritiers et colégataires, ou à défaut de ceuxci restent dans l'hérédité : mais, comme tous les legs donnent également l'action réelle et la propriété [692] , Justinien supprime les anciennes distinctions résultant de la forme, et ne prend dans Gaïus que le passage applicable au legs joer vindicationem, en le donnant ici comme règle générale (a). Ainsi l'accroissement aura lieu entre colégataires conjoints ou disjoints , sans avoir lieu cependant de la même manière.
En efîet , pour chacun de ceux à qui le même objet est légué séparément, le legs est entier. Le défaut de concurrents évite à celui qui reste seul un partage, un décroissement, 5o/zc?a remaneat nullius concxursu deminuta {^) , sans lui apporter aucune part nouvelle , aucun accroissement proprement dit ; nec accrescit ut ejus,.,,, legatum augere videatur. En un mot, s'il prend la totalité , c'est en vertu d'une disposition qui la lui donne, sans profiter des dispositions relatives à d'autres" légataires, non alienum sed suum legatum habet (^). Aussi n'est-il pas tenu des conditions ou charges imposées à ses colégataires; et par la même raison , libre de prendre ou de laisser la chose léguée , il doit la prendre ou,.l|, lajss^.pour le tout, comme s'y cuvait toujours été seul|?J.9{ ^j^q qj|^} f^ôijo
(*) Paul. d. fr. 89.— («) Llp_. fragm. vattc. S 85. --(^)t. 1, deead. tofi. — (^} Justin. C. 1. i U, eod, ~ {^y Justin, d. C. 1, S l'i, de cad. toll. — [^) Julian. fr. 30, de cond. eldem.; Paul. 3 sent. 6, § l2 ; fr, i, de légat., 2o. - - ^-■'- ,
(a) En cela Tribonien se montre conséqoent; pour contînner de l'être, il aurait dû écarter des Pandecles toutes les décisions qui se réfèrent au legs per damnationerrij ou du moins ne les admettre qu'en les pliant à son système par les additions et les retranchements nécessaires. C'est ce qu'on a plusieurs fois exécuté (V. Ulp. (r. 20, de légat., 3" ; Cels. fr. 14, de usu et usufr. leg.)\ mais d'autres textes retracepi encore, dans le Digeste, les anciennes conséquences du legs per damnationem, soit pour le cas de concours entre colégataires disjoints {Julian. fr. 82, § 5, de légat., 1"; Pomp.fr. 13, pr. et § 1, de légat. 2"), soit pour le cas de non-concours entre colégaUires conjoints {Julian. fr. 84, § 8, de légal., 1*; Pomp. fr. 16, eod.; Ulp. fr. 34, §9, eod.: Paul. fr. 7, de légal., 2"; Scœv. fr. 38, § 2, de légat., 3°).
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755. Dans le caS' contraire , c'est-à-dire , lorsque plusieurs catégataires sont appelés conjointement , chacun d'eux semble n'avoir eu dès l'origine qu'une fraction , que la portion vacante vient augmenter, à défaut de concours. Gonséquemment, celleci accède ou accroît avec toutes les charges ou conditions imposées au défaillant, mais seulement lorsque le colégataire à qui advient l'accroissement consent à le recevoir, volentihus solummodo in totum accéder e»
Cette distinction de Justinien semble établir un moyen terme entre le système primitif qui admettait l'accroissement sans charges (^), et le système des lois caducaires qui donnaient la part caduque avec toutes les charges (a).
Voyez, pour l'explication du § 12, celle du principium au titré suivant.
(*) Cels» fr. 29, § 2, de légat., 2o.
{a) Ulp. 17 reg. 2. Voyez, sur cette matière, une dissertation de M. Hpltius, professeur à Louvain {Thémis, t. IX, p. 235 et 534).
E LA RÉVOCATION DES LEGS ET DE LEUR TRANSLATION
^a révocation des legs, faite dans le même testament ou par codicilles, est valable, soit qu'on Texprime en termes opposés à ceux du legs , par exemple, si après avoir dit : « Je donne, je » lègue, » on révoque en disant :
« Je ne donne pas, je ne lègue » pas, w soit qu'on néghge les termes opposés pour s'exprimer de toute autre manière.
1. On peut aussi, soit dans le même testament, soit par codicilles, transférer un legs d'une personne à une autre, en disant, par exèinple : « Je lègue à Séius >' l'esclave Stichus, que j'ai légué
TITITI^UIS XXÏ.
DE AMIMPTIONE ET TRANSLATIONE LEGATORUM.
Ademptio legatorum, sive eodem testamento adimantur legata sive codicillis, firma est; sive contrariis yerbis fiât ademptio, veluti si quod ita quis legaverit do lego, ita adimatur non do non lego, sive non contrariis, id est, aliis quibuscumque verbis.
1. Transferri quoque legatnm ab alio ad alium potest, veluti si quis ita dixerit, ho-
MINEM StICHUM QUEM TiTIO
LEGAVi $Eio uo lego; sivc in codera testament© , sive in
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codicillis hoc fecerit. Quo casu simili Titio adimi videtur, et Seio dari.
» à Titius. »j Dans ce cas, le legs est tout à la fois retiré à Titius et donné àSéius.
EXPLICATIOIV.
756. Les legs, à la différence de l'institution [583, 638], sont révocables au gré du testateur. Il peut même les révoquer sans nuire aux autres dispositions du testament , pourvu qu'il n'en fasse pas un autre; car un second testament infirmerait le premier dans sa totalité [6o5]. On examine ici comment un legs peut être détruit , le testament restant valable : aussi suppose-t-on la révocation faite, sive eodeai testamento, sive
CODICILLIS (*).
PR
757. Tant qu'il y eut des formules pour léguer, il y en eut aussi pour révoquer : on révoquait donc par une formule contraire à celle du legs (^). Exprimée de toute autre manière, la volonté du testateur ne produisait son effet qu'indirectement, en autorisant l'exception de dol que l'héritier opposait à l'action du légataire. Cette distinction, qui n'eut jamais lieu pour les fidéicommis (^), a cessé de s'appliquer aux legs dès qu'ils ont été débarrassés de toutes formules : aussi Justinien décla,re-t-il ici qu'ils peuvent être révoqués quibuscumque verbis.
758. La révocation peut n'être que conditionnelle; alors le legs annulé pour le cas où la condition s'accomplit subsiste pour le cas opposé ; il cesse donc d'être pur et simple et devient conditionnel comme s'il avait été fait sous la condition contraire à celle de la révocation {*). Toutefois la règle catonienne qui n'atteint jamais les dispositions conditionnelles [727], n'en reste pas moins applicable; parce que la révocation, même conditionnelle, ne peut que diminuer les chances favorables au légataire, sans jamais les augmenter (^).
759. Souvent l'intention de révoquer se manifeste tacitement par différentes circonstances. Telles sont principalement les inimitiés graves qui surviennent entre le testateur et le
('} Pr.eti 1,A. t. Y.llp. 34 »«^^28. — -C«) £7jJv24 jc^,;2a. — (3} Ulp.fr. 3, S H, (irndim. et transf. — (*) Juliotî. fr, lO, eon.;^ Gains, fi-, ' 107, rfe cond, et dem. — ^) FtorenL' fr. li, de adhn.
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légataire. Telles sont encore certaines aliénations. Ainsi, par exemple, la liberté léguée par le testateur à ses esclaves ne peut appartenir qu'à ceux qui se sont trouvés sous sa puissance au jour de la confection du testament et au jour delà mort ('^) : en aliénant resclava qu'il avait affranchi dans son testament, le maître sera donc censé révoquer un alTranchissement qu'il rend impossible [destitisse a libertatis datione videtur) (^).
760. Lorsque le testateur aliène l'objet légué, le legs n'a plus pour objet que la chose d' autrui, chose dont la propriété n'est pas directement transférée au légataire, mais dont l'héritier peut toujours être débiteur. Le legs ne reste donc pas sans effet : aussi n'est-ce pas l'aliénation même qui le révoque, mais la volonté qui pourrait y être jointe. De là vient c{u' on distingue (^i), d'après les circonstances, si le testateur aliène avec intention de révoquer, c'est-à-dire sans nécessité, par exemple, pour faire une donation (^); ou sans intention de révoquer, par exemple, lorsqu'un besoin urgent le force de vendre (*)iou de mettre en gage {b).
Du reste, la volonté du testateur est teliement indépendante du changement de propriété, qu'elle opère malgré la nullité de la donation, et malgré le rachat ëe^Jaichose jiliénéec'(^)4.
iffi'iJnoo nrî ihiolkûsm > -
7èl. N^é'tro\l\^sM î'd^rfif)fôirun legs tratlgfôré d'une personne à une autre, lorsque le testateur lègue à Séius ce qu'il a précédemment légué à Titius : dans ce cas Séius ne concourt point avec Titius, il te remplace. Il importe donc beaucoup de savoir' si le testateur a légué plusieurs fois le même objet à différents légataires, ou s'il l'a transporté de l'un à l'autre. Tout> dépend de l'intention ; car les expressions usitées dans les deux
(*) s 2, desing, reb. — (') S i , de hered, itist. — {^) Modest. fr. 18, deadim. légal. —. ['*■) Ulp, fr, 11,^12, d& légat., ^\ — («) Paul. fr. 1 5, dfi adim. et transf.: Ulp..fr,
r-^ Mi'i ,0£ .\\ jy'V}\ (')
{a} Conformément à l'opinion de Gelsus confirmée par Sévère et Antonin (§ 12, de légat.) L'opinion contraire, généralement admise au temps de Gaïus(2 inst. 198), considérait l'aliénation comme un changement de volonté qiii infirmait toujours le i^gs. , .
{b) Text. hic; Paul. 3 sent. 6, § ICiLc gage n'est pas précisément une aliénation, puisque le débiteur reste propriétaire; mais il confère au créancier le droit d'aliéner (§ 1, quib. alien.)^ et sous ce rapport le gage est une sorte d'aliénation indirecte (V, Justin. C, 7, de reb. alien. non alien.).
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cas sont presque entièrement semblables (a) : aussi la translation proprement dite est-elle souvent très difficile à distinguer, soit d'un nouveau legs qui, sans dépouiller le premier légataire, lui donne un colégataire disjoint, soit d*une substi*tution vulgaire qui appelle un nouveau légataire au défaut du premier (*). Pareillement lorsqu'on lègue un nouvel objet à la même personne, il faut examiner, d'après la volonté du testateur, si cette seconde disposition doit se cumuler: i9,vecJa première ou la remplacer (-).
762. La translation des legs a lieu de plusieurs manières ; on suppose ici que le testateur transfère le mêine objet ab alio ad alium, en changeant la personne du légataire; mais il peut aussi imposer à Tun des héritiers le legs qu'il avait d'abord mis à la charge d'un autre, ou changer l'objet du legs, ou enfin léguer Ig même objet d'une autre manière, par exemple, en donnant purement et simplement ce qu'il avait donné à terme ou sous condition. Dans ce dernier cas de translation, le testateur ne change ni l'objet du legs ni les personnes qui en auront la charge ou le profit, mais le terme.ou la condition du legs primitif reste sans effet, parce qu'autrement la translation ne servirait à rien (^). La translation qui substitue un légataire à un autre maintient, au contraire , toutes les conditions du legs primitif (6) , parce que c'est le même legs transporté à une autre personne, ou, comme le dit notre texte, enlevé à Titius et donné à Séins^fj^^éf iDsjfijasj s| 9up8'ioi .siiwB qhu â ^^iinosi^^a
Ces deux effets sont indépendants i'un de l'autre. Ainsi, par exemple, le legs primitif peut se trouver éteint avant d'être transféré; et alors, quoique la translation ne révoquie rien, le legs qu'elle donne à Séius n'en est pas moins valable ('''), et réciproquement l'incapacité ou le prédécès de Séius n'empêche pas la révocation à régai;d de Titius (^).
{^) ScœvoL fr. 30 et 31 ; Vlp. /r. 2i,i^ 1,2 ei3': 7ttlian.fi'. \0, eod.' -^ (^ Ulp. fi\ 9, de adim. et transf. — (^) Fal. fr. 28, eod. — (*) Ulp. fr. 3, de adim. et tratisf, —
(') Pomp. 'frr îû^rorf. ' ' ■ ■■' '■ ■ ^ g' "', ■'■ ■-
^,-! ; ' '.■"'.'/:/ ■' ' ?~i>y'3S Tfi.i ?>Nfmnflfn »}f>î''''.'' ^h noMrignM r. tn^tm*^"-'- '!" '
(a) Comparez les expressions de notre texte avec celles du §« de légal.
[h] Scœv. fr. 13, de aliment, légat.; Marcel, fr. 36, § 1, decond. et dem. : eicepté lorsque les charges tiennent à la personne du légataire plutôt qu'au legs mêioe (Pap^ fi*. !t4iiié adm.^ iq iji-i^i iLtiJid^b ol aup^mq 'loii
DE LA LOI FALCIDIE
Il nous reste à traiter de la loi Falcidie, la dernière qui ait limité la faculté de léguer. En effet, comme autrefois la loi des Douze Tables laissait à cet égard une entièie liberté , on pouvait disposer par legs de la totalité de son patrimoine, car la loi disait : « La disposition de cbacunsursachose fera loi. » On crut donc devoir restreindre cette faculté , et cela dans rintérét des testateurs mêmes: car le p!us souvent ils mouraient intestat, les héritiers institués refusant d'appréhender l'hérédité pour un profit nul ou presque nul. Dans cette vue, on porta successivement la loi Furia et la loi Voconia; mais ni Tune ni l'autre n'atteignirent le but proposé.
On porta enfin la loi Falcidie, qui défend de léguer plus des trois quarts de son bien. Ainsi l'instilué, s'il est seul, ou les institués, s'il y en a plusieurs, conserveront toujours un quait (*).
(^) Celui qui négligera de faire inventaire ne jouira pas du bénéfice de la loi Falcidie.
Lorsque le testateur défend expressément que l'héritier retienne la Falcidie, sa volonté doit être observée.
Si le défunt laisse, à titre de legs , une chose immobilière , et déclare expressément qu'elle
TiTrrus XXII.
DE LEGE FÀLCIDIA. ' ' i '
Superest ut de lege Falcidia dispiciamus , qua modus novissime legatis impositus est.
Cum enim olim lege Dupdeci ni Tabularum libéra erat legandi potestas, ut liceret vel totum patrimonium legatis erogare (quippe ea lege ita cautum esset, uti legassitsu^b. , REï, ITA JUS ESTo) , visum e^\ ' banc lpg£^ndi licentiauTcoairqtare. Idque ipsornm testatorum gratia provisum est, ob' id quod plerumque intestati moriebantur , recusantibus scriptis heredibus pro nullo aut minimo lucro hereditates adiré. Et cum super hoc tam lex Furia quam lex Voconia latœ sunt, (juarum neutra suf-,.
ficiens ad rei consummatior :
nem videbatur , novissime lata est lex Falcidia, qua cavetur ne plus legare liceat quam dodrantem totorum bonorum (*) ; id estant sive unus hères institutus esset , siviç plures , apud eum eosve pars quarta remaneret. ,, .,
(*) àl quis itiiyentàriiimWfhime conscripserit..., legis Falcidi.-B beneficio minime utatwr. {C. 22, de J7i7\delib.) '
Si expressim designaverit (tcstalor) non vellc lieredem retincre Falcidiam.necessariuniesttestatorisvaleresententiam.(iVou.
1, caji. 2, S 2.)
Si ipiando aliqùis aliqaam rem iminobi* lem... nomine legati reliquerit, et specia-
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1. Et cum quaesitum esset, duobus lieredibus institutis, veluli Titio et Seiot si pars Titii aut tota exhausta sit legatis quai noniinatim ab eo data sunt, aut supra modum onerata, a Seio vero aut iiulla relicta sint legata aut quœ partem ejusdumtaxat in partem dimidiam minuant,an quia is quartam partem totius hereditatis aut amplius hahet, Titio nihil ex legatis quas ab eo relicta sunt, reiinere liceret? Placuit, ut quartam partem suaepartissalvam babeat, posse retinere : etenim in singubsheredibus ratio legis Falcidiae pouenda est,
2. Quantitas autem patrimonii ad quam ratio legis Falcidiae redigitur , mortis terapore spectatur. Itaque, si verbi gratia, is qui centum aureorum patrimonium in bonis habebat, centum aureos legaverit, nibil legatariis prodest, si ante aditam hereditatem per servos bereditarios aut ex partu ancillarum bereditariarum , aut ex fœtu pecorum tantum accesserit hereditati , ut centum aureis legatorum nomine erogatis beres quartam partem hereditatis habiturus sit ; sed necesse est ut nihilominus
liter dixerit nullo teniporc liane rem alienari... in hoc legato jubemus Falcidiani legem locum penitus non habere. (iVor.
119;, cnp. 12.)
1. Dans le cas où il existe deux héritiers institués , par exemple Titius et Séius, on a élevé la question suivante : Si la part de Titius se trouve ou entièrement absorbée ou trop fortement grevée par les legs dont il est nommément chargé, tandis que Séius, au contraire, n'est chargé d'aucun legs , ou est chargé de legs qui ne lui enlèvent que la moitié de sa portion , suffit-il que Séius conserve un quart de toute l'hérédité ou même davantage, pour empêcher Titius de rien retenir sur les legs dont il est chargé? On a décidé qu'il peut retenir le quart de sa portion ; en effet le calcul de la loi Falcidie doit s'appliquer séparément pour chaque héritier.
2. Pourappliquerlaloi Falcidie, on considère la valeur du. patrimoine à l'époque de la mort. Ainsi, par exemple, lorsqu'un testateur, dont le patrimoine vaut cent , lègue cette même valeur, les légataires ne profitent pas des augmentations arrivées avant l'adition par les esclaves héréditaires , par l'accouchement des femmes on par le croît des troupeaux; et dans le cas même où l'hérédité acquerrait une valeur telle que l'héritier, déduction faite des valeurs léguées, conserverait encore le quart des biens, les legs n'en seront pas moms réductibles d'un quart. Réciproquement, si le testateur lègue
ne devra jamais être aliénée, nous voulons que la loi Falcidie ne s'applique pas à ce legs.
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^o^xante-quinze, et qu'avant Tadition d'hérédité, un incendie, par exemple , un naiifra^je ou la mort des esclaves , diminue les biens et réduise leur valeur à soixante-quinze ou même moins, les legs restent dus en totalité; et l'héritier n'en souffre aucun préjudice, puisqu'il reste libre de ne pas appréhender l'hérédité. Ainsi, pour ne pas tout perdre par l'abandon du testament, les légataires seront dans la nécessité', pour s'assurer une part, de transiffer avec 1 héritier. /
Cl. idl}^ J5 iiip ^t^
ino iup^ainobiiiq 8ob fiollBièiqiaï
3. Lorsquil s agit d appliquer là loi Falcidie, on déduit d'abord les dettes, les frais funéraires et la valeur dès esclaves affranchis; on opère ensuite sur l'excédant pour laisser un quart à l'héritier, et distribuer les trois autres quarts aux légataires , en proportion de la valeur léguée à chacun d'eux.
Supposons donc qu'on a légué quatre cents, et que la masse du patrimoine sur lequel doivent se prendre les legs est aussi de quatre cents, il faut retrancher à chaque légataire un quart. Si nous supposons qu'on a légué trois cent cinquante, il faut retrancher un huitième. Lorsqu'on a légué cinq cents , il faut déduire d'abord un cinquième, puis un quart; parce qu'on doit retrancher avant tout ce qui excède la valeur des biens.
quartaparsiegatisdetrahatur.
Ex di verso , si septuaginta quinque* legaverit , et ante aditam hereditatcmin tantum decreyèrint bona incendiia forte aut naufragiis aut morte servorum , ut non amplius quam septuaginta qùinque aureorumsubstantiaveletiam minus rehnquatur, solida legata debentur; nec ea res damnosa est heredi, cui liberum est non adiré hereditatera. Quae res efficit ut sit necesse legatariis , ne destituto testamento nihil consequantur, cunï herede in portione
pacistt;^^--^^^^'-'^^*^^^^^*-^'^-- ^ ...| 2lfî3m[983rdoa£'ill[js >:- .v
lïi'I ifîq g-isi.'i'ièd'b aooijuiilani
' àr Cu m aut êni' rà tio 1 ègis Falcidiae ponituf , ante deducitur œs alienum, item funeris impensa et preiia servorum manumissorum : tuncdeinde in reliquo ita ratio babetur, ut ex eo quarta pars apud heredes remaneat, très vero partes inter legatarios distribuantui", pro rata scilicet portione ejus quod cuique eorum legatum fuerit, Itaque si fin- - 3 gamus quadringentos aureos | legatos esse , et patrimonii quantitatem, ex qua legata erogari oportet, quadringentorum esse, quarta pars legatariis singulis débet detrahi.
Quod si trecentos quinquaginta legatos fingamus, ocia va débet detrahi. Quod si qiiingentoslegaVerît^itiitio quinta,
et ensuite Ja portion de biens (|tif doit restèï' à 1 héritier. * ^^
ft
deinde cjuairta detrahi débet : ' an te enim dètrabenduni est, quod extra b(5fibrum quantitatem est , deinde quod ex bonis apud heredem remanere oporfèïi^ '^
Of js !t)'/ liiîfiBJadi ■
-ai fibtioa fiuJBijp,:
p^i ^9 D^n rtrnf'- :-:)EXPLlCATION.
PR
96SÏ Jastihièh rappelle i'ci les paroles de la loi des Doiize^' Tables (uTi légassit su.e rei, ita jds esto), d'où résultait pour le testateur une latitude illimitée, qui a subi de nombreuses et importantes modifications. On se rappelle les restrictions mises aux affranchissements par la loi Fusia Caninia [96] , et aux institutions d'héritiers par l'interprétation des prudents, qui ont introduit l'exhérédation [564] et la plainte d'inoffîciosité [645]. Ici l'empereur exp{>se , relativement aux legs, un autre abus que les testateurs ont fait de leur puissance , l'inconvénient qui en résultait pour eux-mêmes , la nécessité de restreindre la faculté de \é^\i&s: [ipsorum testatorum gratia), l' insuffisance des premières lois portées dans cette vue , et le jpr^ncipe^/Consacré^l en dernier lieu par la loi Falcidie. ?'^'^^^=^h^- .^ ?-???" bt^
J'ajouterai peu de choses sur ces lois , ou plutôt sur ces plé-'> biscites proposés chacun par le tribun dont il porte le nom (a).
La preitjière, dite loi Furia testamentaria, limitait la valeur de chaque disposition. Ainsi, à quelques exceptions près, nul ne devait recevoir, par legs ou par donation à cause de mort , plus de mille as. En multipliant le n'ombre des légataires ,1ë' testateur pouvait donc toujours épuiser l'hérédité. Pour Ten empêcher, la loi Yoconia, par une disposition distincte de celle dont nous avons parlé précédemment [719] , défendit de léguer à personne plusqii^il ne rest|Ç ^iix institués. Par là le testateijir^^
■a) Voconius-Saxa fit porter la loi Voconia en 585, sous le consulat de Caepion et
(le Philippe; etFalcidius la loi Falcidie, en 714, sous le consulat de Calvinus et de
I^PolUon. La loi Furia, antérieure, aux. deux autres, remonte, suivant Haubold, à
* r.innée 571 ; on ne peut donc pas la confondre avec la loi Fûsia ou Furia Caninia
(V. Uv. 1, Ht. 7), portée en 761.
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se trouva forcé de réserver quelque chose à ces derniers, hiais aussi peu qu'il voulait ; Car , pour épuiser encore presque toute l'hérédité, il suffisait de la distribuer par petites portions à de nombreux légataires.
Ce n'est donc pas chaque legs considéré isolément , mais la masse générale des legs qu'il fallait limiter, comme l'a fait la loi Falcidie. l^es valeurs qu'elle permet de léguer peuvent être laissées à un seul légataire, ou distribuées entre plusieurs au gré du testateur, pourvu que les legs n'excèdent pas les trois quarts de l'hérédité. Ainsi les héritiers institués en conserveront au moins le quart (^).
764. La proportion des trois quarts au plus pour les légataires, et d'un quart au moins pour les institués, reste la même, quel que soit le nombre de ceux-ci , sive unus hères sit , sive plures.
De là naît une question importante pour le cas où la charge des legs est inégalement répartie entre deux héritiers, de ma* nière à épuiser la part de l'un , en laissant à l'autre un quart au moins de toute l'hérédité. Quoique la masse des legs n'excède pas le taux fixé par la loi Falcidie , on a décidé que cette loi doit s'appliquer à chaque héritier séparément, comme s'il était seul (in singulis heredibus), afin de lui conserver au moins le quart de sa portion. Autrement , en effet , la part surchargée aurait été répudiée, et se serait réunie par droit d'accroissement aux autres parts. Or, comme l'accroissement s'opérait sans charges , les legs auraient été annihilés. Il a donc fallu , dans l'intérêt des légataires , encourager tous les héritiers à faire adition , et pour réserver à chacun d'eux le quart de sa portion , on a cru devoir appliquer la loi Falcidie in singulis heredibus. Cette règle a survécu à l'inconvénient qu'elle prévenait : en effet, un rescrit de Sévère et Antonin ayant soumis les substitués aux charges dont l'institué était grevé (^) , l'accroissement entre cohéritiers a été considéré comme une sorte de substitution qui transmet la portion du défaillant avec toutes ses charges (^).
(1) Texl. hic; Gains. 2 inst. 227; J7/jJ. 24 recj. 32. V. Paul. fv. 1, h. /.-.(*) f^/p. fr, 74, de. légat., 1*»; Diocl. et Max. C. 4. ad se, trehe.U. — (') Ul}). fr. Cl; JPrtVf. />'. 49, S 4, de légat., 2°.
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765. Si l'héritier surchargé répudie, les deux portions réunies par le droit d'accroissement forment toujours, pour l'application de la loi Falcidie, deux portions distinctes. Avant le res-' crit de Sévère et Antonin , plusieurs jurisconsultes adoptaient cette opinion (a) pour empêcher les légataires de tout perdre p^r un accroissement sans charges. Depuis le rescrit , la part surchargée, accroissant avec les legs dont le testateur l'a grevée , doit accroître aussi avec tous les droits qui atténuent cette ctiarge. _^.jj ggj g^^^ 3^ 1 aup irrw.
Lé même raisonnement ne s'applique pas à la portion d'hérédité que nous supposons intacte. Si elle reste vacante et accroît à la portion surchargée, l'héritier en profite comme il profiterait d'un legs répudié , ou d'une portion d'hérédité à laquelle il était appelé conditionnellement , et que l'événement de la condition confond aVec les autres parts (^).
766. Pour appliquer la loi Falcidie, il faut comparer la valeur de l'hérédité avec celle des legs. Voyons donc : 1° ce que comprend la masse héréditaire ; 2^ comment se fait l'estimation ; 3" ce qu'on en déduit. L'actif héréditaire comprend les biens, et, en général, toutes les valeurs existantes au décès du testateur, et dont l'héritier profite en cette qualité, entre autres les créances du défunt jusqu'à concurrence de la solvabilité du débiteur (-j, et lorsqu'elles sont conditionnelles, jusqu'à concurrence de leur valeur vénale (^) ; enfin ce dont l'institué , débiteur du défunt , se trouve libéré par la confusion de la créance avec la dette (*).
On écarte de cette masse les objets dont l'héritier ne tire aucun profit, comme les choses sans valeur, et celles qui ne doivent pas rester dans l'hérédité, par exemple, les esclaves affranchis sous une condition qui se réalise (^). On écarte aussi les objets détournés par l'héritier, non pour le récompenser de sa fraude, mais au contraire pour l'en punir en lui ôtant, sur
(*) Gains, fi'. 78 ; Paul.d.fr.l, S 13, ad. leg.falcid, — {^) Paul. fr. 63, S 1, eod. — (*) Gaius. fr. 73, S 1, e^yd. — (^) Paul. ft\ 1, § isi^Marcel. fr. 50, S 2, eod. -^ (») Pap. fr. 1 1 , SS 1 , 2 et 4 , eod.
{a) Gains, fr. 78; Paul. fr. 1, § 14, ad leg. falcid. Remarquez quMl faut ajouter une négation au texte de Paul (V. Pothier, 34 Pand. 2, n° 73).
5/|4 , ÏÎSSTITIJTES DE JLSTINIEîN.
ces objets, le bénéfice d'une rédaction qui s'opère au profit du fisc {').
Les objets compris dans ia masse s'estiment à leur juste' valeur, sans 'égard aux appréciations déclarées par le défunt, ni au prix d'affection qu'y attacherait telle ou telle personne (^).
767. On prend pour base de cette estimation la valeur que chaque chose avait au moment de la mort, en laissant à Théritier la chance des augmentations ou diminutions postérieures, ainsi qu'il est suffisamment expliqué par les exemples de notre texte (a). -.:,.jiv .:i
La quotité des legs qui tombent à la charge de Théritier d'après les valeurs qui sont ainsi appréciées- reste donc invariable, malgré la diminution que subiraient postérieurement les biens héréditaires ; mais en pareil cas l'intérêt des légataires est de transiger avec l'héritier, en abandonnant eux-mêmes une partie de leurs legs (^). ^^
Pour comprendre cet intérêt, il faut se rappeler que l'héritier peut répudier l'hérédité, et par là [destituto testam^nto) annihiler toutes les dispositions du testament. Ainsi, lorsque le testateur instituait les héritiers qui devaient lui succéder ab intestat, ceux-ci pouvaient se jouer des volontés du défunt en répudiant l'hérédité testamentaire pour reprendre ensuite l'hérédité légitime ; mais le droit prétorien a prévenu cette espèce de fraude, et, malgré l'abandon du testament, il conserve l'action des légataires et fidéicommissaires contre les héritiers légitimes, lorsque ceux-ci n'ont répudié l'hérédité testamentaire que pour se soustraire aux" charges <|u'^lleytMpôse(èD\ ; uiiisi; s'i jî ' '■' ' - -■ ■■ - '^ '■ ,^iMii;,o .r;^l .'islli'jè'î ni) j;
(^} Paul. fr. 24; Ulp. fr.os, S 1, ad leg, /bto'di/'W-rf^fe^QfH'^i ttt'OJii^iWB «A^idign. - («) Pap, fr. i^âmmi»K,i^^m^:f!^^^'MÂ^ ^r^l^t^ciff- - (=*) Text. hic, • ; ._ f , i . î ■ ^ *
' ' ' Jiiu Jiiyscîdoô ai'
[a) Cependant tout ce qui périt depuis la mort du testateur ne périt pas pour l'héritier seul. Un corps certain périt, em général, pour tous ceux qui pourraient y avoir un droit quelconque, en ce sens que chacun perd le droit qu'il avait : ainsi l'héritier perd son droit de rétention, et le légataire son droit de créance ou de propriété sur l'objet qui périt fortuitement, car l'héritier n'est pas tenu de lui en payer la valeur {Mœcian. fr. 30, §§2, 3, 4 et 5, eod.; Y. § 3, de empt. vend.)
{b) Ulp. fr. 1, si quis omiss. caus. Justinien {nov. 1, cap. 1) a voulu que les légataires, les fidéicommissaires, et même les esclaves affranchis dans le testament, pussent, en donnant caution d'exécuter toutes les dispositions du testateur, recueillir, par préférence aux héritiers légitimes, l'hérédité abandonnée par les institués (nov. i, cap. 1).
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768. Sur la masse, estimée comme il vient d'être dit, on déduit : 1" les dettes, par réciprocité du principe qui comprend les créances dans l'actif iiéréditaire; d'ailleurs, en règle générale, les biens d'un homme ne sont que l'excédant de ce qu'il a sur ce qn' il doik: .botiQimt^Ugunliir quœ deduclOiiSêm aJ^kno supersiint (^), Pijnrtofnrnfb nn ;^n ->h son^rfo 5:^ r'
On déduit, S*" les frais d*inhumation qui sont une dépense inévitable, faite, sinon parle défunt, au moins pour lui, mais qui toutefois doit se restreindre dans de justes bornes (a).
â* Enfin, le prix des esclaves que le testament affranchit. En effet, ils ne deviendront libres qu'à l'adition d'hérédité f ). Jusque-là ils font partie des biens héréditaires, et ont été comme tels compris dans l'estimation des valeurs existantes au jour de la mort; mais il faut les en déduire, parce qu'ils ne doivent pas rester à rhéritier.(i^);: On -déduit également le prix des esclaves que l'héritier a été chargé d'affranchir (*).
769. Ce qui reste après les déduction%ci-dessusJn^iquées forme la masse dont la loi Faleidie réserva -i^niqMrt i^n l'héritier ; et sur ce quart, on lui impute ce qu'il prend en qualité d'héritier. On ne lui imputera donc ni les donations qu'il aurait reçues entre-vifs (^^v ni la portion de legs ou dfi^/idéieommis qui lui serait due par ses cohéritiers ; car la portion de legs que l'héritier légataire se doit à lui-même se confond avec sa part héréditaire, et c'est réellement à titre d'héritier qu'il la recueille (^';. On n'impute pas non plus, sur le quart réservé à un héritier, les sommes que son cohéritier, un légataire, ou toute autre personne lui paie pour accomplir une, condition imposée par le défunt, implendœ conditioms causa (J). -
Remarquez, dans le texte, comment les legs qui excèdent les trois quarts subissent une réduction différente, selon qu'ils se trouvent inférieurs, égaux ou supérieurs à la masse des biens. Du reste, la réduction, quel qu'en soit le taux, a lieu, sans dis-
(*) Pnul.fr. 39,5 1, deverb. siynif. — (*) Aforcirtn. fr. 2d, i \, de man. test. — (^) Paul. /"/i. 39, ad leg. faldd. *-r- {f") Paul. fr. ao, S %x fal. ff. K'* VX' ^^^- — (5) Paul. 3 *mi.,8/>&»i-r.(«),(Jû.»y6-,./fV.7f,ï%<^ lerg.Ja^ej^^^^l^Qii^yff.,!^^^^^ cinn.fr.9l,eod.'l ,■:; ,î 'i ^;'W,-= mjïwI .;;j?i^, vi"-. ,^, ^i.p, ;. = -r/'
(a) Paul. fr. I, § 19, ad leg. falcid.; Marcel, fr. 2, eod. Ceux qui avancent les frais funéraires ont une action pour se les faire rembourser (\ . Ulp. /&*,-!|^tii§j6,
dp relig.). ::,,v' .;,,.
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tiiiction, entre tous les légataires (a), proportionnellement (^) et de plein droit (6). En effet le légataire, qui agit pour la totalité du legs sujet à réduction, tombe dans le cas de la plus pétition (^j , et d'ailleurs l'héritier qui a remis la chose léguée .n*en reste pas moins propriétaire de la portion que la loi lui réserve {^). Aussi conserve-t-il laction en revendication (^). ,
77Q. La loi Falcidie n'a jamais été appliquée aux testaments militaires (^), parce qu'ils n'admettent aucune entrave à la volonté du testateur ; maïs dans les autres testaments, le père de famille ne pouvait ni défendre la rétention du quart (^) ni l'empêcher en y faisant renoncer l'héritier Ç^), Sans doute celui-ci reste libre d'abandonner le bénéfice que la loi lui accorde ; mais il n'y renonce efficacement qu'après la mort du testateur (^).
771. Dans les Novelles de Justinien, tout change de système ; la loi Falcidie cesse de s'appliquer malgré le testateur. Lorsqu'il n'en prohibe pas l'application, on présume qu'il a proportionné le montant des legs à la valeur réelle de sa fortune, et qu'il n'y aurait pas lieu de réduire si les héritiers n'avaient rien soustrait : cum utique, si nihil malignaii essent^ non forte competeret {^) . Pour détruire cette présomption, les héritiers doivent dresser un inventaire en présence des légataires et fidéicommissaires, ou eux dûment appelés : en démontrant ainsi l'erreur du défunt, les héritiers obtiennent une réduction qu'ils n'obtiendraient pas contre sa volonté ; quia
(1} Marcel, fr. 80, de légat., 1». — (^) S 33, de action. — (^) Ulp. fr. \ ,\$ :,, quod légat.— {'') Paul. /■>*. 1, § 11 ; Scœvol. fr. 26, ad kg. fnkid.— {^)Scœvol. fr. 17 iPanl. fr. 18, eod.; Alex. C. 7, eod. — («) Scœvol.'fr. 1il,eod.-^i'') Pap. fr. i5, $1i,\fod. — (8) Ulp. et Paul. fr. 46 ; Marcell. fr. 20, § 1, dedonat. — {^) Nov. i,cap. ,3, S?.
(a) Gains, fr. 79, adleg. falcid. Sauf, entre autres exceptions, le cas où Ie|testateur ordonnerait expressément d'ajouter à tel ou tel legs ce dont il devrait être réduit. Alors la réduction porte tout entière sur les autres legs [Ulp. fr. 64; Scœvol. fr. SS, §2, eod.).
(&) Ulp, fr. 1, § 5, quod légat.; Gains, fr. 73, § 5, ad leg. falcid.; Justin. C. 18, eod. On oppose mal à propos une décision de Scœyola {fr. 16, eod.) sur un cas particulier. Plusieurs objets se trouvant compris dans le même legs, l'héritier en délivre quelques uns sans rien déduire : Scœvola l'autorise à faire sur les autres, non seulement la réduction qu'ils doivent subir d'après la règle générale, mais en outre celle qui aurait dû avoir lieu sur les objets déjà remis au légataire. Cette réduction, reportée d'une chose sur une autre, n'est pas une conséquence directe de la loi : il n'est donc pas étonnant qu'on ait besoin d'une exception. Le texte de Paul {fr. 5, § 1, de dot. mal. et wef.) est également spécial ; car il s'agit d'une servitude, c'est-àdire d'une chose indivisible. Dans ce cas l'exception de (îol ne tend pas à opérer un retranchement impossible, mais à faire payer parle légataire le qi^art de ce que vaut la .servitude (V. Pap. fr. 1, ad leg. falcid.).
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non hœc contrarietûé erit scie7iUœ-nwrientis, sed ignoraniiœ puritas illius [^). ' ^ - ''■' ' • - i
A défaut d'inventaire , la présomption conserve toute sa force; l'héritier ne déduit pas la quarte Falcidie [non retinebit falcidiarn), et reste tenu de la totalité des legs et fidéicommis, licet purœ siibstantiœ morientis transcendai mensuram legatomm datio{^). Il semble résulter de ces expressions que l'héritier, lorsqu'il ne profite pas de la loi Falcidie pour réduire les legs aux trois quarts de l'hérédité, ne peut pas non plus les réduire à la valeur totale de cette même hérédité. Si telle est l'intention de Justinien , il fait un changement considérable; car dans les cas mêmes où la loi Falcidie n'était pas applicable, les obligations de l'héritier envers les légataires ne surpassaient jamais l'actif de l'hérédité (^ ■. Aussi lorsque les legs excédaient cette valeur, retranchait-on d'abord cet excédant ; le quart, réservé k l'héritier d'après la loi Falcidie, se prenait ensuite par une seconde déduction (a).
APPENDICE
AUX TROIS TITRES PRéCÉDENTS.
772. Avant de passer aux fidéicommis , je dois parler ici de certains legs qui ont pour objet des universalités ; car on peut léguer une portion de l'hérédité , qui alors se partage entre le légataire et l'héritier. De là vient au legs même le nom de partitio , et au légataire le nom de legatarius partiaiius [^j ; et néanmoins rhéritier a le choix de partager réellèriiéhf Thèrédite, ou de la conserver entière, en payant au légaïaîre la valeur de la portion léguée (^). Il ne faut donc pas assimiler
{*) Nov.A, cap. 5, § 1. — (^) Nov. 1, cap. 1, S 2. — (^i Ulp. fr. 1, § 17, flrf. se. trebell. — (*) mp. 24 reg. 25; fr. 22, § 5, ad. se. trebell. — {^) P&my, fr.i2(i. S uli. V. Paul. fr. 27, S i.de légat., 1°. ' • '
(a) § 3, h. t.; Gaius, fr. 73, § 5, eod. Ceci explique la décision du § 2, h. t., pour les cas où les biens, diminués dans rintervalle de la mort à l'adition , ne présentent plus qu'une valeur inférieure au montant des legs {vel etiani minus . On décide qu'il faudra payer la totalité, intégra Jegata, c'est-à-dire des legs intacts et garantis de la réduction dont on s'occupe. Cette réduction est celle de la loi Falcidie. Ainsi les legs doivent être payés comme si la loi n'existait pas; on no fora pas la seconde des deux réductions dont parle le texte,' mais rieu n'empcchc celle qui doit ramener les legs au niveau des bipps, parce qu'if p# <^atis leur nature de ne jamais l'excéder. vnU>- ; ; i ^ , u.iin-i-. '
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le légataire partiaire aux héritiers institués pour une portion déterminée; car il ne succède pas à la personne et aux droits du testateur; il reste étranger aux créanciers comme aux débiteurs du défunt, et ne peut s'adresser qu'aux héritiers. Réciproquement , ceux-ci restent toujours seuls créanciers et seuls débiteurs de tout ce qui est du au testateur ou par le testateur. Cependant l'équité veut que l'héritier et le légataire partiaire se tiennent respectivement compte de ce que Iç premier reçoit ou paie pour la part du second ; mais à cet égard;, l'action qu'ils ont l'un contre l'autre ne naît pas de leurs qua^ lités respectives : elle résulte des engagements qu'ils contractent réciproquement par une double stipulation dite partis et pro
PARTE (*). ^-:^''nîiî.jJi')uUl>i-qvp;
Passons îli^'^flaëîmftiflis-.î^
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DES HÉRÉDITÉS FIDÉICOMMISSAIHES.
Passons maintenant aux fidélconimis, et parlons. d'ahortl des hérédités fidéicomniissaires. _
1. Dans les premier.s temps, lesJ fidéicommis étaient tous sans force, nul n'étant tenu d'exécuter mal^jré lui la [)rière qu'on 1 ui avait laite. En elïet, loisqu'on voulait laisser* à quelqu'un riièréclité ou un legs qu'on ne pouvait pas lui laisser, on les confiait à une personne capable do recevoii* par testanient; et les licléicouunis ont été ainsi appelés, parce qu'ils reposaient non sur luie obligation cjuelcoïKjue, mais sur la loi de ceux à qui s'adressait la prière du testateur. Daus la suite, l'empereur Auguste, soit par considéra* tion pour certaines personnes,
XFJCUMJS XXIII.
DE FIDEIGÔMWISSAïUIS HEUEDITATmOS.
pï<MC,'transeanras ad fideicommissa. Et Driùs est ut de
liereditatibus fkleicomiriissa-
i-i.r ' ^ • 1 ■ r. oooil . o'3i)3
videamus.
bcieiKluni uaqueestom
nia fideicouimissanriinis tern-
Wh
poribus infirma esse, quia nenio inyitus cogebatur prifcstare id de quo rogatùs erat.
Qui bus enim non poterant liereditatem vel legata relin- (piere, si relinquebant, fidei committebant eorum qui capere ex testamento poterant ; et ideo FiDEicoMMissA appellata sunt. quia nullo vinculo juris i sec( tuntum piulore eoruni qui rôgabàntnr, contlnebaniur. Postea divus Augustus semel iteruuique gratia personarum motus , vel
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quia per ipsius salute«îrô(ja.
tus quis diceretiir, aut obiiisl^jnem quoriimdam perSdiam, jiissit consulibus auctoritatem siiam interponeie.
Quod quia justum videbatur et ])opulare erat , paulatim conversum est in assiduam jurisdictioneui; tantusqiieeorum favor lactus est, ut paulatim etiam prœtor proprius crearetur, qui de fideicommissis jus diceret, quem fi- DEicOMiMissARiUM appel labant.
2. In primis igitur sciendum est, opus esse ut aliquis recto jure testainento lieres institualur, ejusque fiLlei cornmittaturut cam bereditatem alii restituât ralioquin inutile est testamentuin, iuquo nemo hères iustituitur. Cum igitur
^aluLjuis scripserit, Lucius Tifius HERES ESTO, poterit adjicère : Hogô te , Luci Vni , ût
ÇUM PRIMUM P0TERI5 HEREÛÏ- TATEM MEAM ADIRE, EAM GaIO
Seio reddas restituas. Potest auiein quisque et de parte restituenda neredejn rogare, etliberun) est vel pure vel siib coijidllipue rèlinquere fiiieicommissùin,, vèl ex dici certo. ^ ^ , _/ ' i
3. Restiiuta aûïein beredîtate, is quidem qui' restlfuit, nihilomiuus bcres pennanet; is vero qui reclpit bereditatem, aliquaudo bcredis, aliquaiido legatarii loco babebatur.
soitcparce jcju'il s'agissait d'une piière faite au nom de son propre salut, soit à cause de l'insigne perfidie de certains individus, enjoignit deux fois aux consuls d'interposer leur autorité. Leur intervention, qui paraissait juste, et que secondait l'opinion pubbque, prit insensiblement le caractère d'une juridiction régulière; et telle est la faveur dont jouirent les fidéicommis, que bientôt on créa, pour faire droit sur celte matière, un préteur spécial qu'on appela fidéicommissaire.
2. La première règle à observer est d'instituer dans son testament un héritier direct, auquel on confie le soin de restituer l'hérédité a un tiers : autrement, à défaut d'héritier institué, le testament serait inutile. Ainsi après avoir écrit : « Lucius Titius sera M héritier, » on peut ajouter : « Je » vous prie, Lucius Titius, dçs » que vbiis poiirrez appréhender » mon hérédité, de la rendre et '; restituer A Gaïus Séius. » On peut aussi charger riiéritier d^une restitution partielle, et lé testatour est Idjre de laisser le fidéicomniis purement, sous condition
i 'i* ■ ; lio', .jo(| f»ii r«o i r> ^oo! itK{ 9UIJ fi Jiertf.i
3/Apiès la feliiuiibri de l'hérédité, celui ttui la restitue n'en demeure pas moins liéi'itier; celui (jui la reçoii était considéré tantôt (:t)nune héritier, tantôt comme légataire.
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4. Pendant io rè,[^ne de Néron, sous le consulat de Trëbeilius Maximus et d'Annœus Sénèque, a été rendu un sénatns-Gonsuite portant qu'après la restitution de rhéréditéfidéiconimissaire, toutes les actions qui, d'après le droit civil, se donnent pour et contre l'héritier, se donneraient pour et contre le fidéicomniissaire à qui l'hérédité a été restituée. Depuis ce sénatus-consulte, le préteur a donné les actions utiles pour et contre celui qui reçoit l'hérédité, comme pour et contre un héritier.
5. Mais les héritiers institués, étant le plus souvent priés de restituer toute ou presque toute l'hérédité, refusaient de faire adition pour un avànta^^e nul ou presque nul, et ce refus anéantissait les fidéiconimis : aussi, dans la suite, sous le rè{>ne de Vespasien, et pendant le consulat de IV(iase et de Fusion,' le sénat décida- t-il que l'héritier prié de restituer l'hérédité pourrait en retenir le quart, de même qu'il peut, en vertu de la loi Falcidie, retenir leqiiartdes legs. La rnéme rétention fut également permise sur les objets particuliers laissés |)ar hdéicommis. Depuis ce sénatus-consulte, 1 héritier supportait personnellement les charges de l'hérédité, et le (idéicommissaire qui recevait une partie de cette hérédité se trouvait assimilé à un légataire partiaire. On appelle ainsi celui auquel on lègue une (piote part des biens, v.\ alors le
4. Et Neronis quidem temporibus, Trebellio Meiximo et Annaeo S'eneca consulibus, senatùsbonsultum factum est:
quo cautuiu est ut, si hereditas ex fideicommissi causa restituta sit, omnes actiones quae jure civili heredi et in heredem competerent, ei et in eum darentur cui ex fideicommisso restituta est hereditas. Post quod senatusconsultum praetor utiles actiones ei et in eum qui recipit hereditatem, quasi heredi et in heredem dare cœpit.
5. Sed quia heredes seripti, eum aut totam liereditatem aut pêne totam plerumque restituere rogabantur, adiré hereditatem oh nullum vèl? minimum lucrumrecusabant,;; atque ob id extinguebantur fideicommissa ; postea Vespa-j siani Augusti temporibus, Pe- [ gaso et Pusione consulibus, senatus censuit ut ei qui rogatus esset hereditatem restituere, perinde liceret quartam j)artem retinere, atque lege Falcidia ex legatis retinere conceditur. Ex singulis quoque rébus qute per fideicommissunj relinquuntur, eadem retentio permissa est. Post quod senatusconsultum ipse hères onera hereditaria sustinebat : ille aulem qui ex fideicommlsso recepit jwrtem liereditatis, legatarii partiarii loco erat, id est,ejus legatarii cui pars bonoi um legabàtur :
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quse speciès legati parti tio vocabatur, quia cum heiede le^jatarius partiebatur hereditatem. Uiide qua? solebant stipulationes inter heredein et partiariiiin legatariuin interpoiii, eaedera interponebantur iiiter enm qui ex fideicomiiiisso recepit hereditateii), et heredem, id est, ut et hicnim etdamuum hereditarium pro rata parte inter eos commune esset.
6. Ergo si quidem non plus qoam dodranlem hereditatis scriptus hères rogatus sit restituere,tuncexTrebelliano senatus consulto restituebatur hereditas, et in utrumque actiones hereditaria^ pro rata parte dabantur : in heredem ([uidem, jure civdi; in euui \ ero qui recipiebat hereditatem, ex senatusconsulto Trebelliano, tanquam in heredem. A t si plus quam dodrantem vel etiam totam hereditatem restituore rogatus esset, locus erat Pegasiano senatusconsulto; et hères qui semel adierit hereditalenr, si modo sua voluntate adierit , sive letinuerit quartam partem sive retinere noluerit , ipse ifniversa onera hereditaria siQslinehat. Sed quarta quidem relenta, quasi jiartis et pio parle stipulationes interponebantur, tanquam inter partiarium leg"atariuni et heredem; si vero totam hereditatem resta lueret, emptœ' et* vendi tae
legs se nomme partition, parce que le légataire partage riiérédité avec l'héritier. Aussi les stipulations usitées entre Théritier et le légataire jjartiaire interveuaientelles égaFement entre 1 héritier et le fidéicommissaire qui recevait rhéréilité, c'est-à-dire (pi'ils s'obligeaient respectivement à partager les bénéfices et les charges de rhérédité, en raison de leurs parts.
6. Ainsi, quand la restitution confiée à Théritier institué n'excédait pas les trois quarts de Thérédité, il restituait conformément au sénatus-considteTrébellien, et les actions héréditaires se donnaient contre chacun pour sapa it:
savoir, contre Ihéritier, dapièsle droit civil, et contre le fidéicommissaire qui recevait Thérédité, d'après le sénatus-consulte TrébeUien ([ui ra.^simde à Théritier.
Au contraire, lorsqu'on avait prié riiéritier de restituer plus des trois quarts ou même la totalité de rhérédité, le sénatus-cousulle Pégasien devenait applicable.
Ain.si , après avoir fait adition d'hérédité (pourvu toutefois cpi'il l'eût ftiite voloutairemetit), Ihéritier, soit qu'il eût retenu le quart, soitqu'il n'eut pas voulu lerelenir, supportait toutes les charges héréditaires; mais en cas de rétention (lu quart, l'hériiier luisait, avec le fidéicommissaire, les stipulations de parts et portions respectives, comme il les aurait faites avecun légataire paitiaire; tandis que la
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rcstitiilioli 'lolale de riicrédité donnait lien anx stipulations d'hérédité vend ne et achetée. Si Fhéritier institué refuse d'a[)pré' hendei' l'hérédité en ailé^jnant cju'il en redoute les chai'^jrs, fe sénatus-consulle Pé^jasien ordonne que, sur la demande des fidéicomniissaires auxv'(uel& Il est prié de restituer, l'héritiGr, d'après Tordre du préteur, acceptera et restituera l'hérédité, et que les actions se donneront pour et conire le fidéicommissaire qui reçoit Ihérédiié , comme elles se donnent d'après le sénatusconsulte Tréhcllien. Dans ce cas, on u'ahesoin d'aucune stij)ulation, parce (pi'il y a tout à \i\ fois sécuiité pour celui (jui restitue l'hérédité , et pour ou conire celui qui la reçoit, et translation des actions héréditaires^ les deux sénatus - consultes s'appliquant alors concurremment.
7. Les stipulations qiie nécessite le sénalus-consulte Pégasien avaient déplu même aux anciens; un homme d'un grand génie, Papinien, dit que dans plusieurs cas elles ne sont pas sans danger. Pour nous , la simplicité nous convient mieux dans les lois que les complications : aussi , après nous être fait représenter tous les points de similitude et de différence qui existent entré les deux sénatus-consultes , avons-nous aboli le sénatus-consulte Pégasien , le moins ancien des deux , pour attribuer au sénatusconsuite ïrébellion une autorité exclusive. C'est lui qui régira la restitution des hérédités fidéicoinmissaires , sans distinguer si la volonté du défunt laisse à riiéritier soit plus ou moins que fe quart, soit quelque chose ou rien. Con-
bereditatis stipulationes interponebantur. Sed si recusèt scriptus hères adiré heredita-^ tem, ob id quod dicat eam sibi suspectnm esse quasi damnosam, cavetur Pe(j[asiano senatusconsulto ut , desideraiite eo cui restituere ro^jatus est, jussu praetoris adeat et restituât hereditatem, perindeque ei et in eum qui recipit hereditatem , action^s darentur , acsijuris est ex Trebelliano senatusconsulto. Quo easu nullisstipulationibusestopiis;^ quia simul et huic qui restî-;* tuit, securitas datnr, et actip»^' nés hereditariaQ ei et in euiii transléruntur qui recipit hereditatem, utroque senatusconsulto in hacspecie Concurrente.
^ . Sed quia stipulationes ex senatusconsulto Pegasiano descen-^ dentés et ipsi antiquitati displic'déi-' runt, et quibusdam casibus captié-' sas eas homo excelsi ingenii Papi-' nianus appejlat, et nobis in legibus magis simplicitas quam difficultas placet : ideo , omnibus nobis suggeslis tam similitudinibus quam differentiis ulriliS^'ùe senalusconsulti',' placuit , exploso senatusconsulto^ Pegasiano quod postea supervenit, omnem auclorilatem Trebellionp s^^ natusconsulto pracslare, ut ex .çp,, fideicommissaria} hereditates restiluantur, sivc habeat lieres ex volunlate testatoris quartam , sive plus sive minus , sive nihil penitus ; ut tune quando vel nihil vel minus
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quarlaapud-eum remanel, liceal ei vel<juartam vel quod deestex noslra auctorilale reLinere vel repelere solutum , quasi ex Trebelliano senatusconsulto pro rata porlione actionibus tam in heredem quam in fideicommissarium compelentibus : si vero totam heredilatem sponle restituent, omnes hereditariae actiones fideicommissario et adversus eum compelunt. Sed etiam id quod praecipuum Pegasiani senatusconsulti fuerat , ut quando recusabat hères scriptus sibi datam bereditatem adiré, nécessitas ei imponerelur totam bereditatem volenti fideicommissario restituere , et omnes ad eum et contra eum transire actiones, et hoc transponimus ad senatusconsultum.
Trebelhanum : ut ex hoc solo et nécessitas heredi imponatur, si ipso nolente adiré fideicommissarius desiderat restitui sibi hereditat:em , nuJlonec-damno nec commodo apud heredem rémanente.
8. Nihil aulcm interest , utruiîî aliquis ex asse heres inslitutus aut totam heredilatem aut pro parte restituere, an ex parte heres institiitus aut totam eam partem aut jjartem partis restituere lo-
.gaïus sit: uam et hoccasu eadem ohservari prœcipimus, quie in totius hereditatis restitutioue diximus.
9. Si quis una aliqua re deducta sive })ra?cepta , quoo quariamcontinet,veliitifundo vel aha re , rogalus sit restituere hereditatem, simili modo ex Trebelhano sénat uscoïisulto restiiutio Fiat, i)ei-
séquemment, s'il ne reste rien ou s'il reste moins que le quart , nous lautorisons à retenir le quart ou le complément du quart, et même à le répéter s'fl l'a payé, et les actions compéteront, comme dans le cas du sénalus-consulte Trébellien, tant contre l'héritier que contre le fidéicommissaire , en raison de leurs parts Si, au contraire, l'héritier restitue volontairement toute l'hérédité , les actions héréditaires compéteront toutes au fidéicommissaire et contre lui. Une autre disposition , la principale du sénatus consulte Pégasien , prévoyant le cas où Tinslitué refuserait d'appréhender l'hérédité , l'obligeait à la restituer en totalité aux fidéicommissaires , sur leur demande , en leur transmettant toutes les actions actives et passives ; cette disposition , nous l'avons aussi attribuée au sénatus-consulte Trébeliien. C'est donc de ce sénatus-consulte que dérivera exclusivement l'obligation imposée à l'héritier, lorsqu'il refuse de faire adition, et que le fidéicommissaire veut se faire restituer l'hérédité, r h ériUerr restant alors sans charge ni bénéfice.
8. On ne fait aucune distinction entre rhériiier institue pour la totidite' avec prière de restituer tout ou partie de Th^^rédité , et rhéritier institué pour partie avec jDrière de restituer tout ou partie de sa portion. Nous enjoi.jjuons d'observer , dans ce dernier cas , tout ce que nous avons dit sm* la I estitution de l hérédité totale.
9. Lorsque l'héritier a été prié de restituer I hérédité , saut déduction ou prélèvement d'un objet particulier écpiivahuit au quart , par exemple d'un fonds ou de tout
utre objet, la reslituti( ireiîl
)n se tau
ement dapies le scnalus-
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consulte Trébellien , comme si rhéritier avait été prié de retenir le quart de Thérédité pour restituer le surplus; mais il y a cette différence que. dans le premier cas, c'est-à-dire lorsqu'on restitue riiérédité, sauf déduction ou prélèvement d'un objet particulier, les actions sont transférées, d'après le sénatus-consulte Trébellien, pour la totalité , et que la chose retenue par l'héritier lui reste sans aucune charge, comme s'il en était légataire. Dans le second cas , c'est-à-dire lorsque l'iiéritier prié de restituer l'hérédité, la restitue sauf rétention du quart, les actions se divisent; elles passent au fidéicommissaire pour les trois quarts, et restent à l'héritier {)our un quart. Bien plus , quand même l'objet à déduire ou à pj'élever par l'héritier absorberait la majeure partie de l'hérédité qu'il est prié de restituer, les actioiis seraient encore transférées pour le tout : c'est au fidéicommissaire, auquel on restitue l'hérédité, à examiner si la restitution lui est avantageuse. Il en serait de même si l'héritier prié de restituer l'hérédité avait à déduire ou à prélever plusieurs objets, ou une somme équivalant soit au quart, soit à la majeure partie de l'hérédité. Ce qu'on dit de l'héritier institué pour la totalité s'applique aussi à l'héritier institué pbur partie.
inde ac si quarta parte retenta rogatus esset reliquam hereditatem restituere : sed illud interest , quod altero casu, id est, cum deducta sive praecepta aliqua re vel pecunia restituitur heredilas, in solî* dum ex eo senatusconsultb actiones transferuntur; et res quœ remanet apud heredera, sine uilo onere hereditario apud eu m remanet, quasi ex legato ei adquisita. Altero verdit casii, id est, cum quarta parte retenta rogatus est hères restituere hereditatem, et reati-î tuit, scinduntur aciiories^ et pro dodrante quidedi transferuntur ad fideicommissarium, pro quadrante reiiiânent apud heredem.' Quin etiam, licet una re aliqua deducta aut piœcepta restituere ali(jui3 hereditatem rogatus est, qua maxima pars heredilatis contineatur, œque in solidum transferuntur actiones, et secum deliberare débet is cui restituitur hereditas, an expédiât sibi restitui. Eadem scilicet interveniunt , et ^ duabus pluiibusve deductif praeceptisve rébus restituere hereditatem rogatus sit; se3 , et si certa suuima deducta pra3ceptave , quœ quartam vel eiiam maxiniatti pàrtem liereditalis cd'ntihet, Vogatùs sit aliquis hereditatem restituere, idem juris est. Quae autem diximus de eo qui ex as^. .
hères instituius esèi^ Heà4<èfit|iç«
Praeterea intestatns (juoque moritiiriis potest ro
: gare eum, ad quem bona sua vel legitimo jure vel honorario pertinere intelligit, ut he-
/ reditatem ^uam totam partenive ejus. aut rem aliquam, vcluti fundura , hominem , pecuniam alicui restituât;
^ eum alioquin legata , nisi ex testaraento, non valeant.
11. Eum quoque cui aliquid restituitur, potest rogare ut id rursum alii , aut totum aut pro parte , vel etiam aliquid aliud restituât.
1 î5. Et quia prima fideicommis-
sorum cunabula a fide heredum
pendent et tam nomen quam sub-
stanliam acceperunt , et ideo divus
Augustus ad necessitatem juris ea
detraxit ; nuper et nos eumdem
principem superare contendenles ,
ex facto quod Tribonianus , vir ex-
celsus , qusestor sacri palatii , sug-
gessit , constitutionem fecimus per
quam disposuimus : Si testatorfidei
heredis sui commisit ut vel heredi-
I latem vel spéciale fideicommissum
[ restituât, et neque ex scriptura
' neque ex quinque testium numéro
qui in fideicommissis legitimus esse
noscitur, possit res manifestari, sed
vel pauciores quam quinque vel
nemo penitus testis intervenerit ,
lune sive pater heredis sive aiius
quicumque sit qui fidem heredis
elegerit et ab eo reslitui aliquid
voluerit, si hères perfidia tenlus ad-
implere fidem récusât negando rem
ita esse suljsecutam , si fideicom-
missarius jusjurandum ei detulerit,
eum. prius de calumnia juraverit.
10. Le père defaraillequi meurt intestat, peut aussi prier la personne à qui ses bienS seront déférés par le droit civil ou par le droit prétorien, de restituer à un tiers tout ou partie tie l hérédité , soit un objet particulier, comme un fonds, un esclave, une somme.
Les legs, au contraire, ne valent que par testament.
11. Lefidéicommissaire, auquel on restitue une chose quelconque, peut être prié de restituer à un autre tout ou partie de cette chose, ou même une chose différente.
±9. Dans l'origine, les fidéicommis reposaient sur la foi des héritiers. De là leur nom et leur caractère ;*de là aussi l'intervention de l'empereur Auguste qui les a rendus obligatoires. Enfin nousmême , cherchant à surpasser ce prince, et à l'occasion d'un fait que Tribonien, personnage éminent , questeur de notre palais impérial, a porté à notre connaissance, nous avons, par une constitution, décidé ce qui suit : Si le testateur confie à son héritier la restitution de l'hérédité ou d'un fidéicommis particulier , sans que ce fait puisse être prouvé par écrit, ou par cinq témoins (puisque tel est le nombre exigé pour les fidéicommis) , soit parce qu'il n'est intervenu aucun témoin , ou parce qu'il en est intervenu moins de cinq; dans ce cas, si Ttiéritier charçé de la restitution , soit par son père, soit par toute autre personne, devient infidèle et refuse d'exécuter les fidéicommis en déniant les circonstances du fait allégué, le fidéicommissaire pourra lui déférer le serment après avoir luimôme juré de sa bonne foi, et alors l'héritier devra ou jurer que le testateur ne
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lui a rien' dit de semblable , ou , en cas de refus, payer le fidéicommis universel ou particulier , le tout pour que la dernière volonté du testateur , livrée à la foi de l'héritier, ne reste pas sans effet. La même règle sera observée à l'égard des légataires ou fidéicommissaires qui seraient pareillement chargés de quelque disposition. Si la personne qu'on prétend avoir été chargée d'un fidéicommis en convient , mais en même temps se retranche dans la subtilité du droit, elle sera toujours contrainte de payer.
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necesse éum habere vel jusjurandum subire quod nihil taie a testa tore audivit , vel recusantem ad fideicommissi vel universitatis vel specialissolutionemcoarctari, nepereat ultima voluntas testatoris fidei horedis commissa. Eadem observari censuimus, et si a legatario vel fideicommissario aliquid simjliter relictum sit. Quod si te a quo reli€tum dioitur , confiteatur quidem a se aliquid relictum esse, sed ad logis subtilitatem decurrat, omnimodo solvere cogendus est.
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773. Il arrivait souvent qu'un citoyen romain voulut avantager, par acte de dernière volonté, certaines personnes qui n'avaient point la faction de testament ou qui, ayant cette faction, ne pouvaient recueillir ce qu'il leur laissait [719], Alors le testateur prenait une voie détournée. Il choisissait un héritier ou un légataire que rien n'empêchait de recueillir [qui capère ex testmnento poterat) ; mais en même temps il les priait de remettre soit à une personne incertaine, soit à un peregrinus, soit mêtne à un citoyen resté célibataire ou sans postérité, tout ou partie de l'hérédité ou du legs, qui étaient confiés plutôt que donnés à l'institué ou au \é^).^\vf^^l^p'^ 9^^?^^^ ^^^ P^'^ miers fidéicommis (*). f iaornokpèrîp l^'^V
On conçoit aisément qu'ils ne fussent pomt omigàtoires, le défunt n'ayant sur l'exécution de sa volonté d'autre garantie que la fidélité et l'honneur des intermédiaires qu'il choisissait ; et de là vient le nom que les fidéicommis (^fidei commissa) ont tiré de leur nature même, plutôt que des expressions employées par le défunt pour exprimer sa volonté. On se !7servait habituellement de formes précatives. En s'adressant a ceux qu'on voulait charger d'un fidéicommis, on les priait, on les sollicitait, sans doute parce qu'on, n'ayait aucun nnoyencje'liê's^. cph-
traindfef Je 'né (Tirai dôlic' pas; "âvëè JûètiWîéfl/lque les fidéîcommis étaiçpj^, sans ïovce {infirma), parce que nul n'était tenu d'exécuter une prière :'je dirai plutôt que les premiers frdéicommis se sont faits en termes précatifs, parce qu'ils n^'étaient pas et ne pouvaient pas être obligatoires. En effet, ^]\ n*avait tenu.qu' aux mourants d'assurer l'effet de leurs dispositions, s'il avait suffi pour cela d'un ordre positif, ils n'auraient certainement pas préféré la voie indirecte des prières. Nous reviendrons plus loin sur cette observation [801, 802]. • 774. C'est sous le règne d'Auguste que les fidéicommis ont commencé à devenir obligatoires, moins par la puissance du prince que par la faveur dont ils ont joui dans l'opinion publique. Auguste n'a d'abord agi qu'indirectement en ordonnant à deux reprises différentes (semel iterumque) que les consuls interposassent leur autorité. Cette inteirvention des consuls n'avait dans l'origine rien de régulier ; mais secondée par la faveur populaire [quia justum videbatur et popuîare erat), elle prit peu à peu le caractère d'une véritable juridiction (assiduam jnnsdictionem), qui plus tard fut attribuée à un préteur spécial. C'est ainsi qu*on a pu faire ouvertement, par fidéicommis, plusieurs dispositions qui , sous la forme de legs ou d'institution, n'auraient point eu leur effet ou ne l'auraient eu que partiellement. C'est ainsi qu'on a disposé, jusqu'au sénatus-consulte Pégasien (a), en faveur des citoyens qui restaient célibataires ou sans enfants ; cju'on a pu , jusqu'au règne d'Adrien (^}, éluder plusieurs prohibitions du droit d vil, c'està-dire, celles qui annulaient les dispositions faites soit à titre de peine [737], soit en faveur des personnes incertaines et des peregrini, et spécialement les dispositions prohibitives de la loi Voconia [719]; mais bientôt on exigea, dans les fidéicomihissaires, la.même capacité que dans les légataires.
Telle étàiii i^tètripè'd'Ulpiénf);^'îà règle générais "(6). • '
• '\^'- "•^"' ■'•"^^•■\ ^--n'^ -^■•'. ^a -A -." ■■ ^: j. nv ^\i <\t ..
[a] Gains, 2 îmt. 286. Ulpien (25 reg. 17) semble attribuer à ce même sénatusconsulte Pégasien une disposition que Modeslinus [fr. 59, ad leg.falcid.) fait dériver du séua tus-consul le Plaucieu. Nous parlerons du séuatus-consulte Pégasien sur le § 5, /i. t.
'{h) Cependant les Latins Juniens ont continué à recevoir par fidéicommis ce ^ qu'ils n'auraient pas obtenu en vertu d'^un legs ou d'une institution dont la loi ^ Junia empêchait qu'ils ne profitassent {Ulp. 25 reg. 7; V. Gains., 1 insL 25; 2 inst. 275}.
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775. Toutefois les legs et les institutions d'héritiers restèrent assujettis à la rigueur de leurs anciennes règles, la plupart étrangères aux fidéicommis , qui, n'étant point soumis à la stricte observation du droit civil , laissaient plus de latitude a la volonté du défunt : nec ex rigorejuris proficiscUur, sed ex voluntate,., relinquentis (*) ; ex voluntate magis descendebant defmctorum (^).
Ainsi , par exemple , et indépendamment des différences précédemment expliquées [734, 735] , les legs devaient nécessairement être faits par un testateur et mis à la charge de l'héritier , tandis que les fidéicommis pouvaient exister même ab intestat (^) , et être imposés à toute personne qui recevait quelque chose du défunt (^). D'un autre côté, rien n'empêche de fixer un terme pour l'exécution des fidéicommis, et conséquemment pour la restitution de l'hérédité fidéicommissaire {-'), quoique l'on n'admette pas l'institution d'un héritier ad certum tempvs ou ex certo tempore [595].
776. La différence, quant aux effets, n'était pas moins importante, car le fidéicommis ne donnait jamais la propriété (^). On s'adressait, pour en obtenir l'exécution , à un préteur particulier quide0€icommissisjusdiceret, et statuait directement sans donner aucune action (J). Il importe donc de ne pas confondre les fidéicommis avec les legs, et surtout avec le legs j^er damnatîonem dont ils se rapprochent beaucoup, quoiqu'on les distingue aisément par la manière dont le défunt exprime sa volonté. Toute disposition faite legis.modo, c'est-à-dire avec les expressions, avec toutes les autres conditions requises par la loi civile, forme un legs : exprimée de toute autre manière la volonté du défunt ne peut constituer qu'un fidéicommis [801 , ^02] .
777. Telle est la véritable hgne de démarcation qui subsiste encore dans tout le Digeste , mais qui s'efface rapidement dans le Bas-Empire , lorsqu'on voit Constantin (^) admettre les équivalents pour remplacer les paroles consacrées , et Justinien (^) ramener les quatre espèces de legs à une seule. Dès lors le fidéicommis se confondant avec le legsper damnationem^ et ce dernier ne différant plus des autres legs, on dut avoir quelque peine à distinguer un legsd-'un iidéicommis. C'est ainsi
(1) Ul}). 25 reg. 1.- («) S :j, de légat. — (^) S 10, h. t. — {*) Pr., de sinrj. re.h. — j {») S 2, h. t, — [^) Paul. 4 sent. 1, S 18. — C) Gains, 2 ^>?.f^ 278 ; Ulp. 25 reg. f 2. f») C. 21, t/e légat. — (^) C. 1, rommvn. de leqot.
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que Justiiiien fut conduit à établir une assimilation aussi complète que possible , en décidant que toute disposition où la volonté du défunt sera clairement manifestée vaudra soit comme legs , soit comme fidéicommis, afin de mieux exécuter lïntenlion du testateur, sans s'arrêter d'ailleurs au nom qu'il donne lui-même à sa disposition (a).
PR. et §11.
778. On donne par fidéicommis , soit des objets particuliers, soit même des universalités, par exemple, lorsqu'on charge son héritier de remettre à d'autres personnes tout ou partie de l'hérédité. Cette dernière espèce de fidéicommis est la seule dont s'occupe notre titre ; les fidéicommis d'objets particuliers seront expliqués au titre suivant.
L'héritier peut être chargé de restituer au fidéicommissaire toute l'hérédité, ou seulement une quote part de l'hérédité ; et comme nous l'avons déjà dit [775] , cette obligation peut , au gré du père de famille, être imposée purement et simplement, sous condition , ou même à terme (^).
11 n'existe point de testament sans institution d'héritier. Ainsi, pour la validité du testament, et pour celle des fidéicommis qu'il contient , le testateur doit instituer un ou plusieurs héritiers. Du reste, l'héritier légitime peut aussi être grevé de fidéicommis par le père de famille qui décède intestat. Si notre texte exige une institution, c'est donc parce qu'il s'occupe d'abord des fidéicommis testamentaires : plus tard il parlera des fidéicommis laissés par les intestats [795].
§ III
779. Avant d'examiner les effets de la restitution , voyons ce qu'on entend par restituer l'hérédité , et d'abord quels sont les objets auxquels s'étend l'obligation de restituer.
Ce sont tous les objets que l'héritier recueille en cette qualité, entre autres choses , tout ce qui lui a été payé par les débiteurs
(V) s 2, h. l. V. s 9, de pupill. subst.
(a) Cette décision de Justinien {C. 2, commun, de légat.: § 3, de légat.) est intervenue à Toccasion d'un mot grec, dont les uns voulaient induire un legs, et les autres un fidéicommis. Dans l'ancien droit, les legs, à la différence <les fidéicommis, ne pouvaient pas être faits en grec. {Gains, inst. 281 ; Ulp. 23 reg. 9).
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du défunt (^), et tout ce dont il était lui-^jpem^n#W.Q^iV^Î), sauf à déduire ce dont il était créancier (-)(.fo!t O:; ^^a 'ivobç^o'-'
Lorsqu'il y a plusieurs héritiers, chacun d'eux peut recueillir, à titre de legs ou de fidéicommis, des avantages absolament indépendants de sa qualité d'héritier, et qui, pq,r conséquent, ne sont point compris dans la restitution de l'hérédité (^).
Les profits que l'héritier tire des objets héréditaires nefcvnt point non plus partie de l'hérédité : aussi n'est-il obligé de rendre ni les fruits p), ni les acquisitions faites par les esclaves héréditaires (^), pourvu cependant que ces fruits aient été perçus et ces acquisitions faites après l'adition d'hérédité et avant l'époque fixée pour la restitution, sauf dans tous les cas la volonté contraire du défunt (''). Toutefois, comme l'héritier n'est point tenu des cas fortuits, et ne remplace point les objets qui ont péri par accident (^), réciproquement aussi les profits dont nous venons de parler sont d'abord employés à, con^pléter la valeur que l'hérédité ou la portion d'hérédité sujette à restitution avait à l'époque du décès; ainsi l'héritier ne retient réellement que le surplus (^). ,:^, ji j; -
7S0. Restituer une hérédité, ce n'est pas livrei^i Bt remettre les objets qui la composent, mais se -dessaisir du droit qu'on y a comme héritier. En ce sens, la restitution, s'opère par l'intention mutuelle des parties, dont le consentement suffit pour que le fidéicommissaire ait les objets héréditaires in (^QnM'ihû)y^ même qu'ils ne sont pas encore en sa possession (^.^); ; lii'
Après et malgré la restitution, l'héritier reste toujours héritier; le fidéicommissaire, sans être; jamais héritier proprement dit, est assimilé tantôt à l'héritier, tantôt à un légataire, c'està-dire à un légataire partiaire [784], liqsozs'nu/
§ IV. ;
781. Dans l'origine, l'héritier restituait l'hérédité en la vendant au fidéicommissaire pour un prix fictif, et alors celui-ci n'était considéré ni comme héritier ni comhfie légataire ; il était purement et simplement acheteur de.„J'|iér.édiié. , Q;ui<ioixque
{^)Po}np. fr. 47. V. Pap. fr. 5«, ad .se. trebelL---*{^ySà(éviftrff:^Xàd1V(/.f(iici(i. ~~[^,JlJnUan. fr. t04, ^ 7. rie lecjat., i".— {^''■)G(xUis, fr..d(i, (le légat., 3".— {^) Ulp. fr. 18, pr. et S 2, ad se. trchell. — {'^).Jiilfan. fr, 27, S t, eod. — C) S(icevol.'fn.-JR,i^l2 /•/13. eod.— (8) Ulp. fr. 22, S .i, ad. se. trchell. -r- C) Mardian. pw.^iD^ieodyyJM^'n. fr. 27, § 16. eod. — '^^) aaius, fr. (\t\, ad. se. trebelL; Ulp. fr. 37, eod. -, ;,(:,-
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devient héritier, le devient pour toujours (•) : aussi Thérîtier vendeur ne se dépouillait-il ni du titre d'iiéritier ni des droits ou obligations qui en sont la conséquence ; par suite, il restait seul maître des actions héréditaires contre les débiteurs du défunt, sauf le compte qu'il devait rendre à l'acheteur, et seul exposé aux actions des créanciers, sauf son recours contre ce même acheteur. Pour assurer ce recours, les parties s'engageaient respectivement par des stipulations dites emptœ et ven- (liiœ hereditatis (a) ; mais comme le recours de l'héritier pouvait devenir illusoire par l'insolvabilité du fidéicommissaire, il arrivait souvent que les héritiers chargés de restituer l'hérédité ne faisaient point adition, en sorte que leur refus annulait les fidéicommis. Pour remédier à cet inconvénient, le Se. Trébellien (6), sans ôter au restituant la qualité d'héritier, transféra tous les effets de cette qualité sur la personne du fidéicommissaire. En conséquence, toutes les actions héréditaires, qui, d'après le droit civil {jure civili), c'est-à-dire d'après les anciens principes, ne pouvaient être intentées que par l'héritier ou contre lui, durent après la restitution de l'hérédité au fidéicommissaire, être intentées par lui ou contre lui, quasi heredi et in heredem. 9« sîfiin ^iii^aoqfnoô ^.i
782. C'est ainsi que, dépXiîé îê Sc/Tréfteïirén, le fidéicommissaire fut assimilé à l'héritier dont il prenait la place. Aussi les actions héréditaires données en vertu de ce sénatus-consulte, reposant, à l'égard du fidéicëmmissaire, sur une qualité fictive, se distinguent-elles sous le titre d'actions utiles {iitiles actiones darecœpii), des actions directes qui ne pouvaient compéter qu'aux héritiers oU contre les héritiers proprement dits, sauf l'exception restitutœ hereditatis, qui, après la restitution, rendaient inefficaces toutes les actions intentées par eux ou
(^) Ulp. fr. 7, S 10, de minor.; Gains, fr. 88, l i, de hered. uist.
^^^ (a) GaiuSy 2 inst. '252. L'acheteur de rhérédité est tenu des charges envers les ^^fiéritiers, et non envers les créanciers {Anton. C. 2, de fier, vel act. vend.). Cepcnfdant Antonin le Pieux lui a permis d'agir par actions utiles contre les débiteurs {Alex. C. 3 eod.]; et réciproquement ceux-ci peuvent repousser, par voie d'exception, les actions directes que l'héritier exercerait contre eux {Ulp.fr. 16, de pact .) Celte précaution a paru nécessaire pour garantir l'acheteur des risques qu'il aurait pu courir par l'insolvabilité ou la mauvaise foi du vendeur.
(6) Porté pendant le règne de Néron, et, ce qui est à remarquer, soiis 1;^ Consulat de Séoèquc {teœt. hic), Yau de Rome 815, de l'ère chrétienne, 62. ' "'
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contre eux (^). Au moyen de cette exception, l'héritier restituant ne courait plus aucun risque, quia huic qui restituit securi tas datur.
783. Le Se. Trébellien, en mettant le fidéicommissaire au lieu et place des héritiers, garantit ces derniers de tous risques, sans leur procurer aucun bénéfice ; en un mot, l'héritier se trouve, par rapport aux fidéicommissaires, dans la position où il se trouvait avant la loi Falcidie, par rapport aux légataires. On a donc cru devoir étendre aux fidéicommis le principe de la loi Falcidie; c'est ainsi qu'une rétention du quart en faveur de l'héritier a été accordée par le sénatus-consulte Pégasien (a) sûr tous les fidéicommis, soit d'universalité, soit d'objets particuliers {b), comme elle l'était précédem^nent sur les legs, perinde... atque ex lege Falcidia, etc. ,
784. Pour appliquer la loi Falcidie au fidéicommissaire, il a fallu considérer ce dernier comme un légataire partiaire. Or, en cette qualité, il demeure étranger aux débiteurs conameaux créanciers du défunt. Il n'est donc plus heredis loco : aussi les charges héréditaires et l'exercice des actions reposent-elles toutes sur la tête de l'héritier. En effet, l'héritier et le fidéicommissaire se trouvent replacés de nouveau, par le Se. Pégasien, dans la position où ils se trouvaient avant le Se. Trébellien ; ils se devront compte des charges et des bénéfices héréditaires, en raison de leurs parts respectives , il faudra donc qu'ils s'engagent à cet effet par les stipulations usitées entre l'héritier et le légataire partiaire [772], c'est-à-dire par les stipulations 'partis et pro parte (^) .
(') JiUian. fr. 27, S /, ad' se. ircbcll. — («) Text. hic ; Gahis, 2 inst. 254. V. Ulp. 2 5 rc(j. 15.
[a] Porté Tan de Rome 826, de' Tère chrétienne 73, sous le règne de ^espasien et pendant le consulat de Pégasus et de Pusio.
{h) Ex singuUs quoque rehus, etc. {text. hic; Gains, 2 inst. 2M). Yinnius {hic, n" 4; ad. pr., de leg. faîciâ., n" 8) soutient que le Se. Pégasien n'a établi la rtidurtion du quart que sur les fidéicommis d'universalité, qu'auparavant elle avait déjà lieu sur les fidéicommis d'objets particuliers, par suite de l'extension que l'interprétation des prudents avait, dit-il, donnée à la loi Falcidie. Cette loi ne se bornait pas sans doute aux legs d'objets particuliers ; elle embrassait aussi les legs partiaires. Si les prudents l'avaient étendue aux fidéicommis, ils auraient appliquée tous les fidéicommis ce qu'elle décidait pour tous les legs. Je crois donc devoir conserver au texte son acception littérale. Voyez Théophile et les notes de Cujas,
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§ VI
785. Toutefois le Se. Pégasieii , quoique postérieur au Se. Trébellien, le modifie sans l'abroger : l'un et l'autre s'appliqueront désormais à des circonstances diiïérentes.
La distinction, à cet égard, dépend de l'importance des fidéicommis comparée à celle de l'hérédité. S'ils n'excèdent pas les trois quarts, ou, ce qui revient au même, si les dispositions du défunt laissent à l'héritier le quart de l'hérédité, il n'y a pas lieu de recourir au Se. Pégasien pour réduire le fidéicommis, et alors la restitution se fait en veilu du Se. Trébellien. Au contraire, lorsque les fidéicommis excèdent les trois quarts de l'hérédité, le Se. Pégasien devient applicable, etrègleseul les eiîets de la restitution, lors même que l'héritier ne veut pas profiter de la réduction à laquelle il a droit (*).
786. Il peut donc arriver que l'héritier, pour se conformer à la volonté du testateur, restitue toute l'hérédité sans rien retenir^ et que néanmoins les actions actives ou passives restent attachées à sa personne. Dans ce cas, l'héritier doit tenir compte de toutes les recettes qu'il fait comme héritier, et réciproquement les fidéicommissaires doivent l'indemniser de toutes les charges qu'il supporte en la même qualité. A cette fin, l'héritier et le fidéicommissaire s'obligent encore par des stipulations réciproques, non plus en raison de leur portion respective, mais pour la totalité de l'hérédité restituée sans déduction; et alors, au lieu des stipulations partis et pro parte^ on emploie les stipulations emptœ et venditœ hereditatîs, c'est-à-dire les stipulations usitées avant le Se. Trébellien [781] , et dont on a repris l'usage pour le cas où la restitution totale de l'hérédité est réglée par le Se. Pégasien.
7 S7. Je dis lorsqu'elle est réglée par le Se. Pégasien ; car bien qu'il s'applique, en règle générale, toutes les fois que les fidéicommis excèdent les trois quarts de l'hérédité, il se réfère luimême au Se. Trébellien dans un cas spécial ; et alors le fidéicommissaire prena.nt la place de l'héritier, toute stipulation devient inutile (^).
En effet, lorsque l'institué refuse d'accepter une hérédité qu'il juge onéreuse (^i/a^i damnosam), le Se. Pégasien autorise
') Ti.rl. hir: rip. i ^ i;(i. 1 i : r,ahis, 2 insl. 255, 2r,a, — (^) Gaius, 2 inst. 253.
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les ficléicommissaircs à exiger que l'institue accepte rhérécl.itp. jiissii prœloris, et seulement pour la restituer. D.ans ce cas, le^^, conséquences de la restitution sont réglées par le Se. Trébelr-î lien ; car alors les deux sénatus-consultes se confondent ('^).l.iiL! seule innovation qu'apporte le Se. Pégasien consiste dans, ladir,, tion forcée c|ue l'institué doit faire dans l'intérêt, pour le compta et aux risques des fidéicommissaires, donfjÇa mpucygvtjgn,a5é9(5^lj tirait tous les droits ^.^ ^ ^ '^;:;:^^ ^nltJfU^ iiib
Gonsequemment l héritier qui accepte s^msi jussuprœtons {aj^\ ne tire aucun avantage de son adition ; il perd les legs et fidéi-commis que le défunt a faits en sa faveur (^), et à plus forte rai^, son le droit de rien retenir sur l'hérédité qu'il restitue (^*). Aussi en parlant de la quarte que l'héritier peut déduire^ notre, tç.^.te, restreint-il cette facilité au cas d'acceptation volontaire i^simodç.x sua wluntctie adierit), j.^
K IX. ■ ] i^ aavi.jîi cinuiio^
ySS. Le Se. Trébellien reste applicable, comme noûsl avons, vu, toutes les fois que l'héritier trouve dans les dispQÇitious ^ même du défunt une valeur égale au quart de l'hérédité, et à 'qçjtp égard on ne distingue pas si le défunt lui réserve une quote-quart de rhérédité même, ou des objets déterminés, par exemple, .uii. fonds ou une somme équivalant au quart de l'hérédité,,, quariamcontineti^). ,
Dans l'un comme dans l'autre cas, le fidéicomnaissàire e^i donc loco heredis, et les actions héréditaires passent sur s^Jéée, sauf cette importante diiîerence que, dans un cas, elles lui sont, transférées pour la totalité (in soliduin), tandis que dans l'autre,^ elles se divisent entre lui et l'héritier {scinduntur actio!n,es). t'i^] i effet, les actions transférées par le Se. Trébellien le sont toujours en raison des portions d'hérédité que l'héritier restitue,,.
(*) TcxL hic^G(fWS>,^dnH'^%SlPaul. i Inst. i, § 4; llp. 25, rcg.tmT»{f)\tflpi.V^ fr. i, ad. se. treUït. — {^) Juliahl fr. 21, S li ; Fap. fr. 55, S 3, eO^.;;rT7i}^)nermorj. fr. l4,S'i.fo^. — <») TexDdc, V. Ulp.fr. 1, § iG, ad.sc.1rebeÛ'}"^^'^l'^'^
— . — _ ,M--. — ■ ■■-1 - '^ mm-^^'^iI iu^ ,n^-.^. ■-,-^
{a) L'héritier qui veut ext'cuior la volonté du défunt sans rîcn dédtilre,' 'lie iiôul"- : rait-il pas restituer, en vertu du Se. Trébellien, l'hérédité qu'il aurait aeeeptéc spontanément sans attendre la réquisition du iidéieoininissaire et Tordre du préteur? Modestinus {fr. -^5, ad rc. (rehelL), jurisconsulte du troisième siècle, incline vers l'affirmative, mais eu hésitant. Il finit même par conseiller aux héritiers de ne pas s'exposer aux dangers d'une adition oirdiuajvc, et de suivre, pour plus/rte sûreté, U l marche tracée par le Se. Pégasien.
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et pour le tout jofôqii'il la restitué en totalité. Or Thérédité pçatêtfe'àitièrd, sans comprendre tous les biens du défunt, pkf exemple, les biens' légués. Pour savoir si riiérédité est restituée en totalité, oii n*cxamine donc pas les objets que Théritier retient, mais le titre auquel il les retient (^). Ce qu'il retient en qualité d'héritier, comme faisant partie de Théré'? dite, ne laisse à restituer qu'une fraction de cette même héré-: dité^ et alors les actions héréditaires se divisent entre luLet le fidéicommissaire comme entre deux cohéritiers, G'es,t ce-qui. arrive lorsque l'institué conserve une quoiQ-qudiYi (^qiiar ta parie retenta); mais lorsqu'il retient un ou plusieurs oljjets détermiriésj'il les garde comme il garderait un legs (quasi ex legato ei aiquisita), qui n'impose aucune charge [sine ullo onere hereditario), et qui, se trouvant hors de l'hérédité, n'empèchepas celleci de passer en totalité au fidéicommissaire , avec toutes les actions actives et passives. /. ' >
789. Ceci est yrai^ quelle que soit Ja yaleifr des objets rc^ téliti^ i)ar f institué , et lors même qu'elle excéderait de beaucoup'ce qui reste dans l'hérédité;' c'est donc au fidéicommissaire à voir s'il doit accepter la restitution. Si, au contraire, les objets réservés à l'héritier n'équivalent pas au quart de l'héré-; dite, il peut obtenir un supplément en vertu de la loi Falcidie appliquée aux fidéicommis parle Se. Pégasien (suppleta quarta ex lege Falcidia) {-); mais alors évidemment c'est par ce dernier sénatus-consultè que doit être réglée la restitution.
790. En résumant les explications précédentes, on aperçoit les ditTér entes qualités qu'attribuait au fidéicommissaire la restitution de l'hérédité. Jusqu'au règne de Néron, cette restitution se fit par une vente fictive : l'héritier et le fidéicommissaire considérés l'un comme vendeur, l'autre comme acheteur de l'hérédité , se donnaient une garantie respective par les stipulations emj:)^(^ e^ venditœ hereditatis [781]. Depuis Ncro a jusqu'à Vespasien, le Se. Trébellien règle seul les effets de la restitution, en transmettant les actions actives et passives au fidéicommissaire qui se trouve loco keredis > et alors on n'a besoin d'aucune stipulation [781, 787]. Sous le règne de Vçspasien, un liouveau sénatus-consulte restreint l'application du pi^cédent: Je fidéicommissaire continue d'être assimilé à l'héritier, conformément àti Se. Trébellien , dans deux cas : i° lors-
(^} Mavcian. fr. ao ; S 3, cod. — (*) S 3, qnib. mod. lest, inflnn.
que les fidéicommis n'excèdent pas les trois quarts de nférédite [785] ; 2° lorsque rinstituc , ne voulant point appréhender l'hérédité pour lui-même, VeLCcepiejussu pi^œtoris Siux risques et périls du fidéicommissaire [787]. Au contraire, la restitution est réglée par le Se. Pégasien lorsque l'hérédité, dont les fidéicommis absorbent plus des trois quarts, est volontairement acceptée par l'institué : alors le fidéicommissaire n'est plus loco heredis ; mais suivant que la restitution Pégasienne est totale ou partielle, il est considéré ou comme acheteur de l'hérédité, ou comme légataire partiaire , ce qui oblige de recourir aux stipulations emptœ et venditœ hereditatis , ou partis et pro parte [1S5, 786].
§ VIL
791. Le Se. Trébellien avait rendu ces stipulations inutiles; l'usage en avait été rétabli par suite du Se. Pégasien dans le cas où la restitution de l'hérédité ne transférait pas les actions héréditaires [785], et sous ce rapport, Justinien dit avec raison que ces stipulations dérivaient du Se. Pégasien. lien résultait une complication dont l'inconvénient avait été senti par les anciens. Papinien les avait déclarées dangereuses [çertis casibus captiosas), en ce sens qu'elles ne suffisaient pas toujours pour assurer l'efficacité du recours qu'elles établissaient entre l'héritier et le fidéicommissaire. En effet, cl>ac{ue comptable avait à craindre l'insolvabilité de l'autre ; il fallait donc mille précautions pour obtenir, lors de la restitution, les sûretés qu'on ne pouvait plus exiger après coup (a).
Pour éviter ces inconvénients , pour attribuer à la restitution un effet plus général, plus sur et plus simple , Justinien réunit les deux Se. Trébellien et Pégasien en un seul. Celui-ci est abrogé, en ce sens que la restitution sera toujours réglée par le Se. Trébellien, et les actions transférées au fidéicommissaire, soit que l'héritier accepte forcément ou volontairement, et soit qu'il profite ou ne profite pas de la réduction autorisée par le Se. Pégasien. Du reste, ce dernier subsiste tout entier dans les dispositions dont Justinien compose , pour ainsi dire , un nouveau Se. Trébellien. ,-. , .„,
. ' I ii'iV lU
{a) Anlon. C. 2, de hcr. vel act. vend. Voyez cependant Pomp. fv. 21, ad. se. trebell.
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792. Antérieurement, l'héritier qui restituait d'après le Se. Trébellien n'avait jamais rien à retenir. Celui qui restituait d'après le Se. Pégasien ne pouvait pas ignorer que les fidéicommis excédassent les trois quarts de l'hérédité ; par conséquent, lorsqu'il restituait sans rien retenir, il agissait toujours sciemment : aussi ne lui accordait-on aucune répétition (^), si ce n'est pour erreur de calcul {^), Sous Justinien, au contraire, la restitution se fait toujours de la même manière : l'héritier peut donc
" ignorer que les fidéicommis excèdent les trois quarts de l'hérédité , et l'empereur lui permet de retenir ou même de répéter ( retinere vel repetere solutum ) la quarte dont le Se. Pégasien n'autorisait pas la répétition, et dont le Se. Trébellien n'admettait pas même la rétention (^).
793. Le quart que l'héritier déduit d'après une disposition du Se. Pégasien, combinée depuis avec celle du Se. Trébellien, se nomme ordinairement quarte Trébellienne ou Pégasienne ; mais les anciens jurisconsultes Tout toujours considérée comme une conséquence de la loi Falcidie (^), sans lui chercher dans les sénatus- consultes postérieurs un nom ou un caractère particulier. Il est donc naturel de considérer comme décidé sur ces derniers tout ce que les jurisconsultes ont décidé sur la loi Falcidie. Ainsi nous appliquerons ici tout ce qu'on a dit précédemment du testament militaire [770], et des imputations à faire sur la quarte. En effet, l'héritier doit imputer tout ce dont il profite jure hereditario p), ce qui comprend les fruits perçus jusqu'à la restitution de l'hérédité fidéicommissàire. On impute ces fruits sur la quarte, lorsque le fidéicommis est fait à terme, parce que le bénéfice du terme résulte alors pour l'héritier des dispositions du testateur, et non de la négligence du fidéicommissàire (^).
794. Ce qu'on a dit pour l'héritier qui est seul institué, s'applique à chacun de ceux qui recueillent une portion quelconque de l'hérédité, conformément au principe antérieurement développé [76/|, 765].
(*) Patil. 4 soit. 3, S,'*' — (") f-ip- [>'• 5> 5 là, de donal. inler vir. cl ux. — (•'•j Paul.
4 sent. 3, S 4> ^^ i^'- C'ujac. — {'>■) 5 3, quib. mod. teslam. infirm.; Paul. 4 sent. 3 ;
5 3; Ulp. 23 rerj. 14. — {^) Marcian. /r. 91, ad kg. falcid. — f*^) Clp. fr, '>■!, S -i, ad se. trebell.
795. Mourir intestat ou sans testament , ce n'est pas'îôuj ours mourir sans manifester une volonté. Chacun peut sans tester, et par conséquent sans ôter l'hérédité aux héritiers légitimes [intestatus rnoriturns) , charger ces derniers de restituer , ^ titre de fidéicommis , soit des objets particuliers , soit tout ou partie de l'hérédité (*), sauf la quarte que l'héritier légitime pourra déduire comme l'héritier testamentaire. En ';' effet cette déduction accordée par le Se. Pégasien aux héritiers;"^ institués a été étendue par Antoninle Pieux aux héritierslégï- times (2) , et avec raison ; car si l'on craignait de rester sans héritier testamentaire , on devait craindre plus fortement dé n'avoir aucun héritier. A lavérité les héritiers légitimes sem- ' 'blent tout recevoir de la loi et rieii du défunt; celui-ci semblerait donc ne pouvoir les grever d'aucune charge; mais il faut remarquer qu'en laissant l'hérédité aux héritiers désignés par la loi, le défunt les préfère à toute autre personne qu'il pourrait instituer ; c'est sa volonté réelle , quoique tacite, qui ' les rend héritiers {^). Il peut donc les charger de restituer J'^i^rédité qu'il leur a laissée, pourvu toutefois qu'il l'ait laissée volontairement; car les intestats ne disposent valablement par fidéicommis qu'autant qu'il auraient été capables de tester (^\,
jxietxii. , ,!;:^^i.,_..^^^
796. Les legs , à la^ différence des fidéicomifiisV^îfèrffîtfenF^'^ jamais sans testament (tiisi ex testamentô non valmnt)^''\ovà '-' même qu'ils sont faits par codicilles [805] ; et nul ne peut être i'''] grevé d'un legs que l'héritier testamentaire [6881 ; mais bii '^''^" peut grever de fidéicommis tous ceux h qui l'oti^fait uii avan-;^.^', ' , tage quelconque, comme un héritier , un légataire ët-mêmeiih''^ fidéicommissaire (^). >. ■ ^ .,...,> ,,-<,u x
Nous aurons l'exemple d'un fidéicôhlmisïniposç'^lii^i^^^^ commissaire, si l'on suppose, avec notre texlb/que ceîiiià qui . .' l'hérédité est restituée est lui-même chargé d'une semblable,,,;! restitdtiôn ëlivérs une autre, nèrsonn^ç. L'hérédité, peut, ainsi ...
se. trebeU.:^,(^ Pai^h p, 8,.S 1 , (Ujm\ cMïciL --(*-) Ulp^ 2^.H0^^^i^^iiàWfri:: - ; 3, dejnucodicH. — 1^) Pv, ft %\, de sing, rçb. itèr fideic. , , ; ., ; ^^f) ob^ÇJuI
LIVàfi'H^ ^^lf ftE ixïv.
se transmettre par plusieurs restitutions successives, mais sans nouvelle réduction du quart. Cette réduction , n'ayant pour but que d'assurer un héritier au défunt, ne peut être faite que par une seule personne , par celle à qui était déféré le titre d'héritier^ et qui, en l'acceptant, le prend une fois pour toutes. Ainsi l'héritier seul peut retenir la quarte, et lors même qu'il ne la retient point, par exemple, lorsqu'il restitue Thérédité acceptée jussu prœtoris aux risques et périls du fidéicommissaire, ce dernier, en la restituant lui-même à un autre, n'a rien à retenir de son chef (^) ; mais dans ce dernier cas, il retient sur les legs qu'il acquitte au nom et du chef de l'héritier, la quarte Falcidie que celui-ci aurait pu retenir s'il avait accepté spontanément (-). 11 en est autrement des fidéicommis dont le fidéicommissaire est, chargé proprio nomine (^.)dî'.c iio ' No{j^q^plijquero^fJe;§ f-g ^v^eç Je â^Sdutitre suivanbfëO^Ji
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DE SINGUqS BEBUS PER FIDElCOMMISSUM
Potest autem quis etiam singiilas res per fidéicommis-.
sum relinquere, velutl fimdum , hominem , vesteni , auruni, arfjenUim, peeuniam numcratam; et vel ipsum heredcm ro^are ut aliciii resti-, tuât, vel le^atarium, quamvis a legatarîo leg^r^ aofl possit.
1. Potest autem non solum proprias res testa tor per fideicommissum relinquere, sed "leredïs àiit ie(]atarii aut fldeiîomniisisavii aut cujusliljet altcriiis. Itaque et lc(jatariiis et fidei.CQ,mmissarius non solum de ea re ro^jari potest, ut
aoiofiob
,^ ,, I^P.QSXET^ .Pj^RTIGULIERS LAISSÉS PAR , FIDÉICOMMIS. , ; , -, ,. ^
On peut aussi laisser par fidéi- .cpmniis des objets particuliers , par exemple, un fonds, un esclave, un vêtement , des matières d or et d'argent , ou des espèces monnayées. On peut aussi en confier la restitution soit à llicritier même, soit à un légataire, quoiqu'un légataire ne puissep^§jéft,re chargé d'un legs. ^m^rcuv,
1. Le testateur peut laisser par fidéicommis, non seulemeru sa propre chc^e^,,j^^i^:, ^nçorp Ja chose d'il n tiérîtleri p un légataire, d'un fidéiconunissaire , ou de ton te autre personne. Aussi peut-on prier les légataires ou les fidéicoiiiitiis'saires dé restituer à un
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tiers noji seulement ce qu on leur cl laisse , mais même ime chose (lifFérente appartenant soit à eux, soit à tout autre. La seule règle à.
obser\ei', c'est cpie nul ne doit être prié de restituer plus qu'il ne reçoit lui-méuie en vertu du testament; car la disposition serait nulle pour le surplus. Lorsqu'on laisse par fidéicommis la chose d'autrui, le grevé est obligé ou d'aclietei" la chose pour la délivrer, ou d'en payer Testimaiion.
2. Oqipeut aussi, par fidéicommis , donner la liberté à un esclave, en priant Théiitier , un légataire ou un fidéicommissaii"e, de l'afFranchir; et peu impoite que Fesclave dont il s'agit appartienne soit au testateur , soit à l'hériîicr ou au légataire même , soit à un étranger. L'esclave d'autrui devra donc être acheté et affranchi. Si son maître refuse de le vendre (pourvu toutefois qu'il n'ait rien reçu du défunt), la liberté laissée par fidéicommis n'est pas définitivement perdue, mais seulement relardée, parce que l'occasion d'acheter Fesclave et de l'affranchir pourra se présenter plus tard. L'esclave affranchi par suite d'un fidéicommis , fût-il esclave du testateur, a pour patron, non pas le testateur, mais celui qui affranchit. Au contraire, l'esclave directement affranchi pai" testament, a pour patron le testateur même, et dans ce cas l'affranchi s'appelle Orcinus. Nul ne peut être directerfient affranchi
eam alicui restituât, quie ci relicia sit , sed etium de alia, sive ipsius sive aliéna sit. Hoc soluoi o,b3ervandum est, ne plus quisquam rogetur alicui restituere, quam ipse ex testamento ceperit ; nam (juod amplius est, inutiliter relinquitur. Cum autem aliéna res perfideicommissum relinquitur, necesse est ci qui rogatus est, aut ipsam redimere et prœstare , aut œstimationcm ejus solvere.
2. Libertas quoque servo per fideicommissum dari potest, ut hères eum rogetur manumittere, vel legatarius vel fideicommissarius ; nec interest utrum de suo proprio servo testator roget, an de eo qui ipsius heredis aut legatarii vel etiam extranei sit.
Itaqueetalienusservus redimi et manumitti débet. Quod si dominus eum non vendat, si modo nihil ex judicio ejus qui reliquit libertatem receptt, non statim extinguitur fideicommissaria libertas , sed differttir ; qtiîâ pdystt'témpore prbcedeù'ié',' hbiciinïqne occasio servi redimendi fuerit , prœstari libertas. Qui autem ex fideicommissi causamanumittitur , non testatôris fit libertus , etiamsi testatoris servussit, sed ejus (pii «lanumittit } at;is;qvvi di!i;eet€( ^^Uimento liber esse jubetur, i[)sius testatoris libertus fit, qui etiàm OttciN^USappellatur.
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ullus dijecto
Neç alius ulliis' cinecto ex tês^^mento Fibertaïein habere potcst , cjuam qui utrocjue tempore ie.statoiïs fueiit , et qiio facerct testamentuiii , et quo moréretur, Diiecto autem lihertas Hinc' dari Vîdetur' , ciiin non ab alio servum manumitti i ogat , sed veiut ex suo testaiiiento libei tatëm ei competeré vult.
3. Verba autem fideicommissoriun bœc maxime in usa habentur : peto, iiogo, yolo,
MANDO , FIDEI TUiE COMMITTO.
Quœ perinJo singula firma sunt, atque si omnia in unum
çqngesta essent.
j)ar testament , s il n a été esclave du testateur aux deux époques de la confection du testament et de la mort. On affranchit directemc!it lorsque, sans prier un autre d afFrandiir l'esclave , on veut au contraire que la liberté résulte pour lui du teskunent même.'
3. Les expressions les^plus usitées pour les fidéicommis sont :
« Je demande, je prie, je veux, je « charge, je remets à Vatrè foi » ; et chacune d'elles vaut séparément autant que toutes ensemble.
(-} Uji^sciiittr. f jfo O'iii;lci'>o
'riBa } L
ly/ mal I ii7iîbc9 .1
I 1 i PR.
et
797. Ç^Iui qui par fidéicommis peut disposei*M*ane hérédité, peut à plus forte raison disposer d'objets particuliers, et des mômes objets qu'il pourrait léguer ^er damnaixonem (^) ; il faut donc appliquer ici ce que nous avons dit pTecédemment sur le legs de la chose d'autrui [698, etc.]. Observons seulement qu'après avoir reçu un objet quelconque, on peut être chargé par (idéicommis de remettre une chose différente (') ; pourvu qu'on ne soit pas chargé de remettre plus qu'on n'a reçu, car le fidéicommis serait inutile pour l'excédant {quod amplius est inutUiter relinquitur), Nésbumoins, si je reçois iine ,çhpse à la charge de restituer une autre chose qui m'appartient, par exemple ma maison, jedois remettre cette dernière, quelle qu'en soit la valeur (^). Pour m'en dispenser, il faudrait n'avoir rien accepté : en recevant ce que le défunt me donne, j'axiquiescc
de légat,, 2°.
(")3 1. /t. ^,- S- 11» de fukiconun. hercd. — (') >«]>.
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aux charges qu'il impose, et je suis censé- W ^pâs-i^valuor-ma propre chose plus que celle par moi reçue (*). '^•ffob Jixvibiijrt
798. On affranchit les esclaves en leur léguant directement la liberté ; souvent, au contraire^ le;testateur charge une autre personne de les affranchir. Dans le premier cas, la liberté: résulte du testament même (^veluL ex mo testamento) ; l'esclave :> devient libre directement et sans autre affranchissement ; il^r pour patron le testateur (t))5Ûa testatoris libertus /î^), c'est-à« dire un homme décédé, et de là vient qu'on l'appelle ijberïus; oiiciNUS (^). Dans le second cas, c'est-à-dire lorsque le testateur-t qui n'afïranchit pas lui-même ordonne seulement d'affranchir, v certains esclaves, ceux-ci ne deviendront libres que par une.; manumission subséquente, et alors ils auront pour patron, non pas le défunt, mais la personne qui les affranchira (^). En effet^,. là liberté que le défunt donne de cette manière, n'est acquise,; à l'esclave qu'indirectement, par le fait d'une autre personne.; C'est en ce sens que^jl^-^]i}}e;;t^^^j^e^U^^^^^
commis(^). j,^^^.^- ^,^^.,, ^,. .n7ij,nr.-^a Bnlim anofôso'iq
799. Affranchir un esclave, c^est en disposer. Aussi la liberté directe n'est-elle valablement léguée qu'aux esclaves dont le. ; testateur a été propriétaire aux deux époques de la confection ^ du testament et de la mort (^) ; mais rien n'empêche de laisseiô ; la liberté fidéicommissaire à l'esclave d'autrui. Dans co dernier ■ cas, ceux qui doivent exécuter le fidéicommis sont obligés d'acr' quérir l'esclave pour l'affranchir ensuite (^). Qu'arrivera-t-iLy: donc si le maître de l'esclave refuse de- s'en dessaisir, nrcme à ' juste prix? Les jurisconsultes déclaraient le lidéicommis dérH-nitivement éteint par cela seul que le maître avait refusé de ;: céder son esclave Q; mais Alexandre Sévère a décidé que ce, refus doit seulement différer l'exécution du fidéicopimis jus- \?. qu'au moment où l'occasion se présentera d'acheter l'escla-ve [^)': '^
800. Lorsque nous supposons que le maître résiste, c'est"^' daps l'hypothèse où il n'a rien reçu du défunt; car-À^a1rcment|'' onine^peut pas s'opposer à rexj^cutioird^^^^
(1) L7|j./i'.. 45; 'pr.'ci S t, â&fidcic. libeH.-^(^)'7^exf\'tîc;'ti}\'.'2'r(^j?'i^^^^^^ '^\
3,§ 3, rfe Icgll.tut. -- (3) Text. hic; Ulp. îrêf): 8. ~- (*) Tctt. hic ; mpr^ryirr/. 18^ ' ' — {^) Tcxf. hic; Ulii. 1 rcg. 23 ; /"r. 3 5, damanum. iv^am. ^-^\^)TcoH.'h\c ; Caïiis, 2 inst. 2G4, 205.—: (^> GaiuSy 2 inst. 262, 265 ; UliJ. 2 regMi.^'\^'^^àiJhk ; Alex. C. 6, de fidcic, libert. - ' ■ '' '' '*'""'
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soi-mônie profité [G59]. Pour conserver son indépendance, il faudrait donc que le maître de l'esclave n'eût rien accepté du défunt, si modo nihil exjudicio ejus,.. recepît Q-),
801. Justinien indique ici, par forme d'exemple, les exprès: sions les plus usitées en matière de fidéicommis. Une de ces expressions, voîo, indique une volonté absolue, tandis que les autres, j)efo, rogo, mando, fîdei tuœ committo, expriment simplement un désir ou une prière. La même différence se retrouve dans Ulpien (-), et surtout dans Paul {^). On peut donc, en di^osaut par fidéicommis, employer les verbes t^o/o, impero, injungo ; et cependant Ulpien [^) range dans la classe des legs toutes les dispositions conçues en termes impératifs, et au contr^aire -dans la classe des fidéicommis toutes les dispositions précatives. Cette définition ne laisse aucun doute pour le cas où le^ défunt a employé les verbes j^recor, rogo, cupio ou autres seiTiblables : évidemment, il fait un fidéicommis; mais lorsqu'il ûtli'ôîo, injungo, impero, il semble difficile de trouver des expressions moins précatives ou plus impératives. Remarquons à GëCégar<Uqti'é, d'après Ulpien lui-même, les legs se font toujours fe^?V7??o<^fa;rer6?*5cit'?7?'6i/5, c'est-à-dire par des formules spéciales, formules qui sont doublement impératives, et par la volonté qu'elles expriment ;ét]iàf la conjugaison du verbe. Ainsi, tandis que dans le fidéicôrninis le disposant parle toujours à l'indicalif (pe/o, voto, pdei tuœ committo, etc.), le mode impératif [damnas esto, sinito,prœsii7ni(o, etc.j, est seul usité dans les différents legs PER dam.x.vtioxem , sixexdi modo, ou per PREGKPTioxEM. Ccs dcmicrs seront donc toujours faciles à distinguer des fidéicommis (a),
Oj Paul. fr. b, S 4, Marùian. fi'r âè, éorf.
2i reg. i,^p retf. \,i
[a] Dans l'insUtution d'héritier, le testateur parle également au mode impératif, iLLE HcuEs ESTO (pr., (Ic vulg. subst.), TiTius HERES ESTO ( j)r. , (fe ]j«pj7. subst.]. Il n'aurait i>as suffi de dire Heredem instituo, Heredeîî facio ; cependant on instituait valablement en ces termes, Heredrm rsse jubeo \Gaius, 2inst. 117 ; i'ip. 21 reg. I). Le verbe jubeo, qui ne se trouve jamais parmi les expressions usitées pour les fidéicommis, était-il donc spccialcment consacré par le droit civil? l'était-il pour les legs comme pour l'institution d'héritier? avait-il la même force que do LEGFd,ia fqrce que n'avaient point volo, impero, injungo, etc.? •' '^''' ^ ' '
i}) Paul. fr. 5, S 4, de his quœ ut Indlgn.; Ulp. ft\ 24, Se ii et i3, de fideic, libe>-t.; Mflr<^»i. /ïv'aè, éorf.— (2) Utp. 25 reg. 2.— (») Paul. 4 sent. 1, §S â et G.— C) l'Ip.
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Quant au legs per vindicationem, il est vrai que le testateur parle quelquefois au mode indicatif, do lego, mais c'est pour déclarer qu'il transfère indirectement la propriété. Sous ce rapport» on ne peut donc pas confondre un legs où le défunt agit par lui-même, avec un fidéicommis dont l'exécution est toujours remise à un intermédiaire.
802. Du reste, les expressions usitées pour les fidéicommis n'avaient rien de spécial ou de solennel. 11 suffisait que le défunt manifestât sa volonté (a), même par un signe (^). Justinien permet aussi de les faire par écrit ou verbalement, et quoiqu'il exige la présence de cinq témoins [807], leur absence ne nuit pas toujours aux intentions du défunt. Le fidéicommissaire peut s'en rapporter, sur l'existence du fidéicommis, au serment de ceux qu'il dit^voir été chargés de son exécution, et ceux-ci se trouvent alqrs dans ralternativeou de jurer qu'ils. n'ont été grevés de rien par le défunt, ou de refuser le serment, et par cela même d'avouer le fait allégué ; ce, qui entraînerait leur condamnation, ne d^pereat idtima voluntas .{-) .
On défère le serment dans beaucoup d'autres contestations [1215]; mais ordinairement ce genre de preuve n'çst pas admis pour les actes de dernière volonté, parce qu'A .serait (inutile de prouver une intention qui, dépouillée des solennités requises, ne serait point obligatoire. S'il en est autrement ici, c'est par une exception spéciale qui empêche le grevé de-recourir ad Icgis suUititatem (6), en se retranchant sur l'inobservation des formes pour refuser l'exécution d'un fidéicommis avoué i^'y II peut seulement lorsque les fidéiconimissaires lui défèrent le serment sur l'existence du fidéicommis, leur déférer lui-même un serment préalable; et alors ils doivent jurer qu'ils agissent de bonne foi, persuadés de la vérité de ce qu'ils avancent, cl non par esprit de chicane pour susciter un procès au défendeur. C'est ce que Justinien appelle de calutimia jurare [lo60].
(') Ulp. 25 reg. 3 ; Diocl, et Max. C, 2:2,.(?p,-|ft(^^c. — (-) S 12, de fulclc.hcr.; Justin. C. 32, de. fuldc— i^)% 12, de fideîc. hcreci'.
(a) iicin. Ruf. fr. IC, de fideic. Ubcrt. Ainsi, par exemple , le testateur qui, dans un second testament, déclare que le précédent doit continuer de valoir, exprime une volonté d'où résulte un fidéicommis (§ 3, qilib. mod.test. infirm., 631). ' ■ (6) Soit que le défendeur ait avoué dès le principe rexistcncc du fidéicommis, soit qu'il ait commencé par la nier, comme le supposent plusieurs éditeurs en écrivant poslquam negaveril avant confileatur. Ces mots postquam negavcrit ne sont ni dans: la constitution de Justinien (C. 32, de fideic), ni dans Théophile. Du reste, il est évident que l'aveu n'a pas moins de force dans un cas que dans l'autre,
DE C0DIC1LL
Ante Aufjiisti tenipora constat codicilioriim jus non fuisse; secl prinius Lucius Lentulus (ex cujus persona etiam fideicommissa cœperurit) codicillos introduxit: nam cum decederet in Africa , scripsit codicillos testamento confirmatos, quibus ab Augusto petiit per fideicommissum ut faceret aliquid. Et cum divus Aupustus voluntatem ejus implesset, deinceps relicpii ejus auctoritatem secuti fideicommissa prœstabant, et fdia Lentuli legata quse jure non debel)at, solvit. Dicitur autem Augustus convocasse prudentes, inter quos Trebatium quoque cujus tune aucioritas maxima erat, et quaesisse an possel hoc recipi, nec absoiians a juris laiione codicillorum usus esset; et Trebatium suasisse Augusto, quod diceret utilissimum et necessarium hoc civibus esse propter uia^jnas et lon(]as peregrinationes quaeapud veteres fuissent, ubi, si quis testamentum facere non posset, lamen codicillos posset. Post qùœ tempora, cum et Labco codicillos feclsset, jam uemini dubium erat quin codicillijure optimo admit terentur.
TlXKi: XXV
DES CODICILLES
Il est certain qu avant le règne d'Auguste, les codicilles n'étaient point en usage. Lucius Lentulus, auquel remonte l'origine des fidéiconimis, fut aussi le premier qui introduisit les codicilles. Se trouvant en Afrique au moment de son décès, il écrivit des codicilles que son testament confirmait, et dans lesquels i^ugustectait chargé par fidéicommis défaire quelqiie chose. L'empereur x\uguste ayant exécuté cette volonté, d'autres, h son exemple, exécutèrent les fidéicommis, et la fille de Lentulus acquitta des legs qu'elle ne devait pas légalement. Auguste convo- ({ua, dit-on, les prudents, notammentTrébatius, qui jouissait alors d'un très grand crédit, les consulta pour savoir si l'usage des codicilles était admissible et ne contrariait pas les principes du droit.
Trébatius, en ouvrant son avis à Auguste, présenta les codicilles comme utiles et même nécessaires aux citoyens, à cause des grands et longs voyages que faisaient les anciens, et pendant lesquels celui qui ne pourrait pas faire un testament pourrait au moins faire des codicilles. Dans la suite, Labéon fit aussi des codicilles, et peisonne ne douta {)lus de leur légalité.
INSTITLTES DE JUSTINIEN,
1. Ce n'est pas senleiiientaprès avoir fait un testament qu'on j)eut l'aire des codicilles ; on peutaussi, lorsqu'on décède inteslat, laisser des fidéicomniis par codicilles.
Suivant Papinien, les codicilles antérieurs au testament n'étaient valables qu'autant qu'ils avaient été confirmés par une disposition spéciale; mais les empereurs Sévère et Antonin ont décidé qu'on peut exifjer un fidéicomniis, en vertu de codicilles antérieurs au testament, lorsqu'il est reconnu que le testateur n'a point abandonné l'intention par lui exprimée dans les codicilles.
2. On ne peut par codicilles ni donner ni ôler Tlierédité, ce serait confondre l'effet des testaments avec celui des codicilles, et la même raison empêche aussi d^y inscrire une exhérédation. Toutefois , l'hérédité directe est la seule qu'on ne puisse ni donner ni ôler par codicilles; car on dispose valablement par codicilles de l'hérédité fidéicoinmissaire. On ne peut pas non plus, par codicilles, iuiposer une condition à l'héritier institué, ni substituer directement.
3. On peut faire plusieurs codicilles, et ils n'exigent aucune solennité dans les formes (^).
(*) Dans loiit acte de tlernière volonté, h l'exception du testament, il faut que cinq témoins, convoqués ou forluitement réunis , assistent tons à la fois, soit (lu'on dispose veihalemcnl ou par écrit; dans ce dernier cas, les témoins a|)poscront leur marque.
1. Non tantum autem testamento facto potest quis codicillos facere, sed intestato quisdecedensfideicommittere codicillis potest. Sed eu m an te teslamenium factum codicilii facti erant,Papinianusait non aliter vires habere, quam si speciali postea voluntate confirmentur; sed divi Severus et Antoninus rescripserunt, ex iis codicillis cjui testamentum prœcedunt, posse fideicommissum peti, si apparet eum qui postea testamentum fecit a voluntate quam codicillis expresserar,non recessisse.
2. Codicillis autem her^^ditas neque dari neque adimi potest, ne confundatnr jus testamentorum et codiçillorum, et ideo nec exheredalio scribi.
Directo autem hereditas codicillis neque dari necjue adimi potest : nam per fîdeicommissum hereditas codicillis jure relin({uitur. Nec conditionem heredi instituto codicillis adjicere, neque substituere directo potest.
Codicilles autem etiam
plures quis facere potest, et
nuUam solemnitatem ordina-
tionis desiderant (^).
C) In omni autem nltima voluntate, exccpto testamento. ((uinciue testes, vel rogati vcl (pii forluito venirent, «no eodemquc temporc délient adhibtri, sive inscriplis sive sine scriptis voluntas contîciatur : testibus vidclieet, (juando in scriptis voluntas conqionitur, subnotationem suam adcomitt<x]ml\hn$. (C . til t. ,i uti . de codici l .)
I.IVKE II, TITRE XW, î^ 1 . a/ y
EXPLICATION
ru.
S03. Les fidéicômmis et lés codicilles ont, comme on le voit ici, la même origine. Les dispositions de Lentul us, exécutées par sa fille et par Auguste, ont donné le premier exemple d'un acte de dernière volonté jusqu'alors insolite. Trébatius en a démontré rutilitë'v et l'opinion publique a définitivement adopté les codicilles, lorsqu'un nouvel exemple fut donné par Labéon.
En effet les codicilles ont ce grand avantage que, n'exigeant aucune solennité (*), ils peuvent être faits par des personnes qui se trouveraient dans l'impossibilité de tester : ce qui s'entend d'une impossibilité accidentelle, résultant par exemple de la difficulté qu'on trouve dans certaines localités à réunir un nombre de témoins suffisant (-) ; car, en ce qui concerne la capacité légale, nul n'a le droit de faire un codicille, s'il n'a droit de tester (^). Les codicilles peuvent exister soit que leur auteur décède intestat ou testât, et dans ce dernier cas, ils peuvent iMro ou n'être pas confirmés dans le testament.
Les codicilles d'un intestat existent par eux-mêmes et indépendamment de tout autre acte (''). Au contraire, lorsqu'il y a un testament, les codicilles confirmés ou non confirmés ne valent que par lui et avec lui : s'il est infirmé, il les entraîne dans sa chute f ).
804. Le testateur confirme soit pour l'avenir, comme paraît l'avoir fait Lentulus (^), les codicilles qu'il écrira plus tard , soit dans le passé, les codicilles qui ont précédé le testament (''). On a douté si ces derniers, lorsqu'ils ne sont pas expressément confirmés, continuent de valoir. Papinien répondait négativement; mais d'après une constitution de Sévère et Antonin, il suffit de justifier par un indice quelconque [si appareat, etc), que,le testateur n'a pas changé d'intention [nonrecessisse, etc.),
C^) s 3, h. t. —(2) Paul. fr. 8, s 2, de jur. codirill. -« (') Paul, fr, 3; d. fr. S, § 2; Marciun. fr. G, § 3, eod. — {*) Paul. fr. 16, de jure codrcill. ~ i**) Paul. d. fr. iG ;Juliau, fr, :i, iuU„ eod.: /Ilcx. C. 1 . h, t. — (r.) Pr. h. /.— (') Panl. fr. H ; Ceh-. fi:.ls<leju.r.i^dicilL
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et alors les codicilles antérieurs au testament continuent de valoir comme simples codicilles non confirmés (a).
805. Les codicilles confirmés ont cela de particulier que tout ce qu'ils contiennent est considéré comme écrit ou inséré dans le testament même (6). On peut donc, dans un semblable codicille, faire des legs, les révoquer ou les transférer, affranchir un esclave (^), et en général faire les mêmes dispositions que dans le testament même, pourvu qu'on ne dispose pas de l'hérédité; car pour ne pas confondre les testaments et les codicilles, on a voulu que ces derniers restassent étrangers à l'objet essentiel des premiers. Ainsi on ne peut, dans aucun codicille, ni conférer le titre d'héritier soit par institution soit par substitution, ni le retirer par une exhérédation, ni modifier une institution testamentaire en ajoutant ou supprimant une condition (^).
Nous parlons ici des institutions ou substitutions directes
(directo autem suhstiluere directo); car les fidéicommis qui
disposent indirectement de l'hérédité, ne donnent au fidéicommissaire ni les droits ni le titre d'héritier [781]. On peut les faire, comme tout autre fidéicommis, lors même qu'on décède intestat, et par conséquent dans des codicilles non confirmés (^).
§ ni.
806. Un testament dispose toujours de toute l'hérédité : dès lors un nouveau testament est incompatible avec celui qui Ta précédé [635]. Il en est autrement des codicilles, parce qu'ils ne disposent pas nécessairement d'un seul et même objet : aussi leurs dispositions ne sont-elles révoquées qu'autant
C) Gains, 2 inst 270 ; Ulp. 24 reg. 29 ; Modest. fr. 43, de man. test. — (*) Text. hic; Pap.fr. 10; Marcian. fr. 6, de jure codicill. — (^) Text. hic; Gains, 2 inst. 273; Philip. C. 2, h. t.
(a) Voyez Gujas (18 ohserv. 7 ; ad Pap. fr. 5, dejur. codicill.), et remarquez que ce texte a été modifié, par Tribonien, dans le sens de la constitution de Sévère et Antonio.
(b) Julian. fr. 2, § 2, de jur. codicill. Ce texte s'applique nécessairement aux codicilles confirmés par testament ; car il est question d'un affranchissement direct, qui ne pourrait pas se trouver dans un codicille non confirmé. Remarquez d'ailleurs que ce même texte contient une négation superflye. (v. Pothiery 29 pand. 7, n" 20).
LIVRE- lï, TITRE XXV, § lïl
qu elles sont inconciliables avec des dispositions postérieures (1).
807. Les codicilles n'ont été dans Torigine soumis à aucune solennité. Il suffisait que Ton eût la volonté certaine de disposer par codicille. Aussi , l'acte commencé dans l'intention de faire un testament , et demeuré imparfait, ne vaut comme codicille, lorsqu'il en est d'ailleurs susceptible, que par l'intention spéciale du défunt (^). Théodose (^) exige même que cette intention soit formellement exprimée par une clause que les interprètes ont appelée clause codicillaire.
Il importe donc beaucoup de savoir si les actes que l'on présente comme codicilles d'un intestat, n'ont pas été commencés par le défunt dans l'intention de faire un testament; et l'on juge qu'il a voulu faire un codicille, lorsque l'acte ne contient ni institution d'héritier, ni substitution vulgaire, ni aucune autre disposition qui doive nécessairement se faire par testament (^j.
Sous Justinien , toute disposition de dernière volonté qui n'est pas faite par testament, doit l'être en présence de cinq témoins [492, 802]. Du reste, le codicille peut être verbal ou écrit ; mais, dans ce dernier cas, les témoins doivent y apposer leur marque, subnotationem suam (a).
(1) Diocl. et Max. C. 3, h. t. — (^) Ulp. fr. 1, dejur. codïclll. — (^] C. 8, § 1, h, t. — (*) Pai^ fr. 13, $ i; Paul fr'. 20, de jur. codicill.
(a) Ainsi l'a prescrit Justinien dans un paragraphe ajouté à une constitution de Théodose (C. 8, § 3, h. t.). Voyez Jacques Godefroy sur la C. 7, C. th., detestam.
Sources et licence
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