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PRÉFACE.

C'est en rapprochant les textes des lois romaines, enles

divisant à propos, en définissant ce qui ne l'avait pas été, en

montrant surtout quels rapports ces textes peuvent avoir

entre eux, que Pothier a fait cesser la confusion que l'on repro-
chait au Digeste, et en a rendu l'étude plus accessible peut-être

que ne l'avaient fait jusqu'à lui les commentaires des plus sa-

vants interprètes.
J'ai pensé qu'en adaptant le même plan aux Institutes, il

serait permis d'espérer les mêmes résultats.

Toutefois, il restait encore quelque chose à faire; après
avoir éclairé l'ensemble, il était nécessaire de porter la lu-

mière sur les détails; c'est pourquoi, à l'exemple de Vinnius,

j'ai joint au texte des notes nombreuses, dans lesquelles je me

suis efforcé de donner toutes les explications historiques et de

droit que l'on pouvait désirer.

Il est donc facile de comprendre le plan que je me suis tra-

cé. Dans chaque titre, et en le commençant, je pose d'aboid

les principes, soit en transcrivant de suite les paragraphes qui
les contiennent, soit en les exposant dans un préambule. Je

divise ensuite, et, sous chaque division, je rapporte tous les

textes qui y sont relatifs. Enfin je tâche d'élucider tout ce qui,
dans chaque paragraphe, peut faire question, ou offrir quel-

que difficulté de sens ou de droit.

Pour arriver à ce résultat, et maintenir toujours dans la

main de l'élève le fil qui doit le diriger, souvent il m'a fallu
morceler les paragraphes, intervertir leur ordre, quelquefois
même les transporter d'un titre dans un autre; mais je ne me
suis jamais permis d'altérer le texte, de sorte qu'au moyen
du numéro qui précède chaque paragraphe et qui est toujours
son numéro naturel, au moyen d'ailleurs des points qui indi-

quent une suspension ou une coupure, il sera facile de re-

composer le texte, tel qu'il existe dans l'édition de l'école.
Je me suis attaché à être court et surtout à être clair.

Presque toutes mes assertions sont appuyées sur des autorités
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que je cite: c'est d'abord la loi romaine, puis les écrits des
anciens jurisconsultes tels que Gaïus, Ulpien, Paul, Théo-

phile, les commentaires plus modernes de Vinnius, d'Heinec-
cius , etc., et enfin les ouvrages publiés de nos jours par les

professeurs de l'école, auxquels, je me plais à le reconnaître ,
j'ai fait quelques emprunts.

Peut-être eût-il été utile d'accoler au texte une traduction ;
mais d'un côté, il en existe un nombre déjà bien suffisant, et
de l'autre, on ne peut contester les avantages réels que l'on
trouve à étudier les lois romaines dans le texte même. Avec
une traduction à laquelle on se reporte trop souvent, lors-

qu'on l'a sous les yeux, on perd ces maximes vives et péné-
trantes qu'il faut retenir, parce qu'elles l'ont été par tout le

monde, et parce que d'ailleurs elles ont aidé et aident encore
à la solution d'un grand nombre de questions.

Cependant, je n'ai. rien négligé pour dépouiller l'étude du
latin de son aridité; et pour suppléer au défaut de traduction.

En commençant chaque paragraphe, j'avertis presque toujours
de ce qu'il va contenir, le plus souvent même je l'étiquette,
s'il m'est permis de parler ainsi. Je pense donc que le sens-,
d'ailleurs assez facile à saisir, se présentera aisément à l'esprit
de l'élève.

J'offre actuellement à la jeunesse des écoles, dont je parta-
geais les études il y a deux années à peine, la première partie
de mon travail. Je l'ai entrepris, parce qu'il m'a semblé que les

ouvrages existants n'étaient peut-être pas assez élémentaires, et

qu'ils supposaient trop* de connaissances qu'on ne peut

avoir, lorsqu'on commence son droit. Il est quelques autres

livres qui, cherchant à éviter cet écueil, sont tombés dans le

contraire; ceux-ci sont trop abrégés, et indépendamment du

texte qu'ils n'expliquent jamais, on leur demande trop souvent

des notions pour lesquelles il faut recourir aux premiers.
Ceci n'est point une critique que je fais; c'est un inconvé-

nient que j'indique, et que l'on aura probablement senti

comme moi. L'avenir m'apprendra si je suis parvenu à l'éviter,,
et si j'ai complètement atteint le but que je m'étais proposé.



PRÉCIS HISTORIQUE.

Lespremièreslois de Romefurent cellesque l'on devait attendre d'un

peuple sanscesseen guerre avec sesvoisinspour avoir, suivant l'expres-
sion de Montesquieu,des citoyens, des femmesou des terres, c'est-à-dire

qu'elles se rapportaient presquetoutes à des projets de guerre ou de paix.
Cesloisétaient faites par le peuple, dans sesassembléesappelées comicas,
sur la propositiondu roi et du sénat à qui appartenait ensuite le droit de

les rendre exécutoires. Lessuffragesse comptant par tête, la multitude

fut d'abord maîtresse absoluedes affaires.ServiusTullius, en divisant le

peupleen centuries, et en ne donnant qu'un seulvote à chaquecenturie,

parvint à remettre entre les principaux citoyens toute l'autorité du

gouvernement.
Rome,débarrasséede la dominationtyrannique de ses rois, secréa des

consulsdontle pouvoirdevait s'éteindre à la finde chaqueanmée.Bientôt

on commençaà ressentir toutes les agitations d'un gouvernementpopu-
laire, les grands ne voulant user de leur puissanceque pour asservir le

peuple, celui-ci s'efforçantde se maintenir dansles libertés qu'il croyait
avoir conquises.Acette époque, la loi n'émanait déjà plus seulementdu

peuple; sousle prétexte que l'accroissementtoujoursprogressifde Rome

rendait trop difficilesles assembléesdes comices, le sénat s'était presque
exclusivementarrogé le droit de faire des lois, et lorsque lesplébéiens
voulurent opposerleurs plébiscites aux sénatus-consultes, les patriciens
déclarèrent que n'ayant pas concouru à leur formation, ils n'étaient

point tenus de s'y soumettre. Les consuls qui ne pouvaient encore être
choisisque parmi les patriciens, et auxquelsl'administrationde la justice
était uniquement réservée, veillaient à l'exécution des lois avec une

rigueur qui rendait la positiondes simples citoyens souvent intolérable.
Vainement essaya-t-on, par plusieurs lois portées successivement, de
rétablir l'équilibre; l'orgueildes grands resta inflexible.Il ne fallut pas
moinsque la retraite du peuple sur le Mont-Sacré, pour leur arracher

quelquesconcessions.
Le peuple, en consentantà revenir dansla ville, voulut avoirdésormais

un appuicontre la tyrannie superbedes patriciens.Ici seplace la création
des tribuns plébéiens(an de R. 260),magistrats annuels, dont la personne
fut déclaréeinviolable.Dansl'origine, ils n'avaient que le droit de s'op-
poser par leur veto aux décrets du sénat et des consuls, lorsqu'ils les

croyaient contraires aux intérêts du peuple; plus tard, ils devinrent à
leur tour des fomentateursde troubleset de rébellion.

Ce n'était pas au milieu de cesdiscordesintestineset de cesrivalités
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d'ambition', que l'on pouvait asseoir les basesd'une législationsage et
durable. Troiscents ans après sa fondation, Romen'avait pas encore de
lois fixeset certaines; on le sentit, et on alla demander à la Grèceles
institutionsqui manquaient à la république.Au retour des ambassadeurs

que l'on avait envoyésétudier les loisde cette contrée célèbre,dix magis-
trats appelésdécemvirs, furent créés à la place des consuls, et revêtus

pour un an d'une autorité absolue. Ils devaient examinerle travail des

députés, et en extraire les lois propres à donner un Codeau peuple
romain. C'est ainsique fut faite la loi des Douze-Tables, basede toute la

législationromaine, dont nous n'avonsplus ajourd'hui que des fragments

qu'on a plusieursfoisessayéderecomposer.

Onsait commentfut aboli le décemvirat, et ce qui donnalieu au réta-
blissementde la puissanceconsulaire.Cependant,lesnouvelleslois n'empê-
chèrent pasla lutte de se continuer entre les deux ordres.Le peuple, fier

de ses premiers succès, devint exigeant, et il aspira aux plus hautes

rharges de l'état. Il voulut que l'un desdeux consulsfût à l'avenir choisi

dans sesrangs. Les patriciens résistèrentlong-temps;ils proposèrentd'a-

bord de nommer, au lieu de consuls, plusieurs tribuns militaires qui
seraient indifféremmentpris dans les deux ordres; le peuple accepta
provisoirement;maisà lafin il fallut lui concéderce qui faisait l'objetde

toute sonambition: le consulatet mêmela dictature lui furent ouverts.
Cen'était pas le momentd'accroître la puissanceconsulaire, il fallait au

contraire chercher à la diminuer. Lespatriciens avaient d'ailleurs besoin

d'une consolationdans leur échec. On créa pour leur être attribuées
exclusivement plusieurs nouvelles charges, la censure, la préture et

Védilitémajeure, que peu de temps après les plébéiens, par suite d'une
nouvelle victoire due à leurs prétentions toujours croissantes, purent
égalementobtenir.

Les censeurs faisaient tous les cinq ans le dénombrementdu peuple
romain, et notaient d'infamie ceux sur le comptedesquelsdes plaintes

gravesavaienteu lieu. Lespréteurs étaient chargésde l'administrationde

la justice; ils ne prononçaientpas eux-mêmesordinairement la sentence
dans les affairesdont la connaissanceleur était déférée; mais ilsren-

voyaient lesparties, après lesavoir entendues,devant de simplescitoyens

auxquelsils dictaient le jugementqu'ils auraient à rendre. Parmiles pré-
teurs, l'un était appelé préteur urbain, et l'autre préteur étranger.
Le premier connaissaitdes contestationsentre les particuliersde Rome;
le secondde cellesqui s'élevaiententre les étrangers, ou entre un romain

et desétrangers. Aux édiles appartenaient la haute police, le soin de

veiller à la conservationdes monuments, à l'approvisionnementde la

ville et à la sûretépublique.LorsqueRomeeut étendu ses conquêtes, et

ajoutéde nombreusesprovincesà cellesqu'ellepossédaitdéjà, cesprovin-
cesfurent administréespar des magistrats qui, sousle nomde préteurs,
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proconsuls, propréteurs, remplissaient des fonctions peu différentes de

cellesdespréteurs à Rome.

Al'époquedontnous parlons, oncontinuaiLtoujours de voter les lois

dans les comices; il y avait aussi les sénatus-consulteset les plébiscites

par lesquelson s'efforçaitde faire disparaître les nombreuseslacunesque
la loi desDouze-Tablesavait laissé apercevoir. Maisl'examendes affaires

qui se présentaient, en révélait de bien plus nombreuseseiicore,-et les

préteurs étaient souventembarrasséssur le parti qu'ils devaient adopter.
Ce fut alors que commençaà Rome une nouvelle espècede droit,civil,
connu sous le nomde droit honoraireou prétorien, et-qui avait pour but

précisément de comblerles vides que nous venonsde signaler.Il se com-

posait des édits que chaque'préteur publiait à sonentrée en fonctions, et

encorede ceux que les édiles curulesportaient également au commence-

mentde leur magistrature, maisseulementsur les branchesd'administra-

tion de leur compétence.
Maintenant il faut s'avancer rapidementvers d'autres époques, oublier

toutes les scènesde désordreet de corruption qui amenèrent la chute de

la république, et passer bien des pages sanglantesde l'histoire de Rome.

Lemondeentier n'a plus qu'un seulmaître, et sil'on observeencorequel-

quesunesdes formesde l'ancien gouvernement, il faut que tout fléchisse
soussonimpérieuse et puissante volonté.les sénatus-consultes, lesplé-
biscites n'ont qu'une autorité éphémère; Rome, à proprement parler,

ne connait plus d'autreslois queles constitutionsde sesempereurs.
Cependant, les préteurs conservent toujoursle droit de suppléerau si-

lencede la loi existante, et dans les cas non prévus par elle, leurs édits
continuentde faire rcgle Il y a mêmequelquechosede plus; avant Au-

guste, l'opiniondes jurisconsultesn'était qu'une autorité; ce prince con-'
fère à certainsd'entre eux le privilège de répondre en son nom ; Adrien
décrète que le juge nepourra s'écarter de leursréponseslorsqu'ellesseront

unanimes; Yalentinien III accorde définitivementforce de lois à leurs
décisions.Deslors, les réponses des prudents forment une partie essen-
tielle des lois romaines.

Detout cela il était permis sans doute d'espérer une législationsageet

appropriée aux besoinsdu peuple pour lequel elle serait faite. Toute-

fois, desinconvénientsnombreuxexistaient auprès des plus grands avan-

tages. Il n'y avait rien d'uniforme, et ceux qui devaient éclairer la science
contribuaient le plussouventàl'obscurcir en faisantnaître desquestionset
desdifficultéssurlesquellesil n'étaitpas possibledeles mettred'accord.C'est
ainsi que sous Auguste, et pendant plus de cent ans aprèslui, les juria-
consultesse partagèrent en deux camps; les uns suivaient les bannières
de Labéon, les autres celles de Capiton, chefs de deux écolesfameuses
dont les disciplesprirent le nom de Proculéiens ou Pégasiens, à cause de
Proculus et Pégasus, principaux sectateursde la doctrine de Labéon, et
de Sabiniensou de Cassiens, à cause de Sabinus et Cassius,célèbresju-

*
* *
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risconsultesde l'école de Capiton. Au tempsd'Adrien, on fut obligéde
rédiger un édit dont ondéfenditauxpréteurs de s'écarter; carceuxqu'ils
publiaientsuccessivementn'étaient plus qu'un assemblagede règlesin-
cohérenteset contradictoires. Enfin les constitutions des empereurss'é-
taient multipliéesà un tel point, ellesavaientété renduesd'ailleursdans
descirconstanceset àdesépoquessi différentes,que la plus grandeconfu-
sionexistait parmielles.

Onavait doncsenti la nécessitéde revenir sur tout ce qui avait été fait,
et depuislong-tempsle besoind'une législationuniformeétait parfaite-
mentcompris.Maisil fallait d'abord rassemblertant de matériauxépars,
et surtout les soumettreà un examenéclairé pour reconnaître dequelle
utilité ils pouvaient être. Deuxjurisconsultesdu quatrièmesiècle, sousle

règnede Constantin,Grégoriuset Hermogèness'essayèrentà ce nouveau

genrede travail. Le premier s'occupade recueillir les constitutionsdes

empereursdepuisAdrienjusqu'à Constantin;cette compilation fut com-

plétée par celled'Hermogènesqui seborna à renfermerdans'la sienneles
constitutions de Dioclétienet de Maximien.On a donné à cesrecueils,
dont il nous reste peu de chose, lesnomsde CodeGrégorienet de Code

Hermogênien; il ne paraît pas cependantqu'ils aient jamaisété revêtus

d'aucun caractère législatif.
C'est à Théodosele Jeune qu'appartient le mérited'avoir entrepris de

formerle premier un corpscompletde législation. Son recueil publiéen

seizelivressousle nomde CodeThéodosien,que nous possédonsentière-

mentdepuisla dernière partie de sonsixièmelivre, se composedesprin-

cipespuisésdans lesécrits des jurisconsultesauxquelson se référaitFalors

préférablement,etdesconstitutions'desempereurschrétiens,depuisl'année

312de J.-C. jusqu'à l'année438,où fut promulguéle nouveauCode.Il fut

adoptéen Occidentpar l'empereurValenlinien III, gendrede Théodose

le Jeune.
Dansla suite, on tenta quelquesautres essais.Al'aide du CodeThéodo-

sien, des constitutionsde Théodosele Jeune et de ValentinienIII, posté-
rieures à la publicationdu Code, et de cellesde leurssuccesseurs, à l'aide

encoredessentencesde Paul, Théodoric, roi des Ostrogoths, promulgua
en 500l'édit qui porte sonnom, et danslequel on ne respectepas beau-

coup les sourcesoù on a puisé. Alaric, roi des Visigoths,fit également

rédiger en506par Anien, sonréférendaire, dignité qui répondaità celle

de chancelier, un nouveauCodeThéodosien, ainsi nomméparce qu'il
n'était qu'un abrégédu premier. On l'appela pluscommunémentBrevia-

rium Alaricianumou BreviariumAniani. Enfinen 517, paraît un code

qui, sousle nomde loi romaine(lezromalla),reste long-tempsenvigueur,
et est cité souventdans les Capitulairesde nos rois, dans Marculpheet

dans ici loisdesBourguignonset desRipuaires.

Toutesces tentatives, dont nousvenonsde parler, n'étaient guèresque

partielles,et d'ailleurs,ellesavaientété faites pour les royaumesparticu-
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liers qui s'étaient formésen Occident, après le renversementde l'empire
romain par Odoacre, roi des Hérules. Maisle momentétait venu où l'O-

rient allait élever un monument impérissablede législation.Justinien,à

peinemontésur le trône, conçoitaussitôtle vaste desseinde réaliser ce

qui avait paru impossiblejusqu'à lui; c'est-à-dire, d'établir une harmonie

complèteentre les constitutionsdes empereurs, et de se servir de tout ce

qui avait été écrit sur le droit pour en former un livre qui dispensât de
recourir à ces innombrablesouvrages, dont la multiplicité avait étéla
causede tant de confusion.Justinien , pour la gloirede sonnomet de son

règne, a menéà finsonimmenseentreprise. Nousallons, en transcrivant
la constitutionqui sert de préface aux Institutes, faire connaître ses
travaux et les Codesqui en ont été le résultat.

INSTITUTIONUlU D. JUSTIMANI

PROOEMIUM.

IN NOMINEDOMININOSTRI JESU CHRISTI.

ImperalorCaesarFlaviusJustinianus,Alamanicus,Gotthicus,Francicus,Germanicus,An-

ticus,Alanicu?,Vandalicus,Africanus,pius,felix,inclytus,victoractriumphator,semper
Augustus,cupidaelegumjuventuti.

Cetteconstitutionde Justinien a été rendue en 533. Elle est datée du

11 des calendesdedécembre, jour qui correspondau 21 novembre.Ellea

pour objet de publier les Instituteset de leur donner force de lois.

PR.

Imperatoriam majestatem non solum armis decoratam, sed

etiam legibus oportet esse armatam, ut utrum que tempus et

bellorum et pacis recte possit gubernari; et princeps romanus

victor existat non solum in hostilibus praeliis, sed etiam per

legitimos tramites calumniantium iniquitates expellens; et fiat

tam juris religiosissimus, quam victis hostibus triumphator.

§ i".

Quorum utramque viam cum summis vigiliis suinma que

providentia annuente Deo perfecimus. Et bellicos quidem su-

dores nostros barbaricae gentes sub juga nostra deductæ co-

gnoscunt, et tam Africa quam alite numorosa; provincial, post
tanta temporum spatia noslria victoriis a ccclesli numine præ-
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stitis iterum ditioni romanae nestroque additee imperio, proles'-
tantur. Omnes vero populi legibus jam a nobis promulgatis
vel compositis reguntur.

§ 2.

Et cum sacratissimas constitutiones antea confusas in Iucu-
Ientam ereximus consonantiam, tunc nostram extendimus cu-
ram ad immensa veteris prudentiae volumina; et opus despe-

, ratum? quasi per medium profundum euntes, ceelesti favore

jam adimplevimus.

Justinien dit qu'ila renfermé dans un recueil oùYègne une grande
harmonie, toutes lesconstitutionsdes empereurs disséminéesçà et là, Ce
premier ouvrageest sonCodeauquel travaillèrent dix jurisconsultes,par-
mi lesquelson remarque Tribonien et Théophile. Ils se servirent, en les
modifiantà leur gré, desCodesGrégorien, Hermogénien,Théodosrenret
des constitutionspostérieuresà cedernier. Tout ce quin'entra pasdansle
nouveauCodefut définitivementabrogé. Quatorzemois suffirentà l'achè-
vement de cette vasteentreprise, qu'on menaavec trop de célérité pour
qu'elle eût toute l'utilité qu'on devait en attendre. Commencéen 528, ce

premier Code fut publiéen 529au moj d'avril. -

Peu de temps après, Justinien conçut le projet jusqu'alorsdésespéré
(opusdesperatum), d'offrirun ensemblecomplet de législation en se ser-
vant des principes contenusdans les anciennes lois, lesplébisciteset les

sénatus-consultes,dont lesdispositionsétaient encoreobservées,et dansles

jurisconsultesdont lesvolumineuxécrits avaient déjà, sous Théodosele

Jeune, obtenu forcede lois. Mais il importait d'abord, pour faciliter cet
immensetravail, de fixercertains points litigieux, dont la solutionpré-
sentait de grandes dilEcuftés, à cause des décisionscontradictoiresqui
étaient intervenuespar suite de la rivalité surtopt.desProculéienset des

Sabinien.s.Tel fut l'objet de plusieurs constitutionspromulguéesen 530,
sousle consulatde Lampadiuset d'Oreste, et qui ont été appeléeslescin-

quante décisions.On les a inséréesdans le Code, lorsque Justinienle fit

revoir en 534, ainsique nousle dirons.dansun instant.

Immédiatementaprès,Tribonien, à la tête de seizenouveauxcollabora-

teurs, dont les nomsnous ont été conservés, et du nombre desquelsse

trouvaient Théophileet Dorothée, entreprit un nouvelouvragedans le-

quel il recueillit, après les avoirdistribuéset classéspar ordredematières,
tous les fragmentsdeslivres anciensjjuipouvaient entrer dans le système
de législationactuel.Cetouvrage, pour l'achèvementduquel l'empereur
avait accordédix années,fut promulguéen533,sousledoubletitre deDigeste

-{du.erbèdÍ!lerere),oudePandecles (de-ff«v toutet Óe)::eQ'9tcontenir).
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Le Digesteestdiviséen cinquante livres et en sept"parties, qui corres-

pondent à cellesde l'édit perpétuel, rédigé sousle règned'Adrien, par le

jurisconsulte SalviusJulianus, afinde mettre un terme aux vicissitudes
et aux variationsannuellesde la législationprétorienne. Chacundestitres
du Digestecontientun nombreplus ou moinsconsidérablede fragments,
qui souvent se subdivisent ensuite enprincipium et en paragraphes, et

qui sont toujours précédésdu nomdu jurisconsulte et du titre du livre

auquelonles a empruntés.Touscesfragmentsfont loi; cene sontplus, en

effet, lesdécisionsde tel ou tel jurisconsulte, maisde Justinien lui-même.
Lesanciensauteursle plussouventcitésdans le Digeste,sont: Papinien,

Paul, Gaïus, Ulpien Marcellin, Scsevola,Sabinus, Julien et Marcellus.
Onremarque un grand nombrede leursdécisionsquœmanumTriboniani

passessunt,c'est-à-dire que Triboniens'est permisquelquefoisde les alté-
rer. Delà , sansdoute, lescontradictionsque l'on reprocheau Digeste.On
aurait désiré aussiplus de méthodedans la distributiondesmatières.

Tel qu'il est, et malgréses défauts qui viennent en partie dela trop
grande précipitation aveclaquelle il a été rédigé, le Digesteest la plus
belleconceptionde Justinien, et cellequi lui assure le plusde gloire.

§ 3.

Curnque hoc Dco propitio peractum est: Triboniano viro

magnilico, magistro et ex quajstore sacri patatii nostri, nec

non Theophilo et Dorolheo viris illustribus, antecessoribus

nostris ( quorum omnium solertiam et legum scientiam et circa

nostras jussiones fidem jam ex multis rerum argumentis acce-

pimus), convocatis, mandavimus specialiter ut nostra aucto-

ritate nostrisquc suasionibus institutiones componirent, ut

liceat vobis prima legum cunabula non ab antiquis fabulis dis-

cere, sed ab imperiali splendore appetere; et tam aures quam
animaevestrae nihil inutile, nihilque perperam positum, sed

quod in ipsis rcrum obtinet argumentis, accipiant. Et quod

priore tempore vix post quadriennium prioribus contingebat j

ut tunc constitutiones imperatorias legerent, hoc vos a primor-
dio ingrediamini : digni tanto honore tahtaque reperti felicitate,
ut et initium vobis et finis legum eruditionis a voce principali

procedat.

Dansce paragraphe, Justinien parledes motifsqui l'ont engagéà faire

rédigerdes Institutes. C'est afinque lesjeunesgens, encommençantleur
coursde droit , eussent un livre élémentaire qui les initiât à la connais-
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saucedesprincipes,- et leur rendît plus facilela lecture des constitutions.
Les Institutes furent commencéespendant que l'on travaillait encore

au Digeste.Ellessont l'ouvrage de Tribonien, de Théophile et de Doro-
thée. Tribonien, grand dignitaire de la cour de l'empereur, était origi-
naire de la Pamphilie.Commeprincipal rédacteurdu Code,du Digesteet
des Institutes, son nomsera à jamais associéà celui de Justinien.

Théophileet Dorothéeétaient professeursde droit: le premier à Cons-

tantinople, et le secondàBéryte. Tousdeux ont pris part aux travaux du

Digeste, et Théophileavait égalementconcouruà ceux du Code.
— Lesparagraphesqui suivententrent dans quelquesdétails sur la di-

visiondes Institutes, sur leur plan, sur les ouvragesqui ont servi à les

composer,enfin, sur le caractère de loisqui leur est conféré.

§ 4.

Igitur post libros quinquaginta Digestorum seu Pandecta-

rum, in quibus omne jus antiquum collatum est, quos per
eumdem virum excelsum Tribonianum ncc non cæteros viros

illustres et facundissimos confecimus, in hos quatuor libros

easdem instituLiones partiri jussimus, ut sint totius legitimae
scientise prima elementa.

Cettedivisionen quatre livres des Institutesde Justinien està peu de
choseprès celledes Institutes de Gaïus.Chaquelivre se subdiviseensuite
en titres, qui contiennenteux-mêmesun principium et plusieurspara-

graphesou alinéas.Il est facile, en feuilletant l'éditionde l'école, de con-

naître de suite le nombredes titres dont chaquelivre secompose.

§ 5.

In quibus breviter expositum est et quod antea obtinebat,

et quod postea desuetudine inumbratum, imppriali remedio

illuminatumest.

G.

Quas ex omnibus antiquorum institutionibus, et praecipue

ex commentariis Gaii nostri tam Institutionum quam Rerum

cottidianarum aliisque multis commentariis compositas, cum

tres pnedicti viri prudentes nobis obtulerunt, et legiinus et

cognovimus et plenissimum nostrarum constitutionum robur

eis accomodavimus.

Unassezgrand nombre d'anciens jurisconsultes, entreautres tlpicD,

Faul, Callistrate, Marcienet Florentinus, avaient composédesInstitutes
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dont il ne nousreste plusque les fragments insérésau Digeste.Ellesont

plus oumoinsservi à la compositiondesInstitutesde Justinien.Maison a

fait usagesurtoutdes Institutes de Gaïusqui, long-temps perdues, ont

été retrouvéesen 1816par M. Niéburh, dansla bibliothèquedu chapitre
de Vérone.Lessecoursne manquaientdoncpas pour l'anciendroit; mais

pourledroit nouveau, il fallait analyserles constitutionsdesempereurs,
et cette partie du travail appartient aux rédacteursdes Institutes.

§7.

Summa itaque ope et alacri studio has leges nostras acci-

pite; et vosmetipsos sic eruditos ostendite, ut spes vos pul-
cherrima foveat, toto legitimo opere perfecto, posse etiam nos-

tram rem publicam in partibus ejus vobis credendis guhcrllari.
D. CP. XI calend. decembris, D. Justlmano PP. A. III

Cons.

LesInstitutes furent promulguéesavant le Digestequi n'était point en-
core achevé; il le fut quelquetemps après (le 16décembre), mais il ne
devintobligatoire, commeles Institutes, qu'à la findu troisièmeconsulat
de Justinien, le troisièmejour avant les calendesde janvier 534, c'est-à-
direle 30décembre533.

— Touscesouvragesachevés,Justinien ordonnaà Tribonienet à qua-
tre autres jurisconsultesde revoir le Code.Onne fit guèresqu'une nou-
velleéditionavecles augmentationset corrections nécessaires.Cesecond
Codeappeléàcausede celaCodexrepetitœprcelectionis,fut publiéau mois
de novembre534, et l'ancienCodeabrogé.C'estle seulque nousayons.

Dansla suite, Justinien eut occasion, pour complétersa législation,de

promulguerun assezgrandnombrede constitutions: on lesa réuniesdans
le corpusjuriscivilis, sous le titre de Novelles.Il y en a cent soixante-

huit, dont cent soixantesont de Justinien. Les Novellesfurent écrites

presquetoutes en grec. Sousle règnede Justinien, on enfit une traduc-
tion complèteenlatin qui fut approuvée, dit-on , parce prince, et reçut
à causede cela le nomd'Authontique.Depuis, on l'a appeléeancienneou

vulgate,paropposition aux traductions plus récentes. Lorsqu'on par-
court leCode,on remarque qu'un assez grand nombre d'extraits, com-

mençanttoujours par cesmots: in aulhuntica,ont été placésà la suitede
certainesconstitutions.Ces extraits ne sont autre choseque des citations
desNovelles,indiquantles modificationsqu'ellesont apportéesauxloisdu
Code.Ou appellecescitations authentiques,parce qu'elles ont été tirées
de la vulgate.On attribue ce travail à Irnérius.

— Lalégislationjustinienne, qui avait comblétant devideset satisfait
à tant de vœux, n'eut pasd'abord la destinéebrillante qu'on pouvait lui
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prédire. Sonutilité fut méconnuepar les princes qui vinrent après Justi-
nien, et lesnombreusesconstitutionsqu'ils promulguèrent,remplacèrent
successivementle Digeste, le Codeet les Institutes. Au9e siècle, la lé-

gislation, au lieu d'être désormais fixée, n'était plus de nouveauqu'un
assemblagededécisionsincohérentes et contradictoires. Il fallut doncre-
commencerce qui avait été si glorieusemententrepris et achevé. Basile
le Macédonienet son filsLéonle Philosophetravaillèrent successivement
à rédiger un nouveau corps de droit. Cette compilation, divisée en
soixantelivreset écrite en grec, fut publiéeen 836, tousle nomde Basi-

liques, probablementà cause de l'empereur Basilequi en avait concu
l'idée. Augmentéeset misesdans un meilleur ordre par Constantin Por-

phyrogénète, filsde Léon le Philosophe, ces nouvelles lois furent, avec

quelquesautres constitutionsdesderniers empereurs, le seul Codeen vi-

gueur jusqu'à la prise de Constantinoplepar MahometII (1453).
En occident, le droit de Justinien n'était guères observéqu'à Romeet

à Ravenne,et l'on a dit qu'il avait été oubliédansle moyenâge. Maistôt
ou tard, il faut que la raispn ait son empire ordinaire. Au 42esiècle,
Irnérius ou Werner,allemand de naissance, ouvreune écolede droit ro-
main à Bologne,et déjà de toutes lespartiesde l'Europeon accourt pour
entendre sesleçons.Desdisciplesinnombrablesse forment; les textes sont

étudiés, et on y joint des notes ou gloses, destinées à leur explication.
L'Italie, la première, s'approprie une législationaussisage; bientôt,pres-

que toutes les nations l'imitent, et le droit romain devient le droit com-

mun de la plus grande partie de l'Europe.Onsait quellea été sonautorité
en France, dont la moitié était régie par sesdispositions, et dont l'autre

moitié, dansle silence des coutumes, acceptait sespréceptes, commela

plus bellemanifestationde la raison.Aujourd'huila loiromainea disparu
sans doute; maisne serait-il pas permisde soutenir qu'elle continuede

vivre parmi nous, puisqu'un grand nombre de ses dispositionsont été

transportéesdansnotre Code, que peut-être notre sièclen'aurait pu pro-
duire sansles travaux de Justinien.

Toutefois, il ne faut pas oublier que Justinien lui-mêmedoit presque
toutesa gloireaux grandsjurisconsultesqui, long-tempsavant lui, avaient

fleuri à Rome.S'il a compiléle Digeste, c'est Romeanciennequi l'a fait,
et par suite, presquetoutes les législationsmodernes.C'est ainsiqu'après
avoirdominéle mondeentier par ses armes, elle devait régner pluslong-

temps encore sur lui par la seuleforcede songénie, et accomplirà jamais
ce vers prophétiquedu premierde ses poètes:

Tu reyereimperiopopulos, Romane,memento.
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Dans toute législationet avant d'entrer dans aucundétail, il y a deux
chosesqu'il importede soigneusementdistinguer: le droit constituantet
le droit constitué.Le droit constituant, c'est le droit en lui-même, ou
abstraction faite de sonobjet; c'est ce principe immuableet éternqj qui
s'appellera droit naturel, droit des gens, ou droit civil, selonle rapport
sous lequel on l'envisagera, et d'où découleront, dans ce triple ordre

d'idées, toutes lesloisqui régissentl'homme, les nations et la cité. Le

droitconstitué, c'est le droit mis en rapport avec son objet, c'est l'éma-
nationdu principe; en un mot, c'est la loi qui n'est autre chose que le
droit enaction.

Cettedistinction a été implicitementfaite par Justinien, et dans les
deux premierstitres des Institutes, il s'occupeabstractivementdu droit,
jusqu'au§12du secondtitre qui formela transition du droit constituait^
au droit constitué, désormaisseule et exclusive matière de son livre

( finn. Proem.hoctit.).
Celsusadéfinile droit: La sciencede cequi estbonet équitable: Jusest

arsboniet œqui ( L. 1,pr. ff. dejust. et jur.).La loi, expressiondu droit,-
doit donc, souspeinede n'être point durable, reposer sur le principe
essentiel du droit dont il tire sonnom, c'est-à-dire sur la justice; car,
dit Ulpien,esta justitiu, appellation(dict.leg).
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TITRE PREMIER.

De la justice et du droit. (De justitia et jure).

PR.

Justitia est COtlstans et perpctua co/untas jus mum cui-

que tribuendi.

C'est Ulpien qui a fournicette définitionet les suivantesà Justinien

(L. 40, ff. dcjust. etjur.).
Constantet perpetuavoluntas.Lajusticeest unevolonté,ouplutôt une

habitudede la volonté {finn. h. text.), qui nousporte à rendre à chacun
le sien. La volontéest unepuissancenaturelle de notre âme,mais la jus-
tice n'est qu'unequalité adventice, unevertu dont nouspouvonstrouver
les germesen nous-mêmes,mais qu'il nousfaudra toujoursacquérir par
des effortsplusou moinslongs(rinn, h. text.),

Jut suutncuiquetribuendi. Danschaquechose, il faut considérerson

objet et sa fin. L'objet de la justiceest le droit de chacun; sa fin est que
chacun obtiennece droit, ou , en d'autres termes, que l'on rende à cha-

cun ce qui lui est dû (rinn. h. text.). L'hommevraiment juste, qui aura

cette volonté constanteet perpétuelle qui donnel'habitudede la justice,
cet homme se reportera sanscessevers cette finde la justice, et il n'en

pourra être détourné par aucun motif quelconque,ni par haine, ni par
intérêt, ni par faveur. Maisla justice n'est pas seulement une vertu

spéculative; elle demande surtout à être pratiquée. Une science doit

nous conduireà sonexercice: cette science, ce sera la jurisprudence.

§ 1er.

Jurisprudential est divinarum atque humanarum rerum no-

titia, justi atque injusti scientia.

Jurisprudentia. Il est importantde ne pas confondrela jurisprudence

tellequela définitici Justinien,avec ledroit qui n'est que l'assemblagedes

préceptesexistantspareux-mêmes,tandisquelajurisprudenceenconstitue

la science,sciencefondéesur la connaissanceparfaitedeschosesdivineset

humaines,dont ellefait le discernementen les classanten chosesjusteset

enchosesinjustes.

§ 3-

Juris pnecepta sunt liaec: honeste yivcrc, alteruin non lfe-

dere, suum euique tribuere.

La première règle, honestcvitéré, renfermelesdevoirsimparfaits, et
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résumeàelle seulelesdeux autrespréceptes.Onappelledevoir imparfait,
ce qui imposant une obligation d'un côté, de l'autre ne produit aucun

droit pourautrui. Telleest, par exemple, l'aumône. Onn'est comptable
de cesdevoirsimparfaitsqu'à Dieu. Les deux autres préceptes, alterum

non lasdero,etc. , renfermentlesdevoirs parfaits qui constituent à la fois

une obligationpourmoi et un droit pour autrui. Ainsi, il y a obligation

pour moi à ne point léser autrui, et autrui a droit à ce que je ne le lèse

point. Le droit pris en général embrasse tous les devoirs parfaits
et imparfaits;séparé de la morale, il s'occupe particulièrement des

premiers.

§ 4. - Division.

Hujus studii duae sunt positiones, publicum et privatum.
Publicum jus est, quod ad statum rei romanao spectat; pri-

vatum, quod ad singulorum utilitatem, Dicendum est igitur
de jure privato, quod tripertitum est; collectum est enim ex

naturalibus pracceptis, autgentium, aut civilibus.

Publicumet privatum. Cette première divisionest de la plus grande
importance, et il est nécessaired'en connaître toute la portée.

On entend par droit public, lesprincipesconstitutifset fondamentaux
d'une nation, d'une société quelconque prise isolément, et qui déter-
minentet précisent les rapports existants entre ceux qui commandentet
ceuxquiobéissent.L'utilitéde la nation et sonbien procurésselonlemode
déterminépar le pacte constitutif, sont, avant tout, l'objet du droit pu-
blic. C'esten ce sensqueJustinien a dit: Publicumjus est quodad statum
rei romancespectat.

Ledroit privéapour principal objet, l'utilité des particuliers dans la
nation existante et constituée; il s'occupespécialementde régler leurs

rapportsentre eux, et de les mettre en harmonieavecles trois principes
générauxde tout droit privé.

Justinien ne parlera plus désormaisdu droit publicj la suite de ses
Institutes est consacréeexclusivementau droit privé qu'il fait descendre
du droit naturel, du droit des(jsnset du droit civil.

TITRE DEUXIÈME.

Du droit naturel, du droit desgens et du droitcivil. (De

jure naturali, gcntium et civili).

PR.

1° Du droit naturel. Jus naturale est, quod natura omnia
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pnimalia docuit. Nam jus istud non humani generis proprium,

est, sed omnium animalium quæ in coelo, quaein terra, qua&
in mari nascuntur. Hinc descendit maris atque feminae con-

junctio, quam nos matrimonium appellamus; hinc liberoram

procreatio, hinc educatio. Videmus ctenim caetera quoque
animaliaistius juris peritia censeri.

Le droit naturel est donc cet instinct primitif et régulateur des actes
communsà l'hommeet aux animaux. Mais ce n'est que très impropre-
ment que l'on donne le nomde droit à ce qui procède de la volonté in-

stinctive, mais non réfléchiede la brute; le droit ne peut exister vé-
ritablement que par le raisonnementet le discernementexact des choses
bonnesou mauvaises, partage

-
exclusif de l'homme. Ce n'est donc que

pour bien préciser ce qu'on doit entendre par droit naturel et en forme

d'exemple, que Justinien a assimilé les instincts de la bête à ceux de

l'homme, instincts tellement naturels et innés dans les deux, qu'ils pro-
duisent une apparence de droit pour les animaux.

20 Dit droit des gens. Jus gentium est quo gentes hmnallœvtùntvr

( L. i, §4, ff. dejvst. etjur.).
Le droit des gens est une espèce de droit naturel; mais il faut bien

Comprendrecommentil diffèredu droit naturel proprement dit. Le droit

desfjensst son origine dans Inintelligencedonnée par la raison, de ce qui
est bien et de ce qui est mal, d'où il suit qu'il ne peut être commun,
commele droit naturel proprement dit, aux hommeset aux animaux.

Quoda natvrali recaderefacile intelligere licet, quia illud omnibus

animaMlus,hocsolis fiominibusinter se conuaunesit ( L. 4, S4, ff. dejust.
rt jur. ). Voilà comment il se distingue essentiellementdu droit naturel

proprement dit.
Le droit des gens est invariable et immuabledans son principe, en ce

sens que, commele droit naturel, il a pour basela justice (illfr. §14, h.

lit.). Cependant,commeil se rapporte, non seulement à cequi a toujours
existéparmi les hommes, et ne peut par conséquentchanger, maisencore

à ce qui n'est qu'hypothétiquemènt juste, d'après les nécessités et

les convenancesde toute sociétéorganiséeet constituée, il s'ensuit que
le droit desgensest composéde deux éléments: l'un, inhérent à l'homme

et par conséquent invariable; l'autre,iiitroduit par l'homme, accommodé

par lui aux besoinsde la société et pouvant, à causedecela, se changer,
se modifier avec les nécessités et les convenancesqui l'ont fait nattre.

Delà, la divisiondu droit desgens, endroit des gensprimitif et secondaire.

Aupremier se rapportent la religion envers Dieu, la reconnaissancepour
les parents, l'amour dela patrie (L, 2, e. dejust. etjur.), la défensede

soi-même( L.3, ff. cod.tit.), l'accomplissementde ce qu'on.a promis(L. 4,

pr. (f. de pat, ); au second le partage desbiens, les guerres, l'esclavage
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qui en est la 6uite, et presque tous les contrats commerciauxet civilsqui
interviennent entre les hommes( infr. §2, h. tit. ; L. 4 et 5, (f, dojust.
etjur.). Quelquesunesde ces chosesparaissentcontrarier la justice et les

premiers principes du droit naturel, commel'esclavage,les guerres; ce-

pendant elles tiennent à la justicepar d'autres côtés.Ainsi, on ne pourra
nier qu'il ne soitjustede repousser par la forcelesattaqueset les violences
de nosennemis,et de lesréduire en captivité, afind'effrayerpar la crainte
d'un pareil châtiment ceux qui plus tard auraient la même témérité

(Finn. in S2, hoc tit.). D'ailleurs, l'inégalité des conditions comme
la répartition inégaledesbiens, sont des nécessités sociales,et c'est en-
coreunedesraisonsquipeuventjustiner1 esclavage.

30Du droit civil. Le droit civil est la collectiondes loisqui régissent
un peuple, qui lui sont propres et qui ont été décrétéeset sanctionnées
suivant le modeusitédans le payspourlequel ellessont faites.

Le droit des gensse distinguedu droit naturel. Ledroit civil se sépare
égalementet du droit naturel et du droit des gens par de notablesdif-

férences: du droit naturel, en cequ'il ne convientqu'aux hommes, qu'il
n'est pas invariable et qu'il s'adapte et se conformeaux usageset aux
mœursdes lieux et des temps danslesquelsil prend naissance, tandis que
le droit naturel est communà tous les êtres animésde tous les payset de
tous lessiècles;du droit des gens, en cequ'il n'est pasnonplus invariable
commelui dans le sensque nonsavonsdit, et deplus, en ce qu'il n'est pas
communà tous leshommes, mais seulement à un peuple en particulier.
Jus civileest, quod,nequein totuma naturali , volgentiurnrecedit, nec

per omniaei servit. Itaque cumaliquid addimus,vel detrahimusjuri com-

muni, jus proprium, id est civileefficimus(L. 6, ff. dojust. et ju",), Le
droit civil a celade communavec le droit desgens que, commecelui-ci,
il ne peut convenirqu'à des hommes.

Lesdeux principalesdifférencesque nous venons de signaler entre le

droit civil et le droit desgenssontexpliquéespar Justinien.

§ 1"-

Jus autcm civile vel gentium ita dividilur. Omnes populi

qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio par-
tim communi omnium hominum jure utuntur. Nam quod

quisque populusipsc sibi jus constituit, id ipsius civitatis pro-

prium est, vocaturque jus civile, quasi jus proprium ipsius
civitatis. Quod vero naturalis ratio inter omnes homines cons-

tituit, id apud omncs pericquc custoditur, vocalurque jus gen-

tium, quasi quo jure omnes gentes utantur. Et populus itaquc
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romanus partim suo proprio, partim communi omnium hominum

jure utitur: quæ singula qualia sint, suis locis proponemus.

Partim suoproprio,partimcommuniomniumhominum.Unenationpar-
ticulière est à la grandefamillegénéraledespeuplesce que l'individuest
à la nation.De mêmequ'il y a deslois dans la nation pour régir chaque
particulierdans sesrapports avec ses concitoyens,et le fairecontribuer
au biengénéral; de mêmeaussi, il y a une loi généralequi obligechaque
nation dans sesrapports avecles autres, et voilàcommentun peuple,
le peupleromain, par exemple, sera gouverné,en partie par le droitqu'il
se sera fait et qu'il pourra changerà songré et suivant ses besoins,et en

partie par le droit commundesgensauquel il ne pourra rien ajouter ni

retrancher, parcequ'il a été établi dansun intérêt général.

2.

Sed jus quidem civile ex unaquaque civitate appellator,
veluti Atheniensium: nam si quis velit Solonis vel Draconis

leges appellare jus civile Atheniensium, non erraverit. Sic enim

et jus quo populus romanus utitur, jus civile Romanorum appel-

lamus, vel jus Quiritum, quo Quirites utuntur; Romani enim

Quirites a Quirino appellantur. Sedquotiens non addimus nomen

cujus sit civitatis, nostrum jus significamus: sicuti cum poetam
dicimus necaddimus nomen, subauditur apud Græcos egregius

Homerus, apud nos Virgilius. Jus autem gentium omni humano

generi commune est; nam usu exigente et humanis necessita-

tibus, gentes humanaequsedamsibi constituerunt. Bella etenini

orta sunt, et captivitates secutæ et servitutes quæ sunt naturali

juri contrariæ. Jure enim naturali omnes homines ab initio

libcri nascebantur. Et ex hoc jure gentium omnes pene con-

truclus íntroductí sunt, ut emptio venditio, locatio conductio,

societas, depositum, mutuum et alii innumerabiles.

Solollisval Draconis. Dracon, premierlégislateurdes Athéniens,leur
donnadesloistellement rigoureuses, que l'ondit d'elles, qu'ellesavaient
été écrites avec le sanget non pas avec l'encre ( Pltttarque). Solonles

abrogeaengrandepartie, et les remplaçapar desloisplusdouceset plus

équitables.
Nam usu exigente.Cesmotset lesphrasesqui suivent, confirmentim-

plicitementladistinctiondu droit desgensendroit primitifet secondaire,
distinctionqui n'est pas sansimportance.
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Omnespenecontractus.Quelquesuns en effet sont d'institution pure-
ment civile, tels que les stipulations, les contrats écrits, l'emphytéose,
leslibéralités du mariage(Pinn. h. text.).

— Les deux paragraphes que nous venonsd'expliquer sont relatifs à
la premièredifférencequi existe entre le droit des genset le droit civil,
à savoir, l'universalité de l'un et la spécialité de l'autre. L'immutabilité
du droit des gens et la mutabilité du droit civil constituent l'autre
différence.

§ il.

Sed naturalia quidem jura quæ apud onines gentes peræque

servantur, divina quadam providentia conslituta, semper ifrma

atque immutabilia permanent. Ea vero quæ ipsa sibi quæque
civitas constituit, socpe mutari solent, vel tacito consensu po-

puli., vel alia postea lege lata.

Providentiaconstituta. Il n'y a que les préceptes du droit desgenspri-

mitif qu'on puisse dire émanésde la suprême intelligence, et qui par
conséquent doivent rester immuableset invariablescommeelle; quant
aux préceptes du droit des genssecondaire,commeils n'ont été introduits

que usu exigonteet humanis necessitatibvs(sllpr, § 2, h. tit.), il^est
évident qu'ils peuvent disparaître ou se modifier avec les nécessitésqui
leur ont donnénaissance.Ils ne sontdonc immuablesque secondairement,
en ce sensque chaque peuple en particulier ne pourra s'y soustraire,
maisquela civilisation, le progrèsdes lumières, le consentementuniver-

sel, pourront peu à peu et par la successiondes temps, ou les retrancher
tout-à-fait et les remplacer par d'autres, ou les rendre plus conformes
aux principes de l'éternelle justice, de laquelle, ainsique nous l'avons

vu, ils semblentdévier quelquefois.Ce n'est donc qu'à l'égard du droit
desgensprimitif que Justinien a pu dire absolumentque ses principes
semperfirmaatquo immutabiliapermanent.

Sœpemutari soient. La loiciviledoit être avanttout appropriéeauxbe-
soinsdes peupleset des temps pour lesquels elle a été faite. Il suit de là

qu'elle est soumiseà toutes les variationsque les événements différents,
les circonstances diverses peuvent amener. Quelquegrande cependant
que soit à cet égard la latitude, il faut dire qu'il n'est pas permisde sub-
stituer arbitrairement une loi nouvelleà l'ancienne; il n'y a que l'utilité
évidentequi puisseautorisera s'en écarter. In rébus novisconslituendis,
evidens esseutilitas debet,ut receduturab eojure quoddiu cequum visum
est ( L.1,ff. deconst.princ.).

Feltacito consensupopuli,vel alia postea lege lata. Il y a donc deux
manièresd'innover au droit civil, ou par l'usage, ou par la promulgation
d'uneloi nouvelleet contraire. On dit alorsque la loi ancienneest abrogée
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ou seulementqu'on y a dérogé.Deroyatur Icjti, autubroyatvr: deroyatur
leyi, cum pars dctrahitur; abrogutur legi, cum prorsustollitur. ( £ .102,
ff. deverb.siynif.). L'usage, pourvu qu'il prennenaissancedansunecou-
tume ancienneet invétérée, peut abroger une loi et y déroger tout aussi
bien que le législateur; c'est alors l'abrogationet la dérogationpar dé-
suétude.Receptumest, ut leyesnonsolumsuffragioleyislatoris, sedetiam
tacilo CUltSMSUomniumper desuetudinemabrogentur( L. 32, §1, ff, de le-
gibus).La loi 2 au Codequœ sit longaconsuet.,et danslaquelle il est dit

que l'usage ne peut triompher de la raison et de la loi écrite, est

expliquée parfaitement par celle-ci; car l'usage n'abroge la loi écrite

qu'autant qu'il y a lieu de supposer que le législateur y a au moins
tacitement consenti(Pothier, Pand. in tit. 3. Dig. Sectio2, note (a).

Ledroit civil étant le droit propre à chaque peupleen particulier, Jus-
tinien va s'occuper exclusivementdu droit civil des Romains.

§ 3. - Division.

Constat autem jus nostrum, quo utimur, aut ex scripto, aut

-ex non scripto : ut, apud Græcos, TWVvouwv ot IJ.eiltyypotyoii ot

Ö (X'lpwfOt.

Du droit écrit.Scriptum autem jus est lex, plebiscita,

senatusconsulta , principum placita, magistratuum edicta,

responsa prudentium.

Justinien, en nommant toutes ces formes de lois, ne veut pas dire

qu'elles fussent, à l'époque des Institutes, toutes en vigueur; car suc-

cessivementla loi et les plébiscitesavaient été remplacés par les sénatus-

consultes; ceux-ci, plus tard, par les constitutions des empereurs, sous

le règne desquelsil ne pouvait y avoir d'autres lois que celles émanant

directement de leur volonté, quoiqu'il restât cependant une ombre d'au-

torité au sénat; on doit entendre seulementqu'ayant réuni dans sesCodes

lesdiverses décisionsde l'ancienne jurisprudence, et emprunté leurs dis-

positionspour en formerunseul corpsdedroit, il a donnéune nouvellesanc-

tionet unenouvelleforceàcequi autrefoiss'appelaitloi, plébiscite,sénatus-

consulte, coutume,etc. Lesloisjustiniennes, quoiquemélangéesde toutes

ces formes d'anciennes lois, ne sont, à vrai dire, qu'une immensecon-

stitution impériale.
Le droit écrit se distingue du droit nonécrit, non seulement par cette

différencematérielleque l'un est écrit sur des chartes, tandisque l'autre

ne l'est pas, mais encore parce qu'il reçoit la sanction de l'autorité et

qu'on le promulgue, au lieu que le droit non écrit s'introduit, pour ainsi

dire furtivement, et par le seul effet du consentement universel qu'il
n'est guèrepossiblede constaterque long-tempsaprès son existence.
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2

§ /J..

1° 1M loi. Lex est quod populus romanus, senalorio ma-

gistralu interfogante, veluti consule, constiluebat.

T.ex.Lemotloi est pris ici dansuu sensrestreint, et nonpoint dansce
sensgénéralqui embrassetout le droit écritet que Papiniendéfinitainsi:

Lexest communepreoceptuin, virorumprudentiumconsultum; delictorum

quœsponte, vol ignoruntia contrahunturcuercitio: communisreipublicœ
sponsio(L. 1, ff. de leg.),et dont le juriscoasuiteModestinasibien,
en peu de mots, expliqué tous lescfiets: Legisvirtus hoecest: imperare,
rcture, permittere, punire (L.7, eud.tic.).

Senatoriomayistratuinterrogante.Justinien nomme seulementle con-

sul; maisle dictateur et mêmele préteur pouvaient aussiinterpeller le

peuple. Cette interrogation se faisait dans l'assembléedes comices.Le

magistrat interrogeait le peuple de cette manière: Velitis, jubeatis,
Quirites. Le peuplerépondait par cesmots dont il inscrivaitles initiales
sur des tablettes A(antiquo),ou V R (uti royas),selonqu'il approuvaitou

rejetait la proposition( Vinn.h. text.).

2° Les plébicistes.Plebiscitum est quod plebs, plebeio

magistratu interrogante, veluti tribuno, constituebat.

On ne connaît point de magistrat autre que le tribun du peuplequi
eut le droit d'interroger le peuple danssesassemblées(Vinn, h. text.).
Quant à la différencequi existe dansla significationde cesdeuxmots:

plebset populua,voicicommentJustinienl'explique:

Plcbs autem a populo eo differt, quo species a genere;
nam appellatione populi universi cives significantur, connume-

ratisetiam patriciis et senatoribus. Plebis autem appellatione,
sine patriciiset senatoribus, cicteri cives significantur. Sed et

plebiscita, lata lege Hortensia, non minus valere quam leges

coeperunt.

Quo speciesa yenere:11eut été plus exact de dire: quopars a toto

(f/inn, h. text.).

Lata legeHortensia.Il paraît que jusqu'à cette loi, les patriciens, qui
ne concouraientpas à la formationdes plébiscites, se regardaient comme
affranchisde la nécessitéde leur obéir. La loiHortensia, portée l'an de
Rome468, leur donnaforcede loi générale( Gaïus, Inst. comment.4, §3 ).
Cette loi avait cependant été précédée.de deux autres, la loi Horatiu

(an304)et la loiPublilia (an445),conifrmativedelapremière,qui avaient
décrétéquele peupleromainenentier serait tenu d'obéiraux plébicistes:
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maisles patriciens n'en avaient tenu aucuncompte, et ce fut le mépris
qu'ilsfirent de ceslois qui amena la retraite du peuple sur le montJa-
nicule(Vinn.h. tezt.),

§ 5.

3° Les sénatus-consultes. Senatusconsultum est quod sena-

tus jubet atque constituit. Nam cum auctus esset populus roma-

nus in eum modum, ut difficile esset in unum eum convocari,

legis sanciendœ causa, aequum \isum est senatum vice populi
consuli.

Quodsenatusjubet. Justinien se sert ici du présent et non point d'un

tempspassé, commedans les définitionsqu'il vient de donnerde la loi et
du plébiscite. Le sénat avait-il donc, sous les empereurs, conservéle

pouvoirde faire des lois? Non ambigitursenatumjus facersposse(L. 9,

ff. de leg.). D'un autre côté, le Codedit positivement: Inprœsenti leges
conderesoli imperatoriconcessumest (L. 12, §. i, eod.tit.). Maisces deux
textes peuvent seconcilier très-bien: il restait en effet au sénat le pou-
voir de faire quelquesrèglementsqui avaient autorité de lois; mais ce
n'étaient que des règlements, et le droit de donner des lois véritables
n'en résidait pas moinsexclusivementdans la personnede l'empereur.

§6.

4° Les constitutions impériales. Sed et quod principi pla-

cuit, legis habetvigorem; cum lege Regia quœ de ejus imperio

lata est, populus ei et in eum omne imperium suum et potes-

tatem concessit. Quodcumque ergo imperator per epistolam

constituit, vel cognoscens decrevit, vel edicto praecepit, legem

esse constat. Hmsunt quæconstitutiones appellantur. Plane ex

his quœdam sunt personales, quœ nec ad exemplum trahuntur,

quoniam non hoc princeps vult. Nam quod alicui ob meritum

induisit, vel si cui pœnam irrogavit, vel si cui sine exemplo

subvenit, personam non transgreditur. Aliæ autem cum gene-

raies sint, omnes procul dubio tenent.

CumlegeRegia. La loiRegia est celle par laquelle le peuple romain

déféra la souveraine puissanceà un chef qu'on appela empereur. Cette

loi, selonquelquesauteurs, avait été faite en faveur de Romulus,et re-

nouvelée ensuite en faveur d'Auguste et de ses successeurs, jusqu'à
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Vespasien.L'empereurAlexandrela nommela loi de l'empire,danslaîoi 3,
Cod.de testam. En vertu decette loi, le prince était affranchide l'obéis-

sance aux lois(L. 34, ff. de log.), et il avait le droit d'en faire.

Quodcumqueergo imperator. D'après ce paragraphe, les volontésdu

princequi toutes étaient des lois et s'appelaient généralement constitu-

tions, se manifestaient principalement de trois manières: 1° par les
rescrits (perepistolamconstituit). On appelait ainsi lesdécisionsde l'em-

pereur sur desquestionsparticulières, lorsque, sansprendre connaissance
des faits, il indiquait seulement le parti que les magistrats devaient

prendre, suivant tel ou tel casdont l'examen leur était renvoyé; 20 par
lesdécrets.Cesont des jugementsque le prince rendait solennellement, et
avecconnaissancede cause( cognoscensdecrevit), sur les contestationsqui
s'élevaiententre sessujets; 30par Us édits (edictoprœcepit).Ce sontdes
constitutions généralesque le prince faisait de son propre mouvement

pour le biendesonétat.

Quœdamsunt personales.Ainsi, parmi les constitutionsimpériales, les
unes étaient générales, c'est-à-dire faites pour tous, et les autres pure-
ment personnelles, c'est-à-dire en faveur d'un individu, et pour le cas
seulementqui y avait donnélieu. Il n'y a que les premières, qui, à pro-
prement parler, puissent s'appelerdes lois. Le prince rendait des con-
stitutions personnellesprincipalement dans trois cas: lorsqu'il voulait
rémunérer quelqu'un (si cui obmerituminduisit), en lui accordant, par
exemple, l'immunité de quelque charge publique; lorsque la peine
existante nelui paraissait pas proportionnéeau crime, et qu'elle n'était

pas en rapport avecles circonstancesdans lesquelles il avait été commis
(si cui pœnamirrogavit); enfin, lorsquepar un pur effetde sa gracieuse
volonté, il voulait décharger quelqu'un de la peine par lui encourue

(si cui sine exemplosuhvenit).Il est évidentque danstouscescas, la con-
stitution ne pouvait devenir une règle générale de laquelle tous pussent
seprévaloir.

7.

50 Les édits des magistrats. Practorum quoque edicta non

modicam obtinent juris auctoritatcm. Hoc etiam jus honorariuni

solemus appellare, quod qui honorcm gcrunt, id est magislratus,
auctoritatcm huic juri dederunt. Proponebant et œdiles curules

edictum de quibusdam causis, quod edictum juris honorarii por-
tio est.

Ce paragraphe consacre l'autorité et la force d'une espèce particu-
lièrede droit civil, connuà Romesousle nom de droit honoraireou pré-
torien, et sur lequel il importe de donner quelques explications. Dans

l'origine, les préteurs étaient des magistrats supérieurs, chargésseit-
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!ement de rendre la justice. Leurs fonctionsse.bornaient à faire l'appli-
cation de la loi existante et à en surveiller l'exécution. Mais commela
loi n'est jamais assez complètepour satisfaire à tous les cas qui se pré-
sentent (L. 10, ff. deleg.),les préteurs se virent bientôt dans la nécessité,
ou d'en modérerla rigueur, ou de suppléer à sonsilenceet à sonobscu-
rité par une interprétation aussiéquitable que possible.Les édits qu'ils
portèrent dans ces occasions, et contre lesquels personne ne réclama
dansle principe, acquirent peu à peuune telle autorité, qu'on en vint à
les regarder commedes lois, et à y avoir recours aussi souventqu'aux
lois qui composaientle véritable droit civil. Cependant, ce n'est qu'ex-
tensivement qu'on a donné le nomde loisaux édits émanantde l'autorité

prétorienne; car si ces édits font règle, ils ne font règle que pour les cas
nonprévus, ou commeinterprètes de l'esprit et de la lettre de la loi. Le
droit d'interpréter la loi, d'y suppléer, de la corriger dans certains cas,
formele cachet spécialde la législationprétorienne et qui le distingue du
droit civil proprement dit: Jus honorariumviva vox est juris civilii
fL. 8, ff. dojust. et jur.). Jusprœtoriumest, quodprœtoresintroduxerunt

Jdjuvandi. roi supplendi,vel corrigendijuris civilis gratia, propterutili-
iatem publicam, quod et honorariumdicitur, ad honorentpreetorumsic
nominatum(L. l,eod.%i, tit.). Le droit honoraireouprétorienappelé ainsi

parceque leséditsdespréteurs enformaientla portionla plus importante,
se composaitencore des éditsque les édilescurules rendaient ex quibus-
dam causis. Cesédits n'étaient point interprétatifs commeceux des pré-
teurs,maisils avaient forcede loisréellesdansles matièressoumisesà l'ad-
ministration particulière des édiles.

S 8.

0° Les réponses des prudents. Responsa prudenlium sunt

sententiœ et opiniones eorum quibus permissum erat jura con-

dere. Nam antiquitus institutum erat, ut essent qui jura pu-

bliée interpretarentur, quibus a Caesare jus respondendi datum

est, qui jurisconsulti appellabantur: quorum omnium sen-

tentiœ et opiniones eam auctoritatem tenebant, ut judici rece-

dere a responso eorum non liceret, ut est constitutum.

ResponsapnJdentium.On appelait ainsi lesconsultationset lesopinions

que les jurisconsultesde Romedonnaient sur certains pointslitigieux des

lois, et dont le sensn'était pas bien fixé.Cefut Augustequi, le premier,
concédacette faculté d'interpréter les lois de manière à en fixer légale-
mcntle sens; mais il restreignit cette faveur aux seuls jurisconsultesau-

toriséspar le prince. Lesréponses(lrs prudentsformaient ce qu'on peut

appeler la jurisprudenceromaine.
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Jura conddro.Quelqueséditionsécrivent dejure respondere.

Utjudici recedere.Il faut adopter icila distinctionde Gaïus.Si les dé-

cisionsdes jurisconsultesétaient unanimessur un point, le juge ne pou-
vait s'enécarter; mais si leurs opinionsétaient diverses, il était permis
au magistrat d'adopter celle qui lui semblait préférable (Gaïus. Inst.

comment.4, §7).
Ut est cOf/stitutum,Cesmotsdoiventse rapporter à la constitutionde

l'empereurValentinienIII, par laquellece prince accordadéfinitivement
forcede loisaux interprétationsdes prudents (L. un. Cod.Theod.de res-

pans.prud.).

§

Du droit non écrit. Ex non scripto jus venit, quod usus

comprobavit. Nam diuturni mores consensu utentium compro-
bati legem imitantur.

Quodususcomprolavit. Le droit nonécrit est ainsi appelé parce que
sans l aided'aucune écriture, sans le secoursde l'autorité, il s'est in-
sensiblementintroduit par l'usage.Sousla république, et lorsquele pou-
voir defaire des lois résidait dans lepeuple, l'usagepouvaitlutter contre
la loi elle-même, et se substituer à elle; car c'était toujourslamanifesta-
tion delà volontédu peuple: or, dit Julien, quid interest, suffragiopo-
pulusvoluntatemsvamdeclaretan robusipsis et fuctis (L. 32,§4, ff.dele-

Jibus). Maissouslesempereurs, l'usageest impuissantpar lui-mêmecon-
tre la loi positive: consuetudinis usvsquelongœvinon vilis aucloritas
est, verumnonvsqueadeosui vulitvra momento,ut aut rationemvincat,
aut legem(L.2, Cod.quœsit long, consvet.).Nousdisons par lui-même,
car, s'il paraît que le législateury a donné sonconsentement, même ta-
cite (Pothier, Pand. tit. 3, deleg. sect.2, note:(a), alors l'usage reprend
sa premièreautorité, et il peut nonseulementprévaloirdans les cas non

réglés par la loi, mais encore contre ses dispositionsformelles(Inst.
tit. 2, §11; L. 32,33,35 et40,If. deleg.).Dansle droitjustinien, l'usage,
pour avoir force de loi, devra donc réunir les conditions suivantes:
4° il aura besoindo l'approbation expresse ou tacite du prince ( dict.
leg. Cod.quresit long.consllet.);20 il devra être conformeà la raison,
car l'erreur, quellequ'ait été sadurée, nepeut constituer un droit ( dict.
leg.et L. 3i>, ff. de lt'g.); 30enfin, il faudra que cet usageait été observé

pendantun tempsraisonnable,c'est-à-dire pendant quarante ans, selon

quelquesinterprètes, ou, suivant d'autres, pendant un temps im-
mémorial(arg.ex leg.56, ff. deusufr.). Maisil est plus probablequecette

appréciation de la durée de l'usage est abandonnéeàla prudenceet aux
lumièresdes magistrats.

Legemimitantul'. C'est-à-dire que l'usage qui réunira les conditions

ci-dessus,aura toute la forceet toutl'effet deslois elles-mêmesauxquelles
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il dérogera, qu'il abrogeramême,per desuetudinem(L. 32.S1,If. in fin.
deley.).—L'usagesert encoreà fixerle sensde la loi écrite par une in-

terprétation qui a elle-mêmeforcede loi(L. 37 et 38,ff. dict. tit.).

§ 10.

Et non ineleganter in duas species jus civile distributum

esse videtur. Nam origo ejus ab institutis duarum civitatum,
Athenarum scilicet et Lacedaemoniorum, fluxisse videtur. In

his enim civitatibus ita agi solitum erat, ut Lacedaemonii qui-
dem magis ea quae pro legibus observarcnt, memoriæ man-

darcnt; Athenienses vero, ea quae in legibus scripta comprehen-

dissent, custodirent.

Et nonineleganter.Justinien nousapprend dansce paragraphe que le
droit romainsedivise en droit écrit et droit nonécrit, à l'imitation des

Grecs, dont les principalesvilles, Athèneset Lacédémone,étaient régies
chacunepar l'unede cesdeux espècesdedroit. C'est une remarque assez

futile, et qui n'a pasmêmele méritede l'exactitude, ainsique le prouve
Yinniusdanssoncommentairesur ce texte.

TITRE 1, § 2.

Ilis igitur generaliter cognitis, et incipicntibus nobis exponere

jura populi romani, ita videntur posse tradi commodissime, 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 muf-

titudine aut varietate rerum oneraverimus, duorum alterum,

aut desertorem studiorum efficiemus, aut cum magno labore,

saepe etiam cum diffidentia quæ plerumque juvenes avertit,

serius ad id perducemus, ad quod leviore via ductus sine magno

labore et sine ulla diffidentia maturius perduci potuisset.

TITRE II, § 12. — Division.

Omnc autem jus quo utimur, vel ad personas pertinet, vel

ad res, vel ad actiones. Et prius de personis videamus: nam
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parum est jus nosse, si pcrsonae quarum causa constitutum est,

ignorcntur.
Ce paragraphe forme, ainsi que nous l'avonsdit plus haut, la tran-

sitiondu droit constituantau droit constitué(P. pag. 4).
Pel adpersonaspertinet, velad res, velad actiones.D'après cette divi-

sion, le droit civil a trois objets différents: 1° lespersonnesdont il règle
la condition et les droits, et à cause desquellesle droit a été établi;
20leschosesqui appartiennent aux personnes,et qui font la matière soit
de leurs contestations, soit des contrats qui interviennent entre elles;
30lesactionsqui sontdes moyensque le droit civil a mis entre les mains

des personnes, et dont elles se servent pour se faire remettre en pos-
session, contre ceux qui s'y opposeraient, des droits qui leur appar-
tiennent, soit en raison de leur condition, soiten raisondeschosesdont
ellesont la propriété. Justinien observe fidèlement cette division dans
sesInstitutes: le premierlivre est consacréaux personnes; le deuxième,
le troisièmeet une partie du quatrième livre, jusqu'au titre VI, s'oc-

cupentdeschoses,de la manièrede lesacquérir et de les conserver; enfin
la suite du quatrième livre, depuis le titre vi, énumère les différentes

actions,et les circonstancesdans lesquellesil convientd'en faire usage.

TITRE TROISIÈME.

Du droit des personnes. (De jure pefsonarum).

Par le droit des personnes, on entend leur état (ff. libr. i, tit. V.),
qui comprendla liberté, lesdroits de citoyen et le droit de famille.

Lenomdepersonneseprend dans un sensnaturel ou civil.
Dans le sens naturel, il signifie simplement un homme, et alors il

s'appliqueégalementaux esclaves:dans le sens civil, il ne désigne plus
queceluiqui a un état dans la cité ; cequi exclut tous les esclavesqui ne
sontque des choses,faisant partie des biensde leur maître, et suscep-
tiblescommeellesd'acquisition et d'aliénation, ainsique iiousle verrons

par la suite. Quodattinet ad jus civile, servi pro nullis habentvr; non

tamenet jure naturali. Quia, quodad jus naturaleattinet, omneshomines

œqualessunt (L. 32, ff. derey.jur.).
Dansce litre, le nomde personneest pris naturellement.

PR.

Summa itaque divisio de jure personarum hæc est, quod
omnes homines aut liberi sunt, aut servi.

Sumnta.C'est-à-dire la principale, la plus importante, par rapport à
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l'état des personnes,quoiqu'elle ne soit pas cependantla première de
toutes. La nature, en distinguant les deuxsexes, a fait une première
divisionqui n'est pas sansimportancedansledroit civil; car, la condition
des femmesy est en beaucoupde points inférieureà celle deshommes
(L. 9, ff. destat. hom.),et les rend incapablesde toutes fonctionspu-
bliquesou civiles(L. 2, e. dediv.reg.jiir.). Enpoussant l'énumération
plusloin, on trouverait encore la division naturelle despubèreset des
impubères,et qui, civilement parlant, a aussiquelqueseffets, puisque
lesimpubèressont inhabiles, commelesfemmes, à remplir aucunecharge
civile(dict. leg.§1). MaisJustinien, voulant faire en droit une division
généralede l'état despersonnes, n'a pas, avecraison, porté sonattention
sur cesdistinctionsde la nature.

§ 1er.

1° Les hommes libres. Et libertas quidem (ex qua etiani

liberi vocantur), est naturalis facultas ejus quod cuique facere

libet, nisi si quid vi aut jure prohibetur.

Si quid vi aut jure. Ainsi, il y a deux exceptionsà ce principe, que
la liberté est le droit de faire toutce qu'onveut; maisil faut bienprendre
garde que la liberté n'en reste pas moinsentière, quoique sonexercice

puissese trouver quelquefoisentravé par l'une ou l'autre de ces deux

exceptions. La violence, en effet, pourra bien empêcherl'usage de la

liberté; mais la violencene saurait fonderun droit, et le droit peut seul
détruire entièrementla liberté, ou, ce qui est plus juste, mettre con-
tinuellementobstacleà sonexercice. D'un autre côté, la liberté ne peut
nousdonner le pouvoirde faire cequi est impossible: or, ce qui est con-
traire à la morale et aux lois doit passer pour impossibledans l'esprit
d'un honnêtehomme; danscecasencore, lesprohibitionsdela loi laisse-
ront subsisterentièrementla liberté; simêmesonusagesemble plus cir-

conscrit, il ne le seraquepour lui donner réellementplusd'étendue, car,
dit Cicéron: Legumservi simus, ut liberi esse possimus ( orat. pro
Cluent.).

2.

2° Les esclaves. Scrvitus autem est constitutio juris gen-

tium3 qua quis dominio alieno contra naturam subjicitur.

Constitutiojuris gentilltn.Et non pas du droit naturel: Jure enimna-
turuli omîteshominesabiniiio liberi nascebuntur( Inst. tit. n, §2,L. 4,
If, dejust. etjur.); ni du droit civil, quoiquecelui-ci ait adoptéet con-

firmé cet usage du droit desgens. La servitudeest une constitutiondu
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droit des gens, maisle fait d'être en servitude peut résulter du droit des

gensoudu droit civil, ainsique nousle verronstout-a-1heure.

Contranaturam. Cesmotsne veulentpasdire que la servitude soit par
elle-mêmeune chose monstrueuse et contraire à la raison, mais seu-

lementqu'elleest opposéeau sort que la nature avait destiné à tous les

hommesqu'elleavait fait naître pour être libres (dict. leg.),Il y a, dans

la servitude, une raison d'humanité qui peut la justifier, au regard
même de la loi naturelle; il vaut mieux, en l'fret, rendre esclavesles

captifsque dé les faire périr par le droit de la guerre:

fenderecumpossiscaptivum,ncciderdnoli.

§ 3-

Servi autcin ex co appellati sunt, quod impcratores cap-

tivos vcndere, ac per hoc servarc nec occiderc solcnt: qui

ctiam mancipia dicta sunt, eo quod ab hostibus manu ca-

piuntur.
Servi.Cemotvientdoncde servarc(conserver), et nonpointde servira

(servir), ainsiqu'onaurait pu le croire.

4.

Serviant nascuntur, aut fiunt. Nascuntur ex ancillis nos-

tris: fiunt aut jure gentium, id est ex captivitale, aut jure

civili, cum liber kama, major viginti annis, ad pretium par-

ticipandum sesevenundari passus est.

Autnascuntur. Je préfère àla rédactionde ce texte, celle du Digeste
qui mesembleplus exacte. La voici: Serviautemin dominiumnostrum

rediguntur, aut jurecivili, autjure gentium.Jure civili, si qui»se major
viginti annis ad pretium participandumvenire passusest. Jure gentium
servi nostri sunt, qui ab hostibuscapiuntur, aut qui ex ancillis nostris
nascuntur(L. 5, S1, If.de stat. hom.).En effet, l'enfant qui naît d'une
mère esclave, appartient au maître par droit d'accession,de mêmeque
le croît du bétail profiteau propriétaire du troupeau (infr. lib. ii, tit. i,
derer. divis.); or, le droit d'accessiondérivedu droitdesgens (eod.titul.).
En outre, lorsqu'iln'y a pas de mariagelégitime, la conditionde l'enfant
est déterminéepar cellede la mère; si doncelle est esclave,il naîtra né-
cessairementesclave, puisqu'il ne peutexister de mariage légitime
qu'entre citoyens romains: or, cette règle est encore une règledu droit
desgens(L.19 et 24, If. destat. hom.).Le sort de la naissancen'est donc

que l'undesdeux faitspar lesquelsla servitudes'opèreen vertu du droit
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desgens,et non point une cause particulière donnantlieu par elle-même
a l'esclavage,commeJustinien semble le faire entendre par ces mots de
notre texte, aut nuscuntur, aut fiunt.

Cumliberhomo.La liberté n'a point de prix: Libcrtasincestimabilisres
est (L. 106,ff. dediv. reg.jur.). Nul ne peut aliénerla sienne, ni serendre
volontairementesclave, car il ne dépend pas de nous de changernotre
état par une convention (L. 37, ff. de liber.causu),On ne sevendait donc

pas soi-même.Maisquelquefoisun hommelibre se laissaitacheter comme
esclave pour tromper un acheteur, partager le prix touché par le ven-
deur et réclamer ensuite sa liberté à laquelle la vente ne portait aucun

préjudice. Tour punir cette fraude, on a voulu que la liberté ne put
être réclamée.Cen'était doncpasen vertu de la vente, mais à causede
sa fraude, que l'hommelibre encourait la perte de sa liberté, et il fallait

pour cela le concours.de plusieurs conditions.1° Il était nécessaireque
celui qui se laissait ainsi vendre fût âgé de vingt ans accomplis,ou que
s'étant laissévendre avant cet âge, il eût à vingt ans participé au prix de
la vente (L. 4 , S1, ff. quib, ad lib. proclam.non lie.;L. 7, §1, ff. de liber.

causa); 20qu'il eût agi avecdol, c'est-à-dire connaissant parfaitement
sa conditiond'hommelibre (L. 14et seg. ff. deliber.caus.); 30 que l'ache-
teur fût de bonnefoi; car s'il connaissait la qualité de celui qui s'était
laissé vendre, il ne pouvait alléguer qu'il avait été trompé. (L. 7, S2. ;
L. 16, S2, If. eodtitul.); 40 qu'il eût véritablement partagé le prix de sa
vente (L. 5, Cod.delib. caus.; L. 4 , ff. quib. ad libert. proclam,non lie.);
5oqu'il ne fût ni filsde famille, ni affranchi, ni l'un ni l'autre ne pouvant
porter préjudice aux droits de leur père ou patron (L. 4 et 5, ff.de liber.

caus,; vid. Cujac.).
— Il y avait encore plusieurs manièresde devenir esclavepar le droit

civil: lo par la grande diminution de tête. Onencourait la grande dimi-
nution de tête, lorsqu'on était condamnéà une peine atroce, à périr en
combattantcontre les bêtes féroces,ouauxtravaux àperpétuitédes mines;

lorsqu'ons'était laissévendre, commedans l'exempleprécité; on bien en-

core, lorsqu'un affranchi méritait, à cause de soningratitude enversson

patron, de voir révoquer le don qu'il lui avait fait de la liberté ( Inst.

lib. i, tit. xvi, S4.; L. 8, §4, ff. depœnis)'¡20 en vertu du sénatus-con*

suiteClaudien, lorsqu'unefemmelibre, éprise d'amour pour uh csclaveÍt
s'était abandonnéeà lui( Paul. lib. u, MM.tit. Xxi). r.

5.
j

In servorum conditione nulla est differentia, in liberis au-

tcrn multæ; aut enim sunt ingenui, aut libertini.

Nullaest différentia. Qu'ils soient nésesclaves,ou qu'ils le Soientde..

venus, leur conditionest absolumentla même, et on ne peut dire d'aucun
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qu'il est plusou qu'il est moinsesclave.La servitude est indivisible, et il

n'y a pas d'autre différenceentre les esclavesque celle résultant des fonc-

tions diverses qu'ils remplissent.Ministeriis invieemdiffervnt, non con-

ditione.(Porter, Pand,tit. v, sect.2 ,note (a); Theoph,Inst. h. tit.).
Attt libertini. LeCodedistingueune troisième classe de personnes qui

ne sont point, à proprement parler, esclaves, mais qu'on ne peut pas
regarder non plus commeentièrement libres. C'étaient celles que leur
conditionattachait pour toujours, avec leur postérité, à la culture d'un
fondsde terre détermine, qu'elles ne pouvaient quitter, et avec lequel
elles passaient dans la main de ceux qui se succédaientdans la propriété
de ce fonds. On les appelait ColonieInquilini, Adscriptitii. Il existait

entreces diversindividusplusieursdifférences,dont ilest inutile de parler
ici, et qu'on pourra connaître en consultant au Codeles titres de Agricol.
et censit.; decolon.Thrac.;de colon.Illyr. et Pothier, Pand. tit. v, sect. 2,
S8,9 et 10. Ce qu'il importe de remarquer, c'est que leur conditionen
faisait une classed'hommestout-à-fait à part de celle des esclaveset des

affranchis;car, s'ils différaient des esclaves,en ce qu'ils n'étaient point,
commeceux-ci, attachés à la personned'un maître, on ne peut nier que
cette nécessité de faire, pour ainsi dire, perpétuellement partie d'un
fondsde terre, ne lesdistinguât singulièrement des affranchisdont la li-
berté ne connaît pointd'entraves.

TITRE QUATRIEME.

Des Ingénus. (De lngpnuis).

PU.

Ingenuuscst is qui statimut natus est, liber est.

Dans l'ancien droit, il n'y avait d'ingénus que ceux qui naissaient

libres, commele noml'indique. Cette régie générale souffraitcependant
quelques exceptions.Ainsi, lorsqu'un jugement avait donné solennelle-
ment le titre d'ingénu à quelqu'un, on ne pouvait lui disputer cette qua-
lité: Ingenuumaccipcredebemuseliam ellmde quu sententia lata est,

quamvisfuerit libei-liniis,quia res judicata proceritatcaccipitur (L. 25,

ff. deslat. hom.).Les affranchis qui avaient obtenu du prince, avec le
consentementde leurs patrons (L. 3, ff. dejur. aur.aim.) , de porter des
anneaux d'or, étaient réputésingénus (L. 5, cod.titul.). Maisles droits
du patron subsistaienttoujours, et il n'en recueillait pas moins l'hérédité
de son affranchi (dict. leg,).Enfin, ceuxque le prince, par un bienfait

spécial, replaçait dans la condition que tous les hommesavaient dans

l'originetyiatalibusrestiluebat), étaient pleinement ingénuset jouissaient
entièrementde tous les droits attachés à cette qualité ( L. 2, 3 ci 5, ff. rfr
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nat.-test.). Il était cependant nécessaire que le patron et mêmesonfils
consentissentà cette faveur du prince, qui leur faisait perdre toute espèce
de droit sur t'affranchiqui en était l'objet (L. 2, in fin.4 et 5, dict. lit. ).
SousJustinien, et en vertu de la Novellc78, le droit deporter des an-
neaux d'or fut concédéà tous ceux qui étaient affranchis, de sorte qu'il
n'y eut plusdésormaisque des ingénus.

- Dans l'ancien droit, l'ingénuité était acquiseà un individupar la
naissancedansquatre cas:

10. Sivc ex duobus ingenuis matrimonio editus est, 2° sivo
ex libertinis duobus, 3° sivo ex altero libertino et altero ni-

genuo. 4° Sed ctsi quis ex matre nascitur libera, patre

servo, ingcnuus rihilominus nascitur: quemadmodum qui ex

matre libera et incerto patre natus est, quoniam vulgo con-

ceptus est.

Dans ces quatre cas le droit à l'ingénuité ne pouvaitêtre contesté.Pn
effet, celui qui est matrimonioedittisne peut que naître ingénu, puisqu'il
ne peut existerde mariage, ainsiquenousl'avonsdit, qu'entre personnes
libres. C'était doncle mariage qui déterminait la condition de l'enfant
dansles troispremierscas.Maislorsqu'iln'y avait pasde mariage,comme
dans le quatrième cas, c'était le droit des gensqui fixait le sort de l'en-

fant, d'après la conditionde sa mère,c'cst-à-dire qu'il naissaitlibre, si
elle était libre, esclave, si elle était esclave(L. 19et 24, ff. destat. hoin.;
L. ii, pr. Cod.deoper.hberl.; L. 9, Cod.deingen.man.).-Arrivons aux
casoùledroit par naissanceà l'ingénuité pouvait être douteux.

Sufficit autem liberam fuisse matrcm eo tempore quo nas-

citur, licet ancilla conceperit. Et e contrario si libera qon-

ceperit, deinde ancilla facta pariat, placuit eum qui nascitur

liberum nasci; quia non debet calamitas malris ei nocerc, qui

in ventre est. Ex his illud quæsitum est, si ancilla praegnans

manumissa sit, deinde ancilla postea facta peperit, liberum an

servum pariat? Et IVIartianus probat liberum nasci. Sufficit

enim ci qui in ventre est, liberam matrem vel medio tempore

habuisse : quod verum est.

Ainsi, d'après ce texte, l'enfantnait ingénu, lorsquesa mèrese trouve

libre, soit à l'époquede la conception,soit à cellede l'cllfalitcment, soit

dansle temps intermédiaire. Il y a là, tout à la fois, une raisonde droit

et une raison de faveur pour la liberté. D'ailleurs, on peut en donnerce

motifgénéral, c'estque isquiin uteroest, quotiesdecommodoejusajiiiur,

projam natolzubeltlr(L. 7 et jeu.ff. de stat. !zorn,;Vinn, hoctL'olt.).
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Cum autcm ingenuus aliquis natus sit, non oiTicit illi iJl,

aervitute fuisse, et postea manumissum esse. Scepissime cniin

constitutum est, natalibus non officere manuinissionem.

In servitute fuisse. Autre choseest de se trouver en servitude (psso in
servitute ), autre choseest d'être esclave( servumesse): l'un est de fait,
l'autre de droit ( Pinn. h. text. ). Ceux qui sont libres par la naissance
et quela violenceou l'erreur ont rendus esclaves, ceux-là sont seulement
ià servitute, et un affranchissementpostérieurne les empêchepas d'avoir
été et d'être encore ingénus. Maisceux que le droit des gens, ou le droit
civiwnt fait véritablement esclaves,ceux-là nepeuvent, quand bien même
ils auraient été ingénus, être replacés, par un affranchissement,dans leur

première condition.Danscecas, natalibusofficit manumissio.Ainsi, celui

qui est devenu esclave, parce qu'il s'est laissévendre, ne renaîtpas, pour
ainsi dire, à l'ingénuité par la manumission; il est irrévocablement fixé
dans la classedes affranchis(L. 21. tf. dostat. hom.).

TITRE CINQUIÈME.

DesAffranchis. (De Libertinis.)

Libertini sunt, qui ex justa servitute manumissi sunt. Ma-

numissio autem est datio liberlatis; nam quamdiu quis in scr-

vitute est, manui et potestati suppositus est: manumissus

liberatur potestate. Quæ res a jure gentium originem stimp-
sit: utpote cum jure naturali omnes liberi nascercntur , nec

esset nota manumissio, cum servitus esset incognita. Sed pos-

teaquam jure gentium servitus invasit, secutum est benelicium

manumissionis; et cum uno naturali nomine homines appella-

rentur, jure gcntium tria genera esse coeperunt : liberiy et his

contrarium scrvi, et tertiuin genus libertini, qui desierant esse

scrvi.

Libertini. Les mots liberti et libertini signifient la même chose. Ce-

pendant, il y aentre eux unedifférence qu'il est bonde remarquer. Quand
on veut parlerdu rapport qui existe entre le patron et sonaffranchi,onse
sert du mot libertus; quand onveut simplementexprimerl'état et la con-
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ditionde celui qui est affranchi, on emploiele mot libertinus. Libertns
et patronus sont des termes corrélatifs: libertinus et ingenuussont con-
traires ( finn. h. text. ).

Exjusta servittlto. Ledroit desgenset le droit civilpeuventseulsêtre
causesefficientesde la servitude, et la rendre réelleet légitime( L. 5, ff.
dostat. hom.). L'erreur, la violence, toutes les autres circonstancesqui
peuventdonnernaissanceà l'esclavage,ne produisentqu'uneservitudede
fait, jamaisde droit. L'affranchissementne saurait doncchangerla con-
dition premièredeceuxqui ont été victimesde pareils événements; elle
subsistaitdansla servitude, elle subsisteraencoreaprès la manumission.

Ajure gentiumoriginemsumpsit. C'estvéritablementle droit des gens
qui a donnéseulnaissanceà la servitude,et par suiteàl'affranchissement.
Carbienque ledroit civilait introduit plusieurs causesde servitude, et

ajoutéde nouveauxmodesdemanumissionàceux adoptésdéjàpar le droit
desgens, iln'a pu le fairecependantque parce que l'esclavageavait été
justifiéaux yeux de la raisonpar le droit desgens.

Liberi. C'est-à-direingenui,car les affranchissontégalementlibres.

1.

Multis autem modis manumissio procedit: aut cnÎm ex sa-

cris constitutionibus in sacrosanctis ecclesiis, aut vindicta ,

aut inter amicos, aut per epislolam, aut per testamentum,

aut per aliam quamlibet ultimam voluntatcm. Sed et aliis

multis modis libertas servo competere potest,qui tam ex vctc-

ribus quam ex nostris constitutionibus introducti sunt.

Manvrnissioproeedit. Touslesmodesde manumissionénumérés dansce

paragraphen'ont pasétéde tout temps et simultanémenten usage.Ils ne

produisaientpasnonplus, ainsique nousle verronssousle paragraphe3,
lesmêmeseffets,quant à la liberté. Dansles premierstempsde la républi-

queromaine, on neconnaissait que trois modessolennelsd'affranchisse-

ments: l'affranchissementpar le cens ( censu) ; l'affranchissementpar la

vindicte(vindicta); l'affranchissementpar testament(tEstamento).Si ne-

quecensu, nequovindicta,nequetestamentoliberfactvs est, dit Cicéron,

nonest liber.Plus tard, on introduisitplusieursautresmodesnouveaux,
mais moinssolennels; tels furent principalementet plus ordinairement

les affranchissementsperepistolam, inter amicos, in convivio( Vinn. h.

text. ). EnfinConstantinsubstituaaucens, le modede manumissiondit

in sanrosanctisecclesiis, modesolennelcommeceluiqu'il remplaçait.Il y
avait cette différenceentre lesmodessolennelset ceux moinssolennels,

queles premiersconféraientnonseulementla liberté,maisencoreles droits

de cité, tandisquelesautresnedonnaientquela liberté,Tour acquérir les
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droits de citoyen, il fallaitun nouvel affranchissementpar lavindicte(Po-
thier, Pond, lib.XLde manum.§1 et 2).

hi sacrosanctisecclesiù.Cet affranchissementsolennel avait lieu dans

l'église, devantl'évéque, et en présencedu peupleassemblépour le saint
sacrifice.Le diacre déclarait publiquementla volontéquele maître avait
d'affranchir sonesclave,et si personnenes'y opposait, l'affranchissement
se faisaitau côtéde l'autel, aprèsquoil'évêque signaitJ'acte de manumis-
sion( L,1, Cod. dehis qui in eccl.manum.).Commenousl'avonsdit, cet
affranchissementfut substitué par Constantin à celuidu cens, dont on ne
se servait déjà plus. QuoiqueJustinien omette à causedecela d'en parler
dans notre texte,ilest boncependantde connaîtrela manièredont il s'opé-
rait'. Il consistaitde la part de l'esclave à se faire inscrire, avecla per-
missionde sonmaître, sur les tables du cens, commecitoyen romain.Ces
tables servaient à faire le dénombrementdes citoyens qui avait lieu,
commeon le sait, de cinqansencinq ans.

rindicla. Dansce modesolennelde manumission, le maître qui voulait
donnerla liberté à sonesclave,le présentait au magistrat compétent,c'est-
à-dire à Romeau préteur ou au consul, et dans les provincesau proconsul
ouà sonlégat (L. 17,pr. et%l,ff. demanum.1,ind.;L. fin. Cod.devind. lib.).
Cemaître,tenant sonesclave,disait au magistratcesparoles: Ilunc servum
liberumesse volo,et ûtaitsa maindedessuscet esclave.Alorsle magistrat,
ouun de seslicteurs imposaitune baguette sur la téte de cet esclave, et lui
donnant un soufflet,il proférait ces paroles: Aiote liberumessejure Qui-
ritum (Ferrières, comment,sur ce texte). Le mot Pindicta vient, selon

quelques uns, de la baguette dont onseservait dans cette occasion; selon

d'autres, de Vindicius« premier esclaveaffranchi(Vinn. h. text.).
Intcramicos.Lorsque le maître, devant cinq de sesamis qui signaient

l'acte constatant sa déclaration verbale, accordaitla liberté à un de ses
esclaves(Zj. un. § 2, Cod.delatin, libert.toll.).

Per epistolam.C'était l'affranchissementécrit. Il fallait égalementque
la lettre fut signéepar cinq témoins en présence de qui elleeût été faite

(dict.leg.§d).
Per testamentum.Ou par un autre acte dedernière volonté, c'est-i dire

par un codicille.
Sedet aliis uiultismodis. Justinien en fait l'énumération au Codedans

la loi unique de lâl. libert. tôllà laquelle on peut avoir recours (voyez

aussiPothier, Pand. lïb. iL,"tii. i, de manum.§ 3). Nousne parlerons

que du mode d'affranchissementin convivio,parce* que c'était l'un des

plus en usageparmi les modes moinssolennels.Il s'accomplissait, lors-

qu'un maître faisaitasseoir à sa table, en présencede cinq de ses amis,
et la lête couverte, l'esclavequ'il avaitl'intention de déclarcr libre.

§2-

Sorvi autem a dominis semper inaiuuiiitti solent : adeo ut
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vel in transitu manumillantur, veluti cum praetor, aut prreses,
aut proconsul in halneum, vel in theatrum cant.

Scmpcr.C'est-à-dire, dans toute espècede jours, de fête ou ordinaires,
fastes ou néfastes.L'affranchissement n'est point un acte de juridiction
contentieuse et pour lequel il y ait besoinde tribunal.

{3.

Libertinorum autem status tripertitus antea fuerat. Nam

qui manumÎttebantur, modo majorem et justam libertatem

consequcbantur, et fiebant cives romani; modo minorem, et

latini ex lege Junia Norbana fiebant; modo inferiorem, et

fiebant ex lege ./Elia Senlia dedititiorum numero.

Tripertihis antea fuerat. Avant l'époque dont parle ici Justinien, et

qui est celle d'Auguste, il avait existé une autre législation relativement

aux affranchis.Eneffet, a primis vrfa'sRomœcunabulis,commeil le dit

ensuite, et sousla république (T'inn. h. lest.), l'affranchissementne con-

férait qu'une seule liberté, et cette liberté était la liberté entière,aussi

complètedans l'affranchique celledes ingénus.Augusteet Tibère voyant
avecpeine le sangdesesclavesse mélangerdans Rome avec celui de ses
véritables citoyens, firentporter les lois Elia Seittia, JuniaNorbana et
Fusia Caninia,qui, sansmettre obstacleaux affranchissementsfuturs, les
rendirent cependant plus difficiles, et leur donnèrent moinsd'effet dans
certains cas. Adater de ces lois, on distingua(fans Rome trois classes
d'affranchis: ceux qui obtenaient la pleineliberté et devenaient citoyens
romains(majorent libertatem); les LatinsJuniens qui n'obtenaient qu'une
liberté moindre (minorem); enfin, ceux qui sous le nom de Dèditicesne

jouissaientque d'une liberté extrêmementrestreinte (inferiorem).Voyons
commentl'on pouvait être rangé dans l'une ou l'autre de ces trois classes
d'affranchis.

Pour devenir citoyenromain par la manumission,il fallait le concours
des trois conditionssuivantes: do la loi Ælia Sentiaexigeait que l'esclave
eût trenteans accomplisaujourdesonaffranchissement(GaïusInst.comment.

j,§l?cl J8; Ulp. lib. raj.tit. i, §12).Il y avait toutefoisune exception à
cette rèf,legénérale.L'esclaveâgéde moinsde trente anspouvaitcependant
devenir citoyen romain, pourvu que sonmaître eut une juste causede

l'affranchir, et qu'il eût pris l'autorisationd'un cçnseilspécial(1i. Le mode

•

(1)Nousdironscequ'ondoitentendreparjustecause,et cequec'étaitquececonseil
spécial.lorsquenousexpliqueronsle§5dutitrevi, liv.i desInstitutes,auquelnousren-
voyonspourlemoment.
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4

forcé de manumissionétait alors la Vindicte(Guïus, Inst. comment.4,

§ 18, 49et 20; Ulp.reg.^tit. î, § 42et 13) ;
2" la seconde condition

était que l'esclavene fût pas seulementin bonis, c'est-à-dire acquis par
suite d'un contrat, qui a son origine dans le droit des gens, comme

la vente, l'échange, etc., mais encore qu'il fut possédé par son

mattre exjure Quiritum, c'est-à-dire en vertu d'un titre créé par le droit

civil, commela mancipation, lacessionen justice, l'usllcapion,etc. (Gaïus
ibid.§47; Ulp. ibid. § 46); 30enfin, il était nécessairequ'il eût été af-

franchi par l'un de ces trois modes solennels,ou par la vindicte, ou par
le cens, ou par testament ( Gaïusloc.cit. ; Ulp. ibid.§ 46). Tousles es-

clavesdont les affranchissementsne réunissaient pas ces trois conditions

étaient Latins, par la forcede la loi JElia Sentia ; ou bien, ils étaient ir-

révocablementréléguésdanslaclassedes Déditices, en vertu de la même

loi, si pendant leur esclavage,ils avaientété flétris par la torture, par la

marque, par la prison, par la condamnationaux bêtes, ou par l'infamie

d'une peine de cette nature ( Gaïus,ibid., §13,15 et 16 ; Ulp.,ibid. S11).
LesaffranchisLatins se trouvaient in libertate, sans cesser précisément
d'être esclaves.Souvent mêmeleurs maîtres révoquaient le don momen-

tané qu'ilsleur avaient fait de la liberté, maislespréteurs s'y opposaient
ordinairement; et enfin, la loi Junia Norlana portée l'an de Rome772,
sousle règne de Tibère,força les maîtres de maintenir les manumissiolls

queles préteurs avaient protégées Apartir de cette époque, on distingua
doncdesLatinsJuniens, ainsi appelés à causede la loi qui avait garanti
leur liberté, et de leur assimilation,quant auxdroits , aux Latini colo-

niarii (Gaïus, ibid. § 22). Ces Latins Juniens jouissaientde quelques
unesdesprérogativesattachées à la qualité de citoyenromain; maisla loi
JunÍa les rendait inhabiles à tester, et à recevoiraucunelibéralité testa-

mentaire, à moinsquece ne fût à titre de tidéi-commis( Gaîus, ibid.§23
et 24). A leur mort, leurs maîtres s'emparaient de tous les biensqu'ils
avaient pu amasser, commed'un pécule; en un mot, vivebantut liberi,
moriebanturvero ut servi. Leur sort pouvait cependant s'améliorer, et la
conditionde l'âge requis parla loi jElia Sentia une foisremplie, le droit
de cité leur était quelquefoisoctroyé (Gaïus, ibid"S31; voyez aussi

Ulpien, reg., tit, m, de Latinis, dans lequel il énumère et explique les
différentsmoyens que les Latins pouvaient employer pour acquérir le
droit de cité). La conditiondesDéditices n'était pas seulementla pire de
toutesles conditions, parce que commelesPeregriniet les Dedititii, aux-

quels ilsétaient assimilés, ils n'obtenaient qu'une ombre de liberté, mais
encoresurtout parce qu'elle ne pouvaitjamais changer, et qu'ellene leur
laissaitaucune espérancede devenir citoyens romains, ni mêmeLatins
Juniens ( Gaius, ibid., S25, 26 et 27 ). Il était cependant un cas où un
esclavequin'eûtpudevenir que Dêditiceparun affranchissementordinaire,
recevait avecla liberté, le droit de cité. Celaavait lieu , lorsqu'unmaître

quine mouraitpas solvable, instituait sou esclave, mêmeâgé demoinsde
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trente ans, sonhéritier, et lui donnaitla liberté en mêmetemps.Dansce
cas, s'iln'y avait point d'autre héritier instituéear le testament, il deve-
nait citoyenromain( Ulp. , ilid. S14 ).

ElegoÆlia Sentia. Augusteestl'auteur de cette loiqui fut portéel'au
de Rome757, sousle consulatde Sextus jEliuset de CaiusSentius.

.Sed dedititiorum quidem pessima conditio jam ex

multis temporibus in desuetudinem abiit, latinorum vero no-

men non frequentatur. Ideoque nostra pietas omnia augere
et in meliorem statum reducere desiderans, duabus constitu-

tionibus hoc emendavit, et in pristinum statum perduxit: quia
et a primis urbis Romæ cunabulis una atque simplex libertas

competebat, id est, ea quam habebat manumissor; nisi quod
scilicet libertinus sit qui manumittitur , licet manumissor in-

genuus sit. Et dedititios quidem per constitutionem nostram

cxpulimus, quampromulgavimus inter nostras decisiones, per

quas suggerente nobis Triboniano, viro excelso, quæstore ,

antiqui juris altercationes placavimus; latinos autem junianos,
et omnem quæ circa cos fuerat observantiam, alia constitu-

tione per ejusdem quæstoris suggestionem correximus, quæ

inter imperiales radiat sanctiones. Et omnes libertos nullo

nec ffitatis nianumissi, nec domÚi manumissoris, nec in ma-

numissionis modo discrimine habito, sicuti antea observaba-

tur, civitate romana donavimus: multis modisadditis, per

quos possit libertas servis cum civitate romana, quæ sola

est in præscnti, præstari.
Ce paragraphe, dans lequelJustinien détruit toute différenceexistant

entre la conditiondes divers affranchis, a reçu, en grande partie, son

explication, dans ce que nous avonsdit plus haut. Il n'y a doncplus
maintenant ni Latins Juniens, ni Déditices.L'affranchissementconfère
de pleindroit unelibertéentière,et il n'ya plusdeconditionsexigées rela-
tivementà l'âgedesesclaveset de leursmaîtres, à la manièredont ilssont

possédés,ni au moded'affranchissement.

Necdomini.Il faut lire dominii.C'étaiten effet, ainsiquenous l'avons
vu, la secondeconditionrequisepourque l'esclaveput , par l'affranchis-

sement, devenircitoyen romain.

Mullis modisadditis. Voyezau Codeles titres dededit. libert. toll. et de
lat.libert. toll. et la Novelle78, chap.1. CependantJustinienajouteex-

pressément,et il veut que l'on comprennebien qu'en améliorantainsile
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sortdesdiversesclassesd'affranchis,il n'entend en aucunefaçon porter pré-
judiceaux droits de leurspatrons,qui restent lesmêmesqu'ilsétaient sous

l'empiredes loisantérieures ( Nov.78, cap. 2).

TITRE SIXIÈME.

Deceuxà qui il n'est pas permis d'affranchir, et pour quelles
raisons. (Cui et ex quibus causis manumitterenon licet).

L'affranchissementqu'on doit regardercommeun moyende retourdon-
ne par le droit des gens, aux principes du droit naturel dont l'esclavage
parait s'éloigner, est un droit dont l'exercice semblerait ne devoirêtre
soumisà aucunelimitation. Maisl'expérienceayant appris que de graves
abuspouvaientrésulter d'une faculté sansentraves, et dont le principal
eût été d'échapper trop facilementet au préjudicedes autres, aux obli-

gationsque l'on avait contractées, le droit civil mit obstacleà ce qu'un
débiteur de mauvaisefoiput, par desaffranchissementsfrauduleux,nuire
à sescréanciers, et disposer ainsi d'une chose qui était plutôt leur pro-
priété que la sienne, d'après cette maxime: Bonanon intelliguntur nisi
deductoœrealieno.B'un autre côté, il fallaitprotéger le maître trop libé-
ral contre les facilitésde sa jeunesse, et ne lui permettre de se priver
d'un bien qu'il eut pu regretter plus tard, qu'à un âgeoùl'ondût raison-
nablement le supposerà l'abri de toute influenceétrangère, et n'agissant
qu'avec pleine connaissancede ce qu'il faisait(ff. pass. domanum.vind.).
Delà, les deux chefsde la loi JElia Scntia dont nous ne nous sommes

pas encoreoccupé, et dont le premier empêcheles affranchissementsfaits
en fraude des créanciers, et le second,ceux faits par desmaîtres âgésde
moinsdevingt ans.

PR.

Non tamen cuicumque volenti manumittere licet. Nam is

qui in fraudem creditorum manumittit, llfhil agil , quia lex

lElia Sentia impedit libertatcm.

Nihil agit. En général, tout ce qui est fait contre les prescriptionsfor-
melles de la loi est nul de plein droit (h. a, Cod.de ley.). La nullité de
la manumission,n'est doncque la conséquence,dans un cas particulier,
de ce principe universel.Quant aux créanciers, il est évidentque leurs
droits devaient être spécialementgarantis contre un affranchissement

lrauduleux; car, si lesédits prétoriens leur donnaientla rescisioncontre
lesaliénationsfaitesen fraude deleurs droits (L. 1, ff.qumin fraud.cred.).
il n'en était pasdemêmeà l'égardde la liberté, qui, une foisconférée,ne
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pouvait plus être retirée(S6, h. tit. ; L. 9, § 4 de inanuni. vind. ).
Le seul moyen d'obvier à un malheur qui eût été irréparable, était de

s'opposerà ce que la liberté put être acquise. <îr, c'est ce qu'a fait la loi
Elia SOlltia.Il faut dire cependantque lesaffranchissementsfrauduleux
n'étaient complètementnuls qu'à l'égard des créanciers qui seulsavaient
le droit de lesattaquer (L. 27 , If, qui et a quib. viauum.). Le maître ou
seshéritiers ne pouvaient, sousaucun prétexte, révoquer leurs affran-
chissements(L. 5, Cod.de serv.pign. dat. manvrn.),qui devenaientmême

inattaquables pour les créanciers, si ceux-ci avaient gardé le silence

pendant dix années, ou si leur débiteur était redevenu solvableavant au-
cuneréclamationde leur part. Pendant tout ce temps, lesesclavesaffran-
chis étaient statu liberi (T.. 4, S1 , ff. desiat. lib, ), c'est-à-dire qu'ils se
trouvaient dans la positionde ceux dont la liberté était retardéepar un
terme. ou suspenduepar une conditionexpresse ou tacite. La solvabilité
de leur maître était la conditiontacite de leur liberté, qu'ils acquéraient
alors pleinement, et parle seul effetde sa réalisation; car, pour que la loi

Ælia Sentia, mette obstacleaux affranchissements, il ne suffitpasqu'il
y ait eu fraude, dans le principe, il faut encore que l'événement vienne
la prouver, et la rendre irréparable (dict. leg.).

Impeditlibertatem. Laliberté était nulle, nonseulement à l'égard des

créancierspurs et simples,mais encore à l'égard de ceuxdont lescréances
étaient à terme ouconditionnelles.

§ 3-

In fraudem autem credilorum manumittcre videtur, qui

vel jam eo tempore quo manumittit , solvendo non est, vet

datis libertatibus dcsiturus est solvendo esse. Prapvaluisse

tamen videtur, nisi animum quoque fraudandi manumissor

liabuerit, non impediri libertatem, quamvis bona ejus crcdi-

toribus non sufficiant. Sæpe enim de facultatibus suis amplius

quam in his est, sperant homines. Itaque tunc intelligimus

impediri lihertatem, cum utroque modo fraudanlur credito-

res, id est, et consilio manumittentis , et ipsa re, eo quod

bona non sunt suffectura creditoribus.

l'idetttr.La manumissionn'est doncpointunepreuve certaine defraude,

elle n'en est qu'une présomption.Il peut arriver, en effet, que les biens,

qu'onne croyait pas d'abord devoir suffireà l'acquittement de toutes

les obligationsdu débiteur, soient cependant assez considérablespour

y satisfaire, ou qu'un événement heureux le replace dans une posi-

tion qui ne laisseraplusrien à craindre à sescréanciers. La fraude que
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l'on pouvait soupçonner, disparaît totalement,dans cesdeux cas, et il

n'y a plusd'obstacleà l'affranchissement.

Quomanumittit. L'effet suit la cause, et ne peut la précéder.L'in-
solvabilitépostérieuredu débiteur ne serait un motif,pour sescréanciers,
de critiquer les manumissionsqu'il aurait jugéà proposdefaire, qu'au-
tant que ces manumissionsseraient devenues elles-mêmesles causesde
son insolvabilité.

Solvendonon est. En général, un homme n'est insolvableque lorsqu'il
doit plus qu'il n'a réellement. Maisla loi Ælia Sentia répute encorein-

solvable, et atteint par sesprohibitions celui auquel il ne resterait rien

aprèsle paiementintégral de toutes ses dettes. En effet, si vous supposez
l'affranchissementmêmed'un seul esclave, l'insolvabilitéqui n'était pas
de droit devient alors de fait.

Datis libertatibus. Il importait peu, sousl'empire de la loiAEliaSentia ,

que le débiteur sefût ounontrompédans l'appréciationdece qu'il croyait
pouvoir faire. Si l'événement venait à établir que les libertés accordées
avaientdiminuéle gagedes créanciers, cela suffisaitpour opérer la nul-
lité radicaledesaffranchissements.Seulement, et dans le casde plusieurs
manumissionssuccessives,il n'y avait de nulles que celles qui avaient
commencéàépuiser lesfacultésdu débiteur.

Solvendoesse. La loi Mlia Sentia et d'après elle Gaïus (L. 40, ff. qui
et a quib.manum.), ne faisaientdoncconsisterla fraudeque dans lefait
seul qui la rendait constante, et sansqu'il fut besoinde rechercher quelle
avait été l'intention du débiteur.

Nonimpediri liberlatcm.Endroit, le fait seul séparéde l'intention de
causerun préjudice, n'accusepas la fraude(L. 79, ff. de rey.jur.). Cette

maxime,plus équitable, prévalut peu à peu contre les principes trop
rigoureux de la loi Mlia Sentia, qui désormaisne pourra recevoir d'ap-
plication, qu'autant que le fait et l'intention se trouveront réunis.

Ampliusquamin hisest. Beaucoupde citoyensentretiennent des rela-
tionscommercialesau-delà des mers; souventmême, ils établissent des
succursalesdeleurs maisonsdans des lieuxéloignésdeceux qu'ilshabitent

ordinairement, et à la tête desquellesils sont obligésdemettre, comme

procureurs,desesclavesoudesaffranchis[L.10 ,If. qui et a quib.manum.).
La surveillancepersonnelleleur étant impossible,on conçoitalorsqu'ils
aient pu se faire illusion sur l'étenduede leurs facultés. Il eût été bien
dur de les accuserde fraude, parce que l'événement n'avait pasrépondu
pleinementà leur attente; lesmodificationsapportéesà laloi Mlia Sentia
furent donc, surtout à leur égard, commandéespar la raison et l'équité.

Cum vtroquemodo.Ainsi, le fait sans la fraude, la fraude sans pré-
judice, ne peuvent donner lieu aux réclamationsdes créanciers. Pour

qu'elles soient accueillies, il faut absolumentcette doubleconditionde
l'intention frauduleuse dans le débiteur, et du préjudice réellement

éprouvépar les créanciers.Au surplus, ce sera à eux de prouver, et leur
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lésion, et la fraude de leur débiteur (Pinn. hoc tex#.); autrement le3
affranchissementsseront réputés entièrementvalablès.

1 er.

Ltcet autem domino qui solvendo non est, in testamcnto servum

suum cum libertate heredem instituere, ut libcr fiat heres-

que ei solus et necessarius; si modo ei nemo alius ex eo tes-

tamento heres extiterit, aut quia nemo hercs scriptus sit,
aut quia is qui scriptus est, qualibet ex causa heres non ex-

titerit. Idque eadem lege ÆJia Sentia provisum est, et recte :

valde enim prospiciendum erat, ut egentes homines quibus
alius heres extiturus non esset, vel servum suum neces-

sarium heredem haberent, qui satisfacturus essel creditoribus;
aut hoc eo non faciente, creditores res hereditarias servi no-

mine vendant, ne injuria defunctus adficiatur.

Licet. Ceparagraphe rappelleune exceptionqui avait été expressément
apportée dans la dispositionde laloi JEliaSentia Ne quis in fravdem
creditorummanumittat, nisi quis unitm ex servissuis testamentoliberum
et heredemessejusserit (rinn. h. test.).

In testamento.Le testament conférait une telle faveur à l'affranchisse-
ment que, mêmesousl'ancienne jurisprudence, l'esclaveainsi institué

obtenait, avecla liberté, les droits de cité, lorsmêmequ'il n'aurait pas
eu trente ans accomplis, ou qu'il n'eût pu devenir que Latin Junien ou
Déditicepar un affranchissementordinaire (Ulp. 1, reg. S44).

Solus. L'institution d'un autre héritier, par voiemêmede substitution

(L. 57,ff. dehered. inst.), eût rendu nulle l'institution à l'égardde l'es-

clave, quoiqu'ilne fût pas cependant absolumentnécessairequ'il eût ét(:
écrit seuldansle testament (rinn. h. test.). Maisalors, il fallait que celui

qui avait été institué héritier avec lui, ne ledevînt pas par une cause

quelconque,par exemple, parce qu'il y aurait renoncé, ou parce qu'il
serait décédéavant le testateur; aut quia is qui scriptusest, qualibetex

causaheresnonextiterit.
Necessarius. L'esclave institué était appeléheresnccessarius,nonpas

précisémentparcequ'il était contraint adire hereditatem,maisparceque,
soitqu'il le voulût, soitqu'ilne levoulûtpas, le testament, après lamort
du maître, avait pour effetimmédiatde lerendre à la foislibre et héritier

(riMl. h. text.; infr. Si,rfehered.quai,et diff.).
Nemoalius. Qu'arrivait-il cependant, si plusieurs esclavesavaientété

instituésdansle mêmetestament?L'institutionn'étaitvalable qu'à l'égard
du premier écrit (L. 60, ff. de hered. inst.),- mais elle était complète-
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ment nulle s'ils avaient été institués conjointement, à moins pourtant

que celui ou ceux dontl'institution avait excédéle pouvoirdu testateur,
ne fussent morts avant que le testament put recevoir soneffet (L. 42,

ff. eod.tit.).
Suum necessariumheredem.Il faut remarquer ici une erreur de rédac-

tion. L'esclave institué ne pouvait jamais être suus necessarius heres,
mais seulement necessariusheres, car ces deux dénominationsne secon-

fondentpas et appartiennent à diverses espècesd'héritiers ( inf. dehered.

qualit. etdiffer.). Le necessariusheresétaitl'esclave institué par testament

(dict. tit. §1); le uus necessarius heresétait celui qui se trouvait sousla

puissancepaternelle (dict. tit. §2). De mêmeque le necessariusheres, il

devenait l'héritier du testateur (eod.loc.),indépendammentde sa volonté;
mais enfin, il n'était que soumis à la puissance paternelle, tandis que
l'esclave était sous la puissance dominicale, ce qui, à défaut de toute

autre différence, sufliraitpour que l'esclavene pût jamaisrecevoir lenom

de suus necessariusheres.

Qui satisfacturus esset creditoribus.Les esclaveshéritiers nécessaires,
sont-ilstenus ultra vires emolumenti,entelle sorte qu'après avoir abandon-
né lesbienshéréditairesauxcréanciers, ceux-ciaient ledroit de s'emparer
des chosesqu'ils auraient acquisespostérieurement par leur industrie?
Dansla rigueur du droit civil, oui. Maisle droit prétorien introduisit
en leur faveur le bénéficede séparation de biens, qui devait être de-
mandé par eux, et qui ne leur était accordéqu'autant qu'ils n'avaient

pas touché aux biensde l'hérédité (dict. tit. S1 ; L. 4. SuIt. ff. desepa-
rat.; Vinll. h. text.).

No injuria. Il valait mieux faire retomber sur l'esclave l'ignominie
d'une vente à l'encan, que de la rendre inséparabledu nomdu défunt,
et de ternir ainsi samémoire. La liberté n'était-elle pas d'ailleurs pour
l'esclave,un dédommagementsuffisant?

§2.

Idemque juris est, et si sine libertate servus heres institu-

tus est. Quod nostra constitutio non solum in domino qui
solvcndonon est, sed generaliter constituit nova humanitatis

ratione, ut ex ipsa scriptura institutionis etiam libertas ei

competere vidcatur: cum non est vcrisimile, cum quem he-

redem sibi elegit, si praetermiserit libcrtatis dationem, servum

remanere voluisse, et neminem sibi heredem fore.

Nonsolumin domino.Ainsi,que le maître soit solvableou non, l'insti-
tution de l'esclave, conuuc héritier, quoiqu'il ne lui fassepas en même
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temps don de la liberté, sera une preuve tacite de savolontéde l'affran-
chir. Justinien adopte ici l'opiniond'Attilicinus,jurisconsulteproctiléien.

§ 4.

Eadem lege Ælia Sentia domino minori viginti annis non

alitor manumittere permittitur, quam si vindicta apud consi-

lium justa causa manumissionis probata fucrint manumissi.

Eadem lejieMlia Sentio. C'est le secondchef de la loi Mliu Sentia.
Cette prohibitiona été faite parce qu'on a craint que les mineursne se
laissassentcaptiverpar lesmanœuvresartificieuseset par les adulationsde
leurs esclaves, au point de diminuer inconsidérément leurs facultés

( Theoph.§4, h. tit.). D'ailleursla liberté, et le droit de cité qui en est
la suite, sontdes faveurs trop précieuses pour qu'on ne s'exposepas à
ce qu'elles procèdent d'une déterminationirréfléchie(Villn. h. text.).

Viginti annis. Nousverrons, dans le paragraphe 7, les modifications

qui ont été successivementapportées par Justinien dans la fixation de

l'âge primitivementexigépar la loi AElia Selltiu.
Vindicta.C'étaitlemodeobligédemanumissiondanscette circonstance.

Nousavonsdéjà remarquéque la loiAEliaSentialeprescrivaitégalement,
lorsque le maître avait unejustccaused'affranchir un esclavequi n'avait

pastrente ans: nonaliter manumitterepermittitur. On soupçonneici une

altération de texte, et on voudraitsubstituer à ces motsquamsi vindicta,
ces autres quamsi dicta (Vinn. hic), parce que, dit-on, Justinien ne

faisant plus de distinctionentre les différentsmodesde manumission,on

a peineà comprendrepourquoiil conserveici le motvindicta. Mais il me

sembleque Justinien se reporte au tempsde la loiAEliaSentia, sous la-

quellele modedemanumissionmettait encoreunegrandedifférenceentre

les divers affranchissements.

Consilium.Onappelait conseil,une assembléeprésidée par le préteur
assistéde cinqsénateurset de cinqchevaliersromains,et qui se tenait à

Romeà jours fixes.Dansles provinces, cette assembléese composait du

proconsulouprésident et de vingtassesseursqu'onappelait récupérateurs,
et qui devaient tous être citoyensromains.Elleavait lieu au dernier jour
du conventusouréunion annuelle, pour l'examen des affaireset le juge-
ment descontestations(Gaïus, Inst. comment.1, S20 et 31; Ulp. 1, rey.

S13; l'heoph.S4, h. tit.).

§
5.

Justac autem manumissionis causae hæ sunt: veluti si quis

patrem aut matrem, filium filiamve, aut fratrem sororemve
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naturales, aut psedagogum, nutricem, educatorem, aut alum-

num alumnamve, aut collactaneum manumittat, aut servum

procuratoris habendi gratia, aut ancillam matrimonii causa:

dum tamen intra sex menses uxor ducatur, nisi justa causa

impediat; et qui manumittitur procuratoris habendi gratia,

non minor decem et septem annis manumittatur.

Patrem.Celuiqui est néde père et de mère esclaves, est esclavecomme

eux, et reste sousla puissancedu même maître. Supposezque le maître

l'institue sonhéritier, le filsdeviendra alors lui-même le maître de son

pèreet de samère, commedes autres chosesde l'hérédité. Il auradoncune

justecausede manumission( Vinn. h. text.; Theoph.,§5,h. tit. ).

Filium. Par exemple, si quelqu'unavait eu de sonesclave des enfants

( Theoph.eod.loc.). *

Fratrem. Un pèrede famillea plusieurs enfants, les uns sontlégitimes,
lesautres sont le fruit de soncommerceavec une esclave. A sa mort, les
enfants légitimesse trouveront avoir pour esclaves, ceux qui sont leurs
frèresousœurspar la nature ( Theoph.loc. cit. ). On conçoit que le frère

légitimes'empressede faire cesser, parl'affranchissement, un état aussi

affligeant.Le maître avait égalementune juste caused'affranchirl'esclave

qui aurait avec lui un lien quelconquede parenté naturelle : si sanguine
eumcontingit ( L. 12, ff. demanum.vind.).

Intra sexmtmses.On exigeait du maître, et avant de lui accorder sa

demande, le sermentd'épouserl'esclavequ'il voulait affranchir, dans le
délaidesixmois: exactoprius jurejurando ( L.13, ff. eod.tit. ).

Jutta causaimpediat.Par exemple,si aprèsl'affranchissement, le pa-
tron était élevéà la dignité de sénateur. Les membresdu sénat ne pou-
vaient, en effet, épouserunefemme affranchie( L. 23.If. derit. nupt. ).

Procuratoris.Lescommentateursne sont pas d'accord sur l'espèce de

procureur dont il s'agit ici. Les uns prétendent que Justinien avoulupar-
ler seulementdu procureur ad negotia; lesautres, du procureur ad lites.
Vinniuspense qu'ils ont tous raison, et que notre texte s'applique à
l'un et à l'autre ( Vinn. hoc.text. ).

§6.

Semel autem causa probata, sive vera sit sive falsa, non

retractatur. ;

Nonretractatur. Et alors, on ne peut plus, sousaucun prétexte, sedis-

penserd'accorderla liberté pour laquelleon avait alléguéunecausevraie
ou fausse( L. 9, S1,de manum.vind.).
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§r.

Cum ergo certus modus manumittendi minoribus viginti
annis dominis per legem yEliam Sentiam constitutus erat,
eveniebat ut qui quatuordecim annoscetatis expleverat, licet

testamentum facere, et in oo sibi heredem instituere, lega-

taque relinquere posset, tamen si adhuc minor esset viginti

annis, libertatem servo dare non posset. Quod non erat fe-

rendum, si is cui totorum bonorum in testamento dispositio
data crat, uni servo dare libertatem non permittebatur. Qua-

ro nos similiter ei, quemadmodum alias res, ita et servos suos

in ultima voluntate disponere quemadmodumvoluerit, permit-

timus, ut et libertatem eis possit præstare ? Sed cum libcrtas

insestimabilis est, et propter hoc ante vigesimum aetatis annum

antiquitas libertatem servo dare prohibcbat, ideo nos mediam

quodam modo viam eligentes, non aliter minori viginti annis

libertatem in testamento dare servo suo concedimus, nisi sep-
timum et decimum annum implevcrit, et octavum decimum

annum tctigerit. Cum enim antiquitas hujus modi aetati et pro
aliis postulare concessit, cur non etiam sui judicii stabilitas

ita eos adjuvare credatur, ut ad libertates dandas servis suis

possint pervenire?
Not vtediam.Justinien, en permettant auxmineursdedix-huitansd'af-

franchir leurs esclavespar testament, ne fait pas disparaître, par ce

moyenintermédiaire, lesinconséquencesqu'il reproche à la loi Elia Sei -

tia. En effet,onpeut toujours demanderpourquoiunmineur1de quatorze
ans, qui aura la facultépleineet entière dedisposerpar testament detoufc

sesautres biens, serait frappéd'incapacité lorsqu'ils'agit de donner, dans

le mêmeacte, la liberté à un esclave.Pour justifierune pareille inconsé-

quence, il ne faut pas, commeil le fait, à la fin de notre paragraphe,

comparer l'affranchissementpar testament à la postulation, et dire, au

moinsimplicitement: un mineurne peut postuler avant dix-huit ans;

donc, avant cet âge, il ne pourra affranchirpar testament, car, ainsique
le remarque fort bien Vinnius, il n'y a aucuneespècede parité ( Finn. h.

text.). Plus tard, et dans sesNovelles, l'empereur ayant senti le peu de

justessed'une semblableconclusion,a décidéque, commel'âge de puber-
té suffisaitpour faire un testament, il suffiraitaussipourdonner , par tes-

tament,la liberté aux esclavesqu'on voudrait affranchir(Nov. 149.cap.2).
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In testamento.Remarquezque, dansnotre paragraphe, comme posté-
rieurement dansla Novelle119, Justinienn'a pas touché à la disposition
dela loi JElia Sentia pour ce qui concerne les affranchissementsentre

vifs; il n'a voulu réformer que ce qui, dans son chef relatif aux ma-
numissionstestamentaires, lui paraissait être, et était, en effet,inconsé-

quent. Ainsi,quoiquedésormaisil soit permisà l'âge dequatorzeans d'af-
franchirpar testament, les manumissionsentre vifs seront, comme par
le passé, et sousl'empireprimitif de la loi JElia Sentia, radicalement

nulles,siellesont été faites par desmineursqui n'avaientpoint encoreat-
teint l'âge de vingt ans.

TITRE SEPTIÈME.

De l'abrogation de la loi Fusia Caninia. (Do lege Fusia

Caninia tollenda).

PR.

Lege Fusia Caninia certus modus constitutus erat in servis

testamento manumittendis. Quam quasi libertates impedien-

tcm et quodam modo invidam, tollendam esse censuimus;

cum satis fuerat inhumanurn, vivos quidem licentiam ha-

bere totam suarn familiam libertatc donare, nisi alia causa

impediat libertatern, morientibus autem hujus modi licentiam

adimere.

Lego.La loi Fusia Caninia fut portée sousle règne d'Auguste dans le
but d'empêcherqueleur conditiond'affranchisné confondit un nombre

trop considérabled'esclavesaveclesvéritablescitoyens (Sue/olt. in 4ug.
cap. 40 ).

Certusmodus, La loi Fusia Caninia contenait deux chefs bien dis-
tincts: 10ellelimitait lesmanumissionstestamentaires en fixant, d'après
lenombredesesclavesappartenant au testateur, le nombrede ceux qu'il
pouvaitaffranchir.Le maître qui avait depuisdeux jusqu'à dix esclaves,
n'en pouvaitaffranchirquela moitié; depuisdix jusqu'à trente, que le
tiers; depuistrente jusqu'à cent, que le quart; depuiscent jusqu'à cinq
cents,quele cinquième;maisdansaucun cas, et quelquefût le nombrede
sesesclaves,il ne pouvait excédercent manumissions(Gaius,comment.1,
§42et43; Ulp. reg. d , §24; Paul. sent. lib. 4, tit. 14, § 3 et 4); 20elle
prescrivaitque chaqueesclavefût nominativementaffranchi( Ulp. reg. 1,
§25; Paul. cod.loc. §1 ; L. 37, ff. demanum. testam.). Le sénatus-con-
sulte Orphitienavait cependantmodifiécette dernière dispositionen de-
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clarant valablela manumission, par testament, d'un esclavequi n'aurait
été désigne1quepar l'emploiqu'il remplissait(L. 24, If. eod.tit.; Paul. eod.
loc. ).

l'estamento. Les affranchissementsentre vifs de tous les esclaves n'é-
taient pas prohibé commeceuxpar testament, par la loi FtUia Caninia.
Il n'y a pas , en effet, lieu de craindre que les vivants seportent sans
motifs à d'excessiveslibéralités. Ceux au contraire dont l'existence est
près de s'échapper, se privent souvent volontiers de biens dont ils ne
pourraient plus jouir. Combiende maUres, d'ailleurs, ne voulaient-ils
pas faire vanter leur générosité, lorsqu'on verrait suivant leurs funé-
railles, une foule d'esclaves, la tête parée du chapeau, insigne de la
liberté que par vanité seulement ils leur avaient donnée( Dionys.Hali-
carn. lib. 4; Pinn. h. text.).

Totam suam familiam. On se servait souventde cette expression, lors-

qu'on voulait parler de tous les esclaves appartenant à un mêmemaître

(Pin". h. text.).
Nisi alia causa impediat. Par exemple, si l'affranchissementavait eu

lieu en fraude descréanciers, ou s'il avait été fait par un mineur de vingt
ans entre vifs, ou de quatorze ans par testament (vid. supr.). Quant aux

motifsqui ont porté Justinien à abroger la loi Fusia Caninia, ils sont
fort légitimes, et le texte les fait comprendre assez,pour qu'il soit inutile

d'en donner une explication plus développée.

TITRE HUITIÈME.

De ceux qui sont leurs maîtres, ou qui sont sous la puis-

sance d'autrui. (De iis qui sui, vel alieni juris sunt).

Nousavonsparcouru et expliquélapremièredivisiondespersonnes,etnous
avonsvu qu'ellessedistinguaient en personneslibres et en esclaves: c'est,
à proprement parler, leur divisionnaturelle, c'est-à-dire donnéepar le

droit desgensauquelse réfère tout ce qui a été ajouté ensuite sur les in-

génus, les affranchiset sur les diversesmanièresd'entrer, par lesaffran-

chissements, dans cette dernière condition.Dans le titre actuel, il s'agit
dela divisioncivile des personnes, division assezdéfectueuse, selonla

remarque deVinnius; car, s'il était bon de nous montrer en quoi les

esclavesdiffèrentcivilementdespersonnessui juris. et de cellesqui ne le

sont pas, leur positionavait été assezdéfinie et préciséepar ce qui pré-
cèdepour qu'il fut inutile d'y revenir. Il suffisaitde rappeler les esclaves
dans la divisionciviledespersonnes, et alors, lesdifférencesde leur con-

dition se fussent tout naturellement présentées à l'esprit. Quoiqu'il en

soit, noussuivronsJustinien dansla marchequ'il a tracée; nouscommen-

terons ses nouveaux textes relatifs aux esclaves, et ceux relatifs aux
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personnesalienijuris. Decette façon nous pourrons, commeil le dit lui-

même, comprendreparfaitement ce que c'est que les personnessui juris.

PR.

Sequitur de jure personarum alia divisio. Nam quaedam

personaesui juris sunt, qusedam alieno juri subjectæ. Rursus

earum qua; alieno juri subjectae sunt, aliæ in potestate paren-

tium, aliae in potestate dominorum sunt. Videamus itaque de iis

quæ alieno juri subjectaB sunt, nam si cognoverimus quae istae

personaesunt, simul intelligemus, quae sui juris sunt. Ac prius

dispiciamus de iis qui in potestate dominorum sunt.

Suijuris sunt. Lespersonnessui juris sont appelées pères de famille

( patresfamilias ), c'est-à-dire, ayant seulesla puissance dans la famille
( L.495, S2. ff. deverl. signif.), car ce titre qui leur est donné , est abso-
lument indépendantdu fait de la paternité, et peut leur appartenir lors
mêmequ'ellesn'auraient point d'enfant, ou qu'aucun autre individune

serait, par le fait, soumisà leur puissance( ead. leg. ). Pour être père de
famille, il suffitde n'appartenir à la familled'aucun autre, fût-on seul de
la sienne.Un enfant peut donc, s'il n'a point de père , ou s'il ne naît point
dans sa famille,se trouver en naissant père de famille; car la mèrequi lui
donnele jour, fût-elle sui juris , c'est-à-dire, délivrée par une cause ou

par une autre de la puissancede sesascendants,ne saurait nuire à son in-

dépendance. Il est de principe, en effet,que les enfants ne peuvent être
alieni juris que dans la famille paternelle (L. 496,S1, ff. dict. tit.). Les
femmespeuvent, à la vérité, être alieni ou suijuris ; mais, dansce der-
nier cas, elles sont toujours seules de leur famille: mulier familiœsuœ
et caput et finisest, dit Ulpien( L. 495, §5, ff. dict. tit. ).

Alienojuri. Il y a deux espècesd'individusalieni juris. Cesont :4° les
esclaves,et la puissanceque le père defamilleexerce à leur égardestcelle
d'un maître: nousverrons tout-à-lheure quelle en est l'étendue; 20 les
filsdefamille( filii familias ), ainsinomméspar oppositionau père de fa-

mille, pour montrer qu'ils sont dans sa famille, et qu'il est commeeux de
la famille.Cesderniers, ainsique les esclaves, dépendent absolumentdu

père de famille,dont la puissance sur sesenfants ne connaissait, dansle

principe, aucuneslimites. Nousverrons également plustard ce qu'elle est

actuellement,etcommentelle a été successivementmodifiée dansce qu'elle
avait de plus rigoureux. — Tout ce que nous venonsde dire a pu donner

déjà quelque intelligence de la compositionde la familleromaine, qui
pouvait quelquefoisne consister que dans un seul individu, sui juris,
mais que cette qualité rendait le maitre et le propriétaire unique des
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enfantslégitimes qui lui naissaient,ou desesclavesqu'il pouvait acquérir.
Asamort, il seformaitautant de famillesdifférentesqu'il avait d'enfants,
qui devenaientalors, chacunen particulier, les chefsd'une famillenou-
velle composée,commecellede leur père , de leurs enfantset desesclaves

paternels qu'ils separtageaient. Il en était demême, si, de sonvivant,
il faisaitsortir de sa familleun ou plusieursde sesenfantspar l'émancipa-
tion, ainsi quenousle verronsplus tard (L. 15, S2 ,If. doverb.signif.).
Nous reviendronsplus d'une foisencoresur cesnotions, maisil était utile
de lesdonnermaintenantpour l'intelligencedece qui va suivre.

§ 1cr.

In potestate itaque dominorum sunt servi. Qua; quidem po-
testas juris gentium est; nam apud omnes pemque gentes
animadvertere possumus, dominis in servos vitae necisque

potestatem fuisse; et quodcumquc per scrvum adquiritur, id

clomino adquiritur.

Potestas. La puissancedes maîtres leur conflrc deux sortes de droits
sur leurs esclaves:le droit de vie et de mort, absoluet illimité d'abordt
restreint ensuiteet renfermésuccessivementdans de justes bornes,ainsi
que nous l'allons voir dans le paragraphe suivant; et le droit d'acquérir
par eux, et de tirer d'eux; commede véritableschoses, touslesproduits
dont ilssontsusceptibles.

Omnesperœqtiegentes.Ceci ne doit pas être adopté sansrestriction;
carle pouvoirdonnéauxmaîtresde mettre à mort leurs esclaves,n'a pas
été en usagechezplusieursnationsde l'antiquité, commeles Parthes, les

Germainset lesGrecs(Grotius, lib. 3 dejur. bcll.et pao.cap. 14).

Dominoacquiritur. Nousparleronsavecétenduedecedroitd'acquisition
par lesesclaves,lorsque nous arriveronsau titre des Institutes]'er quas
personascuiquoadquiritur.

2.
S

Sed hoc tempore nullis hommibus qui sub imperio nostro

sunt, licet sine causa legibus cognita in servos suos supra mo-

dum sæyire. Nam ex constilutione divi Pii Antonini, qui sine

causa servum suum occiderit, non minus puniri jubetur,

quam qui alienum servum occiderit. Sed et major aspentas

dominorum ejusdem principis constilutione coercetur. Nam

consultus a quibusdam præsidibus provinciarum de iis
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servis, qui ad cedem sacram, vel ad statuas principum'

conrugiunt, præcepitut, si intplerabilis videatur saevitia domi-

norum, cogantur servos suos bonis conditionibus vendere, ut

pretium dominis daretur; et recte. Expedit enim reipublicae y

ne suare quis male utatur. Cujus rescripti ad Ælium Martia-

numemissi verba hæc : «Dominorum quidem potestatem in ser-

vos suos illibatam esse oportet, nec cuiquaril hominuin jus

suum detrahi; sed dominorum interest, ne auxilium contra

saeviliam vel famem vel intolerabilem injuriam denegctur iis

qui juste dcprecantur. Ideoque cognosce de querelis eorum

qui ex familia Julii Sabini ad statuam confugerunt; et

si vel durius habitos quam requum est, vel infami injuria af-

fectos cognoveris, veniri jube, ita ut in potestatem do-

mini non revertantur. Qui si meae constitutioni fraudem fece-

rit, sciet me admissum scverius executurum. »

Sinecausa. Il ne faut pas conclureque lorsqu'il enaura un gravesujet,
le maître pourra cQmmeautrefois, et en vertu d'un droit qui continuerait
de subsisterenlui, donnerla mort à sonesclave.On veut dire seulement

que si l'esclavea été tué, la cause de samort excusera le maître, comme
elle l'excuseraritmêmepourle meurtre d'un hommelibre. Ainsile maître,
en tuant un esclaveSurpris en adultèreavecsa femme,ou qui attenterait
à sesjours, n'aurait pascommisun crime; maïsj ce n'est pas parcequ'il
a droit devie et de mortsur lui que son acte cessed'êtI'e' eupale, car
danscesdeux cas, la mort d'un hommelibreeût'été égalementexcusable;

(L. 4,§3, 4et 6, ff. adleg. Corn, de sicar.).
Supra modum.On ne lit pas sans frJmir, dans les auteurs anciens, les

raffinementsde cruauté dont certainesmaîtres usaientà l'égardde leurs
esclaves.Onenpeut voirun exempledansSénèque(de iru,Ub.$\cap. 40);

Exconstitution. Cette constitutiond'Antoninn'est pas la premièreloi'

qui soit venuerefréner la puissanceimmodéréeque les anciennesloisde
Homeavaientdonnéeaux maîtressurleurs esclaves.Sénèquenousapprend
(debenefic.lib. 3, cap.22),qu'au temps des premiers empereurs, un ma-

gistrat fut chargéde connaître desmauvais traitements exercésenvers les.

esclaves, et de les mettre à l'abri de la cruauté sanguinaireet souvent:
libidineusede leursmaîtres.Suétonerapporte (iu:vit.Claud. cap.25),que.
l'empereur Claudedéclara libres les esclaves maladesque leurs maîtres

abandonneraient,ne voulantpas les faire soigner, et ordonnaqu'on pu-
nirait commemeurtriersceux qui, au lieu de lesexposer, s'en débarras-
seraient en les faisanttuer. Par la loi Peironia, portéel'an de Rome814,
sousle règne de Nêron, il fut défendu aux maîtres de faire, au gré de
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leurscaprices, combattreleurs esclavescontre les bêtes féroces(L.f, S2,
ff. ad Ieg.Corn. desicar.). Adrienpunit de mort le meurtre d'un esclave
commeceluidetout autrehomme(L. 1,§2,dict. tit.). Puisvint la constitu-
tion d'Antonin le Pieux, dont parle notre texte; et enfin l'empereur
Constantinconfirmatoute cette législation, et ne laissa plus auxmaîtres

que le droit de châtier modérémentleurs esclaves(L. un. Cod.deemend.

serv.). 0

Alienumservum.Et mêmeun hommelibre, ainsi que nousl'avons vu.

Major asperitas. Les maîtres ne restent pas cependant sansmoyensde

répression contre l'insubordination de leurs esclaves. Ce n'est que leur
cruauté trop sanguinairequ'on a voulu réprimer, et certes, lesverges et
les lanièresdont il leur est permisde se servir, sont encore, entre leurs

mains, des armesassezrigoureuses(dict. ley.).

Ad ademsacrant.Lestempleset les statues desprinces étaient des asiles,
oùlesmisérablespouvaientvenir chercher un refuge contre les persécu-
tionsdont ils étaient l'objet (Cod.dehis qui ad eccles.conf.; L. 1, S1, ff. de

otfic.prœf. urb.; L. un. Cod.dehis quiad stat. princ. confug.).

Bonisconditionibus.En général, personnene peut être contraint de

vendre ce qui lui appartient ( L. 11, Cod.decontrah. empt. ), lors même

qu'on lui eu offrirait un prix avantageux.Il n'y a d'exceptionà ceprincipe

que pour desmotifsd'utilité publique, et cesmotifsse rencontrent dansle

casqui nousoccupe,fortifiésencorepar cequi est dû de faveur à la liberté

(§ult. infr. dedonat.),et par ce que l'humanité doit inspirer de compas-
sion.Toutefoiscelui que l'on contraint àvendre sa chose, a le droit d'en

demanderunprix en rapport avecsa valeur, et dans l'espèce, les condi-

tions de la vente devaient être avantageusesau maître; mais là s'arrêtait

sondroit; car lesconditionsde la vente devaient être égalementbonnesà

l'égard de l'esclave, en ce sensque le maître ne pouvaitpas, dans le des-

seinde sévir contre sonesclave, mêmeaprèsla vente, imposer à l'aclie-

teur l'obligation, par exemple, de le tenir aux fers, de ne jamais

l'affranchir, ou de le transporter dans un climatmal sain ( Theoph.§2 in

medioyh. tit. )

Dominoruminterest. Sila loin'avait donnéaux esclaves aucun moyen
de sesoustraire à la violencede leurs maîtres , pousséspar le désespoirils

auraient pu attenter à leur vie, ou tout au moins, ils se seraientdérobés

par la fuite à leurs mauvaistraitements. Les prescriptions de la loi ont

doncété faitesautantdans l'intérêt des maîtres que dans celui des es-

claves.

Intoleralileminjuriam. Combiende maîtres voulaient abuser de leurs

esclaves,et les rendre les instrumentsde leurs hideusespassions! La loi

devaitprotéger lesesclavescontreceshonteux déréglementa.
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6

TITRE NEUVIEME.

De la Puissance paternelle. (De patria potestate).

Lapuissancepaternelle,chez les Romains, peut se définir: Jus paren-
tibus paternis,virilis sexus,suijuris, in liberosjuste quœsitos,legibuscon-

cessum.
Danslespremierstempsde Rome, la puissancedes pèresde famille sur

leurs enfants, était aussigrande, aussi illimitéeque celledes maîtres sur

leurs esclaves.Uneloide Romulusdonnait au père, non seulement le

droit de battre de vergesses enfants, de les jeter en prison, maisencore

de les mettre à mort et de les vendre ( Poth. Pund. lib.1, tit. 6, sect.2 ,
art. 4 , §1 et 17 ). L'enfant était, à l'égard de son père, une véritable
chosedont il pouvait tirer tout le parti possible; ce que l'enfant pouvait

acquérirparsou industrie, appartenait de droit à sonpère. Tel était, dans
le principe, le double effet de la puissancepaternelle (Poth. loc. cit.

S16). Voyonsce qu'elle est devenue dans la suite, et comment on l'a
successivementréduite à ce qu'ellea été au tempsdeJustinien.

Ledroit de vendre leurs enfants, fut le premierqu'onretira peu à peu
aux pères de famille( Poth. eod.loc.§18 ), commele plus odieuxpeut-
être , et le plusinexplicablede tousceux attachés à leur puissance.Ro-
mulusfut celuiquileur conférace droit, et il leleurdonna sansentraves,
sans restriction, sanslimites.Seulement,l'enfant ainsi vendu, necessait

pasd'être ingénu; il se trouvait par le fait en servitude,sansêtre esclave,
( E.10, Cod.depair, potest.); celuiqui l'avait acheté ne l'affranchissait

pas, il lui faisait plutôt donde la liberté. Mais là se bornaient tous les

avantagesque sontitre d'enfant lui méritait sur l'esclave: sonsort était
véritablementpire; car l'esclaveaffranchi par un acheteur ne pouvait
pasêtre repris par son ancienmaître, au lieu que l'enfant, délivré de la

servitude, retombait inévitablementsousla puissancede sonpère, à qui
il était libre de levendredenouveau.Numaapporta la première modifi-
cationà cette loibrutale, en empêchantlespèresde vendrelesenfantsqui
seseraient mariésavecleur consentement(Dionys.Halicarn. lib.2, cap.
4 ). Vint ensuitela loi desDouzeTablesqui voulut que ledroit devendre

s'épuisâtà la troisièmemancipation, s'il s'agissaitd'un fils: sipater filium
ter venumdavit,filinsa pâtre liberesto,etdésla premiéte,lorsqu'ils'agissait
d'une filleou d'un enfant à undegré inférieur(Ulp. reg. tit. 10 , § 1). En-

fin, souslesempereurs, il fut définitivementinterdit aux pèresde vendre
leurs enfants, à quelquetitre quecefût, onéreuxou gratuit ( L. 1, Cod.
dgpair. qui fil. suos),exceptédans le seulcasd'une extrêmemisère (Paul.
sent. lib. 5, tit.1, S1 ) ; et encore Constantinne permit-il que la vente
desenfantsnouveaux-nés( L. 2, Cod.depatr. qui fil.SIlOS).

Lespèresconservèrentplus long-tempsle droit de vie et de mort sur
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leurs enfants, et cene futque sousles empereurs, qu'on commençaà le
leur enlever.Trajan (L. 5, ff. si aparent, quismanttm.),Adrien( L. 5. ff.
adleg. Pompei.),AlexandreSévère,l'abolirent tout-à-fait,ne laissantaux

pères que le droit d'infligerune légèrecorrectionà leurs enfants, et ,
dans le casd'une fautegrave, de les traduire devantle magistrat( L. 3 ,
Cod.depatr. potest.)qui devait, il est vrai, prononcerla sentenceque le

père dicterait, maisaprèsavoirentendule fils (ead. leg.; L. 2, ff. ad leg.
Corn.desicar. ); d'ailleurson supposaitque le temps et la réflexion en
ralentissantla colèredu père, devaient rendre sa sentence moins rigou-
reuse, l'empêchermêmede sévircontre sonfils.Constantinappliquaenfin
la peinedesparricides aux pèresqui se rendraientcoupablesdu meurtre
de leurs enfants(L. un. Cod.dehisqui parent. vellib. occid.).

Quantau droit d'acquérir par lesenfants,quiestla secondeconséquence
delapuissancepaternelle, il a subiégalementplusieursmodificationsim-

portantesjusqu'à Justinien.Maisdevant en parler plus tard avecétendue,

lorsquenousarriveronsau titre ix du secondlivre, nousnousabstenons
d'en rien dire actuellement.

PR.

In potestate nostra sunt liberi nostri, quos ex justis nup-

tiis procreavimus.

Justis tiuptiis. Outre le mariage proprement dit (justœ nitptioe),il y
avait, chezles Romains, une autre sorted'union autoriséepar les lois,
et qu'on appelait le concubinat(vid.ff. deconcub.;Nov.Leon.91),mais qui
n'avait aucun des effets civils des justes noces (infr. § 42, de nupt.).
La loi n'établissaitentre les enfants et leur père aucun lien de familleet
de puissance(loc. cit.,- L. 41, (f, de stat. hom.);ils suivaient la condition
de leur mère, sans jamais être de sa famille(L. 496, §.4, ff. de verb.

signif.), et ilsse trouvaienttoujourssui juris en naissant,à la différence
desenfants sortis d'une conjonctionillicite, et qui pouvaient, si leur
mèré était esclave, naître alienijurls, c'est-à-dire soumisà la puissance
du mêmemaître (L. 5, §4. ff. de stat. hom.).

§ 3.

Qui igitur ex te et uxore tua nascitur, in tua potestate est.

Item qui ex filio tuo et uxore ejus nascitur, id est nepos tuus

et neptis, aequo 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,
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En filio iuoet uxore ejus. Le mariage n'émancipe pas les enfants, le

fils restant sous la puissancede son père, il serait inconciliablequ'il eùt.

égalementsesenfantssousla sienne; car, c'est unipnincipede droit, que
celui qui est soumisà quelqu'un, ne peut pas être en même temps le

maître d'un autre (L. 21, ff.ad leg.Jul. deadult.).
Ex filia tua. Nousl'avonsdéjàdit plusieursfois,lesenfantsne naissent

jamais dans la famille maternelle; il y a donc une raison de droit pour

que, s'il y a mariage, les enfantsqui en proviennent, appartiennent à la

famille de leur père et soient exclusivement soumis à sa puissance
(L. 496, S1 , ff-de verb. signif.). Outre cette raisongénérale, on pou-
vait , sousle droit ancien, en donner encoreune autre ; c'est qu'à l'aide

de certainesformalitésemployéesà l'occasiondu mariage, la femmesubis

sait la petite diminutionde tête, c'est-à-dire qu'elle sortait de sa famille

pour entrer dans celle de son mari qui acquérait sur elle la véritable

puissancepaternelle, et aveclequel, s'il n'était pas suijuris, elle se trou-
vait sous la dépendance immédiate du père de famille. Ces formalités
étaient la confarréation, la coemptionet l'usage,fort envigueur autrefois,
maisqui disparurent peu à peu, et dont il n'était plusquestionau temps
deJustinien (vid. Gaium, Inst.4, S110-115).

8 2.

Jus autem potestatis quod in liberos habemus proprium est

civiutn romanorum; nulli cnim alii sunt homines, qui talem

in liberos habeant potestatem, qualem nos habemus.

Proprium est eivium romanorum.La puissance paternelle considérée
dans sespremierseffets, c'est-à-dire en tant qu'elle commandele respect
aux enfants, et qu'elle les soumetà leur père, aura, chez les Romains,
comme chez tousles autres peuples, sonprincipe dans le droit des gens,
parce que nous voyonsque cespremiers effetsont existéde tout temps,
et cheztoutesles nations. Maisà Rome,la puissancepaternelle, examinée
dansson ensemble, était tellement différente de ce qu'ellea jamais été

ailleurs, que c'est avec raisonque Justinien l'appelle quelquechosede

propre aux citoyens romains, à l'égard desquelselle est plutôt une
créationde leur droit civil, qu'une institution du droit des gens, dont
la loi positivea de beaucoupdépasséles premierspréceptes.

— Il nousreste à voir de quelles manières s'acquérait la puissance
paternellechezles Romains.11n'yen avait que trois; 1° le mariage; 2°la
légitimation; 30l'adoption,

Cesera la matièredesdeux titres quivontsuivie.

TITRE DIXIÈME.

Du Jfariage. (De nuptiis).
Dansce titre, Justinien va parler du mariage, et en expliquer toutes
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les conditionset les formalités. Mais il importe de ne pas oublierque,
dans sonplan, ce n'est, pour ainsidire, qu'occasionnellementqu'il aborde
actuellement cette matière. En effet, après avoir traité de la puissance
paternelle et de ses effets, il était rationnel de nousdire commentelle

s'acquiert. Or, c'est surtout, et le plus ordinairement par le mariage.
D'un autre côté, commeil n'y a mariage, et par conséquentpuissance
paternelle, que lorsquetoutes les conditionsde la loi ont été remplies, il
est bien important de les connaître toutes; et voilà comment, dans un

plan sageet bien tracé, lesmatières ont une liaison naturelle qui les fait

expliquerl'une par l'autre. Justinien suivant toujoursl'ordre qu'il s'est

proposé, nons parlera ensuite de la légitimation, et enfin de l'adoption,
commedeuxièmeet troisième moyensd'acquérir la puissancepaternelle.

Pour établir plus d'ordre, nous partageronsce titre en deux sections.
La première traitera du mariage; la secondede la légitimation.

SECTIONPREMIÈRE. — Du Mariage.

TITRE IX, 1 er.

NujUice autem, sive matrimonium, est viri et mulieris coii-

junctio indivitluam vita; consuetudinem continens.

Nuptiœ. Nousciterons, commeplus complète, peut-être, la définition
du Digeste: Nuptiœ sunt conjunctiomaris et fémince,et consortiumomnis

vitœ; divini et humantjuris communicatio(L. i, ff. derit. nupt.).

Conjunctio.Danscette définition, le mot conjunctione signifiepas seu-

lementl'union des corps, maisencorele consentement mutuel des con-

tractants qui rend légitimeleur union: nuptias non concubitus, sedcon-

sensus facit (L.30, ff. dereg.jur.).

TITRE X. — PR.

Justas autem nuptias inter se cives romani contrahunt, qui

secundum præcepta legum coeunt, masculi quidem puberes,

feminae autcm viripotentes, sive patres familiassint, sive filii

familias: dum tamen, si filii familias sint, consensum ha-

beant parentum quorum in potestate sunt. Nam hoc fieri de-

bere et civilis et naturalis ratio suadet, in tantum ut jussum

parentis præeedere debeat.

La loi romaine exigeait, dans les contractants, le concoursde cinq

conditions,pour qu'il y eût mariage. Cesconditionsétaient: 4° le droit

de cité;2°la puberté; 30lo consentementdes contractants; 4°le conscn-
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tcmentdes parents; 50l'absencede tout empêchementabsolu ou simple-
ment prohibitif.Leparagrapheque nous expliquonsfait mentionde trois

de cesconditions.Nous en parlerons successivementen suivant l'ordre

que nousvenonsd'indiquer.
Civesromani.Premièrecondition pour pouvoircontracter mariage. Il

fallaitque lesparties fussentcitoyensromains; eux seulsavaient, en effet,
le jus connubii( Ulp. lib. reg. tit. v, §4). C'était doncen vain qu'on for-
mait autrefoisdesunions avec desperegriiii, desdéportésou des esclaves

(L. 3, Cod.deincest.et inut. nupt.) ; le nomhonorabledu mariagene leur
était jamaisdonné, et ellesn'en pouvaientprétendre les effets.Plus tard,

cependant, les peregriniet surtout les Latins obtinrent quelquefoisle

,jus connubii( Ulp. lib. reg. tit. y, S 4); enfin, sous Justinien, ainsique
nousl'avonsvu , toute personne libre est en mêmetempscitoyen romain,
de sorte que les esclavessont lesseulespersonnesde l'empire qui ne peu-
vent contracterjustas nvptias.

Pubères.Deuxièmecondition.La procréation des enfants étant le but
du mariage,il devenait nécessairede ne lepermettre qu'à ceux qu'on pré-
sumerait en état de le remplir, et c'est cette raisonqui a fait fixer un

âge avant lequel la plupart deshommes sont véritablement incapables
d'engendrer. Cet âge est celui de quatorzeans pour les hommes, et de
douzeanspour les femmes(L. 4, ff. derit. nupt.; infr.pr. quib.mod. tut.).

Troisièmecondition. Le consentementdescontractants (L. 2, ff. derit.

nupt.).Lemariageest leplus importantdescontrats; or, danstout contrat,
et pour qu'il soit valable, on exigele consentementde ceux qui veulent

s'obliger(L. 4, S3, ff. dopact.). Ce consentement, outre qu'il est né-
cessairequ'il émaned'une personnecapable de consentir (L. i6 , ff. dict.

tit.), doit être exprèsdans le mariage, et il n'est pas permis de le sup-
poser.Il faut de plus qu'il soit libre, c'est-à-dire donné en pleine con-
naissancede cause, et sans qu'on l'ait arraché par violence(L. 44, Cod.

denupt.); car lapuissance d'un père de famillenevapasjusqu'àmarierson
filssansque celui-ci y consente(L. 12, Cod.dict. tit.). Il faut remarquer
cependant qu'il n'y a que l'erreur personnellequi viciele consentement
au mariage, de mêmeque la crainte purement révérentiellen'est pas cen-
sée avoir enlevé la volonté de se déterminer (L. 22, If. de rit. nupt.) :

voluntasellimcoacta, voluntasest.
Consensumhabeantparentum.Quatrième condition.Le droit naturel et

le droit civil, ainsiqueJustinien le dit expressément,se réunissent pour
exiger le consentementdes parents au mariagede leurs enfants (L. 2, ff.
dict. tit. ). Onaperçoit aisément les raisonsde convenancedu droit natu-
rel ; cellesdu droit civil sont fondéessur deux motifs: les enfantssont la
chosedu pèrede famille;ilsne peuvent doncpasdisposerde leur personne
s ans.l'assentimentde celui àqui ils appartiennent. Toutefois, le père de
famillen'a de pouvoirque pour empêcherl'enfant d'épousertelleou telle

personne; iln'a pas ledroitde lui interdire absolumentle mariage (L. 49,
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ff. derit. 1Wpl.).En secondlieu, il n'est paspermisdedonner à sonpère
deshéritiers contre songré, ce qui aurait lieu si onn'était pasobligéde
requérir son consentement. Mais cette dernière raison n'est recevable
qu'àl'égard du filsde famille, car la fille ne donnepoint deshéritiers à
son père, maisà sonmari (L. 496,S1, ff. deverb.signif.). Voyonsmainte-
nant quelleétait la personnedont il était nécessaired'obtenir le consente-
ment, et quellesconditionsdevait réunir ceconsentementpour être va-
lable. S'il s'agissait d'une fille, le seul consentementqui lui fût indis-
pensable était celui du père de famille, et lorsqu'elle se trouvait au
troisièmedegré, c'est-à-dire petite-filledu pèredefamille, le consente-
mentde sonpère, de samèreou de sesautres parents, n'était qu'un con-
sentementde convenance dont le refusne mettait point obstacleà son

mariage (L. 46, S1, ff. de rit. nupt.). Mais si c'était un filsde famille

qui dût contracter mariage, outre le consentementdu père de famille

qui lui suffisait, s'il était au premierdegré, il devait obtenir encore, s'il
était placéà undegré inférieur, celuide sonpèrepropre(L. 16, §1, dict.

tit.), parcequecelui-cidevenant au décèsde l'aïeul, père de famille,de-
vait avoir, dans sa famille, non seulementle futur époux, mais encore
tous les enfants qui proviendraient de son mariage: or, ainsi que nous
l'avonsdit, nul nedoit se trouverdansla familleet sousla puissanced'une

personnemalgré elle. Detout ceque nous venonsde dire, il résulte que
le consentementdu père n'est plusnécessairelorsque le filsest sorti dela

famille, par exemple, par l'émancipation(L. 20et25, ff.dict. tit.; L.8,
Cod.de nupt.), parce qu'alors il est suijuris (infr. § 6, quib. mod.jus
pair,pote»t. solv.). Il y avait cependant une exceptionà ce principe, à

l'égard des filles ou veuves mineures de vingt-cinq ans. Elles étaient

obligées, par les constitutionsdes empereurs, d'obtenir, pourpouvoirse

marier, le consentementde leur père, ou, à son défaut, celui de leur

mère et de leurs plus prochesparents ou alliés (L. 48, Cod.dict. tit. ;
L. 4, Cod.Tlteod.denupt.). Mais en cas de refus de leur part, on per-
mettait aux fillesde se pourvoirdevant le magistrat(L. 1,48 et 20, Cod.

de nupt.). Quant aux conditionsrequisespour que le consentementdu

père de famille fût valable, il devait en premier lieu être libre et donné

avecpleine connaissancede cause. Le fils de famille ne pouvaitdonc se

prévaloir d'un consentementfondé sur l'erreur, ou surpris à l'aide de

machinationsartificieuses.Il fallait encore, autant que possible, que ce

consentementfut exprès(L. 34,ff.derit. nupt.) 5toutefois,on le présumait,

lorsquele père avait eu connaissancedu mariageet qu'il nes'y était point

opposé(L. 5, Cod de nupt.; L. 7, § 4, ff. de sponsal.), ou bien, lors-

qu'étant absent par captivité ou autrement, trois ans s'étaient écoulés

sansqu'oneut entenduparlerde lui (L.9,§ 1; L.10et 11, ff. derit.n,upt.;
L. 12, § 3,ff decaptiv.).

Prœcederedebeai.C'est encoreunedesconditions requisespour lavali-

dité du consentementpaternel. Il doitnécessairementprécéderle mariage
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qui autrementn'existepas(L.2,ff. derit. nupt.).L'enfantconçu à la suite

d'une pareilleunionne serait pas légitime(L.11, ff. destat. hom.) , lors

mêmeque la ratificationdumariage,par le père, interviendrait ensuite

( arg. ex leg.63, If.derit. nupt.), car cette ratificationn'a pointd'effetré-

troactif, et ellene sert qu'à rendre le mariagedésormaisbon et valide.

Maisil était descasoùlesenfants étaient dispenséspar la loi d'obtenir

le consentementde leurspères.C'était lorsqueceux-ciétaient incapables
de donner ce consentement:

Unde quaesitum est, an furiosi filia nubere, an furiosi

filius uxorem ducere possit? Cumque super filio variabatur,

nostra processit decisio qua permissum est, ad exemplum filiae

furiosi, filium quoque furiosi posse, et sine pair is inlerventu ,

matrimonium sibi copulare, secundum datum ex nostra consti-

tutione modum.

Superfiliovariabatur.Onvoitpourquoiil était plus difficilededispenser
le filsde familledu consentementpaternel, que la fille; car, celle-ci,com-
menousl'avonsdit, n'introduit pointdeshéritiers dans la famillede son

père, ce qui a lieupar lemariagedu fils(rinn. h. text.).

Sine patris interveniu. Aveccette restriction cependant que, si l'aïeul
seulementest en démence, lepetit-filsdevraobtenir le consentementde
son propre père, et dansle casoù ceserait sonpère, le consentementde
l'aïeul qui sera le seulnécessaire(L. 9 ,pr. f. de rit, nupt.).

Ex nostraconstitutionemodum.C'est-à-direque le curateur du pèrede-
vait consentiraumariage , aprèsavoir pris l'avis du préfet de la ville, à

Rome,et, danslesprovinces,celuidu gouverneuret desévêques( L. 25,
Cod.denupt.; L. 28 , Cod.deepiscop.aud.).

Cinquièmecondition.L'absencede tout empêchement.

S 1cr.
'J

Ergo non omnes nobis uxores ducere licet; nam a qua-
rumdam nuptiis abstinendum est.

Onentendpar empêchementde mariage, tout obstaclequi s'oppose,ou
pour un temps, oupour toujoursà ceque deux personnesse marient en-
semble.Outrelesconditionsrequisespour pouvoircontracter mariage, et
dont l'absenceformaitde véritablesempêchements,ily enavaitsixautres:
c'était lu laparenté, 20 l'alliance, 30l'honnêtetépubliqueJ 4° la dignité,
50lapuissance, 60le crime.
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Premier empêchement.— La parenté.Il y a troisespècesdeparenté: la

parenté purementnaturelle qui seformeentre deux individuspar le fait
de la nature, et qui subsisteentre eux indépendammentdesmodifications

que le droit des gensou le droit civilont pu apporter, par la suite, à leur
condition.Il y a parenté naturelle, par exemple, entre deux frères escla-

ves; la parenté civile ainsiappelée, parce qu'elle n'existe que par la loi
civilequi, à l'aide d'une fiction, a établi des liens de famille entre deux

personnesétrangères par lesang, l'une à l'autre: telle est laparenté entre
le père adoptifet l'enfant adopté;la parenté mixtequi participe tout à la
fois de la parenté naturelle et de la parenté civile, en ce que la loi est
venue resserrer les liens de famillequela nature avait d'abord établis.
C'estcette parenté qui lie l'un à l'autre, le pèreet l'enfant issu d'un ma-

riage légitime(L.4, 2,ff. degrad. eta/fin. ).

Il faut distinguer, dans la parenté, la ligneet le degré.La ligneest la
série ou l'ordre des parents; le degréest la distancequi existe de l'un à
l'autre. Laligneest directeou collatérale: onappellelignedirectela suite
desdegrésentre personnesqui descendentl'une de l'autre et qu'on nomme

pour cette raisonascendantset descendants; lignecollatérale,la suitedes

degrés entre personnesqui ne descendent pas les unes desautres, mais

qui descendentd'un auteur commun.Lesdegrés se comptentpar généra-
tions. En ligne directe, chaque personne engendrée forme un degré:
ainsi, le fils est, à l'égard du père, au premier degré; le petit-filsau

second; et réciproquement le père et l'aïeul, à l'égarddesfilset petits-
fils.En ligne collatérale, lesdegrésse comptentégalementpar lesgénéra-
tions, depuisl'un desparents, jusqueset noncomprisl'auteur commun,
et depuis celui-ci jusqu'à l'autre parent Ainsi, deux frères sont au

deuxièmedegré; l'oncle et le neveu au troisième degré; ainsi de suite

(infr. degrad. cognât.;ff. degrad.et aff.).
Ceci posé, il y a empêchement absolu au mariageen ligne directe,

soit qu'il s'agissed'une parenté mixte, civile ou naturelle, et cela indé-

finiment, et sansque l'émancipationpuissele faire cesser.

1° Dans le cas de parenté mixte Inter eas enim per-

sopas quae parentum liberorumve locum inter se obtinent,

contrahi nuptiœ non possunt; veluti inter patrem et filiam,

vel avum et neptem, vel matrem et filium, vel aviam et nepo-

tem, et usque ad infinitum. Et si taies personne inter se coie-

rint, nefarias atque incestas nuptias contraxisse dicuntur.

Inter se obtinent.Il eut été plus exact de dire inter parenteset liberos,
selonla remarque de Vinnius(hoctext.), car les oncles paternelset ma-

ternels, vis-à-vis de leurs neveux sont, à proprement parler, ceuxqui

parentumlocumobtinent.



TIT&EX.DUMARIAGE. 49

7

2° Dans le cas de parenté civile.Et hroc adeo ita sunt,

ut quamvis per adoptionem parentum liberorumve loco sibi

esse cæperint, non possint inter se matrimonio jungi : in tan-

tum ut etiam dissoluta adoptione idem juris maneat. Itaque

eam quœ tibi per adoptionem filia vel neptis esse cæperit, non

poteris uxorem ducere, quamvis eam emancipaveris.

Idemjuris maneat.L'émancipationfait cessertout liende familleentre

l'adoptant et l'adopté (L. 13, ff. de adopt.); mais il y a encoreassezde
raisons de pudeur et d'honnêteté publique, pour que le mariage soit

prohibéentre le père adoptifet safille. En effet, qui ne rougirait de voir

une femme traiter, commeson mari, celui qu'elle aurait auparavant

regardé et respectécommesonpère? La prohibitions'étendaitjusqu'à la
mèredu père adoptifet à sa femme, quoiqueentre elleset l'adoptéil n'y
eût aucunliende famille(L. 23, ff.de adopt.; L.14, pr. ff. derit. nupt.).
Il paraît cependantque l'adoptioncessant, il devenait licited'épouser la
mèrede sonpère adoptif(Vinn. hoctext.).

-

§ 10.

3° Dans le cas de parenté naturelle. lltud ccrtum est,
servilos quoque cognaiiones impedimento nuptiis esse, si

forte pater et filia, aut frater et soror manumissi fuerint.

Cognationes.Ajoutezet affinitates(L. 14, §3, ff de rit. nupt.).

Manumissi fuerint. Les esclavesne peuvent, en effet, contracter

mariagetant qu'ils restent en servitude.Maisil ne faut pas croire cepen-
dant que l'espèce d'union qui se formait entre eux, et qu'on appelait
contubernium,les autorisât à desconjonctionsincestueusesaux yeux de
la loi naturelle (ead. leg.).

— En ligne collatérale, le mariage est prohibé jusqu'au deuxième

degré, et indéfiniment,commeen lignedirecte, entre lescollatérauxqui
se tiennent lieu entre eux d'ascendantset dedescendants(L. 53,ff. dict.

tit.; L.17, Cod.denupt.; L. ult. Cod.deincest. et inutil. nupt.).

§2-

Inter eas quoque personas quæ ex transverso gradu cogna-

tionis junguntur, est quaedam similis observatio, sed non tanta.

Sane enim inter fratrem sororenique nuptiaeprohiùitæ sunt, sive ab

eodem patre eademque matre nati fuerint, sive ex alterutro
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corum. Sed si qua per adoptionem soror tibi esse caeperit,

quamdiu quidem constat adoptio, sane inter te et earn nupliæ
consistere non possunt: cum vero per emancipationem adoptio
sit dissoluta, poteris earn uxorem ducere. Sed et si tu emanci-

patus fueris, nijiil est impedimento nuptiis. Et ideo constat,
si quis generum adoptare velit, debere cum ante filiam eman-

cipare; et si quis velit nurum adoptare, debere eum ante

lilium emancipare.
Sednontanta. Parceque d'abord, la prohibition ne sVtendpas indéfi-

niment , commeen ligne directe, au moins à l'égard des collatéraux
autres que les oncleset les nièces, les tantes et les neveux, et qu'ensuite,
dans la parenté collatérale civile, l'adoption cessant, l'empêchement
cesseégalement.

Emancipatus fueris. Dès lors que je ne suis plus dans la famillede
monpère.,toute parenté est rompueentre moiet les enfantsqu'il a adop-
tés, car l'adoptionne produit d'effetqu'envers l'adoptant et lesmembres
de sa famille(L. 23, ff. deadopt.).Or, l'émancipationme fait précisément
sortir de la famillede mon père, et voilàpourquoi, si je suismarié, mon

père ne pourra, qu'en m'émancipant,adoptermafemme; autrementnous
nous trouverions non seulementdans la mêmefamille, maisencore frère

et sœur ensemble, ce qui est incompatible avec le lien du mariage
( Theoph.Inst. lib. t, tit. x, §2, in fin.; L. 67, §2, ff. dorit. nupt.).

§ 3.

Fratris vero vel sororis filiam uxorem ducere non licet. Sed

nec neptem fratris vel sororis quis uxorem ducere potest,

quamvis quarto gradu sint. Cujus enim filiam uxorem ducere

non licet, neque ejus neptem permittitur. Ejus vero mulieris

quam pater tuus adoptavit, filiam non videris impediri uxorem

ducere, quia neque. uaturali neque civili jure conjungitur.

Filiam. Le mariage n'a jamais été permis entre l'oncle et la niècedu

côté maternel ; mais il n'en a pas été toujoursainsi à l'égarddu mariage
entre l'oncleet la niècedu côté paternel. Ulpiendit positivementqueces

noces n'étaient pas prohibées ( fragment.tit. v; § 6); et Paul le laisse

égalementà entendre (sentent, lib. h , tit. xix, §3.). L'empereurClaude,
s'étant épris d'Agrippine, fille de son frère Germanicus, 6t rendre un

sénatus-consultequi autorisait ces sortes de mariages, et c'est à cette

occasionqu'ils devinrent licites, quoiquel'exemple de Clauden'ait été

suiviquepar une seule personne(Sueton.in Claud. § 26; Gaïtis, Inst.
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comment.4,5 62). Cette licencedura jusqu'au règne de Constantinqui la

prohiba expressément, et rangea une pareille union parmi les unions

incestueuses(L. 1 Cod.Theod.do incest. nupt.).

Quamvisquartogradu sint. Ce n'est pas en considération du degré

mais, ainsique nous l'avonsdéjà dit, à causede la place qu'icupent
vis-à-vis l'un de l'autre, parentum liberorumvelocurnobtinerlt. que le

mariagede l'oncle et de la nièce, ou de la tante et du neveua été défendu

(L. 53et 47,ff. de rit. nupt.;L. 47, Cod.denupt.; L. ult. Cod.de Íncast.

upt.)-
Cujus 611lmfiliam. Cette règle entendue absolument et dans un sens

universel est fausse. En effet, je puis épouserla petite-fille de mon aïeul,

quoique je ne puissepas épousersa fille.Elle n'est donc vraie que dans

l'hypothèse des enfantsdu frère et de la sœur, parce qu'ils tiennent lieu
de descendantsà leurs oncleset tantes (Finn. hoctest.).

Neqve naturali, nequecivili. Il n'y a pas de lien naturel, parce que
l'adoption ne donne pas les droits du sang; il n'y a pas de lien civil
non plus, parce que personne ne devient oncle du côté maternel par
adoption ( Vinn. hoctextL. 12, 9li, ff. de rit. nupt.).

§ 5.

Item arnitam licet adoptivam, ducere uxorem non licet;

item nec materteram, quia parentum loco habentur. Qua

ratione verum est magnam quoque amitam et matcrteram ma-

gnam prohiberi uxorem ducere.

Amitam.Amita est la tante du côté du père; matertera est la tante du
côté de la mère. Remarquezque Justinien dit qu'onne pourra pas épouser
sa tante paternelle, quoiqu'elle ne soit qu'adoptive, et qu'il n'ajoute pas
la mêmechoseà l'égard de la tante maternelle adoptive.C'est qu'en effet,
l'adopté n'a de lien de famillequ'avec les parents paternels de celui qui
l'adopte: il n'en a aucun avec sesparents maternels (L. 12, S4, ff. de
rit. /tupt.; L,4, §4, (f. undecoynat.; L. 23, ff. deadopt.).

§ 4.

Duorum autem fratrum vel sororum liberi, vel fratris et

sororis jungi possunt.

Ces sortesde mariagesfurent défenduspar Théodesele Grand, et per.
mis ensuite par Arcade(L. 49, Cod.de nltpt.), dont la constitutionreçut
en définitivel'approbation de Justinien. Maisil paraît qu'après la mort de
cet empereur, les mariagesentre coiuins ermains redevinrent illicites ;
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et c'est, dit-on, pour cette raison, que Théophile, dans sa paraphrase
lur ce paragraphe, a dit: non rectointer se nuptiascontrahunt.

Deuxièmeempêchement. — L'affinitéoul'alliance. On entend par affi-
nité, cette quasi-parentéque le mariagefait naître entre l'un desconjoints,
etla famillede l'autre conjoint (L. 4 , 5 3, ff. degrad. et affin.) Apropre-
ment parler , il n'y a pasde degrésdans l'affinité(dict. leg.S5). Cepen-
dant,il l'imitation de la parenté. on a imaginéd'établir que le mari, par
exemple, serait allié aux parents de sa femme, dans la mêmeligne, et
au mêmedegré, qu'elle se trouverait elle-mêmeparente aveceux. Comme
dans la parenté véritable, il y a indéfinimentempêchement au mariage
entre les alliés en lignedirecte descendanteou ascendante.

§6-

Adfìnitatis quoque veneratione a quarumdam nuptiis abstí-

nendum est, ut ecce : privignam aut nurum, uxorem ducerc

non licet, quia utræque liliae loco sunt. Quod ita scilicet accipi

debet, si fuit nurus aut privigna tua. Nam si adhuc nurus tua

est, id est, si adhuc nupta est filio tuo, alia ratione uxorem

cam ducere non possis, quia eadem duobus nupta esse non

potest. Item si adhuc privigna tua est, id est, si matcr ejus
tibi nupta est, ideo earn uxorem ducere non poteris, quia
duas uxores eodem tempore habere non lieet.

Ce paragraphe établit suffisammentla différencequi existe entre ces

deux personnesprivigna aut nurus. La belle-fille(privigna)est la filleque
votre femme, par exemple, a eue d'un autre mari; la bru (nurtls)est ta

femmede votre fils(L. 44, §4. ff. derit. nupt.).

7.

Socrum quoque et novercam prohibitum est uxorem ducere,

quia matris loco sunt; quod et ipsum dissoluta demum adfini-

tatc procedit. Alioquin, si adhuc tioverca est, id est, si adhuc

patri tuo nupta est, communi jure impeditur tibi nuherc,

quia eadem duobus nupta esse non potest. Item si adhuc

socrusest, id cst, si adhuc filia ejus tibi nupta est, ideo impe-

diuntur nuptiæ, quia duas uxores habere non possis.

Ceparagraphe, contenant lesmêmesprohibitionsquele précédent, n'a

pas besoind'explication.— Dans1'afiinifé,le mariagen'a pas toujoursété
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défenduentre lesalliesda<Mla lignecollatérale(L. 4, S6el 7 , ff.degrad.
et adfin.). Les empereursinterdirent enfin le mariageentre les beaux-
frères et belles-sœurs(L. 5, Cod.deincest. et inut. nupt.) et réciproque-
ment (L. 8, rode dict. tit.), de quelque manièreque sa dissolutionait
lieu dissoluto quncumquemodoconjugio(dict. leg. 5, Cod.eod. tit.)-
Maisles commentateurssont incertains si, commedans la parenté, le

mariage est prohibé entre les alliés qui purentumliberorumveinter se
locumobtinent, c'est-à-dire, entre lesalliés, au degré d'oncle et denièce
et vice rersa. Lesuns sont pour l'affirmative,les autres pour la négative
(Pinn. hoctext. §5).Nousnousdécideronsdansle sensde la prohibition,
en nousappuyant sur un texte qui nous paraît formel, quoiquedans la

placequ'il occupe,il semblenese rapporter qu'auxmariagesentre beaux-
fréres et belles-sœurs: Hos itaqueinter se, quodadfinitutiscatisa paren-
tiim liberorumquelocohalentur, matrimonioropulari nefasest (L. 4, S7,
ff. do grad. et adfin.).— L'affinitén'existe pasdans l'adoption; l'adopté
n'a d'alliés que dans sa famillenaturelle; il n'en acquiert aucun dans sa
familleadoptive(dict.leg.S 40, eod.tit.). Il n'y a doncpas prohibitionde

mariageentre l'adoptéet lesalliésdirects et collatérauxde sonpère adop-
tif, commedans la parenté.Maislescognationsservilesadmettentl'affinité,
ainsi que nous en avonsdéjà fait la remarque; l'esclavenepourradonc
s'unir avecles alliésen ligne directe indéfinimentet collatéralejusqu'au
troisièmedegré, quele contuberniumlui aura faits (L. 14 , §3, ff de rit.

nupt.). Il en estde mêmeà l'égard des alliésque le concubinatnousaura
donnés(L. 4, (od. donupt.).

8.

Mariti tamcn filius ex alia uxore, et uxoris filia ex alio

marito, vel contra, matrimonium recte contrahunt, licet ha-

heant fratrem sororemve ex matrimonio postea contracto

natos.

Lesparents du mari deviennentlesalliésde la femme,et lesparentsde
la femme, lesalliés du mari; mais les parents de l'undes conjointsne
deviennent pas les alliés des parents de l'autre conjoint; autrement
l'affinitén'aurait plusde bornes, et, selonla remarquede Vinnius, cette
fictionaurait plus d'étenduequela parenté véritable(Yinn. hoctext.).

Troisièmeempêchement. — L'honnêtetépublique.Lorsqu'il s'agit de

mariage,il ne fautpasexaminerseulementce qu'on pourrait se permettre
à la rigueur, maisencorece qu'il convientd'observer(L. 42, pr. ff. derit.

?iupt.; L. 4D7,ff. dereg.jur.), car tout ce qu'il est loisiblede faire, îfest

pas à cause de cela toujours décent (L. i44, pr. ff de reg.jur.), et
ce sontces raisonsde convenanceet d'honnêteté publiquequi ont donné
naissanceà certains empêchementsde mariage.
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§9.

Si uxor tua post divortium ex alio filiam procreaverit, hæc

non est quidem privigna tua. Sed Julianus hujus modi nuptiis
abstinere debere ait; nam nec sponsam filii nurum esse, nec

patris sponsam novercam esse, rectius tamen et jure facturos

eos qui hujus modi nuptiis abstinuerint.

Necpatris sponsam.Justinien cite dans ce paragraphe trois cas d'em-

pêchement au mariage, dont lesmotifssesentent assezd'eux-mêmespour
qu'il soit inutile-d'en parler. Maiscescas ne sont pas les seuls, et il est
bon de connaître les autres. L'honnêteté publiqueprohibait encorele ma-

riage: 1° entre la femme et son affranchi(L. 3, (od. denupt.), ou l'af-
franchi de sonmari oude sonpropre patron (L 62, S4 ff. de rit. nupt.),
à moins qu'elle fût d'une condition si humble, que ce mariage pût
encore être convenablepour elle; et dans ce cas encore, elle devait

prendre l'autorisation du juge, qui ne la donnait qu'en connaissancede
cause (L. 43, dict. tit.). Mais cette prohibition n'existait que pour la

femme, car nous avonsvu qu'un maître pouvait affranchir son esclave
dans le desseinde l'épouser(supr. §5, quib. ex caus. manum.), et les en-
fants qu'il en avait, étaient considérésen touspointscommeprovenant de

justesnoces(L. 45, Cod.de nupt.); 20entre l'enfant tenu sur les fonts

baptismaux et celui ou celle qui avait répondu pour lui (L. 26, Cod.
dict. tit.). Dansce dernier cas, l'affinitéspirituelle se réunissait aux rai-
sonsde convenancepublique pour défendre ce mariage.

Rectius tamen.Ces motssemblentindiquer que tous cesempêchements
n'étaient que prohibitifs, et qu'ils pouvaient être levéspar l'autorité du

prince; cependant, je ne voisdans aucune autre loi que l'on put être dis-

penséde l'un destrois empêchementsdont parle notre texte.

§ il.

Sunt et aliae personæ quæ propter diversas rationes nuptias

contrahere prohibentur, quas in libris Digestorum seu Pandec-

tarum ex veteri jure collectarum enumerari permisimus.

Propterdirersasrationes. Cesdiversesraisonsqui mettent encoreobsta-

cle au mariage, sont la dignité, la puissanceet le crime.Nousallonsles

expliquer tour à tour.

Quatrième empêchement.— La dignité.Cet empêchementfort ancien,

puisqu'il a son originedans la loi des Douze-Tables,mettait obstacleau

mariagedes sénateurs et de leurs descendantsmâlesoudu sexeféminin,
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non seulement avec les affranchis (L. 44, pr. §1 et8 ; L. 49, ff. derit.

nupt.), maisencore, en vertu de la loi Julia Papia confirméesuccessive-
ment par lesconstitutionsdes empereurs Marc-Aurle, CommodetL. 16,

proL.42,1, ff dict. tit.), Constantin(L. 4, Cod.denat. liber.), Valentinien
et Marcien(L. 7, Cod.deincest. nupt.), avec toute personned'une condi-
tion basse ou qui aurait exercé une profession mercenaire ou infâme

(L. 41, 43 et 44, ff. de rit. ?iupt.). La loi Julia Papia avait même
étendu sesprohibitionsjusqu'aux ingénus(dict. leg.).Le mariagecontracté
au méprisdeces empêchementsétait nul (L.i6,pr.; L.42,1J Il: dict. tit.),
et appelait lespeinesdel'infamie sur les infracteurs (.L.1, Cod.denatur.

liber.). L'empêchementn'était pas cependant absolu, et le prince pouvait
en accorder les dispenses(L. 31 et 32, ff. derit. nvpt.). Il n'existait
mêmepas à l'égard des sénateurs ou de leurs enfants, qui, par une cause
oupar une autre, avaient mérité deperdreleur dignité (L. 27et47,ff. dict.

tit.). Justin(L. 23, (od. denvpt.), et après lui Justinien (L. 33, Cod.de

episcop.aud.^ L. fin.Cod.delIUpt.)streignirent les premiers ces pro-
hibitions. Enfin Justinien, dans sa Novelle 118, chap. 6, autorisa les

grandsde sonempire, de quelquedignité qu'ils fussentd'ailleurs revêtus,
à se marier avecles personnesmêmed'une conditionconsidéréeancienne-
ment commeabjecte, pourvu toutefoisqu'elles fussentlibres. On obligeait
seulement ceux qui se trouvaient, au moment de leur mariage, dans

quelque dignité éminente, à passer un acte pour régler les conditionsde
leur union.

Cinquièmeempêchement.
— La puissance.Il y avait empêchement, à

causede la puissance, dans lespersonnesqu'on pouvait soupçonnerd'abu-
ser de leur positionet de leur autorité, et de diminuer par la violence,
ou par desmoyensquelconques,la liberté du consentementque le mariage
exigedans les deux parties contractantes.Ainsi,ni le tuteur, ni curateur,
mêmecelui donné au ventre, ne pouvaient, sousles peines de l'infamie
et de la nullité de leur mariage, épouserleurs pupilles avant l'âge où ils
devaientleur rendre compte, c'est-à-dire, aux termes des loisanciennes,
avant 26 ans, et sous Justinien, avant 29 ans, à moinscependant qu'ils
eussent reçu la promesse du père, ou que celui-ci les eut destinés

par testament pour époux à leurs pupilles (L. 36, 66 , 67 , §4, If. derit.

nvpt.; L. 1 et 7, Cod.de interd. niairim.). Cette prohibition s'étendait à
tousleurs enfants et descendantsmâles, adoptifs ou purement naturels
(L. 59, 60, §7, ff. de rit. nupt.; L. 4, Cod.deinterd. matrim.', et elle
subsistaitmêmeaprès lamort de leur père \l;.. 67, pr. Sttpr.dict. tit.). Tou-
tefois,le prince pouvait relever de cet empêchement[L. 7, Cod.deinterd.

matrim.^, et le mariage, bien entendu, n'était pas annulé lorsqu'il avait
été contracté avant la tutelle ou la curatelle l L. 3, Cod.dict. tit.- L. 67 ,
§3, ff. supr. dict. tit.). De plus, il faut remarquer que cette prohibition
n'avait été faite que dans l'intérêt des pupillesdu sexefémininet qu'elle
n'enveloppaitpas d'autres personnes \dict. ley. 67, §5; L. 64, §2, ff. eod.



56 ÉLÉMENTSDEDROITl\OIIU.II.INSTITUTES,LIY.1.

tit. ; L. 5, Cod.de interd. matrim.).— Il y avait encoreempêchementde

mariage, à causede la puissance, entre le gouverneur, les préfetsmili-

taires ou tribuns d'une province, et les femmesde cette provinceou qui
y étaient domiciliées(L. 38,pr. et63, ff. derit: nupt. ; L.1t10, ff. defJerb.

signif.). Cet empêchementprohibitif, mêmepour leurs enfants, du sexe

masculin seulement( L. 57 et 38, §2, ff. de rit. nupt.), u'existait pas
s'ils avaient été fiancés avant leur entrée en fonctionsdans la province
(dict. leg.38, §1), et cessaitabsolumentlorsqu'ilss'étaient demisde leurs

places(L. 65,§ 1, ff. dict. tit.; L. 6, Cod.denupt.).

SixièmeempÚhemellt.- Le crime. Il était défendu au ravisseurd'é-

pouser celle qu'il avait enlevée; et la femme, coupabled'adultère, ne

pouvait, du vivant de sonmari, contracter mariage avecun autre.

12.

Si adversus ea quae diximus aliqui coierint, nec vir, nec

uxor, nec nuptiae, nec matrimonium, nec dos intelligitur.

Itaque ii qui ex eo coitu nascuntur, in potestate patris non

sunt; spd tales sunt (quantum ad patriam potestatem per-

tinet), quales sunt ii quos mater vulgo concepit : nam nec

hi patrem habere Ùttelliguntur, cum is ctiam pater incertus

est. Unde solent spurii appellari, vel a græca voce quasi

cropuhiv concepti, vel quasi sine patre filii. Sequitur ergo,

ut dissoluto tali coitu nec dotis exactioni locus sit. Qui autem

prohibitas nuptias contrahunt, et alias pcenas patiuntur, qure

sacris constitutionibus continentur.

Si adversusea. D'après ce paragraphe; il y a deux sortes de peines
contre ceuxqui ont contractédes unions illicites. i" Leurmariageest nul
de plein droit, commetout ce qui est fait contre les inhibitionsformelles
de la loi (L. 5, Cod.de leg.), ou plutôt il n'a jamaisexisté. En consé-

quence, outre que lesenfants sortisd'une pareilleconjonction, sontassi-

milésen tous points aux enfants vvlgoconcepti, et sur lesquelsle pèrene

peut prétendre aucundroit de puissancepaternelle, il a été établi quenon

seulement il n'y aurait point de dot, mais encore, que si l'un des époux
avait joui à ce titre d'unbienquelconque, ce bien serait confisqué, avec

les fruits, au profit du fisc(L. 52,61, If. derit. nupt.; L. 8, §1 , Cod.de

nupt.; L. 4, Cod.de incest. et inutil. nupt.). 20 Ils encouraient, pro

qualitate delicti , certaines peines particulières, dont nous parlerons
ci-après.

Necvir, nec uxor. Les titres honorablesde mari et de femmesont
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l'apanagede justes noces; ils ne peuvent servir à décorer la turpitude
d'une autre union.

Nec dos. La dot n'est point nécessaire au mariage; mais il ne peut y
avoir de dot lorsqu'il n'y a pas mariage (L. 3 , ff. dejur. dot.).

Nec hi patrem habereintelliguntur. Il y a une différence bien remar-

quable, et que notre texte contient implicitement, entre les enfants

vuigoquœsiti, et ceux nés ex injustis nuptiis. Les premiers, véritable-

ment, sont censés n'avoir pas de père, car il leur est impossiblede le

connaître et de le désigner sûrement: patrem demonstrarenon possunt.
Les enfants, au contraire, provenus ex injustis nuptiis, ont un père

que tout le monde peut connaître et nommer: patrem demonstrarepos-

sunt; maisce père, quant à la puissancepaternelle, dont la loi ne le re-

connaît pasdigne, est censéne pas exister, et c'est en ce point seulement

que l'assimilation des enfants illégitimesaux enfants vulgo quœsiti est

complète.
Et alias pœnas.Ce.;peinesétaient infligéesaux contractants proqualitate

delicti , c'est-à-dire que l'on faisait une distinction entre les alliances
forméescontre les injonctionsde la loi civile, et cellescontractéesau mé-

prisdu droit des gens. Toutes ces conjonctionsétaient flétries par la loi
du

-
nom de conjonctionsincestueuses; mais il n'y avait, à proprement

parler, que les secondes qui méritassent cette dénomination. Lorsqu'il
n'y avait eu qu'empêchementcivil, le mariage, dans la plupart des cas,
ne pouvait pas être validé; mais on admettait quelquesexcuses et on
atténuait la peine (L.68; JL. 57, S1,58, ff. de rit. nupt.; L. 2, Cod.si

nupt. ex rescript, pet.; L. 4, Cod.deincest. nupt.). Le châtiment était

également moinsgrave.Arcadeet Honoriusdécrétèrent que ceux qui au-
raient contracté un mariage défendu, ne pourraient non seulement se
faire de donation mutuelle, mais encorequ'il leur serait interdit de dis-

poser par testament de leurs biens, si ce n'estauprofit de quelquespa-
rents en ligne directe ou collatéraux très-proches, indiqués par la loi.
S'ils mouraient intestats, le fisc, à défaut de ces parents, recueillait
leur hérédité (L. 6, Cod.deincest. nupt.). Mais lorsque l'empêchement
était de droit naturel, la loi sévissaitavec bien plus de rigueur. Les cou-

pablesétaient privés de leurs biens qui passaient aux enfants légitimes
qu'ils pouvaient avoir; sinon, ils étaient conGsquég au profit du fisc.On
leur ôtait tout droit de puissance paternelle sur leurs enfants légitimes;
on les exilait; et ils subissaientmêmedeschâtimentscorporels,s'ilsétaient
de bassecondition ( Nov.12, cap.1 et 2). — Il nousreste, sur ce titre, à

parler de la légitimation.

SECTIONDEUXIÈME.— De la Légitimation.

La légitimation est l'acte par lequel un enfant naturel, et par consé-

quent non soumisà la puissancepaternelle, devient légitime et entre en
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même temps sousla puissancede son père. La légitimation ne pouvait
jamais avoir lieu en faveurdes enfantsprovenusd'une conjonctionillicite,
ou d'un commercepurement charnel, ou incestueux, ou adultérin (L. 44*
Cod.deepiscop.et cleric. ; Nov.74, cap. 6). Lesseulsenfantsnaturels sus-

ceptibles de jouir du bienfait dela légitimationétaient ceux nésd'une
union que ne réprouvait point la loi civile, commele concubinat, et la

légitimation n'avait pas d'autre effet que de leur conférerlesdroits de
famille qu'ils ne tenaient point de leur naissance. Mais il fallait qu'ils
consentissentà être légitimés, parce qu'étant indépendants et pères de
famille, on ne pouvait, contre leur gré, changer leur conditionnile.
soumettre à la puissanced'un autre. Nemoinvitus in putriampotestatem
redigitur.- Il y avait plusieurs formesde légitimation dont nous allons

parler en expliquant le paragraphe suivant.

13.

Aliquando autem evenit ut liberi qui, statim ut nati sunt,
in potestate parentum non fiant, postea autem redigantur in

potestatem parentum. Qualis est is qui, dum naturalis fue-

rat, postea curiae datus potestati patris subjicitur. Nec non

is qui a muliere libera procreatus, cujus matrimonium mi-

nime legibus interdictum fuerat, sed ad quam pater consuetu-

dinem habuerat, postea ex nostra constitutionc dotalibus ins—

trumentis compositis, in potestate patris efficitur. Quod et

aliis kõeris, qui ex eodem matrimonio postea fuerint pro-

creati, similiter nostra constitutio praebuit.
CurieBdatus. L'oblationà la curie était la première et la plus ancienne

manière d'obtenir la légitimation. Lepère présentait sonenfant naturel à

la curie dont il faisait lui-même partie, et demandait son inscription au

nombre des décurions; l'enfant devenait alorslégitime. Si l'enfant naturel

était une fille, sonmariage avec un décurion suffisaitpour la légitimer

(L. 5, Cod.denat. libef.). La curie était dans les provinces et les colonies

cequiale sénatétaità Rome, et les décurions qui composaientla curie

avaient dans leur ville, le rang des sénateurs à Rome(Pinn. hoctext.).
Lesdécurions étaient ainsi appelés, parceque, dans le principe, on avait

pris le dixième de tous ceuxqu'on envoyait en colonie,pour en formerle

conseil public qu'on nomma Curie(L. 239,§5, ff. deverb.signif.).
A muliere libera. C'était la légitimationpar mariagesubséquent.Cons-

tantin et Zénon introduisirent ce modede légitimation, mais à condition

que le père n'aurait pas d'enfants légitimes, et qu'elle ne comprendrait

que les enfants naturels nés avant leur constitutionil. 5, Cod.denat.
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liber.).MaisJustinienfit disparaître cesdeux exceptions(L. 40 et 44,Cod.

dict. tit. ; Nov.89, cap.8), et la légitimationpar mariage subséquent, ne

fut plus astreinte qu'à deux conditions générales: 1° il était nécessaire

qu'au temps de la conception il n'y eût point eu d'empêchement au

mariage: minime legibusiitterdictuin.filerat ; 20 que l'on dressât un acte

dotal, dotalibus instrumentascompositis,moinspour la validité du ma-

riage, que pour le rendre public, et faire connaître que les nouveaux

épouxchangentleur habitude en affectionconjugale.Justinien est l'auteur

de cette dernière condition.— Quant à la qualité d'ingénue que les lois

anciennesdemandaient dans la mère, d'après notre texte, celan'est plus

exigé, et le mariage subséquent légitime même les enfants d'une

esclave que leur père a affranchiedans le dessein d'en faire sonépouse
(Nov.78, cap. 4).

Quodet aliis liberis. Tousles commentateurs conviennentque le texte

est ici vicieusement rédigé, mais ils ne sont pas d'accord sur les mots

qu'on doit substituer. Les uns soutiennent qu'au lieu de ces termes,

quod et aliis liberis,il faut lire quodsi alii liberi , et les autres, quod
etsi nullialii liberi. Théophile a conservé la fin de ce paragraphe telle

qu'elle est conçue, et Ferrières , sur ce texte, dit qu'on doit l'entendre
dans le sensde la loi i1, Cod.denatur. liber., c'est-à-dire que lorsqu'un
hommeépousait sa concubine enceinte, et qu'elle accouchait après le

mariage, sonenfant était légitime, ce dont on avait douté avant Justi-

nien. — Outre les deux modesde légitimationqui précèdent, Justinien
en a encore introduit deux autres, à savoir: la légitimationpar rescrit
du prince (per rescriptumprincipis), et la légitimation par testament

(testamento).La première s'opérait lorsque, sur la demande du père,
l'empereurdéclarait légitime son enfant naturel; mais il était nécessaire

que le père n'eût pas d'autres enfants légitimes, et de plus qu'il fût dans

l'impossibilitéd'épousersa concubine(Nov.74, cap. 2; Nov. 89, cap. 9 et

40).La secondeavait lieu lorsque le père, dans son testament, déclarait
ses enfants naturels ses légitimes successeurs; mais cette disposition
n'avait d'effet, qu'autant qu'elle était confirméepar le prince, sur la sol-
licitationdes enfantssujplicantibus filiis (Nov.74, cap.2, §4).

TITRE ONZIÈME.

De l'Adoption. (De adoptionibus).

L'adoption est un acte solennelinventé par le droit civil pour imiter la

nature, et en vertu duquel un individu est considérécommele véritable
filsde celui que la nature n'avait pas fait sonpère.

PR.

Non solum autem naturales liberi secundum ca quæ dixi-

mus in potentate nostra sunt, verum etiam ii quos adoptamus.
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Naturales liberi. Cette expressionne désigneplus ici, commeci-dessus,
les enfants nésdu concubinat; elle s'applique, dansune autre acceptionà
tousles fils de famille qui descendentreellementdu chef. On les appelle
enfantsuaturels, par oppositionaux enfants adoptifs (L. 3i ,fl. deadopt.;
M. Ducaurroy).

In potestate nostra sunt. Danstout ce titre, on ne trouvera que le
principiutnet le §2 qui en est la modification,qui soient relatifs aux effets
de l'adoption. Les autres paragraphes traiteront presque exclusivement
de sesformes, et cela devait être : il ne faut pas, en effet, oublier le point
de vue sous lequel Justinien envisage ici l'adoption. II ne s'en occupc
qu'en tant qu'elle procure la puissance paternelle; or, il lui suffisaitde
constater et de rendre légal par les formesce grand effet; tous les autres

qui n'en sont que la consequence, commele droit d'acquei^r par le fils

adoptif, le droit de succéder au père adoptif, sont autant de droits dont
IIdoit être question ailleurs que dans un livre spécialementconsacreaux

personnes.
.fdoptamus.L'origine de l'adoption est fort ancienne, et son premier

motif a été de procurer quelque consolationà ceux qui n'ayant point
d'enfants, désireraient goÚtcr les douceursde la paternité que la nature
leur avait refusées, ou qui les ayant perdus , voudraient reporter sur des

étrangers leur tendresse, et remplacer par de doucesillusions les senti-
ments plus tendres dont un malheur cruel les avait prives. Depuis, on a
étendu cette faveur à ceux mêmesqui avaient des enfants , mais avec les
restrictions et sousles conditionsque nousauronssoin de signaler.

On a donne le nom général d'adoption à l'acte volontaire par lequel on

devient le père d'un individu; mais la qualitédont cet individujouissait
avant que d'être adopte, a fait distinguer l'adoption en deux espèces; et

on l'a appelée adoption simple, lorsqu'il s'agissaitde l'adoption d'un fils

de famille, adrogation, lorsqu'il était question de l'adoption d'une per-
sonnesui juris (L. 1, §1, If.de adopt.).Les effetsde cesdeux adoptions
étaient les mêmes, sauf pourtant quelques restrictions devenues assez

nombreusessous la législation justinienne; mais les formes, ainsi que les

conditionsauxquellesellesétaientsoumises, dtaientdifferentes. II y avait

cependant des règlesgénérales tenant à la nature mêmede l'adoption, et

qui par conséquentétaient communesaux deux espèces.Voyonsd'abord

quelles étaient ces regies générales; nous nous occuperons ensuite des

formesparticulieres à Yadoptionproprementdite ct a l'adrogation.

9 4.

1° Minorem natu majorem non posse adoptare placet.

Adoptio enim naturam imitatur et pro monstro est ut major

sit lilius quam pater. Debet itaque is qui sibi filium per adop-
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tionem vel adrogationem facit, plena pubertate, id est, decern

et octo annis praecedere.

Decemetoctoannis. C'estavecraisonqu'on a exigé, pour pouvoiradop-

ter, un âge plus avancé que pour le mariage. Il y a, en effet, un grand
nombred'individusdont la puberté ne se développeque tardivement, et

qui conservent très long-tempsl'extérieur de véritablesenfants.Onsent

combienil eût été en oppositionavec le but de l'adoption, qu'ils fussent

fictivementce que la nature ne leur aurait pas permis d'être véritable-

ment. Remarquezau reste que notre paragraphe ne fait aucunedistinc-

tion des hommeset des femmes; celles-ci devront donc égalementavoir

accomplileur dix-huitièmeannéepourqu'il leur soitpermisd'adopter.

§ 5. —
Exception.

Licet autem et in locum nepotis vel pronepotis, vel in locum

neptis vel proneptis, vel deinceps adoptare, quamvis filium

quis non habeat.

Quamvisfiliumquis nonhabeat.Il est aussi impossibleen droit, d'être

père de famille lorsqu'onn'a point d'épouse, qu'il est impossiblede fait
d'être aïeul lorsqu'onn'a point d'enfants; sidoncon a permisaux céliba-
taires d'adopter (L. 30, ff. de adopt.), il devra être égalementlicite de se
donner par l'adoptionun petit-fils. Cesdeux exceptionsprouvent que la
faveur due aux adoptionsa dû faire fléchirla rigueur des principes, et

qu'il faut se contenter, si onveut serapprocher le plus possiblede la na-

ture, de supposerque l'adoptant a un fils par lequel il aurait pu devenir

aïeul, ou quele célibataire a une femmequi aurait pu le rendre père.

§6.

Et tam filium alienum quis in locum nepotis adoptare po-

test, quam nepotem in locum filii.

Filium,alienum. Aprèsles exceptionsque nousvenonsde voir, il n'est

pas étonnant qu'on permette, dans l'adoption, de changerl'ordre desde-

grés.Lapaternité par l'adoption n'étant qu'une paternité fictive, il n'est

pas indispensable,selonla remarque fort juste deThéophile, danssapa-
raphrase sur ce texte, que l'enfant que j'adopte, devienne mon fils dans
le mêmerang et au mêmedegréque celui que la nature lui avait assigné
auprèsde sonpère véritable.Je pourrai donc très bien adopter pourmon
filsle petit-filsd'un étranger, ou pourmonpetit-filsle fils d'un étranger,
ainsique ledéclareexpressémentnotre texte.
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7.

Sed si quis ncpotis loco adoptet, vel quasi ex eo filio quem
habet jam adoptatum, vel quasi ex illo quem naturalem in sua

potestate habet; in eo casu et filius consentire debet, ne ei

invito SIHlSheres adgnascatur. Sed ex contrario, si avus ex

filio nepotem det in adoptioneni, non est necesse filÙun con-

sentire.

Ne ei invito suus heresadgllascatur.Dansce premier cas, on requérait
le consentementdu filsnaturel ou adoptif, pour l'adoptiondu petit-fils,
parce que devenant, à la mort de l'aïeul, père de famille, ceuxqui re-
tombent alorsnécessairementsous sa puissance, nedoiventpas s'y trou-
ver contre songré, ainsique nousl'avonsdéjà expliqué(voyezpage 46).
Mais remarquonsl'espèce de notre paragraphe. Justinien supposeque
l'aïeul adopteun individuqu'il veut faire considérercommele filsde l'un
de sesenfants naturel ou adoptif (quasies eofilio), et alorsle consente-
ment de celui-ci est nécessaire; autrement, si l'adoption a lieu simple-
ment, c'est-à-dire, si l'aïeul ne veut faire considérer aucun de ses en-
fantscommele père de celui qu'il adopte, s'il adopte, par exemple, tan-

quamex incertofilio, dansce cas, la personneadoptéene devant jamais
être que le neveude l'enfantou des enfants de l'adoptant, cedernier n'a

pas besoin de leur consentement: filii consensusnon desideratur(L. 43
et seq.ff. h. tit.). Aureste, le défaut de consentementde la part du filsà

qui on le demande,n'empêchepasque le père de famillene puisseadop-
ter quelqu'un pour son petit-fils; seulement, les chosesse passeront
commesi l'adoptionavait été faite simplement,c'est-à-dire que le petit-
filsne sera considéréque commele neveu du fils de famille, et qu'il ne

retomberajamaissoussa puissance(Vinn. h. text.).
Nonest necessefilivrnconsentire.Il ne s'agitplus, dansce nouveaucas,

d'imposerunhéritier au filsde famillecontre sa volonté; on supposeque
l'aïeul veut donneren adoptionson petit-filsvéritable, ex filio nepotem,
et alors, on ajouteavecraisonqu'il n'est pas nécessaireque le filsy con-

sente, car le petit-fils étant la chose du père de famille, commele fils

lui-même, l'aïeul pourrait le donner en adoptionmalgré le refus formel

de sonpère.

§9.

20 Sed et illud utriusque adoptionis commune est y quod et

ii qui generare non possunt, quales sunt spadones, adoptare

possunt; castrati autem non possunt.
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Generarenonpossunt.Rappelons-noustoujoursque le but de l'adoption
étant d'imiter la nature autant que possible, on ne devait pas la per-
mettre à ceux qui naturellementétaient incapablesd'être pères onavait

donc, à cet effet, distinguéles impuissantsen spadonset en castrats. Les

premiers étaient ceux dont l'impuissancetenant à des causes qui pou-
vaientdisparaître, n'était que temporaire. On feignaitalorsque leur im-

puissance avait cessé, et on leur permettait d'adopter; les seconds,au

contraire,étant radicalementet pour toujoursimpuissants,il était difficile
de supposerla disparitiond'une cause qui ne pouvaitqu'exister toujours;
voilà pourquoi l'adoption leur était absolument interdite. Cependant
l'empereurLéonfinit par leur accordercette faveur (Nov.26).

10.

3° Feminae quoque adoptarc non possunt, quia nee natu-

rales liberos in sua potestate hahcnt. Sed ex indulgentia prin-

cipis ad solatium liberorum amissorum adoptare possunt.

Necnaturalcs liberos.Lesenfantsnéshorsmariage,suiventla condition
de leur mère, mais sans jamais être de sa famille, lorsqu'ellese trouve

suijuris, ainsi que nousl'avonsdéjà répété plusieurs fois (L. 196, §1

ff. deverb.signif). C'était donc semettre en oppositionavecla loicivile

quede leur permettre de se créer, par l'adoption, une maternité fictive,
lorsque la véritable n'existait mêmepas légalement.Aussile droit ancien
leur refusait-il absolumentla faveurde l'adrogation et mêmede l'adop-
tion : Feminœveutromodopossuntaduptare, dit Llpien (Reg.8, § D), et
Gaïusconstatecette prohibitiondans lesmêmestermes (Inst. comment.1 ,
§ 104).Plus tard, on crut devoir tempérer la rigueur du droit à leur

égard, maisce fut en continuant de leur interdire l'adrogation(L.5,
Cod.de adopt.); et même, l'adoptionqu'on leur permit, n'était qu'une
adoption imparfaite et très-restreinte par les conditionsauxquelleselle
était soumise.Ainsi, il n'y avait que les veuves( J'inn. h. text.j L. 5, Cod.
dict. tit.) qui pussentobtenir du prince la facultéd'adopter, et dans le
cas seulementoù ellesvoudraient remplacerles enfantsqu'elles auraient

perdus. De plus, cette adoption ne leur conférait aucundroit de puis
sance maternelle sur la personnede leurs enfants adoptifsqui ne chan-

geaientpoint de famille(Pothier,Pand. h. tit. sect. 1, art. 3, §1et 48,
note(c), quoiqu'ils fussent cependant assimilésaux enfants que l'adop-
tante aurait eusd'un légitimemariage, et qu'ils lui succédassentab intes-
tat , commeils succéderaientà un père adoptif étranger, dans le casdu

paragraphe 2 de ce titre; en un mot, si l'adoption leur était permise,
elle l'était, nonut filitimhabeaiitin potestate, sed ut solatium orbitatis ,
et heredcm(L. 5, Cod.dict. tit.). L'empereurLéon, dans ses Novelles
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26 et 27, permit enfin l'adoption aux femmes mariées qui n'auraient

jamaiseu d'enfants, et mêmeaux vierges.

8.

40 In plurimis autem causis adsimilatur is qui adoptatus
vel tfdrogutus est, ei qui ex légitime matrimonio natus est.

Et ideo si quis per impcratorem, sive apud praetorem vel

apud praesidem provinciae non extraneum adoptaverit, potest
eumdem alii in adoptionem dare.

Leprincipium de ce titre nous a appris que les enfants adoptifsétaient
sous la puissancedu père de famille, commeses enfants naturels. Or,
commeil lui est permis de donner ceux-cien adoption, il lui sera égale-
ment licite de faire adopter les premiers par un étranger. Et ceci est

rigoureusement vrai à l'égard des individus adrogés. Mais Justinien,
ainsi que nous l'allons voir sous le paragraphe 2, ayant décidé que les
filsde famillene passeraient sousla puissancede l'adoptant qu'autant que
celui-ci serait leur ascendant, au moins maternel, il s'ensuit qu'on a dû

permettre seulementau père adoptif qui serait en mêmetempsascendant

naturel, de faire adopter ses enfants adoptifspar d'autres: voilà pour-
quoi ces mots non extralleum, ont été intercalés dans notre texte, qui se
trouvait parfaitement exact avant la constitutionde Justinien insérée au
Code(L.10, Cad.de adopt.).

Inj lurimis. C'est qu'en effet, l'assimilationdes enfants adoptés aux

enfants légitimesn'est pas parfaite sur touslespoints. Nousallonsindiquer
les principales différcncesqui existent entre eux. Ain<i, l'émancipation
du fils adoptif le fait pour toujours sortir de la famille de son père
adoptif (L. 37,§ 1, ff. h. tit.), tandis que l'émancipation du filsnaturel
ne met point obstacle à ce qu'il rentre dans la famille de son père par
l'adoption ; l'émancipationdu fils entraîne celle de sesenfants (L. 14 et

41, ff. dict. tit. ; le père naturel au contraire peut émanciper sonfilset

retenir en sa puissanceses petits-fils, et vice versa (infr. § 7, quib.mod.

juspatr. potest. solv.)- enfin, le fils adoptif devient par l'émancipation
absolumentéti anger à la famillede sonpère adoptifdans laquelleil cesse

d'avoir aucun droit (L.Î3 etH, tf. dict. tit. ; infr. §4 deexhered.liber. ;

§ 10 et 11, dehered.quœab intest defer.), au lieu que l'émancipation du

fils naturel n'empêche pas que le droit prétorien ne l'appelle à l'hérédité

ab intestat de sonpère.
50 Dans l'adoption proprement dite, comme dans l'adrogation, la loi

exigeait, pour qu'elles fussent valables, la présence personnelle et le

consentementde toutes les parties intéressées(L. 5, 24et 25 , §1,ff- de

adopt.). Cependant, s'il s'agissait de l'adoption d'un filsde famille, son
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consentement, quoiqu'il fut également demandé, parce qu'en principe
les enfantsnaturels nepeuvent pas être précisémentcontraints de changer
de famille,et de passersousla puissanced'un père étranger (arg.ex leg.Id,

ff. de his quisuivel alien.jur. svnt), son consentement, disons-nous,
n'avait pas besoind'être aussi formel que celui de l'adrogé ; il suffisait

qu'il ne s'opposâtpasabsolumentà la volontéque sonpère avait manifes-

tée de le donner en adoption(L. 5, ff. de adopt.), et cela est si vrai, que

l'enfant, quoique incapable de consentement, pouvait être adopté (L.

42,ff. eod.tit.\
60 L'adoption et l'adrogation ne pouvaient être dissoutesque par l'é-

mancipation; le terme ou la conditionapposée à l'adoptionn'empêchait

point qu'elle ne subsistât après ce terme, ou après l'événement de cette

condition; on n'a point, en effet, des enfants pour un temps seulement

( £ 34, ff. dict.tit.).
70 Entin, l'adoption nulle par défaut de formepouvait être validée par

le prince (L. 38,Jj~. h. tit.), maisavec connaissancede cause, et lorsqu'il
serait bien certain que la confirmationde l'adoptionne préjudicierait en
aucune façonauxdroits des tiers (L. 39, ff. eod.tit.).

— Il nous reste à examiner quelles étaient les formes particulières à

chaqueespèced'adoption.

§ 1er-

Adoptio autem duobus modis fit, aut principali rcscripto,
aut imperio magislratus

Principalircscripto. Avantle règne des empereurs, le peuple romain
avait seul le droit de permettre à un individu de changer sa condition

(Vinn. h. text.). En conséquence,l'adrogation ne pouvait se faire que
dans l'assembléegénéraledes comices, et voici quel en était le mode. Les

pontifesétaient les arbitresde l'utilité de l'adrogation,et ilsexaminaientsi
aucunedes causesprévuespar la loi, et qui sont les mêmes sousJusti-

nien, ainsique nous le verronsci-après, ne pouvait, par son existence,
y mettre obstacle. Celafait, on interpellait les deux parties: on deman-
dait à celui qui se proposait d'adopter, si son intention était bien de

prendre telle personneen adoption, et de le reconnaître en cette qualité
pour son enfant légitime; et,à celui qui voulait se faire adroger, s'il con-
sentait à devenir son fils? Ensuite, on interrogeait le peuple en ces
termes: I/elitis, jubeatis, Quirites,uti L. Valerius (verl.grat.) L. Titio
tant jure leyrquefiliussibi siet, quam si ex eo pâtre matrequefamilias
ejus natus esset; uti ei vilœnecisquein eo potestassiet, uti patriendç (id
est, in)ftlioest? liœc ita, uti dixi, ita vos,Quirites,royo(Pothier,Pand.
hoctit.). Le consentementdu peuple obtenu, on faisait une loi; et l'adro-

galionétait dès ce momentparfaite. Lescomicesne se tenant qu'à Rome,
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l'adoption d'un individu sutjuris, dans les provinces, ne recevait pas le
nomd'adrogation , et elle s'opérait par l'autorité du gouverneur (Gaïus,
i ,§ dOO; Ulp. reg. 8, §4). Dece que l'adrogationn'avait lieu que dans
les comices, il s'ensuivait que certaines personnes, n'ayant pas le droit

d'y assister, ne pouvaient être adrogécs: telles étaient les femmeset le

plus souvent, les impubères (Ulp.ibid. 5; Gaïus, ibid.5101et 102).
Nous verrons plus tard que cette faveur de l'adrogation leur fut définiti-
vement concédée. La loi Regiat ayant transféré aux empereurs toute la

puissanceet l'autorité qui résidaient dans le peuple romain, les rescrits
du prince, à Rome, commedans les provinces, remplacèrent les lois des

comices,et furent désormaisles seulesformalitésnécessairespour obtenir

l'adrogation (L. 2 et 6, Cod.deadopt.).
Imperio magistratus. Sous l'ancien droit, ce magistrat était à Romele

préteur, et, dans les provinces, le proconsulou sonlégat (Gaïus, ibid.

S 102; Ulp. eod.loc. S5). L'adoptionétait permise à l'égard de tout fils
de familledu sexemasculinou féminin, pubère ou impubère;maiscomme
elle avait pour effet immédiatd'enlever au père naturel toute puissance
sur son enfant pour la transférer au père adoptif, on n'y arrivait que par
les formalitésde la mancipationqui seule pouvait épuiser tout-à-fait la

puissance du père de famille.En conséquence, ce dernier se présentait
devant le magistrat, et là, en présencede cinq témoins, d'un Antestat et
d'un Libripens, il mancipait son fils au père adoptif en prononçant ces

paroles: mancipotibihunefilum qui meus est. Le père adoptif, une pièce
de monnaieà la main, et se saisissantdu fils, répondait: Hune egohorni-

nemjure Quiritium meumesseaio, isquemihi emptus.esthocturc, œneaque
libra; puis il touchait la balance de la pièce et la remettait au père,
commele prix de la mancipation de son fils. Cette mancipation était
réitérée jusqu'à trois fois s'il s'agissaitd'un fils, parce qu'à la troisième
fois seulementle droit de puissancepaternelle était détruit; il suffisaitde

l'accomplir une seulefoispour un petit-fils ou pour une fille.Aujourd'hui,
toutes ces vaines formalitésn'existent plus ; il suffiradonc, pour que l'a-

doption soit valable, de seprésenter devant le magistrat compétentqui
prononcera sur la demandedu père, après toutefoisque celui-ci aura fait

consigner dans un acte authentique, sa volonté de donner son fils en

adoption, et que lefils présent, n'aura manifesté aucune oppositionau

désir de son père (L. fin. , Cod. deadopt.), Le magistrat compétentest

celuiapud quemj lena leyisuctio est (L. 4, Cod.eod. tit.). Onentend par
action de la loi, ce qui se fait d'après les prescriptionset lesformesque
la loi a ordonnéespour certains actes solennels; et ondit qu'un magistrat
habet leyisaclionem,lorsquela loi ledésignespécialement,et le charge de

l'exécution de ces actes (Vinn. h. test.). L'adoption, l'émancipation,sont

des actes solennelspour lesquelsla loi a prescrit plusieurs formalités; et

les magistrats nomméspour lesexécuter étaient à Romeles consulset les

préteurs, et dans les provinces, les gouverneurset quelquefoisles magis-
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trats municipaux,envertud'un privilègespécial(Paul. sent.2, tit. 25,§4).

.Imperatoris auctoritate adoptare quis potest eos eas-

ve qui quæve sui juris sunt; quæ species adoptionis dicitur

adrogatio.

Quis. Les hommesseuls peuvent adroger; et la loi, en permettant
aux femmesl'adoption simple(L. 5, Cod.deadopt.), est allée aussi loin

qu'ellepouvaitle faire.

Easve. Anciennement, l'adrogation des femmesn'était jamais per-
mise, et nousen avonstout-à-l'heure donnéla raison.Maisdepuisque les

lois des comicesfurent remplacéespar les rescrits impériaux, les mêmes
raisonscontre l'adrogation des femmesn'existant plus, cette faveur leur
fut accordée(L. 21, ff. de adopt.). Il en était de même, à l'égard des

impubères, dont l'adrogation tantôt permise, tantôt interdite, ne fut

définitivementautorisée que par Antonin le Pieux (Gaïus, 1, § 402;

Ulp. reg. 8, §5) , et encore avecdes règlesparticulières, ainsi que nous
l'allonsvoir sousle paragraphe3.

Adroyatio.Onappelait ainsicetteespèce d'adoption, parcequ'elleétait
le résultat de la rogationque l'on adressaitau peuple dans l'assembléedes

comices;oubien encore, parceque is qui adoptat, rogatur, id est,inter-

rogatur, anvelit eumquemadoptaturus sit, justum sibi filiumesse, ei is

qui adoptatur, rogaturanid fieripatiatur (L. 2, pr. ff. deadopt.).

§3.

Cum autcm impubes per principale rescriptum adrogatur,

causa cognita adrogatio permittitur, et exquiritur causa adro-

gationis an bonesta sit expediatque pupillo; et cum quibus-
dam conditionibus adrogatio fit : id est, iit caveat adrogator

personce publicæ, si intra pubertatcm pupillus decesserit,
restituturum se bona illis qui, si adoptio facta non esset, ad

successionem ejus venluri essent. Item non alias emancipare
eum potest adrogator, nisi causa cognita dignus emancipa-
tione fnerit, et tunc sua bona ei reddat. Sed ctsi decedcns

pater eum exheredaverit, vel vivus sine justa causa cum

emancipavcrit, jubetur quatlam partem ei bonorum suorum

relinquere, videlicet praeter bona qua1,ad patrem adoptivum

transtulit, et quorum commodum ei postea adquisivit.

Impubes.Unedesraisons pria lesquelleson ne permettait pas autrefois
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aux impubères de se faire adroger, était que l'adrogation ne pouvant
avoir lieu sansle consentement'te celui qui était adrogé(L. 24 et 25, pr.
Si, ff. deadopt.),l'impubère n'était pas capable de donner un consente-
ment valable, ni sontuteur pour lui, parce que le tuteur n'a pas assez
d'autorité pour soumettre à la puissanced'un autre, un père de famille
dont la personneet les intérêts lui ont été confiés.

Causa cognita. L'adrogation ne se faisait jamais sans qu'au préa-
lable, on examinâts'il était utile ou non de la permettre(L. 15, S2, ff. h.

tit.). Dans l'ancienne Rome,et au temps des comices, le soin de cet
examen était confié au collégedes pontifes; nousl'avons déjà dit plus
haut. Lorsqueles rescritsdes empereurseurent seulsle droit de permettre
l'adrogation, un magistrat, habens legis aclionempour l'adoption, fut

chargédecet examenquisefaisait, dans lecas d'adrogationd'un impubère
en présencedesesplus prochesparents,et avecl'autorisationde sontuteur.
Cetexamenroulait sur un assezgrandnombre'd'articles; maisil fallait àcet

égard distinguer entre l'adrogationdespubères et celle des impubères.
Lorsqu'ils'agissaitd'un pubère, la loi lui supposantassezde discernement

pour ne pas s'engager sans raison et contre ses intérêts, l'examen ne se

portait que sur l'adrogateur, et dans le but seulement de savoir si on
devait ou non lui permettre l'adrogation. C'est ainsi qu'on s'enquérait
scrupuleusementde sa moralité (L.17, §2; L.15, 2, ff. deadopt.); on
lui demandait sonâge, et s'il avait moinsde soixante ans on lui refusait

d'adroger, à moinspourtant qu'il ne fut dans un état de faiblesseet de

maladiehabituelles.Le motifde la loiétait que, lorsqu'onest encore assez

jeune pour seprocurer des enfants par les voies ordinaires, cela valait

mieux que de chercher à se faire une paternité fictivepar l'adoption.

Lorsquel'adrogateur avait déjà plusieursenfants naturels ou adoptifs, la

facultéd'adroger ne lui était concédée, que lorsqu'on avait reconnuque
les facultésdes autres enfantsne seraient pas trop considérablementdimi-

nuées par le fait de cette nouvelle adoption(L. 47, §3 , ff. eod.lit.). La

mêmeraison rendait très-difficilel'adrogationde plusieurs individus à la

fois; il fallait prouver que l'on en avait une juste raison (dict. leg.45 ,
§ 3). Maislorsqu'il s'agissaitde l'adrogation d'un impubère, outre qu'on
examinait avecle mêmesoinsi l'individuqui se présentait pour l'adroger
réunissait toutes les conditionsque nous venonsde dire, on recherchait

encoresi l'adrogation devait offrir quelque avantage à l'impubère. Car

celui-ci n'étant pas en état de se livrer par lui-mêmeà ces recherches et

d'apprécierleur résultat, la loi devait prendre ce soinpour lui. En con-

séquence,le magistrat estimait les biensdu pupille et ceux de sonfutur

père adoptif, afinde juger définitivementpar la comparaison,de l'utilité

réelle del'adoption. (L. 47, §2, ff.dict.tit.). Lorsquel'adrogateuroffrait
une trop grande disproportionde fortune, on le rejetait, à moinsque sa

vie tout entière, n'eût été tellement probe et honnête, sonaffectionpour
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le mineur tellementvraie, que tout le monde la connut et CMprêt à en
rendre témoignage(ead. leg.§4). Ce n'était pas tout, car lorsmêmeque
celuiqui se présentait pour adrogereût offertde grandsavantagespécu-
niaires, on ne devait lui accorder cette faveur qu'autant que les liens
du sang, ou d'une amitié bien connue et pour ainsi dire sacrée, l'unis-
saient déjà au pupille (ead. leg.§ 1). L'exclusiondes tuteurs et curateurs
était de rigueur; on craignait avec raison que ce ne fût pour eux un

moyende sedispenserde rendre leurs comptes(ead.leg.pr.).
Ut caveat. Lorsque le père adoptif réunissait toutds les conditions

requisespour que l'adrogationpût lui être permise,et qu'il avait été en
mêmetempsreconnuqu'elle serait avantageuseaumineur, elleétait pro-
noncéepar le magistrat; maisaussitôtune nouvelleobligationétait impo-
séeà l'adrogateur, cellede donner cautionfidéjussoire(L. 48, 49et 20,
ff. dict. tit.; L. 2, Cod.deadopt.). Par cettecaution, le père adoptif s'en-

gageait lui et seshéritiers (L.22, pr. ff. eod.tit.) à troischoses: 1° encas
de décèsdu pupille, avant l'âgede puberté, à restituer sa successionà ses
héritiers naturels; 2oà lui rendre sesbiens, s'il venait à l'émanciper; 30 à
lui donnerenoutre lequart de sespropresbiens, s'il l'avait émancipésans
cause raisonnable, ou s'il l'avait déshérité(hic text.). La loi donnait une
action utile contre l'adrogateur qui avait omisde donner caution(L. 19,
§1, ff. dict. tit.).

Personæpublicœ.Id est, tabulario,Onne donnait pas cautionentre les
mainsdes agnats, à cause de l'ignorance où l'on était quel serait celui
d'entre eux qui, à la mort de l'impubère, se trouverait au degré le plus
prochepourlui succéderab intestat (Yinl/,.h. text.).

Adsuccessionemejus venturiessent. Cesexpressionscomprennentnon
seulementles héritiers légitimesdu pupille, mais encore tousceuxà qui
la mort de l'impubère, s'il n'avait point été adrogé, eûtprofité d'une
manièrequelconque,par exemple, les esclavesaffranchis,leshéritiersdes
secondestables donnés au pupille par sonpère, les légataires, l'esclave

substitué, etc. (L. 49. pr. ff. dict. tit.).
Quartampartem. Ce quart s'appelle quarte antonine. Les interprètes

pensent généralement que cette quarte s'entendait non pas du quart de
touslesbiensde l'adrogateur , mais seulementdu quart de la portion de
biensqui revenait à chaque enfant, et dont le père ne pouvaitdisposer
par testament(finn.h. text.).

RelinqueriJ.Justinien se sert avec raisonde cette expressionrelinquere,
parcequ'en effetla quarte n'est due qu'à la mort du père adoptif(L. 4 ,
S21,ff. decollât.).

§ 11.

lllud proprium est adoptionis illius tjuce per sacrum oracu-

lum tit, quod is qui libcros in potestatc habct, si se adro-
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gandum dederit, non solum ipse potestati adrogatoris sub-

jicitur, sed etiam libcri ejus in ejusdem fiunt potestate, tan-

quam nepotes. Sic enim et divus Augustus non ante Tiberium

adoptavit, quam is Germanicum adoptasset, ut protinus adop-
tione facta incipiat Germanicus Augusti ncpos esse.

Cet effetde l'adrogationqui peut d'abord paraître extraordinaire, n'a
rien cependantque de très-simple,et il serait mêmedifficile quil en fût
autrement. 11est inconciliablequ'onsoit à la foisfilsde familleet pèrede
famille;or, c'estce qui arriverait, si lesenfantsde l'adrogéne devenaient

pas commelui soumisà la puissancedu père adoptif.Onvoit tout de suite

pourquoila même chosen'arrive pasdansl'adoptionproprementdite.

Qvœpersacrumoraculum.C'estla variante de ces autres mots: per res-

criptum prillcipis.

§ 1er.

.Imperio magistratus adoptare licet eos easve qui quaeve
in potestate parentum sunt, sive primum gradum liberorum

obtincant, qualis filius, filia; sive inferiorem, qualis est ne-

pos, neptis, pronepos, proneptis.

Maaistratus. Apudquemplenaleyis est actio, c'est-à-dire les consulset
lespréteurs à Rome, et dans les provincesles gouverneurs(vid. supr.).

Sire inferiorem.Nousavonsvuquedansce cas, il n'était pas nécessaire

que l'enfant fût placé dans sa famille adoptive, au même rang et au
mêmedegré que celui qu'il occupait dans sa famillenaturelle ( supr.
S5elfi).

§ 2.

Sed hodie ex nostra eonstitutione, cum filiusfamilias a pa-

tre naturali cxlranew personce in adoptionem datur, jura po-

testatis patris naturalis minime dissolvuntur, necquicquam ad

patnlm adoptivum transit, nec in potestate ejus est, licet ab in-

testato jura successionis ei a nobis tributa sint. Si vero pater

naturalis non extraneo, sed avo filii sui materno; vel, si ipse

pater naturalis fuerit emancipatus, etiam avo paterno vel

proavo simili modo paterno vel materno (ilium suum dederit in

adoptionem: in hoc casu, quia concurrunt in unam personam

ct naturalia et adoptionis jura, manet stabile jus patris adop-
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tivi, et naturali vinculo copulatum , ct legitimo adoptionis nodo

constrictum, ut et in familia et in potjstate hujus modi patris

adoptivi sit.

Sed hodie. Autrefois, l'adoptiond'un fils de famille opérait sa transla-

tion immédiatedans la famille et sousla puissancede son père adoptif,
et lui faisaitperdre tous sesdroits danscellede son père naturel, et dans

sa succession.Maisquelquefoisil en résultait de graves inconvénientspour

l'adopté. Ainsi, à la mort de son père légitime, il ne pouvait rien pré-
tendre dans sa succession;et si ensuite l'émancipation le faisait sortir de

sa famille adoptive, il devait perdre égalementl'hérédité du père adoptif.
Justinien sentit le besoind'adoucir ces conséquencestrop rigoureuses de

l'adoption; c'est pourquoi, dans sa constitution qu'on lit au Code

(L.pen. de adopt.), il décréta qu'à l'avenir, l'adopté n'aurait d'autre

titre, vis-à-vis de son père adoptif, que celui de fils, mais sans passer
sous sa puissance, et d'autre droit que celuide lui succéder al intestat,
à moinscependant que l'adoptant ne fût déjà son ascendant paternel ou

maternel, auquel casl'adoptionconserverait la plénitude et l'étendue de

sesancienseffets.Par ce moyen,Justinien remédiaitauxinconvénients de
l'anciennelégislation.

Extraneœ personne.Cette expression comprend toutes les personnesqui
ne sontpas les ascendantspaternels ou maternels du filsde famille.Ainsi,
les oncles et tantes sont eux-mêmes, en ce qui concerne l'adoption ex-
traneœpersonœ(I/inn. h. text.).

Fuerit emancipatus.L'émancipationdu filsn'emportant pas nécessaire-
mentcelle des petits-fils, il arrive très souventque le filssort seul de la
famillede sonpère , et ne peut par conséquent faire adopter ses enfants

parleur aïeul. Justinien supposedoncque l'émancipationdes enfants a eu
lieu en même tempsque cellede leur père.

— Il nous reste à dire un mot de l'effet de l'adoption à l'égard des
esclaves.

§ 12.

Apud Catonem bene scriptum refert antiquitas, servos, si

a domino adoptati sint, ex hoc ipso posse liberari. Unde et

nos cruditi in nostra constitutione, etiam eum servum quem
dominus actis intervenientibus lilium suum nominaverit, libe-

rum esse constituimus, licet hoc ad jus filii accipiendum non

sufticiat.

Ainsi, l'adoption d'un esclaven'a jamais été valable; maisellelui te-
nait du moinslieu d'affranchissement.Justinien ne fait que confirmer et
rendre plus large cette faveur du droit ancien.
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In nostraconslitutione.Cette constitutionest la loi uniqueau Codede
latinalibertutctollenda.

TITRE DOUZIÈME.

Des différentes manières par lesquellesfinÜ la puissance pa-
ternelle. (Quibus modis jus patriœ potestatis tollitur).

PR.

Videamus nunc quibus modis ii? qui alieno juri sunt sub-

jecti, eo jure libercntur. Etquidem quemadmodum liberentur

servi a potestatc dominorum, ex iis intelligere possumus quæ
de servis manumittendis superius exposuimus.

Justinien , danslestitres v , vi, vu et VIIIqui précèdent, estentrédans
des développementsassezlongs sur les différentesmanumissions,pour
qu'il fût dispensédésormaisdenousredire commentlesesclavespouvaient
sortirde la puissancedominicale.En avançant dans sonœuvre, il nousa
montréd'autres personnessoumisesà une puissanced'une autre nature,
maisaussiréelle, et dont touteslescauses, tousleseffetsnousont été soi-

gnéusementdétaillés.Cette puissance,nousl'avons vu, n'est autre que
la puissancepaternelle, dont il importaitque nousconnussionségalement
la fin; car si le pouvoirdominicalpeut subsister indéfiniment,s'il n'a

d'autre principe de dissolutionque dans la volontéde celuiqui le pos-
sède, et qui consentà s'en départir (1), il n'en est pasde mêmedu pouvoir
paternel dont le terme naturel, nécessaire,est au moinsla mort du père
ou du fils.C'estdonc suivreun plan logiqueque de nousparler dans ce
titre des diverses causesde dissolutionde la puissancepaternelle. Les
commentateursen comptentsept ("ïJln. proem.hoctit.), dont une seule,
la mort, peut être appeléeunecausenaturelleet nécessaire, lessixautres

étant, soitcommepeines, soit commerécompenses, de purescréationsdu
droit civil.En voici rénumération: jola mort, 20 la déportation, 3o la
servitudede la peine , 4ola captivité, 50la dignitédu fils,60 l'émanci-

pation, 70l'adoption.
Aulieu de suivre dans notre commentairecette énumération, nous

croyonsqu'il seraplusexact et plus rationnelde rapporter à trois causes

principales, dont les quatre autres ne sontà proprementparler que des

espèces, l'extinctionde la puissancepaternelle.
Nous disonsdoncque cettepuissancesedissout 1°par la mort,2o par

ladiminutionde tête, 3opar la dignitédu fils.

(t) Namdominitnort,nonlervitutitliberatiovem,seddominiimvlahonemifichtCIt,dit

Théophile,dan»saparaphrasesurleprincipiumdecetitre.
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Et afinque les différentesdivisions,que nousnousproposonsd'établir,
ne se confondentpasles unes danslesautres, et seretiennent plus facile-

ment, nous croyonsutile de partager ce titre en autant de sections.

SECTIONPREMIÈRE.— De la Mort.

PR.

Hi vero, qui in potestate parentis sunt, mortuo eo

sui juris fiunt. Sed hoc distinctionem recipit. Nam mortuo

patre sane omni modo filii filieeve sui juris efficiuntur ;

mortuo vero avo, non oninino nepotes neptesque sui juris
fiunt : sed ita, si post mortem avi in potestatem patris sui

recasuri non sunt. Itaque si moriente avo pater eorum vivit,
et in potestate patris sui est, tunc post obitum avi, in potes-
tate patris sui fiunt. Si vero is, quo tempore avus moritur,
aut jam mortuus est, aut per emancipationem exiit de potes-
tate patris, tunc ii, qui in potestatem ejus cadere non possunt,
sui juris fiunt.

Mortuoeosui juris fiunt. C'est-à-dire que chacun des enfants du dé-

funt, devient à son tour père de famille, chef d'une famille nouvelle

(L. 195, §2, If. deverb.signif.), qui se compose, ainsique nous l'avons
dit plus haut vtoyezpuge37), des enfantsqu'il peut avoir lui-même, et
desesclavesqu'il a acquis, ou qui lui sont échus dans le partage des
bienspaternels.

Mortuopatre. Ce père est ici celui à la puissanceduquelles enfantsse
trouvaient soumis,et dont le décèslesrend suijuris lVilln. hoctezt.).

Mortuoveroavo.La mort de l'aïeul, lorsqu'ila un fils, ne rend passes

petits-filsindépendants, parce que la puissance de l'aïeul étant la
seuleraisonqui empêchâtque le père n'eût sesenfants en sa puissance,
cette raisondisparaît dèsque l'empêchementestlevé parla mortdel'aïeul.

Recasurinonsunt. Cequi a lieu dans deux cas, commeJustinien l'ex-

plique aussitôt après: 4° lorsquele fils est mort lui-même, au moment
du décès de l'aïeul; 2° lorsqu'il est sorti de sa puissancepar une cause

quelconque,par exemple, par l'émancipation.
Per emancipationem.L'émancipationune foisaccomplie,détruit toute

espècede lien civil entre le père de familleet l'enfant émancipé; ils sont
censésétrangers l'un à l'autre; et pour en donnerun exemplequi puisse
servir d'explicationà notre texte, supposezque l'aïeul ait émancipéson
fils, en retenant sonpetit-fils soussa puissance: eh bien! le petit-fils, au
décèsde l'aïeul, deviendrainévitablementsuijuris, lorsmêmequ'à cette

époquele filsémancipéaurait repris, par l'adoption, le rang qu'il occu-
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pait autrefois dans la famille( L. 41 , ff. deadopt.).Lesenfants, au con-
traire, que la dignité à laqnelle ils sontélevés, délivre du joug de la puis-
sance paternelle, commenous le verrons ci-après, conserventdans leur
famille l'intégrité de leurs droits, et leurs enfants, à la mort de l'aïeul,
retombent sousleur pouvoir (Nov.81, cap. 2).

SECTIONDEUXIÈME.— De la Diminution de tête.

Avant de montrer comment la diminution de tête peut opérer, dans
tous les cas où on la subit, la dissolution de la puissance paternelle, il

importe de dire ce que c'est: voilà pourquoinous allonstransporter et
fondredans notre titre tout ce qui, dans le titre xvi du premier livredes

Institutes, est relatif à la diminutionde tête, commeétant plus convena-
blement et plus utilement placé ici.

TITRE XVI. — PR.

Est autem capitis deminutio, stains mutatio, eaque iribus

modis acddit. Nam aut maxima est capitis deminutio, aut mi-

nor quam quidam mediam vocant, aut minima.

Status mutatio. La diminution de tête, en général, est donc un chan-

gementsurvenu dansl'état, dans la positiond'un individu. La diminution
de tête vient de ceque la famille, la cité que l'on quitte compte une tête
de moins.Maispar inversion, on a appelécapite minutilS, l'individupar

lequel s'opère la diminution(AI.Uucaurroy).
Tribus modisaccidit. Tria enimsunt quœhabemus, libertatem, civ-itu-

tem, familiam (L. 11, ff. de cap.minut.). La diminution de tête devra
donc nousfrapper plus fortementou plusfaiblement, selonque nous per-
drons ces trois chosesà la foisou l'une d'elles seulement.

§ 1e".

Maxima capitis deminutio est, cumaiiquis simul et civitatem

et libertatem amittit: quod acc!dit in his qui servi poenae ef-

ficiuntur atrocitate sentential, vel libertis ut ingratis erga pa-

tronos condemnatis, vel his qui se ad pretium participandum

venundari passi sunt.

Envertu dusénatus-consulteClaudicn, la femme libre, qui se serait

livrée à l'esclaved'autrui, pouvait, sur la dénonciationdumaître de cet

esclave,devenir esclaveelle-mème,et encourir ainsi la grandediminution

de téte (Gaills, Inst. 1, S160;Paul. 2, sentent, tit. :XXI).Nousavonsdéjà
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parléde ce cas (vid. supr. page48) ; maisil était bon de le noter ici, et

de l'adjoindreà ceux qui faisaient subir la grande diminutionde tête,

quoiqu'iln'ait aucuneespècede rapport avec les autres qui mettent fin

à la puissancepaternelle.

2.

Minor sive media capitis deminutio est, cum civitas qui-

dem amittitur, libertas vero retinetur: quod accidit ei cui

aqua et igni interdictum fuerit, vel ei qui in insulam depor-

tatus est.

§ 3-

Minima capitis deminutio est, cum civitas retinetur et liber-

tas, sed status hominis commutatur: quod accidit his qui

cum sui juris fuerint, coeperunt alieno juri subjecti esse; vel

contra, veluti si filiusfamilias a patre emancipatus fuerit, est

capite minutus.

§4-

Servus autem manumissus capite non minuitur; quia nul-

lum caput habuit.

Servilecaputnullumjushabet,ideo necminui potest: dit Paul, in leg.3,
§1, ff. decap. min. La diminutionde tête ne peut avoir lieu, en effet,
que lorsqu'onpossèdel'une de cestrois choses: la liberté, la cite, la fa-

mille; or, l'esclave ne jouit d'aucunde cesdroits, commenous l'avons

longuementexpliquédans les titres qui précèdent; civilementparlant,
il ne compteque commechose, aussine peut-il subir de diminutionde
tête quellequellesoit.

—Nousavonslaissépresque sans commentaireles textes sur la dimi-
nution de tête, non pas parce qu'ils ne présentaient lien à élucider,
maisparcequ'ils trouveront tout naturellement leur interprétation dans
ce qui va suivre.Maintenantnousallonsrevenir sur nospas, et rapporter
à chaqueespècede diminutionde tête, toutce qui, en l'opérant, éteint
nécessairementla puissancepaternelle.

40 La grandediminutiondetête. L'entrée en esclavageest, à propre-
mentparler, la seulecausequi puissefaire subir la grandediminutionde
tête, puisqu'iln'y a que les esclavesqui soientprivésà la foisde la liberté
et dts droits de cite. Or, le droit des gens et le droit civilreconnaissent
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quatre manières de devenir esclaves: 1° par la servitude dela peine,
20 parla captivité, 30par la révocationde l'affranchissement,40 par la
vente frauduleusequ'une personnelibre a consentied'elle-même.

Nous avonsdonné déjà assezd'explications sur ces deux derniers cas
(vid. supr. pay. 48), pour qu'il soit utile de les répéter. Il suflitde cons-
tater que l'affranchidont la manumissionest révoquée, et que l'homme
libre qui se rend esclave, lorsqu'il s'est vendu, perdent, s'ils ont des
enfants, tout droit de puissancepaternelle sur eux; car il est inconciliable

que l'onpuissesimultanémentse trouver soumisau pouvoirde quelqu'un,
en restant le maître d'un autre. Nous allons donc exclusivementnous

occuper de la servitudede la peine et de la captivité.

TITRE XII , § 3.

De la servitude de la peine. Poena servus effectus filios in

potestate habere desinit. Servi autem pænæ efficiuntur, qui
in metallum damnantur, et qui bestiis subjiciuntur.

Pœnœservus.On entend par esclavede la peine, tout individu condamné
à une peine dont la sentencea pour effetimmédiatde le rendre esclave,
non d'un maître, mais de sa peine à laquelle il reste, pour ainsidire,
attaché (i). Cespeines étaient entre autres la condamnationaux mines,
ou aux bêtes féroces. On les appelait cajitales (L.28,pr. if. depoen.) ,

parce qu'elles faisaientmourir civilementle condamné, en le frappant à
la foisdans sa liberté, et dans ses droits de citoyen et de famille (L. 6,

S21f. eod.lit. ; L. 209, If. derey.jurS. La condamnationaux bétes était

capitale (L. 11, § 3, ff. depœn.), dans toute l'étendue de cette expres-
sion, puisque les malheureux, contre lesquelselle avait été prononcée,
étaient destinés à périr tôt ou tard, dans les jeux du cirque, comme

gladiateurs, ou sous la dent des animaux. Dansl'échelle des peinesro-

maines«celle desminesvenait au premier degré (L. 28, pr. ff. eod.tit.),

après celles toutefoisqui punissaient du dernier supplice, c'est-à-dire,
de la mort (L. 21, ff. dict. tit.), et qui étaient asseznombreuses.Elle

était perpétuellede sa nature (L.28, §6,ff.eod. tit.), quoiqu'onla pronon-
çât quelquefoisà temps;mais alors, elle ne faisait que contrarier momen-
tanément la liberté naturelle, et laissait subsisterle droit de cité (L. 8,

§8; L. 28, §6, If. eod.tit,). Constantin, en abolissantles jeux sanglants
du cirque L. 1, Cod.de gladiat.), fit qu'il n'y eut plus qu'une seule

cause de servitude de peine, et enfin Justinien, dans sa Novelle22 ,

chap. 8 , supprima tout-à-fait cette servitude, de sorte que, par la suite,

(1)Ilestsivraiquecescondamnésétaientregardéscommelesesclavesdeleurpeineseule,

quel'institutiond'héritier, à l'égarddel'und'eux,étaitréputéenonécrite, commefaiteen-

teri quelqu'unquin'estl'esclavedepersonne,pasmêmedeCésar(L. 17,pr. ff.depœn.),
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la condamnationaux minesn'opéra plus que la moyenne diminution de,

tête.

5.

De la captivité. Si ab hostibus captus fuerit parens, quam-

vis servus hostium fiât, tamcn pendet jus liberorum propter

jus postliminii : quia hi qui ab hostibus capti sunt, si reversi

fuerint, omnia pristina jura recipiunt. ïdcirco reversus etiani

liberos habebit in potestate; quia postliminium fillgit eum, qui

captus est, semper in civitate fuisse. Si vero ibi decesserit,

exinde ex quo captus est pater, filius sui juris fuisse videtur.

Ipse quoque filius neposve si ab hostibus captus fuerit,

similiter dicimus, propter jus postliminii, jus quoque potes-

tatis parentis in suspenso esse. Dictum est autem postliminium

a LIMINEet POST. Unde eum qui ab hostibus captus est, et in

fines nostros postea pervcnit, postliminio reversum recte dici-

mus; nam limina sicut in domibus finem quemdam faciunt,

sic et imperii finem limen esse veteres voluerunt. Ilinc et

limen dictum est, quasi finis quidam et terminus. Ab eo

postliminium dictum est, quia ad idem limen rcvcrtebatur,

quod amiserat. Sed et qui captus victis hostibus recuperatur,

postliminio rediisse existimatur.

Celui qui tombe au pouvoirdes ennemis devient leur esclavepar le
droit de la guerre, et perd conséquemment,avec la liberté et les droits
de cite, toutes les prérogatives qui y sont attachées, notammentcelle
d'avoir sesenfantssoussa puissance.Cependant, commedansce cas, la
servitude n'est point la suite d'une peine, mais la conséquenced'une

grande infortune, dont on pouvait d'ailleurs prévoir la fin, il convenait

d'empêcherque la rigueur dela loi civile n'aggravât une positiondéjà si

malheureuse, en la perdant tout-à-fait par le dépouillementprématuré
de droits qu'il était possiblede conserver.Telssont les motifsqui ont fait
inventer la fictioncélèbre dupostliminium, dont Justinien nous donne

l'étymologiedans la suitede ce paragrahe. Cette fictionconsidéraittous
les droits des captifs, commesuspenduspar l'événementde leur captivité
et leur en garantissait le recouvrement, en cas de retour, ou de reprise
sur les ennemis. Omniajura pristina renipiunt, dit notre texte, c'est-à-
dire qu'ils jouissaient de nouveau de tous leurs droits de famille, de

puissancepaternelle, de cité, de propriété, dontla suspensionmomen-
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tanée n'empêchaitpasque lescaptifsne fussentcensésêtre restés toujours
dansla cité: quiapostliminiumfingiteumquicaptusest, in civitatesemper

fuisse. Cette faveur s'étendait, à cause de cela, aux droits qui leur
eussentété acquis,si leur captivité n'avait pas eu lieu (arg.ex ley.22. pr.
ff. decapt.et postlim. revers.), par exemple, à ceux provenant d'une

succession, ou des stipulationsde leurs enfantset de leurs esclaves(ead.
leg.§1; L. 11, If. de refit,obligat.); maisellene concernaitpas les droits
de fait, commeceux que donne une possessionqui aurait été interrom-

pue pendant la captivité (L. 12,S2, If. supr. dict. tit.). Toutefois,une
fictionne peut s'avancer plus loinque la réalité; il arrivait souventque
le eaptifterminait sonexistencedans les fers, et alors, il eût étécontraire
à tousles principes de le réyuter mort dansPintégrktéde sesdroits. Dans
ce cas, à quelle époque sa mort civile avait-elle commencé?à l'instant
de sa captivité, ou seulement au moment de son décès? Telle était la

questionque l'on pouvait se poser(Gaïus, Inst. 1, S129), et qu'une nou-
velle fiction, celle de la loi Cornelia, a résolue en faisant remonter la

perte desdroits civils et de la liberté à l'époque mêmede la captivité,
exindeex quocaptus est pater. Cettefictionqui n'était au surplusqu'une
appréciation juste des événements, puisqu'elleconsidéraitcommeéteints
des droitsqui devaient en effetne plusrenaître, cette fiction,disons-nous,
avait la plus grande importance. Ainsi, il était constantque les enfants
étaient devenussuijuris, à compterde la captivité de leur père, et, par
conséquent, ce qu'ils avaient, à partir de ce moment, acquispar stipula-
tion, oureçu à titre de libéralité testamentaire ou entre vifs, leur appar-
tenait en propre [h. 22, §2, ff. de capt. et postl. revers.), et ne yenaît

point, comme pécule, se confondre dans l'hérédité paternelle qu'on
supposaitavoir été ouverte antérieurement, ni se partager entre tous les
cohéritiers. Tousleseffetsdes fictionsdu postliminiumet de la loi Corne-
lia étaient, du reste, réciproquesdans le cas de captivité du fils (hoc
tept.).

20 La moyennediminutiondetête. Deux peines autrefois faisaient en-

courir la moyennediminutionde tête: l'interdiction du feu et de l'eau,et
la déportation. Cette dernière remplaça peuà peu l'autre, dont nousne

parleronspas à causede cela.

§ 1er.

De la deportation. Cum autem is qui ob aliquod male-

ficium in insalam deportatur, civitatem amittit, sequitur

ut, qui eo modo ex numero civium romanorum tollitur , pe-

rinde quasi eo mortuo, desinant liberi in potestate ejus esse.

Pari ratione, et si is yqui in potestate parentis sit, in insulam
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deportatus fuerit, desinit in potestate parentis esse. Sed si ex

indulgcntia principis restituti fuerint, per omnia pristinum sta-

tum rccipiunt.

In insulam déportâtur. La déportation succéda, chez lesRomains, à la

peine de l'interdiction du feu et de l'eau. Ce fut Augustequi opéra cette

substitution, d'après les conseils de son épouse Livie, qui redoutait les

entreprisesdes interdits dispersésen cent lieux ( Pothier, Pand. lib. 48,
lit. xix.scct.1, art. 1, §3). La peine de la déportation était perpétuelle
(L. 18, § 1, ff. de interd. et releg.); elle consistait à être transporté dans
une île déterminée, avecdéfense d'en sortir: la formulede la sentence

prononcéepar le magistrat, était celle-ci: Deportotein illam insulam

(Theoph.lnst. hoctit. §1). Du momentde cette sentence, l'individu con-

tre lequel elle était portée, changeait d'état ( L. vit. 9 l, ff. de interd. et

releg.), pourvu toutefoisque le prince eût ratifié sa peine, en ordonnant

le transport du condamnédans sonîle;car le magistratavait bienle pouvoir
de porter la sentence, mais non celui de la faire exécuter (L. 2, § 1, ff.
depœn. ; L. 15, § 4 , ff. de illlerd. et releg.). La liberté naturelle, avec

lesdroits qui en sont la suite, commeceux d'acquérir, de vendre, d'exer-

cer un commerceou une industrie (L. 15, pr. ff. de interd. et releg.) ,
restait au déporté; maisil perdait la qualité de citoyen romain, et, avec

elle, toutes les prérogativesqui y sont attachées. Ainsi, il ne pouvait
recevoir aucune libéralité testamentaire, ni disposerà ce titre des biens

acquisdepuis sa déportation (ead. leg,). Sa condition, en un mot, était
celledes Peregriniauxquels il était complètementassimilé, commeautre-
foisl'avaient été ceux qui subissaientla peine de l'interdiction du feu et

de l'eau (Ulp. rcg. 10, §3; L.1 , (od. dehered.instit.).
Pari ratione. En effet, dit U1pien, nequeperegrinvscivemramanum,

nequecivis romanvsperegrinuviin potestatehaberepotest (reg.10, §3).
Peromnia. La grâceducondamnéoctroyéeen termes généraux n'impli-

quait que la remisede la peine. Pour qu'il y eût recouvrementde la puis-
sancepaternelle et des droits de familleet de cité, il fallait une concession

expressedu prince. Le déporté rentrait alorsdans sa précédentecondition

(pristinumstatum) , avec tous les droits que la déportation lui avait en-
levés (vid.(od. desent.pass.).

— Il existait à Rome', une autre peine dite la relégation qui, bien

qu'ayant quelque ressemblanceavec la déportation, différait essentielle-
ment de celle-ci par sa nature et par ses effets.Cette peine pouvait être

prononcéede trois manières: ou bien on interdisait au coupablela rési-
dencedansceitains lieux, ou on lui défendait l'accès dans tousles lieux,
à l'exception d'un seulqu'on lui assignait: cette sorte de relégationétait

appelée lata fllga; ou bien, et c'était la plus grave, on le reléguaitdans
uneîle (L.5, ff.de interd. et releqVoici maintenant comment elle se

distinguait de la déportation Io elle pouvait n'être infligéeque pourun
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temps (L. 14, pr. ff. eod.tit.), tandis que la déportationétait nécessaire-
ment perpétuelle (L. 48, §1, ff. eod.tit.); 2o elfen'entraînait la confis-
cation des biens du condamné, qu'autant que la sentence le portait
expressément; cette confiscationétait au contraire l'une des conséquences
de la déportation[L. i, 7, §4; L. 14, § 1, ff. dict. tit.; L. 39 ,pr. ff.
dejur. fisc.); 30 temporaire ou perpétuelle, elleconservait au coupable
tous ses droits de citoyen, et, par conséquent,la puissancepaternelle,
au lieu que la déportation ne laissait subsister que la liberté naturelle

(L 4, 7,§ 3 \L. 48, pr. ff.dict.lit.). Lesreléguéspouvaientmêmerece-

voirdeshonneurspublics,commel'érectionde leursstatues (L. 17,(f.dict.

tit.); 4o enfin,à la différencedela déportation, que le magistrat depro-
vincequi l'avait prononcée ne pouvait faire exécuter, tout magistrat [1]

pouvant porter une sentence de relégation, avait égalementle droit
d'en commanderl'exécution(L. 14, S2, ff. dict.tit.).

Cesdifférencesentre les deux peines étaient donc assez grandes pour
que Justinien dût prévenir toute erreur, en faisant suivre le paragraphe
1er, d'un autre paragraphe qui indiquât expressémentque principale-
ment en ce qui touchela puissancepaternelle, la relégation n'avait pas
les effetsde la déportation.

2.

Relegati autem patres in insulam, in potestate sua liberos

rctinent. Et ex contrario liberi relegati in potestate parentum

remanent.

Et ex contrario.Il eût été, ce semble, plus juste dedire: et viceversa.
30Lapetite diminutiondetête. La petite diminutionde tête a lieu par

l'adoptionet par l'émancipationquiopèrentenmêmetemps la dissolution

de la puissancepaternelle.

8.

De I'adoption. Scd et si pater filium quem in potestate

habet, avo vel proavo naturali secundum nostras constitu-

tiones super his habitas , in adoptionem dederit: id est, si hoc

ipsum actis intervenientibus apud competentem judicem ma-

nifestaverit, præsente eo qui adoptatur et non contradicente,

l t JARome.il n'yavaitqueleprince,Iesénat,Ie préfetdelaville,et danslesprovincesle

gouverneur,quieussentIepouvoirdecoiidamiierà larelégation.Lesconsuls, nilespréteufl
n'enavaientledroit.Laraisonenestque1arepressiondeserime*D'étaitpointdeleuraom-

pélellce(ff.deoffic.prafect.IIrb.).
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nec non eo præsente qui adoptat; solvitur qtiidcm jus potes-

tatis patris naturalis: transit autem in hujus modi parentem

adoptivum, in cujus persona et adoptionem esse plenissimam

antea diximus.

Jvo velprouvanattlrali. Nousavonsdéveloppési longuement le titre de

l'adoption, qu'il est complètementinutile de revenir sur desnotionsque
l'on doit posséderet qui n'ont plus besoinde commentaire.

In adoptionemdederit. Ce qu'il importe ici de remarquer, c'est que

l'adrogation, commel'adoption simple, éteint la puissancepaternelle,

puisquel'adrogé, s'il a des enfants , les fait entrer aveclui dans lg,famille

et sousla puissancedu père adoptif(supr. S11, de adopt.).
Solvitur quidemjus potestatis. Ainsi, on peut dire qu'en général l'a-

doptionopère l'extinction du pouvoirpaternel, et il n'y a d'autre excep-
tion à ceprincipe que celle apportée parlaconstitution de Justinien (vid.

supr. pay.71), dans le casoù un fils de familleaurait été donnéen adop-
tion extraneœpersonne.

6.

De l' émancipation. Præterea emancipatione quoque desinunt
liberi in potestate parentum esse.

Emancipaiione.L'émancipation est un acte légitime et solennel, fait
devant le magistrat compétent, et par lequel un père délivre volontaire-
ment un ou plusieursde ses enfantsde sa puissance.Les loisromainesont
mis en usage, à diverses époques successives, plusieurs sortes d'émanci-

pation : l'émancipationancienne ou légitime; l'émancipationex imperiali
rescripto; enfinl'émancipationjustinienne.

10 .Sed emancipatio antea quidem vel per antiquara

legis observationem procedebat, quae"per imaginarias vendi-

tiones et intercedentes manumissiones celebrabatur.

Emancipatio.L'émancipation ancienne tenait sesformalités de la loi
des Douze-Tablesqui les avait prescrites pour le cas d'une véritable

vente, et que les jurisconsultes trouvèrent bon d'étendre à l'adoption,
ainsique nous l'avonsvu (vid. supr. pag. 66), et à l'émancipation, parce
que l'une et l'autre délivrant de la puissance paternelle, celle-cine pou-
vait s'épuiser et disparaître que par les formalitésde la mancipation
(Pothier, Pand. tit. vu, sect.2, art. 1 , §36).Voici, quant à l'émanci-

pation, quellesétaient, d'aprèsGaïus, cesformalités.Le père comparais^
sait devant le magistrat avecl'enfant qu'il voulaitémanciper, accompagné
d'un citoyenqui devait lui tenir lieu de père (alius pater adhibetur), et

qu'on appelait Fiduciaire; et là , en présencede cinq témoins,d'un Antts-
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tatet d'un Libripens, tous citoyens romans, il mancipaitson filsau
Fiduciaite, en prononçant ces paroles: Mancipo tibi hune filium qui
meusest. LeFiduciaire, une piècede monnaieà la main, se saisissaitde
l'enfant, et répondait: Hune eyohominemex jure Quiritiummeumesst

aio, isquemihi emptusest hocare œneaquelibra; puis, touchant la ba-
lance de la pièce, illa remettait au père, commele prix fictifde la man-

cipation de son fils. Lorsqu'il s'agissaitd'un fils, le Fiduciaire, après
chaquemancipation, l'affranchissaitvindicta,afin que lepère pût le man-

ciper jusqu'à trois fois, parce qu'alors seulementle droit de puissance
paternelleétait éteint. Uneseulemancipationet un seulaffranchissement

suffisaient, s'il était questiond'émanciper une fille ou un petit-fils.Le
Fiduciaire était ainsi appelé, parce qu'il contractait avec le père de
l'enfant un engagement dit pactllmcontractœfiduioe, et par lequel il

s'obligeait, après la troisième mancipation, de rémanciperlui-mêmele
filsà sonpère, afinque le troisièmeaffranchissementse fit par celui-ci,
et lui procurât, avec la qualité de patron, lesdroitsqui y sontattachés.
Quandce pacte n'intervenait point, le filsrecevait le dernier affranchis-
sementdu Fidvciaire, auquelpassaitalors, au préjudicedu père, la qua-
lité de patron (Gaius, lnst. 1, § 119, 432, 434; Ulp. rey. 40, S1;
Paul. 2,sent. tit. 25, S2 et seq.; l'heoph.Inst. hoctit. ; Pothier, Pand.
tit. 8, sect.2, art. 4, S2 et 39; Ferrières, lnst. comment.h. text.).

2° Vel ex imperiali rescripto.

Cette émancipations'appelait anastasienlle. du nom de l'empereur
Anastasequi l'avait introduite. Elle supprimait toutesles formalitésde

l'ancienne, et obligeaitseulement à solliciter l'émancipationde la gra-
cieuse volontéde l'empereur, et à déposerentre lesmainsdu magistrat
le rescrit impérialqui l'avaitpermise(L. 5, Cod.deemancip.).

3° .Nostra autem providentia etiam hoc in melius per

constitutionem reformavit, ut fictione pristina explosa, recta

via ad competentes judices vel magistrates parentes intrent, et

sic Alios suos vel filias, vel nepotes vel neptes, ac deinceps a

sua manu dimittant.

Nostra autemprovidentia. C'est ici l'émancipationjustinienne, et la

constitutionqui l'a autoriséeest contenue dans la loi0 auCodedeémane,

liber.
liectavia. Justinienne secontentepasde supprimerles vaineset fictives

formalitésde l'ancienne émancipation(fictione pristinu explosa), comme

l'avait déjà fait la constitutionde l'empereur Auastase,il amélioreen-

corecelle-ci,enpermettant à l'avenir d'émanciperen seprésentant, avec

ou sansautorisation du prince (rectavia), devant lesmagistratscompé-
tents (apudquosplena legisactioest) (L. 4, Cnd.deadopt.;Paul. 2, sont.
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tit. xxv. S4. Voyezau surplus plus haut, page 66, pour savoir quels
étaient ces magistrats, et ce qu'ondoit entendre par cette expression
apvdquemlegisactioest).L'émancipationn'est doncplusqu'unedéclara-

tion, parsuitede laquelleun filsde familledevientsuijuris; maiscequ'il
faut remarquer, c'est que Justinien ne rejette que les solennitésex-

térieures, et qu'il conserveà l'émancipationtous les effetsqu'elle tenait

de sonancienneforme. Nousallonsen avoir la preuve dans la suitede

notre paragraphe.

.Et tunc ex edicto prcetoris in bonis hujus filii vel filiae,

vel nepotis vel neptis, qui quæve a parente manumissus vel

manumissa fuerit, eadem jura præstantur parenti, quæ tri-

buuntur patrono in bonis liberti. Et praeterea si impubes sit

filius vcI filia, vel cæteri, ipse parcns ex manumissione tu-

telam ejus nanciscitur.

Commedans l'ancien droit, où il était vrai de dire que l'enfant avait
été réduit par la vente de son père à l'état de servitude, maisseulement

imaginaire(L. 3, S1 ff. de cap. minut.), l'émancipation, quoique dé-

gagéede sesantiques formes, est toujoursconsidéréecomme un affran-
chissement donnant par conséquent à l'émancipant tous les droits
d'un véritable patron sur lesbiensde sonfils ( eademjura prœstanturpa-
renti, qp4ietribuuntur patronoin bonis liberti); et même, afin que ces
droits soient dans tous les cas garantis au père, Justinien veut que
l'émancipationsoit toujourscenséefaite contractafidueia(L.6, Cod.de
Bmanc.liber.; illfr. §ult. de legit.adynat. success.).

Exedictoproeioris. Lepréteur était l'un des magistratshibens legistc-
tionempour l'adoptionet l'émancipation(vid.supr. pay.66).

Tutelam.Cette tutelle est celledont il sera question plusbas au titre
XVIIIde légitimaparentumtutela..

— Après avoir parlé de l'émancipation en général et de sesformes,
nous allonsajouter quelques explications sur les conditions que la loi

exigeaitpourqu'elle peit s'accomplir.La première était qu'elle procédât
de la volontéréfléchieet noncontrainte du père de famille, parce que
l'émancipationemportant le dessaisissementde sa puissance,ce dessaisis-
sement devaitêtre le résultat d'un assentiment libre et complet de sa

part.

§ 10.

Et quidem neque naturales libori, neque adoptivi ullo

pene modo possunt cogere parentes de patestate sua eos di-

mittere.

Nequeadoptiri.Nousavonsvu , en effet, que ceux-ci se trouvaient, par
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le fait de l'adoption, aussi strictement liés au père dé famille que ses
propres enfantseux-mêmes.

Pcne modo.Justinien emploieà desseincette expressionperte, parce
qu'en effet il y avait quelques exceptionsà ce principegénéral.Ainsi,
un père qui aurait traité sesenfants avectrop de rigueur (L.ult. ff. si a
parent, quis manum.),qui leur aurait ordonné de fairedeschosescon-
traires à la pudeur (L. 6, Cod.despectac.; A. 42, Cod.deepisc.aud.), ou
qui les aurait abandonnes,et leur aurait refusédes aliments(L. ult. Cod.
de inf. expos.),pouvaitêtre contraint par le juge, causacognita(L. 32,
pr. ff. de adopt.),de lesémanciper.11en était de mêmedansle casoùle
mineurqui s'estdonné en adoption,prouvaitquecette adoptionlui était
désavantageuse(L. 32, pr. cumseq.ff. deadopt.; L. 5, §6 , ff. deminor.),
et danscelui où un père aurait acceptéun legs sousla conditiond'éman-

ciper sonfils(laul. 4 , sent. tit. XIII, §1). Enfin, dans le droit des No-
velles, les enfantsissusdu premiermariaged'un père qui en aurait con-
tracté un secondincestueux, devenaient libres à dater de son supplice
(Nov.42, cap.2).La loi du reste n'admettait pointla validitéd'une éman-

cipation faite contre le grédu fils(Paul. 2, sent. tit. xxv, §5; L.peit-
tlit. Cod.de émane,liber.), parce qu'un père, malgré sa puissance,ne

peut pasprécisémentcontraindresonfilsà sortir de sa familleet à chan-

ger decondition(L. ult. ff. dehis qui alien. velsui jur. sunt),- et par ar-

gumentde cequi se passaitalorsdansl'adoption, onconcluaitqu'il fallait
au moinsque le fils de famillene s'opposâtpas formellementau dessein

que sonpère avaitde l'émanciper (L. 5, 24et 25, §1 ; L. 42, ff. deudopt.;
SS, hoctit. ; L. 5, Cod.deadopt.). t

§7-

Admonendi autem sumus, liberum arbitrium esse ei qui

filium et ex eo nepotem vel neptem in potestate habet,

filium quidem de potestate dimittere, nepotem vero vel nep-

tem retinere; et e converso, fdium quidem in potestate reti-

nere, nepotem vero vel neptem manumittere, vel omnes sui

juris eflicere. Eadem et de pronepote et pronepte dicta esse

inteUigantur.
Ceparagraphe est tiré de la loi 28, ff. deadopt.La facultédonnéeau

pire de choisir tel ou tel de ses enfantspour l'émanciper, est une consé-

quencede sapuissancepaternelle. Touslesindividus, eneffet, qui com-

posentla famille, sont, à quelque degré qu'ils soientd'ailleursplacés,
soumis égalementà la puissancedu paterfamilias. Celui-ci peut donc

porter sonchoix sur tel individuqu'il jugera à proposd'émanciper,sans

avoir mêmebesoindu consentementdu père. s'il yen a un. Nousavons
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vu qu'il en était de même dans l'adoption (supt..§7, do adopt.). Cepen-

dant, s'il s'agissaitd'adopter quelqu'un, le père de famille, commenous

l'avonsvu encore, était obligéde requérir le consentementde son fils,
neei invilosuusheres adynaseatur.Mais ici ce n'est plus le cas: on ne

donne pas un héritier au fils ; on fait aucontraire sortir de la familleun

enfant sur lequel, commepère, il n'a qu'un droit de puissanceéventuel,
subordonné à la conditiondu décèsde l'aïeul et qui peut ne se réaliser

jamais. Dureste, une questionpouvait s'éleverdans le cas où le père de

familleaurait émancipéson fils dont l'épouse se trouverait enceinte au

moment de l'émancipation.A qui l'enfant devrait-il appartenir? au fils

émancipé, parce qu'il n'est plus dans la famillede son père, ou bien à

celui-ci? Justinien examine et résout cette question dans le paragraphe
qui va suivre.

9.

Illud autem scire oportet, quod si nurus tua ex filio tuo

conceperit, et filium postea emancipaveris vel in adoptionem
dederis praegnante nuru tua, nihilominus quod ex ea nasci-

tur, in potestate tua nascitur. Quod si post emancipationem,
vel adoptionem conceptus fuerit, patris sui emancipati vel

avi adoptivi potestati subjicitur.
La décisionde ce paragraphe est fondéesur ce que les enfantssuivent,

en ce qui concerne le droit de familleet de puissancepaternelle , la con-
dition que leur père avait au tempsde la conception, et non à celui de la
naissance(arg. ex leg.7 et 26, ff. de stat. hom.).Si donc, à l'époquede l'é-

mancipation du fils, son épousea conçu, l'enfant à naître sera inévi-
tablement soumis à la puissancede sonaïeul; si au contraire, il n'a été

conçu que depuisl'émancipation, comme son père était alors sui juris ,
c'est à lui exclusivementqu'il appartiendra.

- Il nous reste à dire sur l'émancipation, que l'enfant émancipéne

pouvait plusrentrer que par l'adoptiondans la famillede sonpère (L. 12,
ff. de adopt.), maissans que ses enfantsqu'il a .laissésdanscette famille

pussent jamais retomber soussa puissance(L. 41, ff. eod.tit.); et que,
commel'affranchissementauquel nous voyons qu'elle continue toujours
d'être assimilée, elle pouvait être révoquée pour cause d'ingratitude
envers l'émancipant(L. un. Cod.deingrat. liber.).

SECTIONTROISIÈME.— De la Dignité dtt fils.
f.

TITRE XVI. -
§ 5.

Quibus autem dignitas magis quam status permutatur,
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capite non minuuntur; et ideo senatu motum capite non

minui constat.

Capitenonminuuntur. La dignitédu filsest unecausetoute particulière
d'extinction de la puissancepaternelle, et tout-à-fait différente de la
diminution de tête. Nousvoyons, en effet, qu'il est de principe, que le

changement survenu dans la positiond'un individu, par son élévationà
unecharge publique, ou par sa destitution, n'est pas une cause suffisante

pour opérer même la petite diminution de tête. Il fallait donc une

dispositionformellede la loi pour qu'il pût y avoir, dansle cas de nomi-
nation à certaines dignités, dissolutiondu pouvoir paternel. 4

TITRE XII. —
§ 4.

Filiusfamilias, si militaverit, vel si senator yd consul fac-

tus fuerit, remanet in potestate patris; militia enim, vel con-

sularis dignitas, de patris potestate filium non liberat. Sed

ex constitutione nostra summa patriciatus dignitas, illico

imperialibus codicillis prcestitis, filium a patria potestate
libcrat. Quis enim patiatur, patrem quidem posse per eman-

cipationis modum suae potestatis nexibus filium relaxare,

imperatoriam autem celsitudinem non valere eum, quem sibi

patrem elegit} abaliena eximere potestate?

Militia. ChezlesRomains,servir dansl'armée, c'était être élevéà une

espècede fonctionpubliquequi donnaitdroit à un assezgrand nombrede

privilèges. On pouvait donccroire qu'elleexemptait ausside la puissance
paternelle; voilà pourquoi Justinien avertit-positivement qu'il n'en est

pas ainsi.
Scd ex constitutione.Cette constitutionest la loi dernière au Codedo

consulibus. Il faut remarquer ici que, dans l'ancien droit, les pontifes
appelés Flamines Diales, et les viergesconsacréesà Yesta, étaient déli-
vrésdu pouvoirpaternel (Ulp. reg. 10, §5).

Summapatriciatus diynitas. Cettedignité du patriciat n'était pas, selon
la remarque de Vinnius, la première de l'empire, puisqu'ellene venait,

par exemple, qu'aprèscellede consul; maiselle avait de plus l'avantage
d'être perpétuelle( Vinn, hocte.vt.).

Illico codicillisimperialibusprœslitls.C'est-à-dire qu'on cessaitd'être
soumisà la puissancepaternelle, à partir de la délivrancedes patentes
impériales.

Quemsibipatremelcgit. LesPatricesétaient considéréscommelespères
du prince etde l'empire. AussiClaudiens'amuse-t il à faire épigramma-
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tiquementallusionàcette qualité, à l'occasiondu patrice Eutrope, dont

lesbiens avaientété confisquésau profitdu fisc, et vendusà l'encan:

Direptas quid plangisopes,quasnatus habelit?

Nonaliter poteras principisessepater.

— DanssaNovelle81, Justinienvoulutque certainesdignités, comme

j'épiscopat, le consulat, la préture, les préfecturesdu prétoire et de la

ville, et en général toutesleschargesqui fontsortir de la curie, exemp-
tassentlestitulairesde la puissancepaternelle(Nov.81 , cap. 1 et 3), sana

toutefois mettre obstacle, commedans les autres cas de dissolutiondu

pouvoirpaternel, à ce que leurs enfants, à la mort de l'aïeul, retombas-
sent sousleur proprepuissance(Nov.81 , cap.2).

TITRE TREIZIÈIE.

Des Tutelles. (De tutclis).

PR.

Transeamus nunc ad aliam divisionem personarum. Nam

ex his personis quae in potestate non sunt, quædam vel in

tutela sunt vel in curatione, quaedam neutro jure tenentur.

Videamus ergo de his quæ in tutela vel curatione sunt: ita

enim intelligemus caeteras personas quæ neutro jure tenentur.

Ac prius dispiciainus de his quæ in tutela sunt.

Ad aliam divisionem.Aproprementparler, la divisiondes personnes
suijuris enpubèreset en impubères,est unedivisionfondéesur la nature,
et l'unedespremièrespar rapport aux personnes.Il est mêmevraisembla-
ble queJustinien en annonçant qu'il passait à une autre division,s'est

rappelé cellerésultantnaturellementde la différencedesâges.Maisdans
le plandesInstitutes, ce n'est, à vrai dire, qu'une subdivision; car après
avoirénoncé.quelespersonneslibres pouvaientêtre sui juris, vel alieni

juris par leur soumissionà la puissancepaternelle , il distingueles pre-
mièresen troisclasses: cellesqui sont en tutelle, cellesqui sonten cura-
telle, cellesenfinqui n'ont ni tuteur, ni curateur.

§ 1CI'.

Est autem tutela (ut Servius definivit) vis ac potestas
in capite libero, ad tuendum eu.m qui propter (xtatem se de-

fendere nequit, jure civiti data ac permÙisa.
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Pis ac potestas.Certainscommentateursont vouluvoir, danscesdeux
expressions,une double signification,se rapportant au double pouvoir
confiéau tuteur d'agir par lui-mêmeet d'autoriser.Mais il est plus vrai-
semblableque l'alliance de ces deux mots n'offre qu'on pléonasme,
commedansplusieursautres textes , où ils se trouvent égalementrépétés.

In eapite;f)ibero.Le mineur est l'objet de la tutelle ( Finn. hoc text.);
maisla tutelle ne peut s'exercer, commele dit notre texte, que sur une
tête libre, c'est-à-dire,quesur un individudélivrédela puissancepater-
nelle, car lesfilsde famillen'ont pas besoinde tuteur.

Adtuendumeum.Cesexpressionsindiquentà la foislebut dela tutelle,
et lesdevoirs du tuteur, devoirs qui s'étendentnon seulementà la pro-
tection dela personnedu pupille, mais encoreà la défensede sesbiens.
Onvoit par là que la tutellen'a été crééeque dansl'intérêt du mineur, à
la différencede la puissancedu père qui fait du filssa chosepropre, et
s'attribue en conséquencetout ce qui vient de lui, sans lui laisseraucun
droit.

Pi,opter(etatem. L'âgeest enmême tempsla raison et la seulecause de

la tutelle; il fallait nécessairementprotéger le pupille contre l'inexpé-
rience et la faiblessede ses jeunes années; aussi lui est-elle imposée,
même contre son gré. Ce sont autant de motifspour la distinguerde la

curatelle; car, çn général,on neforcepointle mineurde 25 ansd'accepter
un curateur (infr. §2 , decurat.), et de plus, on n'en nommeque dans

le cas de certaines affairesdifficiles, ou d'infirmités graves, ainsi que
nous le verronsplus tard.

Jure civili. La tutelle étant en usagechezpresquetousles peuples, on

peut dire d'elle qu'elle prend sa sourcedansle droit des gens, dont les

principes démontrent sufifsammentla nécessitéde surveiller les intérêts
de ceux que leur âge empêche de le faire par eux-mêmes(infr. §6, de
atilian. tutnr.). Maisla tutelle chez lesRomains, a quelquechosede si

particulier à ce peuple, leur loi civilelui a donné des formeset des effets
si différentsde,ceuxqu'elle a reçus ailleurs, que Justinienla considère

justement commele résultatdu droit civilquil'a permise.
Data ac permissa. Cette expressionsignifiequ'il y a deux sortes de

tutelle: l'une permise par la loi, l'autre déférée par elle. Nous dirons
tout-à-l'heure quelétait le nom de chacunede ces tutelles, et nousexa-
mineronsen mêmetempssi l'on n'en connaissaitpasd'autres.

§ 2.

Tutores autem sunt, qui eam vim ac potestatem habent;

exque ipsa re nomen acceperunt. Itaque appellantur tutores,

quasi tuitores atque defensores ; sicut oeditui dicuntur qui

aides tuentur.
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Ce paragraphe est suffisammentexpliqué par ce qui précède. Nous

ajouteronsseulementque de mêmeque la tutelle est imposéeau mineur,
de même elle est une chargeforcée pour le tuteur, exceptédans les cas

.d'excuseprévus par la loi: datur invito et in invilum. La raison en est

toute simple; dès lors qu'on avait reconnupour le mineur, la nécessité

d'une protection, il fallait la lui assurer; et cela ne pouvait avoir lieu

qu'en contraignant certainespersonnes de se charger de ce soin. Seule-

ment, la loi a dû apporter de sages restrictions à cette obligation, par

exemple, la faire retomber d'abord sur les personnes que leur position
vis-à-visdu pupille désignaitles premières, ou en faire la compensation
et commele contrepoidsdecertains avantages.

— La loi des Douze-Tablesavait introduit à Rome deux espècesde
tutelle ; la tutelle testamentaireet la tutelle légitime.La première consis-
tait dans le choixfait par le père de famille, d'un individuqu'il désignait
dans son testament, ou au moins dans un codicilleconfirmépar testa-
ment (E. 3, pr. ff. de testam. tutel.), pour être le tuteur de l'enfant

impubère que sa mort devait rendre suijuris. Cette tutelle, quoiqu'elle
ne résultât pas directement de la loi, ne valait cependant que par elle.
La deuxième, au contraire, était conférée par la loi elle-même, et on

l'appelait à cause de cela légitime.Elle n'avait lieu qu'à défaut de la tu-
telle testamentaire qui lui était préférée, de même que l'on préfère,
dans le casde succession,les héritiers institués, à ceux qui ne viennent

que ab intestat (L. 39, ff. de adquir. hered.; L. 89, ff. de reg. jur.).
A cette tutelle, et postérieurement à la loi des Douze-Tables,s'en est

jointe une troisième, qu'on pourrait appeler égalementlégitime, puis-
qu'en définitivec'est la loi qui la confère, maisqu'on a distinguée par le
nomde tutelle dativeou atilienne. Cette tutelle.était déféréepar certains

magistrats, le plus ordinairement à défaut des tutelles testamentaire et

légitime, ou lorsqu'il n'y avait plus lieu de les espérer pour le pupille.
Enfin, il paraît qu'il existait une quatrième espècede tutelle, celle des
femmespubères,sui juris. Maiscommeles Institutes n'en parlent pas, et

que d'ailleurs, tous les commentateursconviennent que c'est un point
encorefort obscur du droit romain, nous nouscontenteronsde renvoyer
à Gaïus( Inst. 1, § 149 à 153, 157, 471, 190), et à Ulpien ( reg. 11,
et 8).

§ 3.

De la tutelle testamentaire. Permissum est itaque paren-

tibus, liberis impuberibus quos in potestate habent, testa-

mento tutores dare. Et hoc in filios filiasque procedit

omnÙnodo; nepotibus vcro neptibusque ita demum parentes

possunt testamento tutores darc, si post mortem eorum in
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patris sui potestatem non sunt recasuri. Itaque si filius tuus

mortis suae tempore in potestate tua sit, nepotes ex eo non

poterunt testamento tuo tutores habere, quamvis in potes-
tate tua fucrint : scilicet, quia mortuo te in potestatem patris
sui recasuri sunt.

Permissum est. La tutelle testamentaire est préférée à toute autre

tutelle, parce que l'on suppose que le choix du père a été dicté par sa
sollicitudeet par sa connaissanceexacte de ce qui convenaitle mieux aux
intérêts du mineur. Toutefois,cette nominationd'un tuteur, n'a d'effet

que par la permissionde la loi, qui seulepeut autoriser un acte (L.7, ff.
deleg.), et lui donner une existenceà laquelle des résultats soientattachés

Parentibus. Pourvu cependantqu'ils soient pèresde fal11ille,c'est-à-Jir
ascendantspaternels du mineur; car eux seuls ont reçu de la loi une

faculté qui n'est à vrai dire, qu'un effet de la puissance paternelle
(l. 40, ff deadtllinistr.tutor.; L. 1, pr. ff. de testam. tutel.; L. 73, §1, ff.
de reg.jtir).

Liberisimpuberibus.Nous avonsvu, en effet, qu'il n'y avait de tutelle

qu'à causede l'âge (propterœtatem).Au surplusla loi ne fait aucune dis-

tinction entre les impubèresdu sexemasculin, et ceux du sexe féminin

(L. 4, pr. ff. de testam. tutel.) : tous peuvent recevoir des tuteurs testa-

mentaires, lors même qu'ils auraient été formellementexhérédés, parce

que l'exhérédation n'éteint pas la qualité d'héritier sien, et ne rend pas
non plus l'impubère maître absolude sa personne (L. 4 et 10, §2, ff. eod.

tit.; Vinn. hociext.).
In poteslatehabent. Cette condition est impérieusement exigée pour

que le père de famille puisse nommer un tuteur testamentaire. Il faut

absolumentque l'enfant soit soumisà sa puissance(L. 73, § 1, ff. dereg.

jur.). Le paragraphe 5 qui parle du tuteur testamentaire donnéau fils

émancipé, ne contient pas même une exceptionà ce principe, ainsi que

nousl'expliquerons.
Proceditomnimodo.Le filsou la fillese trouvant sousla puissanceimmé-

diate du père de famille, étant seshéritiers siens (dict. leg. 73, § 4), et

devant à samort être sui juris , rien ne met obstacle,s'ils sont impubères,
à ce qu'ils reçoivent un tuteur de sonchoix.

Iiecasuri sunt. Dans ce cas, en effet, le pouvoir paternel a passédans

une autre main, mais il subsiste toujoursà l'égarddu mineur. Celui-ci

n'est doncpas sui juris, et par conséquent il ne peut y avoir de tutelle,

puisque cette charge ne s'exerceque sur une tête libre (in capite lilcro.).

4,.

Cum autem in coinpluribus aliis causis posthmi pro jam
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natis habeantur et in hac causa placuit -non minus posthumis

quam jam natis testamento tutores dari posse r si modo in

ea causa sintut, si vivis parentibus nascerentur, suiet in po-

testate eorum fierent. ,

Posthumi.Leposthumeestl'enfantconçu, dont la naissanceest posté-
rieure au décès du père de famille:Dansl'ancien droit, les posthumes
étant mis au nombre des personnes incertaines (itifr. S26,26et 27,de

legat.),nepouvaientêtre l'objet d'unedispositiontestamentaire.Maispar
la suite, on s'habitua àles considérercommenés sous-plusieursrapports

(in complvribusaliis causis), c'est-à-dire, touteslesfoisqu'il s'agissaitde

leur intérêt (L. 7 net penult. ff. de 'stat. hom.), commelorsquele père de

famillevoudraitles instituer oules déshériter(infr. §1et 2, deexhered.

liber.).Dans le cas qui nousoccupe(in haccausa),l'intérêt du posthume
justifie pleinementla fictionde la loi; onne peut nier, en effet, qu'il ne
soif plus avantageux pour lui de recevoir un tuteur du choix de' son

père, que de s'en voir imposer un qui n'aurait peut-être pas la même
sollicitudepour sapersonneet poursesbiens.Maisremarquezquequoique
le posthume soit réputé né, la tutelle cependant ne commencepas de

suite, maisseulement au momentde sa naissance;car il n'y a pas de

pupilledansle seinmaternel vL.161, ff. deverb.signif.).

5

Sed si emancipato filio tutor a patre testamento datus

fuerit, confirmandus est ex sentcntia praesidis omnimodo, id

est, sine inquisitione.
Ce paragraphe, ainsi que nousl'avonsdit, ne contient pas une excep-

tion au principe rigoureuxqui veut quel'enfaot soiten la puissancedu

pèrede famille, pour que celui-ci puisselui nommerun tuteur par tes-
tament. Lorsdoncqu'un tuteur testamentairea étédonnéà un filséman-

cipé, par exemple, le père a fait quelque chose qui outre-passaitson
pouvoir, et dontla nullité est radicale. Cequi le prouve, c'estque cette
nominationdu tuteur, pour avoirquelqueeffet,doit recevoirla confirma-
tion du magistrat (confirmandusest). Cedernier confrre donc véritable-
mentla tutelle; le choixdu père n'est qu'une indicationque l'on doitpré-
férer, parce que l'affectionpaternelle subsistantaprès l'émancipation,
on supposetoujoursqu'il a fait le meilleurchoix. Ausurplus, ce n'est pu
seulementdans le casdenotre paragraphe, que le magistratintervient,
pour valider par-son autorisationla nominationdu tuteur testamentaire
faite par le père. Cette autorisationest nécessairedans tous les casoùle
père a fait une nominationnulle, par exemple, s'il n'a pasnomméletu-
teur dans un testament, ou dans un codicilleconfirmépa iftstament.
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Cette nomination n'est encorequ'une désignationqui n'aura d'effet que
par la confirmationlégale (L. 1, §1, ff. deconfirm.tutor.).

La mère, le patron, un étranger ne peuvent nommer un tuteur testa-
mentaire, parce que l'impubère qui le recevrait n'est pas en leur puis-
sance(L. 2, fT.cod. tit.). Cependant, s'ils ont en même temps institué le
mineur leur héritier [L. 4, ff. de testum.lldel.), le choix qu'ils ont fait
d'un tuteur pour lui est ordinairement confirmépar le magistrat(L. 1,
§1; L. 2, jir. et § 1, ff. supr. dict. tit.), mais après toutefoisqu'on s'est

enquis soigneusementdes mœurs et de la capacité de l'individu désigné
(diet. ¡eg.). Cette confirmation, à la différencede celle qui suit le choix
du père, et qui sefait purement et simplement, c'est-à-dire, sansenquête
préalable (L. i, §4, ff. eod.tit.) , cette confirmation, disons-nous, est
donc abandonnée à la prudence du magistrat, qui ne la prononceque ex

inquisitiono.lorsque les renseignementsrecueillis sontfavorables.
Omnimodo.Justinien sesert de cette expressionqui sembleécarter tou-

tes exceptions, parce qu'en effet elles se présenteront dans descircons-
tances extrêmement rares. Il est cependant certains casdans lesquelsle

magistrat devra s'abstenirde confirmerle choixdu père. Cesera lorsqu'il
apparaîtra clairement, d'aprèsles changements survenusdansla position
ou dans la personnedu tuteur, que le testateur eût révoquésa nomina-

tion, s'il avait pu lesconnaître: ainsi, par exemple, si ayant choisil'un de
sesamispour être tuteur de sesenfants, celui-ciétait devenu sonennemi;
ou mêmesi étant fort riche lorsqu'il avait été désigné, le tuteur était de-

puis tombédans la misère(L. 4, fi.de testam. tutel.).

TITRE QUATORZIÈME.

Qwds sont ceux qui peuvent être nommes tuteurs par testa-

tament. (Qui testamento tutores dari possunt).

Letitre danslequelnousentrons a deux chosespour objet. Il examine

les règlesparticulières de la tutelle testamentaire; il indique lesindividus

qui peuvent être nomméstuteurs par testament. En suivantce plan, nous

nousoccuperonsd'aborddes règlesde la tutelle testamentaire.

§ 4.

PREMIERE RÈGLE. Certae autem rei vel causac tutor dari

non potest, quia personæ non causée vel rei tutor datur.

La tutelle est une charge indivisible: confiéeau tuteur pour défendre

principalement la personnede sonpupille, elle lui imposeen mêmetemps
un devoirde protection généralepour sesintérêts. C'cût doncété la déna-

turer que de permettre qu'on la séparâtde l'administration des biens
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(L.12iff. de lestam.tutel.), ouqu'onla conférâtseulementpourune chose

déterminée"OU pourla surveillanced'une seuleaffaire.Si toutefoisle pa-
trimoined'un pupilleétait situéen différentesprovincesfortéloignéesles

unesdes autres, il ést évidentque les soinsd'un seultuteur nepourraient

passuiffre; pour cecas, la loi a permislanominationde plusieurstuteurs

(L. 27,pr. ff. detutor. et curator.dat.; L.15,-ff. detestam.tutel.); mais

il n'y a que l'administrationqui soitpartagée(L. 36, ff. de adm.et perie.

tùtor,), car ils sont tousdonnésà la personnedu pupille.

3.

DEUXIÈMERÈGLE;Ad certum tempus, vel ex certo tempore,

vel sub conditione, vel ante heredis institutionem, posse dari

tutorem non dubitatur.
Ad certumtempus.C'est-à-direque la tutelle cessera à l'époquefixée

par le testateur, et sera continuéealorspar la tutelle légitime,ou à son

défaut, par la tutelledative (infr. §1, deatilian. tutor.).
Ex certo lempore.Dansce cas,au contraire, la tutelle ne commence

qu'au bout d'un certain temps.L'intervallequi s'écouleentre le décèsdu
testateur et l'époque indiquée pour le commencementde la tutelle est

remplipar la tutelledative (infr. §1, deatilian. tutor,; L. 11, pr. ff. de
testam.tutel.). -

Subeonditione.Jusqu'à sonévénement,il y a lieu àla tutelle atilienne;
maissiellevient à manquer, le pupille tombe alors sousla protectionde
sontuteur légitime.Il estbonde faireconnaître ici que la tutelle légitime
ne peut jamaisexistertant qu'il y a lieud'espérer la tutelle testamentaire.
Bienplus,si le tuteur testamentaireestexcuséou renvoyécommesuspect,
on nerevientpas à la tutelle légitime; la tutelle testamentaire est rem-

placéealorsparla tutelle atilienne (dict. ley.11,pr. §1 et 2, ff. eod.tit
Ante heredisinstittttionem. Autrefois, toute dispositiontestamentaire

écrite avant l'institutiond'héritier était nulle (irifr. §34,de légat.). Les
Proculéienssoutenaientcependantqu'il était au moinsdansl'esprit de la
loid'admettreune exceptionen faveurde la tutelle testamentaire, parce
que, disaient-ils, la nominationd'un tuteur ne distrait rien de l'hérédité,*
et n'impose aucunecharge à l'héritier ( Guïus, Inst. 2, § 231). Cette

opiniondesProculéiensqueles Sabiniensrepoussaientvivement,doitpré-
valoir aujourd'hui, non précisémentà causedesmotifsqu'ils allèguent,
maisparce que Justinien a admisen principe général qu'il importepeu
que l'institutiond'héritier précède ou suive les autres dispositionstesta-
mentaires(infr. §34, delégat.).

§ 5.

Si quis filiabus suis vel filiis tutores dederit, etiam post-



94 ILEMBHT5DEDROITR0MA1N.INSTITUTES,IIV.I.

humæ vel posthumo dedisse videtur; quia filii vel filiae ap-

pellatione et posthumus et posthuma continentur. Quod si ne-

potes sint, an appellatione filiorum et ipsis tutores dati sint?

Dicendum est ut et ipsis quoque dati videantur; si modo

LIBEROSdixerit: caeterum si FILIOS,non continebuntur; aliter

enim filii, aliter nepotes appellantur. Plane si posteris dederit,
tam filii posthumi, quam caeterilibcri continebuntur.

Ceparagraphecontient unerègle d'interprétation qui aidera à décou-
vrir les véritables intentionsdu testateur, dansle casou lescirconstances
ne seront pas là, pour faire apprécier la valeurdesexpressionsdont il se
sera servi.

— Voyns maintenant quels sont ceux qu'onpouvait nommer tuteurs
testamentaires. On exigeait pour cela le "concoursde deux conditions:
4° il fallait avoir factionde testament avec le testateur (L. 21, ff. de
testam. tutel.), c'est-à-dire, pouvoir être l'objet d'une disposition tes-
tamentaire de sa part (infr. §5, de hered. qjial.et differ.); 20il fallait de

plusque la personnedésignéefût capable d'une chargepublique, car la
tutelle en est une. Aussiexcluait-onles femmesde la tutelle, à moinsque,,
par une concessionspéciale, le princen'accordât à unemèrela tutellede
sesenfants(L. 18, ff. detutel. ; M. Ducaurroy).

PR.

Dari autem tutor potest testamento non solum paterfami-

lias, sed etiam etiam filiusfamilias.

Filiusfamilias. Ona factionde testamentavec les filsde famille(infr.

§4, de hered.qual, et differ.); et de plus la loi non seulement les recon-

naît capablesde remplir une charge publique, mais encoreles répute à

cet égard pères de famille(L. 9, ff. dehis qui sui velalien.jur^sunt) ,

d'où il suit qu'ils peuvent être tuteurs, soit testamentaires, soit atiliens.
Vainementdirait-on qu'étant sous la puissanced'autrui, ils nepeuvent
avoirpersonnesousleur pouvoir(L. 21, ff. ad leg. Jal. deadult.) car la

puissancequi vient de la tutelle est tout-à-fait différentede la puissance

paternelle, etn'est point incompatibleavecelle (l'inn. h. text.).

1 cr.

Sed et servus proprius testamento cum libertate recte tutor

dari potest. Sed sciendum est, eum et sine libertate tutorem

datum, tacite libertatem directam accepisse videri, et per hoc
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recte tutorem esse. Plane si per errorem quasi liber tutor

datus sit, aliud dicendum est. Servus autem alienus pure inuti-

liter testamento datur tutors sed ita, CUMLIBERERIT, utiliter

datur.' Proprius autem servus inutiliter eo modo tutor datur.

Tutordari potest.L'esdave afactiondetestamentavecsonmaître, puis-
qu'il peut recevoirde lui la liberté, et, sousce rapport, rien n'empêche
qu'il ne soitnommépartestament le tuteur de ses enfants. Cependantil

manqueencoredel'une desconditionsrequisespourpouvoirêtre tuteur;
car il est incapable d'aucune fonctionpublique.Mais remarquonsqu'au
moment où la tutelle s'ouvrira, l'incapacité de l'esclave aura disparu,

puisqu'alorsle don de la liberté que contient le testament aura, eu son
effet par le décèsdu testateur.

Tacite libertatemdirectumaccepissevideri. Anciennement, si la liberté
n'avait pas été expressément donnée, l'esclave ne pouvaitêtre tuteur.
Plus tard, et à causedela faveur dueà la liberté, onsupposaquePesclave
nommétuteur par le testament de sonmaître, devait être affranchipar
l'héritierinstitué (L.IL)-, § ult. ff. de testam. tutel.j L. 24, S10,ff..de
fidèicommiss.libert.; L. 9, Cod.eod. tit.) ; mais ce n'était là qu'une li-
berté fidéi-commissaire, et nonpoint une liberté directementconféréepar
le fait seul de la nomination de l'esclave comme tuteur, telle, enun
mot, que Justinien veut qu'elle soitaujourd'hui.

Per errorem. On ne peut, en effet, dire que telle était la volontédu

maître, puisqu'il y avait erreur complètede sapart. Orl'erreur ne peut,
jamaisservir de base à un droit.

Inutiliter testamentodatur. Lorsqu'ils'agitde l'esclaved'autrui, le tes-
tateur sait très-bien que la liberté ne lui sera pas conférée, parce qu'il
l'aura désignésimplementpour le tuteur de sesenfants.C'était doncà lui
deprendre les mesuresnécessairespour que savolontéfût suiviedequel-
que effet: s'il l'a négligé, il indique suffisammentpar là qu'il ne tenait

pas beaucoupà sonchoix, et qu'il n'était pas véritablementdanssa pen-
séede donnercet esclavepour tuteur à sesenfants.Maisd'un autre côté,
on ne peut nier que le testateur a connu l'incapacité du tuteur par lui

nommé; on doitdoncprésumerqu'il a disposépour le tempsoù sa volonté

pourra produire son effet. Aussi, Ulpien veut-il que la nominationde

l'esclave, même faite purementet simplement, contiennetoujours cette
conditioncumliber erit, qui, selon lui, n'a pas besoin d'être exprimée
formellement,et qu'en conséquencel'héritier, en vertu du fidéi-com-
mis qu'elle renferme, soit contraint d'acheter cet esclaveà sonmaître

pour l'affranchirensuite (L.1, § ult. detestam.tutel.), et réaliserainsile
vœutacitedutestateur. La constitutiondesempereursValérienet Gallien,
inséréedansla loi 9 au Codedefideicommiss.heredit., admet cette déci-
siond'Ulpien, à moins queles circonstancesne prouventque le testateur
ait voulufaire une nominationpure et simple,auquel caselle serait nulle.
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huitiliter enmodotutor datur. Icion ne peut plus supposerau maître
l'intention tacite d'affranchir sonesclave; car ce n'est pas vouloirvérita-
blementque de remettre au hasardune chosequi dépendait entièrement
de sa volonté(L„22 , fjf. decondition,instit.). -

§2.

Furiosus vel minor viginti quinque anriis tutor testamento

datus, tutor tunc erit, cum compos mentis aut major viginti

quindue annis factus fuerit.

Il résulte de ce paragraphe, qu'on peut nommertuteurs par testament
tous ceux dont l'incapacitéactuelle peut n'être que momentanée, et Jus-

tinien, nousen donnepour exemplele furieuxet le mineur de vingt-cinq
an6.Toutesles foisdoncque le testateur a nomméun incapable, onsup-
posela conditiontacite de là cessationde sonincapacité. La tutelle testa-
mentaire est en suspens jusqu'àcette-époque; et on nommeen attendant
un tuteur datif (infr. S1, deatilian. tutor.). Cependantsi.le mineur de

vingt-cinqans ne devait atteindre sa majoritéqu'aprèsla puberté du pu-
pille, sanomination serait nulle, et il n'y aurait lieu à la tutelle dative

qu'à défautde tuteurs légitimes(Ficnn.h. text.).
De Za"tutelle légitime.Justinien, après avoir examinéles différentes

règles de la tutelle testamentaire, passe maintenant à cette espècede

tutelle qu'on appellelégitimé, parce c'est la loi qui la défère, à défautde
la tutelle testamentaire, et lorsqu'il n'y a plus lieu de J'espércr pour le

pupille (L.14, ff. de testam.tutel.). On distinguequatre sortesde tutelles

légitimes :
4o Celle des Agnats, 20 celle des Patrons, 30 celle desAscendants,

40 celle dite Fiduciaire.

Cesera la matière desquatre tittes qui voutsuivre.

TITRE QUINZIÈME.

De la Tutelle légitime des Agnats. (De légitima adgnatorum

tutela ).
PR,

Quibus autem testamento tutor datus non est, his ex lege

duòdecim tabùlarum adgnati sunt tutores, qui vocantur

legitimi.

Aignaii. La loi appelant-Iesagnatsà la succession(infr.de legit.adgnat,

sucees.),ondevait leur imposerpréférablemcntà toutes autres personnes,
la chargede la tutelle. -



TlTiï XY.QUELSIONTCEUXQUIPEBVBHTÊ'TU,ETC. 97

TITRE XVI. —
§ 7.

Cum autem ad adgnatos tutela pertineat, nonsimul ad omnes

pertinet, sed ad eos tantum qui proximiore grada sunt :

vel si plures ejusdem gradus sunt, ad omnes pertinet: veluti

si plures fratres sunt qui unum gradum obtinent, pariter ad

tutelam vocantur.

Proximioregradusunt. Il est de toute justiceque les agnats qui sont au

degré le plus proche, soient chargés de la tutelle, puisqu'ils sont seuls

appelésà l'hérédité légitime [iafr. delegit.adjinut. success.).Remarquez

cependantque l'administrationde la tutelle est confiéeà un seul, lorsqu'il

y a plusieursagnats(L. 5, §2, ff. delegit. tutor.).
— La tutelle légitimeétant déférée aux agnatsdansle cas où le père

de famillemeurt intestat, il faut examinercommentil peut mourir intes-

tat relativementà la tutelle , et quels sont les agnats du pupille.

TITRE XV. —
§ 2.

Quod autem lex ab intestãto vocat ad tutelam adgnatos, non

hanc habet significationem, si omninonon fecerit testamentum

is qui poterat tutores dare; sed si, quantum ad tutelam per-

tinet, intestatus decesserit; quod tunc quoque accidere intelli-

gitur, cum is qui datus est tutor, vivo testatore decesserit.

Le père de famillequi n'a fait aucun testament meurt bien certaine-
ment intestat de toutes manières(infr. pr. de hered.queeab inlest. de-

jèr.), et sesenfants, aprèssondécès, sont inévitablement sousla tutelle
de leurs agnats, s'ils en ont. Mais, d'après notre texte, la signification
de ce mot s'appliqueencore au testateur qui, dans son acte de dernière

volonté, n'a fait aucune dispositionrelativement à la tutelle de sesen-

fants,ou qui en ayant fait une, la voit défaillirpar l'effetde circonstances

imprévues, par exemple, par le prédécèsdu tuteur nommé(hoctext.).
Cesdeuxcasne sontpas les seuls.Le pèrede famillequi a limité la tutelle

par un terme (supr. §3, de tutel.), qui a vouluqu'elle ne commençât
qu'à l'événement d'une condition qui ne se réalise pas (eod.S.), meurt
intestat, au moinspour ce qui reste à courir de la tutelle. Enfin, il peut
arriver que le tuteur décèdenaturellement ou civilementJnfi'. §3 et 4 ,
quib. mod. tut. fin.), aprèsle père de famille, maisavant la finde la tu-

JEelleer se ra

doncencoremort intestat, et il y aura lieu de faire

^Cu^deirla'tut^Uç légitime à la tutelle testamentaireL. 6 , fi. de letjit.-
.iv :). - ,','. ,"

13
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§ 1"-

Sunt autem adgnati, cognati per virilis sexus conjunctionem

conjuncti, quasi a patre cognati: veluti frater ex eodem patre

natus, fratris filius neposve ex eo; item patruus et pa-

trui filius, neposve ex eo. At qui per feminini sexus per-
sonas conjunctione junguntur, adgnati non sunt, sed alias

naturali jure cognati. Itaque amitae tuæ filius non est tibi adgna-

tus, sed cognatus, et invicem tu illi eodem jure conjungeris ;

quia qui ex ea nascuntur, patris non matris familiam se-

quuntur.
Pour bien comprendre ce paragraphe, il faut distinguer les diverses

personnesqui sont unies par les liensdu sang, et dont le nomgénérique
est celui de cognats,en trois classes: les ascendants, les descendants et
lescollatéraux. Lesascendantssont le père et la mère, l'aïeul et l'aïeule ,
et ainsi de suite en remontant. Les descendantssont le fils et la fille, le

petit-fils et la petite-fille, etc. Enfinles collatéraux sont ceuxqui ne des-
cendent paslesuns des autres, maisd'un auteur commun.Maintenantles
ascendantssont toujoursagnatsavec leurs descendants,et réciproquement
ceux-ci avec leurs ascendants.Maislorsqu'onarrive à la lignecollatérale,
les divers parents qui la composentsont entre eux agnatsou cognats.Ils

sontagnats,lorsqu'ilsse trouvent parents par la ligne paternelle (perviri-

lis sexuscoynationemconjuncti), parcequ'alors, ilssont excademfamilia
ou ejusdemfamiliœ (L. 10, § 2, ff. dù grad. et afjin.; Ulp. reg.H , §4).
Ainsi, on est agnat avecses oncles et tantes de père, avecsesfrèresou
sessaurs du mêmepère, avec les filset fillesde ses oncles paternels ou
de sesfrères, mais non avec les filset fillesdes tantes paternelles ou de
sessœurs.Ceux-cine sontque descognats,parce que, commele dit notre

texte, nonmatris familiamsequuntur.Voilàce que c'estquela cognation.
Elle a lieu dans tous les casoù il y a parenté par la ligne féminine (pcr

Jeminini sexusconjunctionern).Lorsqu'onest agnat avecquelqu'un, on est

en mêmetemps soncognât (Paul, sentent. 4, tit. 8, S 14), parce que la

cognationn'est autre choseque la parenté naturelle que l'agnationn'em-

pêche pas; maisonne peut être agnat, lorsqu'onn'est que cognat(ibid.).

§ 3.

- Sed adgnationis quidem jus omnibus modis capitis deminu-

tione plerumque perimitur; nam adgnatio juris civilis nomen

est. Cognationis vero jus non omnibus modis commutatur ;
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quia civilis ratio civilia quidem jura corrumpere potest, natu-

ralia vero non utiquc.

Plerumqueperimitur. Justinien se sert de cette locution plerumqne,

parce qu'il y a, en effet, une exception depuis qu'Anastasea conservé

les droits d'agnation entre l'enfant émancipé et ses frères et sœurs

(E.4, f od.de legit. tutel. ; infr. S4, de success.cognat.).
Le paragraphe 6 du titre suivant,que nous transporterons ici, va servir

de complémentd'explication à celui-ci.

TITRE XVI. —
§ 6.

Quod autem dictum est manere cognationis jus etiam post

capitis deminutionem, hoc ita est, si minima capitis deminu-

tio interveniat ; manet enim cognatio. Nam si maxima capitis
deminutio interveniat, jus quoque cognationis perit, utputa
servitute alicujus cognati; et ne quidem si manumissus fue-

rit, recipit cognationem. Sed etsi in insulam quis deportatus

sit, cognatio solvitur.

Il résulte de cesdeux textes, que l'agnationse dissout beaucoup plus
facilement que la cognation, et la raison en est toute simple. L'agnation
étant un titre communaux membres d'une même famille, il devait être

perdu pour quiconquesortirait de la famille. Or, la petite diminutionde
tête enlèveprécisément à la famille; elle devait donc suffirepour opérer
la dissolutionde l'agnation. La cognation, au contraire, est indépendante
du lien de famille; aussine disparaît-elle qu'avec la liberté ou la qualité
de citoyen, du moinsquant à seseffetscivils; car le lien naturel subsiste

toujours, et, à proprementparler, il est indissoluble.

Recipitcognutionem.L'affranchissementdonne une liberté nouvelle,
mais ne rétablit pas la personnedans son état primitif. Il faut pour cela

que le prince, par une concessionexpresse, veuillebien rétablir l'affran-
chi dans l'intégrité de sesdroits (vid.Cod.tii.de sent.pass.).•—Il nousreste
à dire sur la tutelle légitime des agnats, que Justinien, dans ses No-

velles, a supprimé toutes les différences qu'on mettait autrefois entre

l'agnation et la cognation-,et a décidé que les cognatsseraient appelés,
conjointement avec lesagnats, à la successionet à la tutelle légitimes,
suivant la proximitéde degré (Nov.H8, cap. 4 et 5).

TITRE SEIZIÈME.

De la Diminution de tête. (De capitis deminutione).

On serappelle que nousavonsfondutout ce titre dans celuiqui précède,
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et dansle titre douzième.Nousne reviendronspas sur ce quenousavorrs
dit, et nousallonspasser de suite au titre dix-septièmequi traite de la
tutelle légitimedesPatrons.

TITREDIX-SEPTIÈME.

De la Tutelle légitime des patrons. (De legitima patronorum

tutela)

Ex eadem lege duodecim tabularum, libertorum et liberta-
rum tutela ad patronos liberosque eorum pertinet, quee et

ipsa legUima tutela vocatur: non quia nominatim in ea lege
de hac tutela caveatur, sed quiaperinde acceptaest per inter-

pretationem, ac si verbis legis introducta esset. Eo enim ipso

quod hereditates libertorum libertarumque, si intestati de-

cessissent, jusserat lex ad patronos liberosve eorum per-

tinere, crediderunt vetcres voluisse legem etiam tutclas ad

eos pertinere: cum et adgnatos quos ad hereditatem lexvocat,
eosdem et tutores esse jusserit, quia plerumque ubi succes-

sionis est emolumeutum, ibi et tutelæ onus esse debet. Ideo

autem diximus PLERUJIQUE,quia si a femina impubes manu-

mittatur, ipsa ad hereditatem vocatur, cum alius sit tutor.

Adpatronosliberosqueeorum.Les affranchisimpubères n'étant point
filsdefamille, et par conséquentn'étant soumisà la puissancede per-
sonne, nepeuventrecevoirde tuteurs testamentaires,puisque, ainsique
nousl'avonsvu, il n'y a que les pères de famillequi aient la facultéde

désigner par testament un tuteur aux enfants qui sont sous leur puis-
sance(sttpr.S 3, detutel.). D'un autre côté, les affranchis,civilement

parlant, n'ont point de parents; la tutelle légitimesembleraitdoncnepas
devoirexisternon plus pour eux. La loi des Douze-Tablesne contenait

aucune dispositionexpressepour la tutelle despatrons; maiscommeil

était nécessairede recourir à un moyen,afinde ne pas permettre que les

affranchisimpubèresrestassentsanstuteurs, les prudentsremarquantque
la loidéférait toujoursla tutelle à l'héritier présomptif,par une sortede

compensationdesavantagesque l'héréditélui promettait (L. 1, pr.ff. de

legit. tutor. L. 40 , ff. dereg.,jttr.; hoctext.), pensèrent,par unesagein-

terprétation, qu'il était dansl'espritde la loi quela tutelledesaffranchis

impubèresfût confiéeégalementà leurshéritiersab intestat, c'est-à-dire,
à leurspatrons(L. 3, pr. ff. de legit., tutor. hoctext.

Légitima tulcla vocatvr.C'est avec raison qu'on appelle cette tutelle
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légitime, parce que cette dénominationconvient non seulementà ce qui
a été expressémentétabli par la loi, maisencoreà tout cequi vient d'elle

par voied'interprétation (L. 6, §1, ff. deverb.signif.
Ad patronos.Les patrons sont appelés à la tutelle légitime de leurs

affranchisimpubères, dansle cas mêmed'une manumissionfaite en vertu

d'un fidéi-commis(L. 3, S1, ff. de legit. tutor.)
Liberosve.Les enfants ne deviennent tuteurs de l'affranchiqu'après le

décès de leurs pères, ou lorsque ceux-ci, par une cause ou par une

autre, ne sont plus capables de remplir cette charge. Cela est simpleà

observer, lorsqu'il n'y a qu'un seulpatron; maislorsqu'ily en a plusieurs,

quelle règle suit-on? Si tous les patrons sont morts, ou sont devenus in-

capables, la tutelle appartient concurremmentà leurs enfants (L. 3,§ 6,

ff. delegit. littor.); mais dans le casde décès ou d'incapacité d'un ou plu-
sieursd'entre eux seulement, la tutelle reste entre les mainsdes autres

(dict. leg. § 5). On suit encore une autre règle, quand la tutelle descend
aux enfants: si l'undes patrons a laissé un fils, et l'autre seulement un

petit-fils, le premier est seul admisà la tutelle, commeil serait seuladmis

à l'hérédité de l'affranchi (dict. leg.S 7). — La loi Mlia Sentia permet
aux mineursde vingt ans, et même à ceux d'un âge inférieur, lorsqu'ils
en ont une cause légale, d'affranchir leurs esclaves (supr.94, rai et ex
quib. cans.vianum.it.non licet). Cespatrons seront-ils les tuteurs de leurs
affranchisimpubères? Non, car on ne peut être tuteur,si on n'a atteint la

majorité parfaite, c'est-à-dire, l'âge de vingt-cinq ans (infr. de fiduc.
tutel.; S43, deexcusât, tutor.).

Cumalius sit tutor. Il y a doncdes casoù l'hérédité se séparede la tu-
telle. Justinien cite le cas de la femme que son sexerend incapablede
cette fonctionpublique (L. 18, ff. de tutel.; L. 2, ff. derey.jur.\ La tu-
telle passealors, commesi la femmen'existait pas, à ceux qu'elle em-

pêched'arriver à l'hérédité (L.1, 91; L. 10, pr. ff. delegit. tutor.).

TITRE DIX-HUITIÈME,

De la Tutelle légitime des ascendants. (De légitima parentum

tutela)

Exemplo patronorum recepta est et alia tutela , qua; et ipsa

legitima vocatur. Nam si quis fìlium aut filiam, nepotem aut

ncptcm ex filio, et deinceps impuberes emancipaverit, Icgi-
timus eorum tutor erit.

Exemplopatronorum. Lorsquenous avons retracé les formes de l'an-
cienne émancipation(voyezpageSi) , nous avons dit qu'elle sefaisait or-
dinairement contracta fiducia, et qu'alors le père obtenait sur son fils
émancipétous lesdroits d'un véritable patron. La tutelle de ce fils,s'il
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était impubère, lui était conséquemmentdéférée. Si, au contraire, le
pactum,contractœfiduciesn'intervenait point entre le père émancipateur
et l'acquéreur imaginaire, c'était ce dernier qui était patron, et à qui,
en vertu de ce titre, appartenait la tutelle. Justinien, nous l'avonsdit

également, a voulu,que l'émancipationdésormaisfût toujours censéefaite
contractafiducia(L. 6, Cod.de émane, liber.); le père est toujoursconsi-
déré commele patron de son enfant émancipé, et c'est à lui exclusive-
ment qu'à l'exemple des véritables patrons, est confiéela tutelle. Mais
s'il mouraitavant lapuberté du pupille, quel serait à l'avenir le tuteur de
celui-ci? Il n'a plus d'agnats, puisquel'émancipation l'a fait sortir de la
famille.Le père, il est vrai, pourra lui donner par testament un tuteur

qui sera confirmé(vid. supr. §5, detutel.); maisil peut arriver aussiqu'il
décèdeintestat, et alorson retombedans lesmêmesinconvénients. La loi
a résolucette difficulté, en faisant passer la tutelle aux mains des enfants
restés en la puissancedu père de famille, c'est-à-dire, d'abord au père de

l'émancipé, puis à sondéfaut à ses frères, et enfinà défaut de ceux-ci à
sesonclespaternels. C'est cette tutelle que l'on appelletutelle Fiduciaire,
et qui formela matière du titre suivant que nous allonsexpliquer.

TITRE DIX-NEUVIÈME.

De la Tutelle fiduciaire. (De
Fiduciaria tutela).

Est et alia tutela, quae fiduciaria appellatur. Nam si pater

filium vel Jiliam, nepotem yel neptem, vel deinceps impur

beres manumiserit, legitimam nanciscitur eorum tutelam.

Quo deiuncto, si liberi virilis sexus ei existant, fiduciarii
tutores filiorum suorum, vel fratris vel sororis et eætero-

rumefficiuntur. Atqui patrono legitimo tutore mortuo,

liberi quoque ejus legitimi sunt tutores. Quoniam filius quidem

defuncti, si non esset a vivo patre emaneipatus, post obitum

ejus sui juris efficeretur , nec in fratrum potestatem recideret,

ideoque nec in tutelam. Libertus autem, si servus mansisset,

titique eodem jure apud liberos domini post mortem ejus

futurus esset. Ita tamen hi ad tutelam vocantur, si perfectæ

aetatis sint: quod nostra constitutio in omnibus tutelis et

curationibus observari generaliter praecepit.

Quœfiduciaria appellatur. On peut définir la tutelle fiduciaire, celle

qui, à la mort de l'ascendant émancipateur, est déférée à ses autres en-

fants mâleset majeurs de vingt-cinq ans-, restés en sa puissance, sur la
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personnede l'enfant impubèreémancipé.Troissortesde personnespeuvent
être appelées à cette tutelle: 1° le père, si l'impubère a été émancipé

par l'aïeul sousla puissanceduquel le père se trouvait alors; 20 les frères,
si l'impubère a été émancipépar le père commun;.30les oncles, si l'im-

pubère émancipé par l'aïeul avait, par exemplc, avant le décès de ce

dernier, perdu son père, ou s'il n'avait point de frères (Theopk.Inst.

comment,hoclit.).
Fiduciarii tutores. Tousles commentateurs se demandent ici pourquoi

le père émancipateur,étant un véritablepatron, ne transmet à sesenfants

qu'une tutelle fiduciairesur l'émancipé, tandis que les enfantsdu patron
sont, commelui, les tuteurs légitimes de l'affranchi.Justinien lui-même
a prévu cette question, et sa réponse, vraie pour la tutelle des frères et
des oncles, est au moinsfausseà l'égard du père qui, au décèsde l'aïeul

émancipateur, devient tuteur fiduciaire de ses propres enfants (Ctfjllc.
not.ad Inst. hoc lit. ; M. Lucaurroy).Il faut donc chercher une autre
solution.Nouscroyons, nous, avec M. Ducaurroy(tome1er, no 246), que
la différenceprovient de ce que les enfantsdu patron, succédant au droit
de patronage, deviennent, comme leur père, héritiers présomptifsde

l'affranchi, et, conformémentau systèmede la loi des Douze-Tables, ses
tuteurs légitimes; au lieu que les enfants restés sous la puissance de l'as-
cendant émancipateur, ne succédantpas à sonpatronage fictif,devenaient
tuteurs sans être héritiers présomptifs de l'émancipé. — La tutelle
fiduciaireest appelée légitime, dans le sensle plus étendu de cette expres-
sion, et parce qu'elle n'est donnée par personne,L. 5, pr. ff. de legit.
tutor.\,

Quodnostra constitutio. La constitutiondont Justinien parle ici est celle
inséréedans la loi 5au Codede legit. tutel. Il paraît qu'autrefois le tuteur

légitimene pouvait faire valoir sa puberté que commeune excusequi ne
le dispensait que temporairement de la tutelle (L. 40, §7, ff. deex-
eusal.). Nous donnerons à ce sujet quelques explications, lorsque nous
commenteronsle paragraphe 13du titre de excusationibustutorumvelCtt-
ratorum.

De la tutelle dativeou utilienne. Il nous reste à parler de cette troisième

espècede tutelle qui, ainsi que nous l'avons dit, a été introduite posté-
rieurement à la loi des Douze-Tables, pour suppléer au défaut des tu-
telles testamentaireet légitime.

TITRE VINGTIÈUE.

Du tuteur Atilien et de celui qui était donné en vertu de la loi

Julia et Titia. (De Atiliano tutore, et eo qui ex lege Julia

et Titia dabatur).
Dans ce titre, on examineprincipalement deux choses: dansquelscas
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y a-t-il lieu de nommer un tuteur datif? comment et par qui ce tuteur
esl-il nommé? Onnommaitun tuteurdatif :

- PR. 1 -

1° Si cui nnllus òmnino tutor fuerat.

Nullus omnino.On supposeici le défaut absolu de tout tuteur testa-
mentaire ou légitime.S'il ne s'agissaitque de confirmerle choix d'un tu-
teur désignépar le testament d'une personne qui ne pouvait pasle faire,
eu quLnel'aurait pas fait régulièrement, s'il y avait possibilitéde donner
au mineurun tuteur légitime, ne fût-il quefiduciaire, on ne pourraitpas
procéder à la nominationd'un tuteur atilien (7'heoph.h. tetEt.;ritm. hic).

? 1".

2° Sed et si in testamento tutor sub conditione, aut ex die

certo datus fuerat, quandiu conditio aut dies pendebat, ex

iisdem legibus tutor alius interim dari poterat. Item si pure
datus fuerat, quandiu ex testamento nemo heres existebat,
tandiu ex iisdem legibus tutor petendus erat; qui desine-

bal esse tutor, si conditio extiterat, aut dies vénérât, aut
heres extiterat.

Leprincipium de ce titre a posé en règle générale qu'on ne pouvait
songerà la tutelle dative, que lorsqu'il était bien constantque le mineur
n'avait ni tuteurs testamentaires, ni tuteurs légitimes.Notre paragraphe
prévoit le cas où un tuteur testamentaire ayant été nommé, un inter-
valle plus ou moinslong s'écouleraentre ledécèsdu testateur, et l'entrée
en gestiondu tuteur désigné, et il nous dit que cet intervalledevra être

rempli par la tutelle dative, et non par la tutelle légitime, parce qu'il
est de principe, que celle-cine peut exister tant qu'il y a lieu d'espérer
la tutelle testamentaire(L.11, pr. ff. de testam.tutel.).

Nemoheresexistelat. Tant qu'il n'a pas été fait aditionde l'hérédité,
touteslesdispositionstestamentairessonten suspens, et leur confirmation

ou leur caducité dépend entièrement du parti que prendra l'héritier

\L. 9, ff. dict. tit.). Pendant tout le temps que l'institué se réverve pour
délibérer, la tutelle testamentaire n'existequ'en espérance;à proprement

parler, le mineur n'a point de tuteur (dict. leg.); aussi, peut-on et même

doit-on lui en nommerun. — Pour bien comprendrele casdont Justinien

veut parler, il faut supposerque le père a institué un héritier en déshé-

ritant son fils auquel il s'est contentéde nommer dans son testamentun

tuteur( Theoph.comin.h.;test. Vinn. hic); autrement le fils étant l'héri-

tier nécessaire de son père (M</r.S2, de hered.qtlal. et differ.), et, ea
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cette qualité, saisi immédiatementde sonhérédité, il n'y aurait pas lieu

à la tutelle atilienne, puisque le tuteur testamentaire qui lui aurait été

nomméentrerait de suite en fonction.

Qui desinebatessetutor. Remarquez que dans l'espèce dont il s'agit, le

tuteur atilien n'étant nommépour ainsi dire qu'en attendant, cessera de
l'être dans tousles cas. Ainsi, par exemple, si la conditionexigée par le

testateur vient à se réaliser, il n'est plus tuteur, et il est remplacépar
celui désignédans le testament; si, au contraire, elle vient à défaillir,
il cesse encored'être tuteur, maisce sera pour céder ses fonctions aux

héritiers légitimes(arg. ex [eg.11, § 3, ff. de test. tuiel.).

§2.

3° Ab hostibus quoque tutore capto, ex his legibus tutor

petebatur: qui desinebat esse tutor, si is qui captus erat,

in civitatem reversus fuerat; nam reversus recipiebat tutelam

jure postliminii.

C'est toujours par conséquencedu principe qui veut qu'on ne passe

point à la tutelle légitime, tant que la tutelle testamentaire peut encore
être espérée, qu'on nommedans ce cas un tuteur datif. Il est incertain,
en effet, si le tuteur captif ne viendra pas, par l'effet du postlÙJ/inium,

reprendre la tutelle. Maissi sa mort arrivée lorsqu'il est encore au pou-
voir desennemis,fait cessercette incertitude, il y a lieu alors à la tutelle

légitime (L. 11,§ ult. dict. tit.; L. 9, §2, (f. de tutel. et ra tion. distrah.).
40Enfin, lorsquele tuteur testamentaire s'était excuséou avait été ren-

voyé commesuspectde la tutelle, dans ce cas particulier, et quoiqu'il
n'y eeitplus d'espérancede tutelle testamentaire, on n'avait point recours
à la tutelle légitime; mais le magistrat qui recevait sonexcuseou qui le

destituait, devait nommer un tuteur à sa place (L. 11, § 1 et 2, ff. de
testam. tutel.).

— Voyonsmaintenant commentet par qui étaient nommésles tuteurs
atiliens.

PR.

1° .Ei dabatur inurbe quidem Roma a praetore urbano et

majore parte tribunorum plebis tutor ex lege Atilia : in pro-

vinciis vero a praesidibus provinciarum ex lege Julia et Titia.

Chezles Romains, le droit de nommerun tuteur n'appartenait à aucun

magistrat vi suœjurisdictionis ; il n'était que le résultat d'une concession

expresse, et de l'autorisation d'une loi spéciale(L. 6, 52, ff. de tutel.).
La loi Atilia, pour Rome, et, pour les provinces, la loi Julia et Titia,
furent les premièreslois sur la tutelle dative. La première permit au
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préteur urbain, avecla majeure partie des tribuns du peuple, de nommer
les tuteurs; la secondeconféra ce droit aux gouverneursou présidents
des provinces.Ces deux lois sont fort anciennes: on supposeque la loi
dtiha a été portée l'an de Rome557,et la loiJulia Titia, en l'année723.
C'estd'elles que sont venus aux tuteurs datifs, lesnomsde tuteurs Ati-
tiens ouJulio-Titiens (Theoph.comment,h. text.).

Majoreparte tribunorllm.Les tribuns du peuple étaient au nombrede
dix (L.2, S34 , If. de oriy. jur.), et ordinairement, ils ne pouvaient
prendre de décisionsqu'à l'unanimité. Par une exception introduite en
faveur de la tutelle, on admit qu'il suffirait que six d'entre eux se ran-

geassentà l'avis du préteur, pourque la nominationdu tuteur fût valable

(Vinn. h. text.).

§3.

2° Sed ex his Iegibus tutores pupillis desierunt dari, postea-

quamprimo consules pupillis utriusque sexustutores ex inquisi-
tione dare cceperunt, dcinde pmtores ex constitutionibus. Nam

supra dictis Irgibus, neque de cautione a tutoribus exigenda
rein saham pupillis fore, neque de compellendis tutoribus ad

tutela) administrationem quicquam cavebatur.

Primo consules.Suétonenous apprend (in vit. Claud. cap. 23 que ce
fut l'empereur Claude qui dérogea le premier aux lois Jtilia et Julia-

Titia, en chargeant les consulsde nommerà l'avenir, à l'exclusionde
tousautres magistrats, les tuteurs datifs (Vinn. h. text.).

Peindeproeiores. Cettenouvelledérogationestattribuée à Antoninlephi-
losophe(Finn. hoc text.). Ily avait dix-huit préteurs (L. 2, § 34, If. do

orig. jur.), sur lesquelsil parait que deux seulement,créésexprès, avaient
le droit de nomination(Ferrières, Inst. comment.sur le §5). Au surplus,
lesconsulset lespréteurs neconféraientla tutelle que ex inquisitione.Cet

examen roulait principalement sur quatre points, ainsi que Modestin

nous l'apprend. On s'enquérait si celui qu'on voulait charger de la tutelle
était de vie simpleet de mœurs pures; s'il avait une fortune suflisante;
s'il n'avait pas intrigué pour se faire nommer; s'il n'avait pas achetéson

élection à la tutelle (L. 21, §5 et 6 de tutor. dat.).

Quicquamearebatur. C'estdonc à cause de ce doublemotif que les lois

Atiliaet Julia Titiane contenaient aucunes dispositionsrelatives à la

caution à exiger des tuteurs, ni à la contrainte à exercer contreeux en

casde refusde secharger de la tutelle, que Claude et Antonin appor-
tèrent les modificationsque nousyenonsde voir.

Il.

3° Scd hoc jure utiniur, ut Romaj quidem pniefectus urbi
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vel praetor secundum suam jurisdictioncm, in provinciis au-

tem praesides ex inquisitione tutores crearent; vel magistratus

jussu praesidum, si non sint magnae pupilli facultates.

Ceparagraphe parle des modificationsque l'usage avait insensiblement

fait succéderà cellesdéjà apportées aux loisAtilia et Julia-Titia parles
constitutionsdes empereurs.

Secundumsuumjuridietionem.Pour bien comprendre la portée de ces

mots, il est nécessaired'entrer dansquelquesexplicationssur les fonctions

et sur l'étenduede pouvoir conGéau préfet de la ville et aux préteurs.
Dans l'origine, le droit de nomination à la tutelle n'appartenait point à

cesmagistrats. Au premier était attribué seulement, avecle pouvoirgé-
néral de rendre la justice, celuide réprimerlescrimeset de leur appliquer
lespeines portées par la loi; aux seconds, la connaissanceet le jugement
des affaireset des contestationsqui s'élevaiententre les particuliers (L, 1 ,
pr. ff. de offic.prœfect. ttrD.j L. 2, § 27, ff. de orig.jur.). Le territoire
danslequel ils exerçaient leurs charges avait également une limitation
différente.Le pouvoirdu préfet s'étendait sur toute la ville jusqu'au cen-
tième mille autour de Rome; celui du préteur se renfermait dans l'en-
ceintede laville même(L. 4, §4, ff. deoffre,prœf. vrb.), Lorsquele droit
de conférer la tutelle fit partie de la juridiction du préfet de la ville et
du préteur , il s'étendit ou se restreignit nécessairementaux personneset
au territoire soumisà leur autorité respective.Ainsile préfet, horsde la

ville, et jusqu'à la centième pierre, pouvait seul nommer un tuteur à
ceuxqui se trouvaient danscette délimitation; dans laville, il en donnait

également, maisseulement, selonquelquescommentateurs, aux pupilles
riches et de condition(Theoph.h. text.). Le préteur, au contraire,se bor-
nait à la ville et aux mineurs d'une classeou d'une fortune inférieures

(arg.ex leg.i, Cod.detutor. et eurat. illust.).
lJlagislratus.Lesmagistratsdont il est question ici, sont les magistrats

municipaux(L. 3, ff. detutor. dat.).
Jussu preesidum.Le droit de nommerun tuteur est donné par la loi

seule [L. 6, §2, ff. de tut.) ; il ne peut être le résultat d'une délégation
(L. 8, pr. ff. de tutor. dat.). Si donc les magistratsmunicipauxpeuvent,
en certainscas, conférer la tutelle, ce n'est pas en vertu de l'ordre des
gouverneurs, mais en vertu de la loi qui leur en a donnéle pouvoir (L.
3 , ff. dict. tit.). On veut donc simplement faire entendre ici que, s'il
s'agit d'un mineur dont la forlune n'est pas considérable,le président
aura la faculté, ou de procéder par lui-même à la nomination, ou d'en
remettre le soinaux municipaux, s'ilne veut pas user de la préférence
qui lui est réservée.

0).

4" Nos autem per constitulionem nostram hujus modi dif-
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fieultates hominum resecantes, ncc expectata jussione praesi-

dum, disposuimus, si facultas pupilli vel adulti usque ad

quingentossolidos valeat, defensores civitatum una cum ejus-
dem civitatis religiosissimo antistite, vel alias publicas personas,
id est, magistratus, vel jyridicum Alexandrinae civitatis, tuto-

res vel curatores creare , legitima cautela secundum ejusdem
constitutionis normam præstanda, videlieet eorum periculo

qui earn accipiunt.
Per constitutionemnostram. Cetteconstitutionest la loi 30au Codede

cpiscop.aud. Elle modifiele droit antérieur à Justinien, encequ'elle
retire la préférence aux gouverneursde province (necexpectorajussione
prœsidum),lorsquela fortune du pupille n'excèdepas cinq centssolides,
et permet aux magistratsmunicipauxde concert avecles autrespersonnes
publiques(il faut lire vela lits publieispersonis,Telmagistratus, veljuri-
dicum, etc., dit Cujas. Finn. hic) désignéesdansnotre paragraphe, de
nommerdans ce casdirectementle tuteur.

Quinyentossolidos.C'est le solided'or. Cettepiècede monnaiereprésen-
tait cent sesterces.Cinqcents solidesvalaientdonccinquantemille sester-

ces, c'est-à-dire, environ42,000fr. de nosjours.
Légitima,catitela.On imposaitaux magistratsqui nommaientun tuteur

de lui demander caution, parce qu'ils étaient dispensésdeprovoquerune

enquête. Les magistrats supérieurs, au contraire, ne pouvant nommer

qu'aprèsenquête, n'étaient pas obligésde faire donner caution au tuteur

qu'ils avaientchoisi (infr. §4, desatisdat. tutor.). —Danslesdeuxpara-

graphes suivants, Justinien revient à quelques idéesgénérales sur la

nature et les conséquencesde la tutelle.

§ 6.

lmpuberes autem in tutela esse naturali juri conveniens

est, ut is qui pcrfectæ ætatis non sit, alterius tutela regatur.

§7.

Cum igitur pupillorum pupillarumque tutores negotia ge-

runt, post pubertatem tuteJæ judicio rationes reddunt.

TITRE VINGT-UNIÈIE.

De l'autorisation des Tuteurs. (De auctoritate tutorum).

L'autorisationdu tuteur peut sedéfinir pura et expressaneyotiipupil-
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laris upprohatio, a pressentetutore, in prœsenti nogotio,lonafideinter-
posita.

La minorité est par elle-mêmeindivisible, en ce sens que l'incapacité
dont elle frappe,existejusqu'auderniermomentde sa durée; cependant,
commel'autorisaiiondu tuteur n'est égalementque le complémentd'une

faculté que la loi déclare imparfaite dans le mineur, on s'est habitué à

reconnaître, en ce qui concerne cette autorisation, deux périodesbien

distinctesdansla pupiUarité.Jusqu'à l'âgede sept ans révolus, le pupille
est dans l'enfance; il est incapablede recevoir aucune penséesérieuse,
et, surtout horsd'état, commesonnomd'infinis l'indique, del'exprimer.
Pendant tout ce temps, le tuteur n'autorisequ'improprement; car c'est
lui seul qui agit au nomdu mineur, et pour lui (negotiajierit.).Ausortir

de l'enfance, le pupille commenceà avoirquelqueintelligence(uliquem
intellectvm);il agit alorspar lui-même; maiscommeil n'a pas encorele

jugement nécessaire(animijudicium), pour se préserver de toute erreur

préjudiciableà ses intérêts (L. 489, If. dereg.jur.), la loi le dispense,
dans certainscas, de sefaireautoriser par son tuteur, et dansd'autres,
elle l'obligeà prendre cette autorisation.

PR.

Auctoritas autem tutoris in quibusdam causis necessaria

pupillis est, in quibusdam non est necessaria. Ut ecce, si

quid dari sibi stipulantur, non est necessaria tutoris aucto-

ritas; quod si aliis pupilli promiltant, necessaria est. Nam-

que placuit meliorem quidem suam conditionem licere eis

facere , etiam sine tutoris auctoritate , deteriorem vero, non

aliter quam tutoris auctoritate. Unde in his causis ex qui-
bus obligationes mutuae nascuntur, ut in emptionibus, vendi-

tionibus, locationibus 7 conductionibus, mandatis, depositis ,
si tutoris auctoritas non interveniat , ipsi quidem qui
cum his contrahunt , obligantur; at inviccm pupilli non obl,'-

gantur.
Auxtermesde ce paragraphe, il faut doncposeren principeque l'au-

torisationdu tuteur n'est indispensableau mineur que dans le cas où
celui-cipeut faire sa conditionpire, et non pointlorsqu'il la rend meil-
leure; ce qui se réduit à dire que le pupille ne peut s'obliger,ni aliéner
sans autorisation, mais qu'il en est dispensélorsqu'il acquiert. Empirer
sa condition, ce n'est pas précisémentconsentirà perdre quelquechose,
car le tuteur alors ne devrait mêmepas autoriser }c'est simplementse
placerdans la conditiond'obligé,la moinsbonneaux yeux de la loi,quoi-
qu'on puisse en tirer pour soi compensationou mêmeavantage. Voilà
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pourquoi il est défendu aux mineursde stipuler au profit de quelqu'un
sansy être autorisé; pourquoi, sans cette autorisation, il leur est égale-
ment interdit de formerdescontrats synallagmatiquestels que la vente,
l'échange, etc.; parce que, s'ilsobligent quelqu'un envers eux, ils s'o-

bligent aussi envers cette personne (mutvœ obligationesnascuntur), qui
peut les rendre victimesde leur inexpérience.

Si quid dari sibi stipulantur. Par la stipulation, on peut non seulement

acquérir une choseen se la faisantpromettre, maisencorese fairedéchar-

ger d'une obligation qu'on avait contractée (A.4, ff. deaccept.) , se
faire remettre une dette, par exemple.Le pupille est égalementapte à
ces deux sortes de stipulations sans autorisation(L.2, dict. tit,; L. 9,
pr. ff. de auelor. tutor.), parce qu'il améliorepar là sa condition.

Si aliis promittant. Ou s'ils font à quelqu'un la remised'une obligation
quelconque contractée envers eux, oa d'une action qu'ils pourraient
exercer. En consentant ainsi à sedépartir de leurs droits, ils lesaliènent,
ils empirent leur sort, et, par conséquent, ils ont besoind'autorisation

(L.5, L. 9, ff. de auctor. tutor.). Le paiement n'est qu'un moded'extinc-
tion des obligations(infr. pr. quib. mod.tolf. obligat.); le prêt n'oblige
que l'emprunteur (L. 19, tT.deverb. sÍgnif.); maiscommeily a en même

temps aliénation de la sommeou de l'objet payé ou prêté, le mineurne

peut le faire sansy être autorisé (L. 9, pr. ff. de auct. tutor.). Lesmêmes
motifs rendent nul l'affranchissementfait par le mineur non autorisé

ldict. leg.§4).

Jfandatis. Le mineur ne peut conférerde mandat ni en accepter, sans

le consentement de son tuteur, parce qu'il s'exposeà l'action directeou

contraire du mandat. 11en estde mêmedu dépôt.

Obligantur.L'obligationtient du côté de ceux qui ont contracté avecle

mineur, parce que, en général, il y a présomptionque l'on est instruit

de l'état et de la positionde l'individu aveclequel on contracte(L. 19,

pr. ff de reg. fur.). L'excusefondée sur l'ignorance est d'autant moins

recevable dans lescontrats formés avec des impubères, que leur extrême

jeunesse devait suffire pour tenir en garde l'autre partie (Vinn. hic) si

elle s'est avancée aussi loin, c'est de sa faute; elle ne peut doncpas se

départir d'une obligationquelle a si volontairementacceptée.

Non obligantur. Remarquezqu'en déclarant qu'il n'y a pas obligation

pour le pupille non autorisé, la loi ne veut pas dire que,
dans la vente,

par exemple, il pourra recevoirle prix et se dispenserde livrer la chose;

ce serait faire oublidu principe d'équité naturelle qui veut que personne
ne s'enrichisse au détriment d'autrui (L. 206, ff. de reg.jur. ). Le seul

avantage du pupilleestqu'il dépendde lui de contraindre l'autre partie à

l'accomplissementdu contrat en offrant de l'accomplirlui-même, ou de

s'en désister, sans pouvoirêtre forcéde l'exécuter. Si mêmel'obligation
avait été remplie en partie par celui qui s'était engagéavec lui, le pu-
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pilledevrait la restitutionde tout ce dont il est devenuplus riche (L. 5 ,
S1, ff. deauctor.tutor.).

§ 1er. —
Exception.

Neque tamen hereditatem adire, neque bonorum posses-

sionem petere, neque hereditatem ex fideicommisso suscipere

aliter possunt, nisi tutoris auctoritatc, quamvis illis lucrosa

sit, nec uHum damnum habeat. ,
Plusieursinterprètes ont épuisétoute leur science, pourtrouver la rai-

sonde cette exceptionapportéeau principequi établit que le mineurpeut
valablementfaire, sansautorisation,tous les actesqui peuvent rendre sa
conditionmeilleure. Le quumvisillis lucrosasit du texte les a vérita-

blementcourrouce's.Il semblecependant qu'il était facilede sedire qu'il
n'y a rien de plus périculeux en généralque l'adition d'une hérédité,
puisqu'elleobligeau paiement de toutes les dettes, mêmede cellesqu'il
était le plus difficilede connaître. Il faut pour apprécier sûrement les
chancesbonnesoumauvaisesd'une acceptation,unematurité de jugement

que la loine reconnaîtpasau pupille(L.481), ff. reg.jur.). Pourquoidonc
s'étonnerqu'on ait établi le tuteur juge dans ce cas, et qu'on ait suppléé
par sonautorisationaudéfaut d'intelligencedu mineur?

Bonorumpossessionem.La possessiondebiens entraîne les mêmesconsé-

quencesque l'hérédité; ceuxquien sont investissont,commede véritables

héritiers, obligésà l'acquittementde touteslesdettes et charges(infr. de
bon.poss.). Onne devait doncpas, en permettant aux mineursde la de-
mandersansautorisation, les exposerà faire inconsidérémentun actede
cette importance.

Hercdilutemex fideicommisso.Il y a hérédité fidéicommissaire,lorsque
le testateur ne pouvantinstituer directementun individu avec lequel il
n'a pas factionde testament, charge une autre personne, ous'il n'a point
fait de testament, sonhéritier abintestat de remettre à cet individu tout
ou partie de sonhérédité. Le sénatus-consulteTrébellien ayant déclaré

que le fidéicommissaireserait heredisloco, et que les actions actives ou

passivesde l'hérédité seraientdonnéespour ou contre lui (infr. de fidei-
com.hered.et ad se. trebell.) , onsentqu'il y avait les mêmesraisonspour
que le pupillen'acceptâtpas seul.

§2.

Tutor auteni statim in ipso negotio pracsens deúet auctor

fieri si hoc pupillo prodesse cxistimaverit. Post tempus vero

aut per epistolam interposita auctoritas nihil agit.
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Nouspassonsmaintenantà l'examen des conditionsque la loi exigeait
dans l'autorisationdu tuteur, pourqu'elle fût valable.

Debetauciorfieri.Le tuteur est appelé ici auctorparceque sonautori-
sation, (mot qui vient du vcrbc auyere,auctum), augmentela forcede
J'actc fait par le pupille et complètesa capacité(inteyratpersonampu-
pilh). Cette autorisationdoit être libre de la part du tuteur (L.1, § 1,
/.]: deauci. tut.) ; expresseet formelle(L. 3, ff. end.tit.; L. 1, §2, jj. de
tutel.), lc silencene tenant paslieud'autorisation; pure et simple, lors
mêmeque l'obligationcontractéepar le pupille serait conditionnelle(L.
8yff'.deauet. tutA Elledoit être donnéepar le tuteur en personne(præ-
sens), et au momentou l'affairese conclut (stalimin ipso llegotio).Une
autorisationqui précéderait le contrat, ou qui lui serait postérieure, ne
vaudrait rien (hoctext.)

3.

Si inter tutorem pupillumque judicium agendum sit, quia

ipse tutor in rc sua auctor esse non potest, non prceto-
rius tutor ut olim constituitur, sed curator in locum ejus
datur : quo interveniente judicium peragitur, et eo peracto
curator esse desinit.

Judiciumagendumsit. Sile mineur avait plusieurs tuteurs, on ne lui
nommeraitpasde curateur, parceque l'un d'eux devrait l'assisterdansle

procèscontre celui des tuteurs aveclequella contestationseserait élevée

(L. 24, ff. detestant,tutel.).
Prœtorius tutor. On appelait ce tuteur prétorien, parce qu'il était

nommépar le préteur urbain(Gains, Inst. 1, §184).
Curatorin locumejus.Ceciest plusconformeà la règle,qu'onnenomme

pasun tuteur pour une affairedéterminée (supr. S 4, qui testum.tutor.

dar. poss.). Au reste, ce paragrapheest devenud'une applicationbien

rare depuisque par ledroitdesNovelles,nul, sice n'est la mère, ne peut

plusêtre tuteur des impubèresdont il serait débiteur ou créancier, et si

le tuteur devient débiteur ou créancierdu pupille depuisson entrée en

fonctions,on doit lui adjoindreun curateur pour le tempsde la tutelle

(Nat',72, cap.1et 2 ; Nov.94).

TITIIE VINGT-DEUXIÈ31E.

De quelles manières finit la Tutelle. (Quibus modis tutela

finitur)

Parmilesdifférentescausesquimettent finà la tutelle,lesunesviennent

du côté du pupille, les autres du côté du tuteur, et enfin, il y en a qui
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sont particulièresà certainesespècesde tutelles ( Vinn. proem.hoctit. }.

Nousauronssoind'indiquerà quellespersonnesou à quellesortedetutelle

on doitrapporter lesdivers cas d'extinction de la tutelle dont Justinien

parle dansce titre, lorsqu'ilne le ferapaslui-même.

PR.

Pupilli pupillæque, cum puberes esse coeperint, tutela

liberantur. Pubertatem autem veteres quidem non solum ex

annis, sed etiam ex habitu corporis in masculis eestimari vole-

bant. Nostra autem majestas dignum esse castitate nostrorum

temporum bene putavit, quod in feminis et antiquis impudi.

cum est visum esse, id est, inspectionem habitudinis corporis,
hoc etiam in masculos extendere. Et idco sancta constitu-

tion promulgata, pubertatem in masculis post quartum deci-

mum annum completum illico initium accipere disposuimus

antiquitatis normam in femininis personis bene positam suo or-

dine relinquentes, ut post duodecimum annum completum viri

potcntes esse credantur.

A tutela liberantur. Nousavonsdit sur la définitionde la tutelle que
l'âgeétait à la foisla causeet la seule raisonde la tutelle (voy.page88);
il est aussila causela plus ordinaire de sa fin. Il paraît qu'autrefoison
n'était pasd'accordsur l'époqueprécisede lapuberté. LesSabiniensvou-
laientqu'elle se révélât par des signesextérieurs; lesProculciensla fai-
saient commencerà un âge fixe, enfinPriscus exigeait la réunionde l'âge
et dessignesextérieurs(Ulp. reg.11 , S28). Justinien tranche toutes ces
difficultésen adoptant l'opiniondes Proculéienscommela plus raison-

nable; et désormaisles mâlesseront pubères à quatorze ans accomplis,
sansaucune distinction. La fin de notre texte nousavertit que, comme
autrefois,les femmesseront réputées pubères,lorsqu'ellesauront atteint
leur douzièmeannée.

lnspectionemhabitudiniscorporis.Malgrél'assertionde Justinien, plu-
sicurs interprètes doutent très fort que cet usageait jamaisété admispar
les lois. Ils le regardent commeindignede la gravitédesmœursdesRo-
mains. On peut voir dans Vinnius (hoctit.) , les raisonsqu'ils allèguent
pourjustifierleursdoutes.

Sancta constitutione.Cette constitution est la loi 3 au Codequand,
tutor. velcurât,essedesin.

1 P.f.

Item linitur lutein, si adrogati sint adhue impuberes, vel



m KI.AMBKTSDEDROITROMAIN.tKSTtTOTM,LIT.I.

deportati; item si in servitutem pupillus redigatur ut ingra-
tus a patrono, vel ab liostibus fuerit captus.

Si adrogati sint. L'adrogation, nousl'avonsvu, soumet à la puissance
paternelle de l'adrogateur (supr. § 11deadopt.).Or, il est inconciliable

que l'on soit simultanémentsous le pouvoird'un père et d'un tuteur. Il
est de l'essencede la tutelle,qu'elles'exercesurune tête libre (in capite li-

bero)(supr.§1de tutèl.). On reconnaîtdanscecasla petite diminutionde
tête (supr.S3. decap.demin.).

fel deportali.C'est ici la moyennediminutionde tête (ibid.S2). Nous
ne reviendronspassur les effetsde la déportation, ni sur les notions que
nousen avonsdonnées(voy.page79); nousdironsseulementqu'onne doit

pas s'étonnerque des impubèrespuissentêtre condamnésà la déportation.
car la loi, lorsqu'ils sont proximi ptlberlati, les reconnaît capablesde
commettre en connaissancede cause les crimes qui font encourir cette

peine(L. 111, pr. ff. dereg.fur.).
Si in servitutempupillus redigatur.Théophile(hoctext.) cite l'exemple

d'un pupillequi aurait mérité par soningratitudeenvers son patron, de
voir révoquerle don que celui-ci lui aurait fait de la liberté: C'estla

grande diminutionde tête. (supr.S1. decap.demin.).
Abhostibusfueritcaptus. Dans ce cas, la tutelle n'est pas absolument

finie.Silemineurest délivréde sacaptivité, ellerecommencerapar l'effet
du postliminium(Pinn. hic ).

§ 3.

Simili modo finitur tutela morte vel pupillorum vel tutorum.

Ici finissentles diversescausesqui, du côtédu pupille, mettent finà la

tutelle. Il faut observerque toutes cescauses, à la différencede quelques-
unesde cellesqui sontpropres à la personnedu tuteur, opèrentla dis-

solutionde toute tutelle, et qu'ellesl'opèrent ipsojure. Nousallonsvoir

que lorsqu'il s'agitdu tuteur, il existecertains casdans lesquelsl'inter-

ventiondu magistratest nécessairepourque la tutelle soit éteinte. Lepa-

ragraphe que nousexpliquonsnousannonceque la mort du tuteur est une

des causesd'extinctionde la tutelle. Voiciquellessont les autres.

§ 4.

Sed et capitis deminutione tutoris, per quam libertas vel

civitas ejus amittitur, omnis tutela perit. Minimaautemcapitis

deminutione tutoris, veluti si se in adoptionem dederit, legitima

tantum tutela perit, cseterse non pereunt. Sed pupilli et pu-

pillæ capitis dcminutio, licet minimasit, omnestutelas tollit.
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Omnis tutela perit. Par la grande diminution de tête, on devient es-

clave, par la moyenneon devient étranger (L. 40, §3, ff. de in jus voc.;

V/p. reji. tit. 10, § 3); dans ces deux cas, on perd donc la qualité de

citoyen romain. Or, la tutelle étant une fonctionpublique, il n'y a que
les citoyensromainsqui soient dignesde l'exercer.

Legitima tantum tutela perit. La raison pour laquelle la tutelle légitime
périt seulepar la petitediminutionde tête, estque cette tutelle est insépa-
rable desdroits d'agnationqui disparaissentprécisémentpar cette diminu-
tion (supr.§3, de legit. udynat. tutel). Quantaux autres tutelles testamen-
taire et dative,nous avonsvu qu'elless'accordentparfaitementbien avecla

qualité de fils de famille(supr. pr. qui testam. tutor. dar. poss.).L'adro-

gation du tuteur lui conférant un titre qui n'est pas incompatibleavec
celui qu'il possèdedéjà, il peut donc conserverla tutelle qui lui a été

léguée par testament, ou à laquelle le magistrat l'a nommé.Au surplus,
dans le droit nouveau, la petite diminution de tête n'est plus une cause
d'extinctionde la tutelle légitime; puisque"par sa Novelle118, Justinieu
a supprimé toutes les différencesque la loi ancienne mettait entre les

agnats et les cognats, et qu'il a rendu cesderniers capablesd'être, con-
curremment avec les autres, tuteurs légitimes des impubères qui leur
sont unis par les liensdu sang (Nooel.118, cap. 5).

Licet minivia sit. Nous en avons donné la raison sur le paragraphe
premier.

§ 2.

Sed et si usque ad certam conditionem datussit testamento,

aeque evenit ut desinat esse tutor existente conditione.

Usquead certamconditionna.Cettecaused'extinction devrait être par-
ticulière seulementà la tutelle testamentaire, parce qu'il n'y a qu'elle
qui puisse être limitée à un temps, ou par une condition (supr. § 3, qui
testam.tutor. poss.dar.).Maisquoiquela tutelle dative ne reçoiveni jour,
ni condition(L. 6, §1, ff. de tutel.), il n'en est pas moinsvrai qu'étant
souvent confiée provisoirement et pour remplir l'intervalle de temps
qui s'écouleentre le décèsdu testateur, et le jour, ou la réalisationde la
conditionqu'il a fixéepour le commencementde la tutelle testamentaire,
elledoit finir forcémentpar l'événementde ce terme ou decette condition
(supr. 3, qui testam.tutor. dar. poss.).

J.

Praeterca qui ad ccrtum tempus testamento dantur tutores,
tinito fco deponunt tutelaift.
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Les explicationsque nous avonsdonnéessur le paragrapheprécédent,
servirontd'interprétation à celui-ci.

§ 6.

Desinunt autem tutores esse, qui vel removentur a tutela ob
id quod suspecti visi sunt, vel ex justa causa sese excusant

et onus administrandae tutelae deponunt, secundum ea quae
inferius proponemus.

Danscesdeuxdernierscas, la tutelle ne finitpasde plein droit, comme
dans ceux que nous avons précédemmentexaminés.L'intervention du

magistrat est nécessaire;c'est à lui qu'appartient le soind'apprécier s'il

y a ou non causelégitimede suspicionou d'excuse.Ausurplus, le magis-
trat enlèveaux tuteurs plutôt l'administrationde la tutelle que la tutelle

même; aussi, les tuteurs renvoyés commesuspects ou excuséssonttou-

jours remplacéspar des tuteurs datifs (L. H, S1, 2, ff. detestam.tutel.).
Seseexcusant.Il faut entendre que le tuteur a présentéune excusequi

l'a fait décharger pour toujours de la tutelle; car l'excuse temporaire
alléguée par le tuteur ne lui enlève pas cette qualité (L. 6 , ff. de tutor.

dat.).
TITRE VINGT-TROISIÈME.

Des Curateurs. (De Curationibus).

Ainsiquenousl'avonsvudansle principiumdu titre des tutelles, Justi-
nien a fait trois subdivisionsdes personnes sui juris cellesqui sonten

tutelle, celles qui sont en curatelle, cellesqui n'ont ni tuteurs ni cura-
teurs. Après avoir examinéquelles étaient les personnessoumisesà la

puissanced'un tuteur, il convenaitde parler de cellesauxquellesla loi
donne un curateur. Unindividu peut être en curatelle pourdeuxcauses

principales: d'abord à causede sonâge,ce qui comprendtouslesmineurs

de viugt-cinqans sansdistinctionde sexe; ou bien parce qu'il est atteint

d'une infirmitégraved'espritoude corps , d'où il suit que les furieux, les

prodigues, les insensés, les soutds-muets, tous ceux en un mot qui gé-
missentsousle poidsd'une maladieincurable, doiventêtre pourvusd'un

curateur. La curatelle peut donc se définir: potestasjure constilutaad

curaI/dustes ejus quiquoquomodo rébussuis superessenon potest(Vinn.

proem.h. tit.). Deces premièresnotionsdoivent apparaîtredéjà les diffé-

rences, ou les similitudesqui existent entre la tutelle et la curatelle.

Nousauronssoinde lesnoter dans le coursdece titre.

PR.

Masculi pubcres, et feminaeviri potentes usque ad vicesi-
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mum quintum annum completum curatores (tccipiunt; qui

licet puberes sint, adhuc tamen ejus aetatis sunt ut sua nc.

gotia tucri non possint.
Puberes. Lespubères sont autrement appelésadultes ou udolescens,du

verbe latin adolescere, croître, parceque le temps de l'adolescencedure
autant que le corps croît et se fortifie, et que le jugement se forme.

Remarquonsque la curatelleétant le plusordinairementdonnéeà causede

l'âge, il y a souscerapport, similitudeavecla tutelle.
Ad vicesimumquintumannum.Depuisla puberté jusqu'àl'âgede vingt-

cinqans, la raison existe sans doute dans le mineur, maiselle y est en-
core bien incomplète, et commele dit Ulpien: Fragile est, et infirmum

hujus œlatis consilium multisque captionilus suppositum( L. 4, ff. de
minor.).

Curatoresaecipiunt. Nous verrons surle paragraphe2qu'on n'impose
pas un curateur au mineur, commeon imposeun tuteur aux pupilles.On

supposedonc ici que les mineursont demandé un curateur. Aureste, le

prince peut accorderdes dispensesd'âge qui confèrent aux mineurstous
lesdroitsde la majorité, saufcependant qu'ilsnepeuventaliéner ou hypo-
théquer leurs immeublesqu'après en avoir obtenu,commetous les autres

mineurs, la permissionpar décret (L. 3, Cod.de hÙ qui ven.ætat. ). Cette

dispensed'âge nepeut être octroyéeaux hommesavant vingt ans, ni aux
femmesavant dix-huit ( L. 2, pr. et §1, Cod.eod.tit. ).

Ut suanegotiatueri nonpossint. Ainsi, à la différencede la tutelle qui
n'est donnéequ'àla personnedu pupille,et qui, si elles'occupedes biens,
ne s'enoccupe, pour ainsi dire, qu'occasionnellement,la curatelle laisse
le mineurparfaitementmaîtrede sa personne; ce n'est que pour être as-
sistédans l'administrationet la défensede ses intérêts, qu'il peut prendre
un curateur.

2.

Item Úwiti adolescentes curatores non accipiunt, præter-

quam in litem; curator enim et ad certain causam dari

potest.
Inviti adolescentes.C'est encoreune différence avecla tutelle. Celle-ci

daturinvitoet in invitum,aulieu que la curatelle ne peut jamais avoir
lieu sansque lesadultesle veuillentbien; d'où il suit qu'eux seulspeuvent
la demander(L. 2,§ ult.ff. quipet. tut.; L.43, § 2, ff.de tut. et curât.).
Maisalorsils sont contraints de rester en curatelle jusqu'à leur vingt-
c nquicmcannce (dict. ley.; Vinn. hic'., à moins qu'ils n'obtiennent les
dispensesd'âgedont nous avonsparlé. Quantà la questionde savoirsi au-
trefoison forçait les mineursde recevoir des curateurs, commeelle ne
présentepas un grand intérêt, et que d'ailleurs les interprètes ne sontpas
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d'accord, nous nous contenteronsde renvoyerà la dissertationde Vin-
nius (hoctext.).

Prœterquamin litem. Peu importeque ce soiten demandantouen dé-
fendant ( L. 2, Cod.qui leg.pers. stand, in jud.); il est mineur, et dès
lors il n'a pasqualité pour ester en jugement. Il y a encoredeuxautres
exceptions au principequ'onne peut imposer de curateurs au mineur:
4" pour les paiementsqu'il aurait à recevoir(L. 7, § 2, ff. deminor.);
20pour lescomptesquesontuteur aurait à lui rendre (L. 1 et 7, Cod.qui
pet. tut.). Danscesdifférents cas, si le curateur n'est pasdemandépar le
mineurlui-même,l'adversaire, le débiteur ou le tuteur ont le droit sinon
de faire nommerdirectementun curateur, au moinsde refuser de satis-
faire le mineur, jusqu'àce que celui-ci se soit fait donnerun curateur

spécial; et cela, pour empêcher que, sousle prétexte de lésion, on ne
revint sur cesactesimportants, et qu'onne demandâtla restitutionenen-
tier (restitulionemin integrum)que le droit prétorien accordaitaux mi-
neursde vingt-cinqans, dans touslescasoù ils avaientété ltsés.

Ad certamcausam.Nouvelledissemblancede la curatelleavecla tu-
telle. Nousavonsvu que celle-ci ne pouvait être donnéepour une affaire
déterminée (supr.§4, qui testam.tut. dar. poss.; vid.pay.88).

§ 3.

Furiosi quoque et prodigi, licet majores viginti quinque
annis sint, tamen in curatione sunt adgnatorum ex lege duo-

decim tabularum. Sed solent Romeo præfectus urbi vel prae-

tor, et in provinciis presides ex inquisitione eis curatores

dare.

Et prodigi. Le prodigueest celui qui ne connaît aucunemesure dans
ses dépenses, et qui dissipe follement son patrimoine (L. 1, pr. ff. do

curât.).A la différencedu furieuxqui doit être en curatelle,ipsojure t

par celamêmequ'il est furieux, le prodiguene peutrecevoir decurateur

qu'après que le préteur, causa cognita, lui aôté, par une sentenceex-

presse dont la formulea été conservéepar Paul (sent.3, tit. 4, §7), l'ad-

ministrationde sesbiens ; finn. hic; Pothier, Pand. lib. 27, tit. 10,9 4).

Licetmajores.La folie etla prodigalitésont ici les seulesraisonsde la

curatelle. Jusqu'àl'âge de vingt-cinqans, lesfurieuxet lesprodiguespeu-

vent, commetous les autres mineurs, être pourvusd'un curateur; mais

alors, c'est à causede leur âgeet nonpas à causede leur état (L. 3, §t,

ff. deiutel. ; L. 1, Cod.decur. furios.).
Adynatorum.C'estle seulcas de curatelle légitime.La loi des Douze-

Tablesne la déférait que lorsque le père de familleétait mort intestat

Vtp. reg,12, §3).Tuutefois, ellen'était pas, commela tutelle légitime,
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une sorte de compensationdes espérancesde l'hérédité; car, à la diffé-

rencedes impubères, les fouset les prodiguespeuvent avoirdesenfants

qui excluraient lesagnatsdela successionlégitime.Aussi, relativementà
la curatelledes affranchis,n'a-t-on jamaisétendu au patron ce que la loi
des Douze-Tablesavait dit des agnats(JU.Ducaurroy,nO274, in fin.),

SedsoientRumœ.Justinien dit que la curatelledes fousoudes prodigues
est le plus ordinairementdative, parce que dans le casoùleur père serait
mort sansfaire de testament, ils peuvent n'avoir point d'agnats, ou en
avoirseulementqui soientinhabilesà gérer la curatelle (L. 43, ff. decur.

farios.), et parceque, dansle cas contraire, les curateurs ne seconstituant

paspar testament (§ 1 , h. lit.), l'intervention du magistratest nécessaire
au moinspour confirmerle choixdu père (eod.sa).

4.

Sed et mente captis, et surdis, et mutis, et qui perpetuo
morbo laborant, quia rebus suis superesse non possunt, cura-

tores dandi sunt.

La loi ne parle pas des aveugles.C'estqu'en effet, leur infirmitépeut
encore, dans la plupart des cas, leur permettre de présiderpar eux-
mêmesau soindeleurs affaires(f/inn. hic).—Jusqu'àprésent, nousavons
vu que la curatelle n'existe qu'à l'égard des mineursde vingt-cinqans,
ou de ceux qui, aprèscet âge, sontatteints d'une infirmitégraved'esprit
ou decorps.La suitede ce titre va nousapprendre quequelquefoislesim-

pubères peuvent aussiêtre pourvusde curateurs qui sont plutôt des ad-
ministrateursque de véritablescurateurs (L.43 ,pr.ff.de tutel.).

§ 5.

Interdum autem et pupilli curatores accipiunt, ut puta si

legitimus tutor non sit idoneus, quoniam habenti tutorem

tutor dari non potest. Item si testamento datus tutor, vel a

praetore vel præside, idoneus non sit ad administrationem, nee

tamen fraudulenter negotia administret, solet ei curator ad-

jungi. Item in locum tutorum qui non in perpetuum, sed ad

tempus a tutela excusantur, solent curatores dari.

Ainsi,d'après ce texte, lorsqueles tuteurs testamentaires, légitimesou

datifs, sont incapablesde gérer la tutelle, ou qu'ils ont présenté une ex-
cusequi les a fait dispensertemporairement, il y a lieu de leur adjoindre
un curateur. Remarquonsici que si la gestiondu tuteur testamentaireou

datif, en attestant son inaptitude, révélaitquelquefraude, on devrait,
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comme suspect, le dépouiller tout-à-fait de son titre (hoctext. ; L. 6.
Cod.desuspect.tutor.) ; mais s'il s'agit d'un tuteur légitime, la loi a pensé
qu'à raisondu respect qui lui était dû en sa qualité de parent ou de pa-
tron , il valait mieuxfermerles yeux, et secontenterde mettre à couvert
les intérêts du pupille par la nominationd'un curateur (infr. §2, desus-

pect. tutor.). Il faut joindre à cesdifférentscas dans lesquelsil y a lieu de
nommerun curateur au pupille, ceuxdont il est question dans le §3 , de
auet. tut. et dans le §2, deercusat.

Quoniamhalenti tutorem. Vinnius fait avec raison la remarque que
très souventon nommeun tuteur au mineur qui en a déjà un. Gaïus nous

apprend qu'un grand nombrede sénatus-consultesavaientpermis dedon-
ner un tuteur au pupille dont le tuteur serait devenu sourd-muet ou
furieux (L. 47, If. de tutel.). Nousavons vu précédemmentque le renvoi
du tuteur pour cause de suspicion, que l'admissiond'une excuse perpé-
tuelle, que sa captivité chez les ennemisn'opéraient pas précisémentla
tlissolulionde la tutelle (L. 11, §2, 3 et 4, If. delestam. lutel; supr. S2,
deatilian. tutor.) ,et cependant, dans tous ces cas, onne laissaitpas que
de procéderà la nomination d'un nouveaututeur. La règleproposéepar
notre texte, n'est donc pas toujoursvraie, ou plutôt, il est vraisemblable

quele préteur avait la facultéde nommertantôt un tuteur, tantôt un cura-

teur, suivant, par exemple, que l'absencedu premier tuteur lui semblait

devoirdurer toujoursou seulementquelque temps ( Vinn.hic).

6.

Quod si tutor adversa valetudine vcI alia necessitate

impeditur quominus negotia pupilli administrare possit, et

pupillus vel absit vel infans sit, quem velit (tctorem, peri-

culo ipsius tutoris prætor, vel qui provinciae præerit, decreto

constituet.

Situtor. Remarquez que dans les mêmes circonstances, un curateur

pourrait égalements'adjoindre l'agent dont il est questiondans la suite

du paragraphe (L. un. Cod.deact. a tut. seucur. dand.).

Vel alsit vel infans sit. Si le pupille était présenty ou au-dessusde

l'enfance, rien ne nécessiteraitla nominationd'un agent, le pupillepou-
vant très bien, avecl'autorisationde son tuteur, se constituer un procu-
reur (£ H , Cod.deprocurât.).

Actorem.Pomponiusappellecet agent adjutoremtutelœ (L. 43, S1 , If.
de tutel.). — Voyonsmaintenant par qui et commentlescurateurs étaient

nommés.
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16

91 er.

Dantur autem curatores ab liisdem magistratibus , a quibus

et tutores.-Sed curator testamentonondatur, sed datus tamen

confirmatur decreto praetoris vel præsidis.

Abhisdemmagistratibus.Pourconnaîtrequelsétaient cesmagistrats,on

peut se reporter aux explicationsque nous avonsdonnéessur le princi-

pium et les paragraphes3, 4et 5 du titre de atiliano tutore, etc. (voyez

pag. 106à 108).Voyezégalementce que nousavonsdit sur le paragraphe
5 du titre des tutelles à propos du tuteur testamentaire donné au fils

émancipé(svpr. pag. 94). — La plupart des causesqui mettent fin à la

tutelle, mettent égalementfinà la curatelle. Lesunesopèrent sonextinc-

tion de pleindroit, commela majoritédu pubère, l'adrogation, la mort,
la servitude, la déportationdu curateur ou du mineur; lesautres ne l'o-

pèrent que lorsque le magistrat est intervenu, commedans le casoùlé
curateur est excuséou renvoyépourcausede suspicion( f'inn. hic).

TITRE VINGT-QUATRIÈME.

De la Cautiondes tuteurs et curateurs. (De satisdatione tuto-

rum vel curatorum).

Jusqu'ici on a parlé séparément des tuteurs et des curateurs. Noua
avonsdit quelsdevoirs particuliers imposaientcesdeux titres différents,

quellesconditionsla loi exigeait pour qu'on en fût jugé digne, et par
quellescausesdiversesilsvenaientà disparaître et à s'effacer.Toutce qui
va suivre, dans les trois derniers titres de ce livre, sera communà la
tutelle et à la curatelle.Aussidevra-t-onà peu de chose près, rapporter
auxcurateurs, ce qui pourplusde briéveté, ne serait dit que destuteurs,
et viceversa.Apeine les tuteurs et les curateurssont-ilsinvestisde leurs

fonctions,que certaines obligationscrééespar la loi dans l'intérét des

personnescommisesà leurs soins, commencentaussitôtpour eux. La pre-,
iniére de ces obligationsleur impose le devoir de faire inventaire des,
biensdu pupilleou de l'adulte (L. 7 , pr. ff.deadm.tut.; L. 24, Cod.eod.

tit.); la deuxièmede prêter le serment d'administrer en bonspères de
famille (Nov.78, cap. ult.) , et à cet effetleursbienssont frappésd'une

hypothèquetacite(L. 20,CQd.deadm.tut.); la troisièmeenfin,dedonner
cautionpourgarantir les mineurs contre toute fraudede leur part. Cette
dernière obligationforme la matièredu titre que nous allonsexpliquer.
Onentend en généralpar caution, toute sûreté, garantie ou précaution
que l'on prendpour soiou pour autrui (M. Ducaurroy,no281).Souscrire
un billet, donnerun gage, promettre verbalement, faire serment, obli-
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ger quelqu'un avec soi et pour soi, sont autant de manièresde donner
caution. Nousverronsquelle est celledeces différentescautionsqui doit
être fourniedansle casde tutelle oude curatelle. Dansce titre au surplus,
il n'est pas questionsimplement de la caution à exiger des tuteurs et
curateurs, on parle encored'une actionsubsidiaireréservéeaux pupilles
et aux adultes contre les magistratschargésde demander la caution, et

qui ne l'auraient pas fait, ou qui auraient admis une cautioninsuffisante

(injr. S2 , h. tit.).

PR.

Ne tamen pupillorum pupillarunrve et eorum qui quasve
in curatione sunt, negotia a curatoribus tutoribusve consu-

mantur vel demiuuQnturJ curat praetor ut et tutores et

curatores eo nomine satÙydent. Sed hoc non est perpetuum;
nam tutores testamento dali satisdare non coguntur, quia
fides eorum et diligentia ab ipso testatore probata est.

Item ex inquisitione tutores vel curatores dati satisdatione

non oneralltur, quia idonei electi sunt.

Consumanturvel deminuuntur.Leslois anciennesqui avaient établi les
diversessortesde tutelles, et tracé les règlespropresà chacuned'elles, ne
contenaient aucunesdispositionsrelativesà la caution (supr.§3, de ati-
lian. tut.);de sorte que leur prévoyanceétait inutile et souvent même
funeste aux mineurs, dont les biens pouvaientêtre dissipésou diminués
sans qu'ils eussentaucunmoyende se faire garantir contre cesdilapida-
tions. Cet état de chosesdura jusqu'au tempsd'Antoninle Pieux qui, le

premier, sentit le besoinde fairedisparaître un pareil vice de la législa-
tion romaine, en obligeantdésormaisles tuteurs à donnercautionpour
répondre de la sûreté de leur administration.

Eo nominesatisdellt. La satisdatiou est donc la caution que doivent

fournir les tuteurs et curateurs. Elle a lieu lorsqu'une tierce personne

appelée fidejusscurintervient, et joint son engagementpersonnelà celui

du principal obligé. Dans le casde notre paragraphe, le fidéjusseurpro-
mettait de rendre le pupille ou l'adulte indemnesde tout le dommage

que pouvait leur causer l'administration du tuteur ou curateur (L. 1 et

pass. ff. rempup.salv.for.). L'obligationde donnercaution a été pres-
crite parles constitutionsdes empereurs; mais elle est appelée préto-

rienne, parce qu'elle s'exigeaitpar l'ordre du préteur.
Testamentodali. Ony joint ceuxqui ont été nomméspar le testament

du père de famille,maisdont la nominationa eubesoind'être confirmée

par le magistrat (L. 3,(f. de confirm.tut.). Cette faveur toutefois ne

s'étend pas à ceux confirméssur le choix fait par tout autre que le père.
Ainsile tuteur nommepar le testamentde la mèreou du patron et con -
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finné (t. 1, S1, dict. tit.) devrait donner caution. Cependant, commeil

n'est jamais confirméque ex inquisitione (dict. ley.), il en sera dispensé

(ary.!ez ley.8, ff. de curat. furios.),maispar un autre motifquelestuteurs

testamentaires.Notre texte ne placepas les tuteurs légitimesau nombre

de ceux qui ne sont pas tenus de donnercaution. C'estqu'en effet, il n'y a

d'exception qu'en faveur du père et du patron, et encore ne sont-ils

jamaisdispensésde pleindroit, maisseulement lorsquele préteur, causa

cognita,les a déchargésde cette obligation(L.5, S 1, ff. de legit. tut.).
Ex inquisitione. La cautionn'ayant d'autre avantageque celui d'assu-

rer lesintérêts des mineurs, il était inutile de la prescrire dans le cas où
la nominationdes tuteurs et curateurs avait été faite sur enquête, parce

qu'alors ils avaient été reconnusen possessionde toutes les garanties suf-

fisantespour motiverleur élection(quiaidoneielectisunt). Il est de prin-
cipe, que la nécessitédela cautioncesse,lorsqu'ily a eu enquête (L. 8, ff.
de curat, furios.).Fides inquisitionis, dit Papinien, provinculocedit cau-

tionis(L.43, S2,in fin.ff. de tut. et curat. dat.).-Dans le paragraphequi
va suivre, il est questiond'un casoù, par exception, les tuteurs testamen-
taires et datifs sonttenusde fournir caution.

§ 1er-

Sed si ex testamento vel inquisitione duo pluresve dati fue-

rint, potest unus offerre satis de indemnitate pupilli vel adoles-

centis, et contuton, vel concuratori praeferri, ut solus

administret; vel ut contutor satis offerens præponatur ei,
et ipse solus administret. Itaque per se non potest petere
satis a contutore vel concuratore suo; sed offerre debet, ut

electionem det contutori vel concuratori suo, utrum velit satis

accipere an satisdare.
Lesfonctionsde tuteur et de curateur ne peuvent être rempliesd'une

manière avantageuseau mineur, qu'autant qu'une seule personneen est

chargée. Plusieurs tuteurs ou curateurs multiplient les difficultésde la

gestionen la divisant, et ils peuvent mêmese faire un tort réciproque,
puisque la faute d'un seul rend tous les autres solidairesde la réparation
du dommagequ'elle peut occasionner(L. 6, Cod.arlitr. tutel.; L. pen.
Cod.dedivid. tut.). Aussi, lorsqueplusieurs tuteurs oucurateurs ont été
nomméspar testament ou parle magistrat, il n'yen aordinairementqu'un
appeléonèrairequi administre; les autres sont simplementhonoraires,
c'est-à-dire qu'ils restent sans gestion, quoiqu'ils soient toujoursrespon-
sablesenversle pupille (L. 3, § 2 et 6, ff. de adm.et peric.tut.). Voicile
moyen que notre texte donneà ceuxqui voudraient se rendre tuteurs

onéruires, ou seulement honoraires,pour y parvenir; car ils ne peuvent
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contraindre directement leurs collègues,ni à donnercaution, ni à sedé-

partir de la gestion.C'est d'offrir à leurs co-tuteurs ou co-curateursde
donnercaution, et de les forcerainsià abandonnerl'administration, ou à
fournir eux-mêmescaution,s'ils tiennent à s'encharger. Par là, ils se
mettent parfaitementà couvert.En effet, ou leur collèguerefuse,et alors
ils n'ontplus à craindre sonincurieou sonincapacité,puisqu'ilsadminis-
trent seuls; ou bienil accepte, et dans cecas, ilssont à peu près à l'abri
de sesfautes, puisqu'ila donnéune caution à laquelleondevra s'adresser
avant d'obtenirun recourscontreeux.—Dansla suite de ce paragraphe,
Justinien prévoit le casoù ne voulantpasoffrircaution, l'un destuteurs
oucurateurs voudrait cependantse décharger de la gestion:et alors il

prescrit d'examinerd'abord si , dans l'acte de nomination, l'un des tu-
teurs n'a pas été expressémentdésignépour administrer.Sicette dési-

gnationn'a pas été faite, ou si celuiqui a été désignéne veut pasgérer
seul (dict.ley. S7), alorsil y a lieu, pour les tuteurs ou curateurs, soitde
s'entendreentre eux pour élire un ou plusieursadministrateurs, soit de

prier le préteur d'intervenirpourlesdépartager.

.Quod si nemo eorum satis offerat; si quidem adscrip-
tum fuerit a testatore quis gerat, ille gerere debet. Quod si

non fuerit adscriptum, quem major pars elegerit, ipse ge-

rere debet, ut edicto pnrtoris cavetur. Sin autem ipsi tutores

dissenserint circa eligcndum eum vel eos qui gerere debent,

praetor partes suas interponere debet. Idem et in pluribus ex

inquisitione datis probandujn est, id est-, ut major parseli-

gere possit, per quem administratio fieret.

— Avantde passerà l'action subsidiaire, réservée aux pupilleset aux

adultes, contre les magistratschargésde demander cautionaux tuteurs

et curateurs, et qui nel'auraient pasfait, ou qui auraient admisune cau-

tion insufifsante,il importe d'examinerquelsétaient lesmoyensde con-
trainte que la loi pouvaitmettre en usagecontre les tuteurs ou curateurs

qui auraient refuséde donnercaution, ou de se charger de la tutelle ou

dela curatelle.

§3.

Quibusconstitnlionibus etillud exprimilurut, nisi caveant

utores vel curatores, pignoribus captis coerceantur.

QuHuaconstitlltionibus.CesconstitutionssontcellesdesempereursAn-

lonin lePieuxoude Marc-Aun'le.Nousavons dit plushaut (royezpage406)

que lesloisanciennesne contenaientaucunesdispositionspour forcerIcs

tuteurset curateursde sechargerdes fonctionsqui leur étaient attribuées.
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Pignoribuscaptis. SuivantThéophile(comment.h. text.), on s'emparait
de leursbienspar l'ordre desmagistrats; et, si après cette saisie, ils per-
sistaient dans leur refus, on les traitait commesuspects(L. 3, Cod.de

surpeet.tut.).

2.

Sciendum autem est, non solum tutores vrI curatorcs pu-

pillis vel adultis caeterisque personis ex administratione rerum

teneri; sed etiam ineos qui satisdationem accipiunt, subsidia-

riam actionemesse, quae ultirnum eis praesidium possit adferre.

Subsidiaria autem actio in eos datur, qui aut omnino a tutoribus

vel curatoribus satisdari non curaverunt, aut non idonee passi
sunt caveri. Quæ quidem tam ex prudentium responsis quam
ex constitutionibus imperialibus etiam in heredes eorum ex-

tenditur.

S'lbsidiariamnctionemesse. L'action dont il est parlé ici, est appelée
subsidiaire,parcequ'en effetelle n'appartient aux pupilleset aux adultes

qu'après qu'ils ont inutilement fait usage de toutes cellesque la loi met
entre leurs mains,pourcirconvenir leurs tuteurs ou curateurs, à raison
de leur administration. Il y a cependant une distinction importante à
établir ici pour l'exercicedecette action, suivantque les magistratschar-
gésde demandercaution, ont négligéabsolumentde le faire, ou se sont
contentésd'en accepter une insuffisante.Dansle premier cas, ces magis-
trats peuvent être actionnésde suite; dans le second,ils ne peuvent l'être

qu'après que les biens des tuteurs ou curateurs et des fidéjusseursqui
ont répondupour cesderniers, ont été discutéset se trouvent insuffisants

(Vinn.h. text.
In heredeseorum.Maistout enpassantcontre leshéritiers desmagistrats,

cette action devientmoinsrigoureuseque contre le magistrat lui-même:
ses héritiers ne sont plustenus pour lui que de sesfautesgraves(L. 4 If.
demag.conv.;L. 2, Cod.eod.; Finn.hic).

S4-

Neque autem praefectus urbi, neque praetor, neque praeses

provinciae, ncque quis alius cui tutores dandi jus est, hac

actione tenebitur; sed hi tantummodo qui satisdationem

exigere solent. ,

Quisatisdationemexigere. C'est-à-dire,les magistratsinférieurs, ceux,
par exemple, dont il est question dans le paragraphe 5 de atilian.
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tut., etc.; car si cesmagistratsont aussile droit de nommer des tuteurs,
ils n'ont qu'un droit restreint et qu'ils nepeuvent pas exercer dans toute
sa plénitude, commelesfonctionnairessupérieursque nommenotre texte.

TITRE VINGT-CINQUIÈME.

Des Excuses des tuteurs et des curateurs. (De excusationibus
tutorum vel curatorum ).

La tutelle et la curatelle sont des chargespubliques (p. h. tit ) créées
dans un intérêt général, et que, par conséquent, on ne peut refuser ni
abandonnersans en avoir un juste motif.Cesmotifsont été prévus par la

loi, et on les appelle excuses.S'excuser n'est donc pas autre choseque
l'allégation,devant le magistrat, d'une causelégale, en vertu de laquelle
on lui demande d'être dispenséd'une tutelle oud'une curatelle qui vous
est déférée,ou qu'ona commencéà gérer(Pirm.proem. h. tit.). Lesraisons
d'excuses sont assez nombreuses; elles sont pour la plupart communes
aux tuteurs et aux curateurs. Parmi elles, il y en a que le magistrat ne

peut refuserd'admettre; il en est aussiqui doiventêtre appréciéespar lui
et qu'il peut rejeter.Quelquesunes exemptent pour toujoursde la tutelle;
d'autres au contraire n'en déchargentque temporairement. Nouspren-
drons le soinde faire remarquer cesdifférences.

PR.

Excusantur autemtutores vel curatores variis ex causis.

Afind'introduire plusd'ordre, nous rapporterons ainsi que plusieurs
auteursl'ont fait, toutes les excusesdes tuteurs ou des curateurs à trois

classes.
Première classe. Elle comprend les excuses fondéessur un privilège,

commele nombredes enfants, les fonctionspubliques, la professiondes

arts libéraux. Lesparagraphes qui, dansle texte, admettent cesexcuses,
sont le principiumdu titre et lesparagraphes1,2, 3 et 15.

4° Le nombredes enfants Plerumque autem propter

liberos, sive in potestate sint, sive emancipati. Si enim tres

liberos superstites Romae quis habeat, vel in Italia quatuor,

vel in provinciis quinque, a tutela vel cura potest excusari,

exemplo caeterorum munerum : nam et tutelam vel curam pla-

cuitpublicum munus esse.
- -- - -

Cette caused'exemptionde la tutelle a été crééepar loi Papia Foppœa,

dans lebut de favoriserl'accroissementde la population.Cen'est doncpas
à causedes sollicitudesque l'éducationdes enfantset leur entretien pro-
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curent à un père, qu'il est dispenséde la tutelle, maisen récompensede

ce qu'il a donnéà la patrie un grandnombredecitoyens. Voilàpourquoi
lesenfantsque le père a émancipésou donnésen adoption, lui comptent

pour s'excuserde la tutelle, quoiqu'il n'en soitplus chargé; voilàaussi

pourquoiceux qu'il a adoptésne peuvent lui servir: toutefoisle nombre
des enfantsn'est jamaisune raison pourdispenserle père de la tutelle ou
de la curatelledeces mêmesenfants (L. 36, §1, ff. deexcus.luI. t'eleur.).

Superstites.La findu principiumde ce titre contenant la confirmation
du principe iciposé, et l'exceptionqui lui a été apportée, nousla trans-
crironsde suite.

.Filii autem superstites tantum ad tutelae vel curæ

muneris excusationem prosunt; defuncti non prosunt. Sed si

in bello amissi sunt, quoesitum est an prosint? Et constat eos

solos prodesse, qui in acie amittuntur ; hi enim qui pro repu-
blica ceciùcrunt, in perpetuum per gloriam vivere intel-

liguntur.

Quiin acieamiltuntur. Si donc ils avaient péri autrement qu'en com-

battant, par exemple, lorsqu'ils étaient retenus comme otages, ils ne

compteraientpas à leur père ( L. 48, ff. cod.tit. ).

.Sed adoptivi liberi non prosunt: in adoptionem autem

dati, naturali patri prosunt. Item nepotes ex filio prosunt, ut

in locum patris succedant ; ex filia non prosunt.

Adoptivi liberi nonprostlllt. Pour deux raisons: d'abord, parce que,
ainsique nousl'avonsdit, le privilèged'exemptionde la tutelle fondésur
lenombredesenfants,n'a été introduit par la loi Papia Poppœa,que pour
favoriserla population; et ensuite, parce que comptant à leur père na-

turel, commel'ajoute notre texte, il ne peuvent servir à excuserdeux

personnes.

Nepotesex filio.Quelque soit le nombre des petits-enfants, ils ne sont

jamaiscomptésque pour le filsqu'ils représentent ( L. 2, §7, h. tït. ).
Ex filia nonprosultt.Parce qu'ils servent déjà à une personne, c'est-à-

dire, à leur père, ou à leur aïeul paternel (L.2, Cod.qui numer.liberor.).

§ 1er.

2° Les fonctions publiques. Item divus Marcus in semenstri-

bus rescripsit, eum qui t'es fisci administrât, a tutela vel cura

quandiu administrat, excusari posse.

In semenstrihua.Lcssémestresétaient desconseilseonrposésdequinzesé-



123 ÉLÉMENTSDEDROITROMAIN.lHSTlTCTf.S, LIV.1.

nateurschoisis.Cesconseilsduraient pendantsix mois, et on y faisaitun

premierexamendes affairesqui devaient être ensuite portées devant le
reste du sénat. Augusteavait établi cessemestres,qui, à ce qu'il paraît,
furent renouveléspar Marc-Aurèle( Finn. h. text. ).

fiesfiici. Le fiscétait le domaineparticulierdu prince,distinctdu tré-
sor public (œrarium); sous les derniers empereurs, on les confondit
ensemble.

Quandiuadministrât.Cette excusen'est doncque temporaire, bornée
au tempsquedurent lesfonctions.

§2.

Item qui reipublicce causa absunt, a tutela vel cura excusan-

tur. Sed et si fuerint tutores vel curatores , deinde

reipublicæ causa abesse cceperint, a tutela vel cura excusan-

tur, quatenus reipublicae causa absunt, et interea curator

loco eorum datur. Qui si reversi fuerint, recipiunt onus

tutelæ; nam nec anni habent vacationem, ut Papinianus libro

quinto responsorum rescripsit ; nam hoc spatium habent ad

novas tutelas vocati.

fieipublicœcausaabsunt.Sont réputés absents pour le servicede la ré-

publique, ceux qui sont sortis de la villeoù ils ont leur domicile,pour
s'acquitter ailleursde quelque emploi public qui leur est confié(L. 32;
35et 38, ff. exquib. caus.maj.). Il résultede notre texte, que l'absence

pour les affairesde la république excusepour toujoursd'une tutelle qui
a été déféréependant l'absence,maisqu'ellene dispenseque temporaires
ment de la tutelle ou de la curatelledont on était chargéauparavant.Si
celui qui s'estabsentépourla républiqueest appeléà une tutelle aussitôt

après sonretour, il peut demanderun délaid'un an pour sereposer, et

vaquer à sespropresaffaires(L. 2, Cod.si tut. velcur. reip.Caus.absit);
c'est là ce qu'onentend par anni haberevacationem,délaiqui n'est jamais
imparti,à ceux qui étaient tuteurs oucurateursau momentdeleurdépart
(L.10, §2, Cod.dict. tit.).Ils doiventimmédiatementreprendrela tu-
telle oula curatellequ'ilsn'avaientpu gérer pendantleur absence.

§ 3.

Et qui polestatem aliquant habent, se excusare possunt,

ut divus Marcus rescripsit; sed cæptam tutelam deserere

non possunt.
Qui 1'°le.taremaliquam. On entend ici non seulementles hauts fonc-



TITREXXV.DESEXCUSESDESTUTEURSETCURATEURS. 129

17

lionnaircs, commeles préfets, les gouverneursde province, mais encore

les magistratsinférieurs(L. 6 , § 16; L. 47, § 5, ff.h. lit.), à l'exception

cependantdesédiles (L. 17, § 4 ; L. 45, § 42, eod.tit.).
Sedcœptam.Il suffitpour cela de s'être immiscé, en quoi que ce soit x

dans l'administration (L. 47, § 5 , eod.tit.).
Desererenonpossunt. Ainsi même pendant la durée de leur magistra-

ture, la tutelle ou la curatelle ne peut être abandonnéepar eux. Onvoit
la différencequi existe entre ce cas et celui d'absence (supr.S2).

1 G.

2° La profession des arts libéraux. Item Romœ gramma-

tici, rhetores et medici, et qui in patria sua id exercent et

inlra numerum sunt, a tutela vel cura habent vaca-

tioncm.

Et intra numerumsunt. C'est-à-dire qu'il faut que l'on soit du nombre
de ceux à qui le priviléged'exercer ces professionslibérales a été octroyé.
Il y avait, en effet. dans chaque ville, une limitation plus ou moinsres-
treinte suivant l'importance de la ville (L. 6, §2, h. tit.). —Outre la
double condition d'être intra numerumet d'exercer a Rome ou dans sa

patrie, on en exigeait une troisième pour qu'il pût y avoir immunité
de la tutelle ou de la curatelle. C'était d'avoir reçu l'approbation expresse
delà curie de la villedans laquelle on se proposait d'exercer (dict. leg.6,
§ 4 ). —Les personnesdont il est parlé dansnotre texte, n'étaient pas les
seulesque la libéralité de leur professionexemptassentde la tutelle. Les

orateurs, les sophistes, les philosophes(dict. leg.§4,5 eIS). les juris-
consultes(L. 30, ff. h. tit.) , en étaient également déchargés.On étendit
mêmecette faveur aux athlètes couronnés(supr. diet. leg.6, § 43). Enfin
Justinien compritdans ces exceptionslesévêques, les clercset les moines
(L. 52, Cod.deepiscop.etcler.; Nov. 123).

Deuxièmeclasse.Elle comprend les excuses fondéessur le danger que
pourrait avoir l'administration de certaines personnes à raisonde procès
ou d'inimitiés. Ces motifsd'excuse ont contenus dans les paragraphes
4, «J, 40, 44, 42.

§ 4.

1° Les procès. Item propter litem quam cum pupillo vel

adulto tutor vel curator habet, excusare nemo se potest, nisi

forte de omnibus bonis vel hereditate controversia sit.

Nisi forte deomnibusbonis.Il en serait demêmes'il s'agissaitd'une par-
tie considérabledes biens du pupille ou du tuteur (L. 20 et 21, h. tit.);
maisil faut toujoursque ce soit un procèsconsidérable; autrement, il o'y
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aurait pas lieud'excuserle tuteur ou curateur (hic text.', mais seulement
de faire assisterle mineurpar un curateur spécial(supr.S3, deauct. tut.).
—Il faut rappeler icique, par sa Novelle72, Justinien a déclarétous les
créanciersou débiteursdu pnpillc, incapablesd'être tuteurs, à l'exception
de la mère.

§ 9.

2° Les inimitiés. Item si propler inimicitias aliquem tes-

tamento tutorem pator dederit, hoc ipsum praestat ei excusa-

tionem : sicut per contrarium non excusantuf, qui se tutclam

administraturos patri pupillorum promiscrunt.

Propterinimicitias. Onsupposeici que la nomination a été faite panle

père de familleen haine du tuteur; et pour lui imposerune charge. Dans

ce cas, l'inimitié viendrait du côté du père. Ausurplus, il appartiendra
au magistrat d'apprécier si le ressentimenta dicté le choixdu père, ousi
celui-ci n'a pas vouluplutôt prouver qu'il avait cesséd'être hostile au tu-

teur, en lui donnant cette marque de confiance(L. 6, §17, ff. h. tit..)
Non excusantur.Celuiqui a promis au père d'être le tuteur de sesen-

fants, ne peut plus, par aucun moyen d'excuse, à moinsqu'il ne soit

postérieurà sa promesse,se fairedéchargerde cette tutelle. Enengageant
ainsisa foi, il est présuméavoir renoncé aux excusesqu'il pouvait avoir

(L. 15,ff, h. tit.; L.23, §1, ff.detestam.tut.).

§ 10.

Non esse admittcndam excusationein ejus qui hoe solo

utitur, quod ignotus patri pupillorum sit, divi fratres rescrip-

serunt.

Quihocsoloutitur. Nousavonsdit que l'inimitié bien prouvée du père
contrel'individu choisipar lui pour tuteur, n'était pas toujours une rai-

sonsuffisanted'excuse; à plus forte raison, lorsquela personnedésignée
n'aura d'autre motifà alléguer que celui d'être entièrementinconnueau

testateur; car celui-cipeut nommerqui bonlui semble,et il estd'un bon

citoyen de prêter sonassistanceà ceux qui ont besoinde lui.

Divi fratres. Il s'agit ici de Marc-Aurèle,et de LuciusVérns, sonfrère

adoptif(Pina.hic).

§11.

Inimicitiae quas quis cum patre pupillorum vel adultorum

exercuit, ri capitales fuerunt, ncc reconciliatio intervenit, a

tutcla vol cura solent cxeusare.
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Si capitales fuerunt. On entend par inimitié capitale, celle qui est le

résultat nécessaired'une accusationintentéepar le père contre le tuteur,

dans le but de faire perdre à celui-ci la vie, la liberté oul'honneur (arg.

es leg.103, f. deverb.signif.).
Reconciliatio.Le père est l'offenseurdans le casde notre paragraphe;

il faut doncque la réconliation vienne du côté du tuteur; car c'est à lui

seul qu'il appartient de pardonnerl'injure qui lui a été faite (Vinn.hic).
Soient excusare.S'ils ne se faisaientpas excuser, ils seraient renvoyés

de la tutelle ou de la curatelle commesuspects(L, 3, §12, ff. dosuspect,

tut.). C'estlà simplementce queveut direcette expressionsoientexcusare;

il n'y a pas facultéd'excuser ou de ne pas excuser, il faut que le tuteur

abandonne la tutelle d'une manière ou d'une autre; maison lui laisse

préférer la voiede l'excuse.

12.

Item qui status controversiam a pupillorum patrc passus est,

excusatur a tutela.

Statuscontroversiam.Si le père, par exemple, lui contestant sonétat
d'homme libre, avait voulule revendiquercommeesclave.Unepareille
tentative est assimiléepar la loi à une accusationcapitale (L. 14, ff. de
bon.libert.);et il y a lieu dès lors de présumerle ressentimentdu.tuteur
(Pinn. hic).

Troisièmeclasse. Ellecomprendles excusesfondéessur la nécessitéde

proportionner les charges aux facultés de chaque personne. Ainsi, la

charge de trois tutelles, la pauvreté, la maladie, le manqueabsolud'édu-
cation, l'âge, l'état militaire, sont autant de motifsd'excusepour la tu-
telle et la curatelle.

§ 5.

1 "La charge de trois tutelles. Item tria onera tutelœ non

adfcctatœ, vel curœ prœstant yacationem, quarnllitt adminis-

trantur: ut tamen plurium pupillorum tutela , vel cura eorura-

dem bonorum, veluti fratrum , pro una "omputetur.
Tria onera.Cetteexpression, dontJustinien ne sesert pas sansdessein,

indique que, pour que l'excuse résultant de trois tutelles soitvalable, il
faut qu'on en supporte véritablement le fardeau.Ainsi, les tuteurs hono-
raires, quoiqu'ilssoient responsablesenvers les pupillesde la dissipation
de leurs biens (L. 60, § 3, ff. de rit. nupt.) , n'ont pas la faculté de
s'exempter d'une quatrième tutelle (L. 15, S9, ff. h. tit.); car cette ex-
cuse n'est fondéeque sur l'embarras que cause l'administrationde plu-
sieurs tutelles, et sur la difficultéd'en rendre compte.Il suffitcependant
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que les trois tutelles soient gérées par un individude la mêmefamille,
pour que l'excusede la quatrième soit recevable à l'égard de ses autres
parents. Le fils, par exemple, pourra très bien alléguer les trois tutelles
dont son père est chargé; celui-ci, cellesdont sonfilsest grève; le frère,
celles qui ont été imposéesà sonfrère qui est avec lui soumisà la puis-
sancedu mêmepère, pourvu toutefois, lorsqu'il s'agit du fils, quela res-
ponsabilité de ses tutelles doive, en définitive, retomber sur son père
(L. 5, §ult. ff. h. tit.).

Nonadfectatœ.Lestutelles que l'on a briguéesnecomptent point (L.15,
§ 45,ff. h. tit.), parce qu'en s'offrantainsi volontairement, on laissepré-
sumer ou qu'on a renoncé à ses moyensd'excuse, ou qu'on ne s'est peut-
être présentéque dans l'espérance de se procurer quelque bénéficede son
administration.

Quamdiuadministrantur. Il en serait de même si la tutelle ou la cura-
telle devaient finir dans un court espace de temps(L. 17, ff. h. lit.). On
voit quecette excuseest seulementtemporaire.

Pro una computetur.Cette excuses'accordedonc moinsen considération
du nombredespupilles,que de la difficultérésultant de la multitude et de
la séparation des patrimoines (L.3, ff. h. tit.)j d'où il suit que quelque-
foisune seuletutelle, lorsqu'elleest compliquée, devient une causesuffi-
sante d'exemption(L. 31, §4, ff. h. tit.). Il résulte de ce que nous avons
dit sur ce paragraphe, que l'excuse qu'il admet est une de cellesque le

magistrat doit apprécier et ne prononcer qu'après examen.

§ 6.

2° La pauvreté. Sed et propter paupertatem excusationem

tribui, tam divi fratres quam per se divus Marcus rescripsit,
si quis imparem se oneri injuncto possit docere.

Propter paupertatem.C'est encore au magistrat qu'il appartient d'ad-

mettre cette excuse, lorsqu'il lui aura été prouvé que le tuteur est dans

un état de gêne si grand qu'il y aurait de l'injustice à disposerdesmo-

ments qui lui sont nécessairespour soutenir sonexistence.Il est d'ailleurs

de l'intérêt du mineur que son tuteur puisserépondre de son administra-

tion. Nousverrons plus basque la pauvreté n'est pas une caused'exclusion

(infr. § 12, desusp. tut.).

g 7.

3° La maladie. Item propter adversam valetudinem, prop-

ter quam nec suis quidem negotiis interesse potest, excusatio

locum habet.
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La maladie excusepour toujours, ou pour un temps, selonqu'elle est

elle-mêmetemporaireou perpétuelle (L. 10 , S 8 ; L.12, pr. ff. h.tit.).

§ 8.

4° Le défaut d'éducation. Similiter euin qui litteras ncsciret,

excusandum esse divus Pius rescripsit: quamvis et imperiti
litterarum possunt ad administrationem negotiorum sufficere.

Qui litteras nesciret, C'est-à-dire,ceux qui ne saventni lire ni écrire;
cette excusea été admise,parce que l'on a présumé la trop grande diffi-
culté qu'il y aurait pour eux à tenir des comptesexacts et réguliers.

Quamviset imperiti. Vinnius cherchant à concilier notre texte avec

celui du paragraphe 19 de la loi 6, ff-h. tit., croit que Justinien entend

parler du cas où un homme, ne sachant ni lire, ni écrire, aurait été

nommétuteur d'un pupille dont le patrimoine très-médiocre offriraitune

grande facilité pour la gestion, et qu'alors il dit que cet homme ne

pourrait se faire une excuse de son ignorance, si d'ailleurs il n'était pas
absolumentdépourvu d'intelligence(Vinn. h. text.).

§ 13.

5° L'âge. Item major scptuayinta annisa tutela vel cura excu-

sare se potest. Minores autem viginti quinque annis olim quidem
excHsabantur. A nostra autem constitutione prohibentur ad

tutelam vel curam adspirtfre, adeo ut nec excusationis opus fiât.

Quaconstitutione caveturut nec pupillus ad legitimam tutelam

vocetur, nec adultus : cum erat incivile, eos qui alieno auxi-

lio in rebus suis administrandis egere noscuntur, et aliis regun-
tur , aliorum tutelam vel curarn subire.

Septuagintaannis. Il faut avoir accomplisa soixante-dixièmeannée; si
elle n'était que commencée,l'excuse ne serait pas acceptée; car il est de

principe, que, lorsqu'il s'agit d'immunités procurées par l'âge, il est
nécessaireque cet âge soit complet (L.2, pr. ff. h. tit.; L. 3, ff. dejur.
immvn.).

Olimquidemexcusabantur.Vinnius accuseici une erreur de Tr;bonien.
Cen'est, en effet, que dans le casde tutelle légitimeque les mineurspou-
vaient autrefoisêtre excusés;car les magistratsne choisissaientjamaisdes
mineurs pour tuteurs datifs, et nousavons vu, que lorsqu'unmineur est
instituétuteur par testament, on se contentede le remplacerpar un cura-
teur jusqu'àce qu'il soitcapablelui-mêmede gérer, maissansjamaisl'exeu-
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scr à causede son âge (supr.§2, qui testam. tut. dar. poss.).Parsa cons-
titution , Justinien n'innovedonc que par rapport aux tuteurs légitimes
qu'il déclare à l'avenir incapablesd'être investis de cette qualité, s'ils
sont mineurs (vid. Vinn. h. text.).

Nostra autemconstitutione.Cette constitutionest la loi 5 au Code de
legit. tut.

§ 14.

G0 L'état militaire. Idem et in milite observandum est, ut

nec volens ad tutelœ onus admittatur.

Idem.C'est-à-dire que, commeles mineurs, ils sont tout-à-fait incapa-
bles de gérer la tutelle (L. 4, Cod.qui dar. tutor.). Quantà la question
de savoirsi les vétérans, c'est-à-dire, ceux qui ont honnêtementquitté le
service, sontrelevésde cette incapacité, et peuvent seulements'excuser,
copiosedisputatur, dit Vinnius(h. text.).

— Toutes les causesd'excnses que nous avons examinéesjusqu'à pré-
sent sont communesaux tuteurs et aux curateurs. Voicimaintenant celles

qui sont particulièresaux curateurs.

§ 18.

Qui tutelam alicujus gessit, invitus curator ejusdem fieri

non compellitur : in tantum ut, licet paterfamilias qui testa-

mento tutorem dedit, adjeccrit se eumdem curatorem dare,

tamen invitum eum curam suscipere non cogendum divi Seve-

rus et Antoninus rescripserunt.

Seeumdemcuratorem.Il ya exceptionà l'égard de l'affrancbique son

patron, après l'avoir nommé pour tuteur à sesenfants, aurait désigné

pour être ensuiteleur curateur, et cela à causedu bienfait de la liberté

qu'il a reçude lui (L. 5, Cod.deexcus.tut. velcurât.).

§ 19.

Iidem rescripserunt, maritum uxori suæ curatorem datum

excusare se posse, licet se immisceat.

Escusarese posse. Il ne faut pas inférer de ces expressionsque le mari

a la facultéde présenter ou de ne pasprésenter sonexcuse: il est absolu-

ment inhabileà être le curateur de la femme (L.21 Cod.qui dar. tut.;

L. 14, If.de cur.fur.); il doit donc déserter la curatelle, quand bien

mêmeil seserait immiscé, et on ne peut pasmêmedire que ce soit là une
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exception au principe qui défendd'admettre une excuse de la part de

celui qui a commencéà gérer. — Nouspassonsmaintenant a la manière

dont les tuteurs et curateurs devaient présenter leurs excuses, et au

délaiqui leur était imparti pour les faire connaître.

§ 16.

.Qui autem excusare se volunt, non appellant; sed in-

tra dies quinquaginta continuos ex quo cognoverunt, excusarc

se debent, cujuscumque generis sunt, id est, qualitercumque
dati fuerint tutores, si intra centesimum lapidem sunt ab eo

loco ubi tutores dati sunt. Si vero ultra centesimuin habitant ,

dinumeratione facta viginti millium diurnorum et amplius tri-

ginta dierum : quod tamen, ut Scaevola dicebat, sic debet

computari ne minus sint quam quinquaginta dies.

Nonappellant. Autrefois, on ne pouvait obtenir la dispensed'une tu-

telle, commede toute autre charge publiquequ'en proposantses excuses
sur l'appel de la sentencequi l'avait déférée. Marc-Aurèleintroduisit une

grande différenceentre les tutelles et les autres fonctionspubliques.Les
dernières sont les seulesdont on puisses'excuserde la manière ancienne-
ment prescrite (L. 1 , S2, ff. quand. appell.).Quant à la tutelle, on pro-
pose ses excusesau magistrat qui l'a déférée, ou, s'il s'agit d'une tutelle
testamentaire ou légitime, au magistrat qui a le droit de nommerdes
tuteurs. Si l'excuseest rejetée , il est permis alorsde sepourvoir par voie

d'appel (dict. leg.§ i), et la sentence du premier juge est réformée, s'il

y a lieu.

Qualitercumquedati. Malgré l'assertion de plusieurs interprètes, qui
pensent que les tuteurs légitimesne sont passusceptiblesd'être excusés,
on voit que Justinien n'en excepte aucun, et lors mêmeque les excuses

qui ont successivementpassésousnosyeux, ne seraient pas, pour la plu-
part, évidemmentapplicablesaux tuteurs légitimescommeaux autres, il

n'y aurait pasle moindredoute en rapprochant de cesmots qualitercum-
que dati, ces autres, cujuscumquegeneris sint. — Nous pensons qu'il
suffirade lire le texte avec attention pour connaître le délai que la loi
accordaitaux tuteurs et aux curateurs pour proposerleurs excuses.

Qui autem vult se excusare , si plures habeat cxcusationes

et de quibusdam non probaverit, aliis uti intra tempora non

prohibctur.

Lorsqu'ona plusieurs excuses, est-on obligéde les dénonceret de les
faire juger toutes à la fois?Vinniuset quelquesautres commentateursad-
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mettent commeplus probable qu'elles doivent être au moinsproposéesen
même temps, parce que, disent-ils, il ne faut pas laisser au tuteur la
facultéde consumer un temps précieux dans la recherche de vaines ex-
cuses.Maisil noussembleque cette opinion est contredite formellement

par notre texte qui permet la dénonciationsuccessive, pourvuque l'on
soit encoredans le délai.

§ 17.

Datus autem tutor ad universum patrimonium datus esse

creditur.

C'estune des conséquencesdu principe qu'on ne peut être tuteur pour
une chosedéterminée (sllpr.§4, qui testam.tut. dar. poss.).Maisde même

quedanscertaines tutelles d'une gestionfort étendue et très-compliquée,
on peut obtenir l'adjonctiond'un ou plusieurs tuteurs qui se partagent
l'administration (voyezpage92); de même aussi peut- on quelquefois
s'excuser pour partie de la tutelle, lorsque, par exemple, lesbiens sont
situésdans des provinces trop éloignéesles unesdes autres (L. 49 et 21 ,
§2, ff.h. tit.).

§ 20.

Si quis autem falsis allegationibus cxcusationem tutelæ me-

ruit, non est liberatus onere tutelæ.

Un jugement rendu sur de faux motifsest susceptibleseulementderes-
cision(L. 33, ff. dere jud.). Mais, par une exception admise dans Fin.
térêtdes pupilles, il a été décidé que le tuteur qui aurait surpris la

religiondn juge, l'aurait fait vainement (L. 4 , Cod. si tut. vel cur.jàls.
alley.), et que, de plein droit, il continuerait d'être responsablede la
tutelle dontil auraitainsi frauduleusementtenté de s'affranchir(hoctext.).

TITRE VINGT-SIXIÈME.

Des Tuteurs et Curateurs suspects. (De suspectis tutoribus

vel curatoribus).

PR.

Sciendum est suspecti crimen ex lege duodecim tabularum

descendere.

Crimen.C'est-à-dire,l'accusation dirigée contre le tuteur, et non pas le

délit par lequel il s'est rendu suspect( Vinn. hic).
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18

G.

Suspectus autem est, qui non ex fide tutelarn gerit, licet

solvendo sit, ut Julianus quoque rescripsit. Sed et antequam

incipiat tutelam gerere tutor, posse eum quasi suspectum re-

moved idem Julianus rescripsit; et secundum eum constitutum

est.

Qui non ex fide.Cesexpressionss'appliquent non seulementau tuteur

dont la gestionest frauduleuse, mais encoreà celuiqui n'administre pas
avectout le zèleet la diligencequ'il doit apporter (L. 3 , §18 , ff. h. tit.j
L. 5. Cod.eod. Les appréhensionsde la loi ont mêmeété pousséestelle-

ment loin dans l'intérêt des pupilles, qu'elle regarde commesuspect le

tuteur ou le curateur dont elle présumel'inimitié, et qu'elle lesdestitue

de leurs fonctionss'ils ne s'empressentpas de s'excuser (supr. § 41et 12,
deexcus.; L. 3, §12, ff. desuspect.tut.).

Licet solvendosit. Laloi fait plusd'attention à la fidélitéet aux bonnes
ntœursdestuteurs et descurateurs qu'à leur fortuue tL. 5 et 6, ff. h. tit.),
et elle aime mieux,avec raison, prévenir le dommageque d'exposerle
mineur aux chances d'une réparation. Expedit pupillo rem suamsalvam

luibere,quarn tabulas rem salvamfore cautionis, dit Papinien (L. 5, ff.
h. tit.).

Scdet anlequarn.Si, par exemple, le tuteur ou le curateur refusentde
donnercaution(L. 4 et 3, Cod.detut. quisatisd. nondeder.).Il parait que
la loi desDouze-Tablesne permettait de destituer commesuspects, que
les tuteurs et curateurs qui avaient commencéà gérer, et qui l'avaient
fait avecfraude ounégligence(ary.ex leg.4, ff. §4, h. tit.). Maisdans la

suite, les constitutionsdes empereurs(L.2 et3, Cod.dict. tit.), introdui-
sirent qu'un tuteur pourrait être dépouillé de sontitre avant mêmequ'il
eut commencéà administrer, si par un motif quelconque il se rendait
justementsuspect(L. 7, § 3; L. 8, ff. h. tit.).

§ 12.

Novissime sciendum est, eos qui fraudulenter tutelam vel

curam administrant, etiamsi satis offerant, removendos a tu-

tela; quia satisdatio tutoris propositum malevolum non mu-

tat, sed diutius grassandi in re familiari facultatem præstat.

Suspectum enim eum putamus , qui moribus talis est ut sus-

pectus sit. Enim vero tutor vel curator, quamvis pauper est,
tidelis tamen et diligens , removendus non est quasi suspectus.
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Ceparagraphecontient lui-mêmeIon explication.Ony voit reproduit
ce que nous avonsdit plus haut, que toutes les garanties de fortune et
de caution ne sont point comptéesau tuteur, s'il n'y joint celles plus
certainesde la probité et desbonnesmœurs. Bienplus, on aimemieux
voir en quelquesortedéfaillirlessûretésmatériellesdu mineur, si d'ail-
leurs elles se trouvent remplacéesdans le tuteur par d'autres reposant
sur des basesplusélevéeset plussûres.

Remoi-endusnonest. Malgréla faveurdont le tuteur pauvreet honnête

jouit aux yeuxde la loi, on a coutumede lui adjoindreun curateur, afin

que la fortunedu mineur ne soitpas miseen péril (L. 6, Cod.h. tit.); on

peut mêmel'écarter commesuspectparcequ il ne donnepascaution(L.
2, Cod.detut. qui satisd. nondeder.). - Voyonsmaintenantquelsétaient

lesmagiatratsqui avaient le droit de prononcerle renvoi des tuteurs et
curateurs.

§ 11'1'. ,

Datum est autem jus rcmovendi tutores suspectos Romæ

praetori; ct in provinciis, praesidibus earum et legato procon-
sulis.

Nousavonsdit que ledroit de donnerdes tuteurs n'était imparti à cer-
tains magistrats, tlu'en vertu d'une concessionexpresseet d'une désigna-
tion spécialede la loi (A. 6, § 2, ff. detut; vid. supr. pay.405).Il n'en
est pas de mêmepour les magistratsqui ont le droit de connaîtred'une

accusationde suspicion.Cedroitleur appartientet svœjurisdictionis; dès

lors, ils peuvent très bien le déléguer, et voilàpourquoile légat du pro-
consul est icimis au nombre de ceux qui peuvent renvoyer un tuteur

suspect( L.4, S3et 4, hoctit.).

§2-

Ostcndimus, qui possent de suspecto cognoscere; nunc vi-

deamus, qui suspecti fieri possint. Et quidem omnes tutores

possunt, sive testamentarii sint sive non, sed alterius generis

tutores. Quare et si Iegitimus sit tutor, accusari poterit. Quid

si patronus ? Adhuc idem erit dicendum: dummodo memineri-

mus famæ patroni parcendurn, licet ut suspectus remotus

fuerit.
Parcendum.La loi indique le moyende ménager la réputation du

patron ou de tout autre tuteur légitime, dont la gestionrévélerait l'in-

fidélité.Aulieude lesrenvoyercommesuspects,on pourrasecontenterde

mettre à couvert les intérêts du mineur, en leur adjoignantun curateur

(sf/pr.55, decurât.; L. 9, ff. h. tit.).
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§3.

Consequens est ut videamus, qui possunt suspectos postu-
lare. Et sciendum est quasi publicam esse hanc actionem, hoc

est, omnibus patere. Quinimo et mulieres admittuntur ex res-

cripto divorum Severi et Antonini, sed eae solæ quæ pietatis
necessitudine ductae ad hoc procedunt, ut puta mater: nu-

trix quoque et avia possunt; potest et soror. Sed et si qua
alia mulier fuerit, cujus prætor perpensam pietatem intellexe-

rit non sexus verecundiam egredientis, sed pietate productam
non continere injuriam pupillorum , admittet earn ad accusatio-

nem.

LJ.

Jmpuberes non possunt tutores suos suspectos postulare;

puberes autem curatores suos ex consilio necessariorum sus-

pectos possunt arguere : et ita divi Severus et Antoninus res-

cripscrunt.

Impubpres.Lesimpubèresn'ont pas, en général, le jugement assezfor-
mé pour apprécier sainement les actes de l'administration de leurs tu-

teurs, et y reconnaître l'infidéliténécessairepour motiverune accusation
de suspicion.

8

Si quis autem suspectus postulatur, quoad cognitio tiniatur,

interdicitur ex administratio, ut Papiniano visum est.

Interdiciturei administratio. Pendant la durée des poursuites, et jus-
qu'à ce qu'elles soient terminées, on nomme un autre tuteur au pupille
( L.7, ( od.h.fit,).

§ 8.

Sed si suspecti cognitio suscepta fucrit, postcaque tutor vel

curator decesserit, extinguitur suspecti cognitio.

Les poursuitespour causede suspicion, s'éteindraient égalementdans
tous lescasqui mettent fin à la tutelle ou à la curatelle (L. 1, ff. h. lit.).
—Il nousreste à voir quelsétaient leseffetsde la sentenceprononcéecon-
tre le tuteur ou le curateur suspects.
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§6.

Suspectus autem remotus, si quidem ob dolum, famosusest,
si ol) culpam, non æque.

Remotus.Le renvoide la tutelle oudelacuratelle,est la conséquencené-
cessairede toute accusationde suspicionprouvéecontre les tuteurs et cu-
rateurs (L. 4, S3; L.40, ff.h. tit.). Maisil en est qui, outre qu'ilssont
dépouillés de leurs fonctions, encourent de plus une noted'infamie.Ce
sont ceuxdontl'administration aété convaincuede dol (L. 9, Cod.h.
tit.). On entendpar dol , toute machinationfrauduleuseemployéecontre

quelqu'undans l'intention de lui nuire (L. 1, §2,ff. dedol.).La faute, au

contraire, consistedans le préjudicecausé à une personne,maissansdes-
sein arrêté de lui faire tort. Ondistingueen droit trois sortesde fautes
la fautegrave, la faute légère, la faute très-légère.La faute graveest as-
similéeau dol (L. 226, ff. de verb.signif.), et, par conséquent,elle cil-
traîne la peinede l'infamie. Justinien, par cesmots, si obculpam, non

oeque,ne veut doncparler quede la faute légère, c'est-à-dire,de cette né-

gligence,de cette inertie, qui accuse plutôt l'incapacitéque la mauvaise
intention. Ausurplus, la sentencequi prononcerale renvoi d'un tuteur.
devra exprimer la causequi y aura donnélieu; et la réputation du tu-
teur se trouvera entachée,ou à l'abri de l'infamie,suivantqu'elleaurapro-
noncé sa déchéancepour cause de dol, ou simplementpournégligence
(L. 4, § 1et 2, ff. h. tit.). Enfin, il est certains casde suspicionqui ex-

posentles tuteurs et curateurs à despeines toutes particulières.Cesont

les casdont il est questiondanslesparagraphes9, 10 et 41.

§ 9.

Si quis tutor copiain sui non faciat, ut alimcnta pupillo

decernantur, caveturepistola divorum Severi et Antonini, ut

in possessionem bonorum ejus pupillus mittatur; et qua? mora

deteriora futura sunt, dato curatore distrahi juhentur. Ergo ut

suspectus removeri poterit, qui non præstat alimenta.

D'après l'inventaire que chaquetuteur oucurateur est obligéde faire

desbiens de sonpupille (C. 7, ff-deadm.tut.), le préteur fixe la somme

qu'il sera permisau tuteur de dépenser annuellementpour l'éducation et

l'entretien du mineur.C'estce qu'on appelle décernerdes aliments.Acet

effet, le tuteur doit se présenter pevant lepréteur (copiamsuifacere); s'il

s'en dispense sans causelégitime,par exemple, s'il demeurecaché(L. 3

et 7,§2, h. lit.) ,^ilest suspect, et onl'écarté de la tutelle. Mais ce n'est

pas à celaseulementque se bornele châtiment dont il est frappé; on en-
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roie le pupilleen possessionde sesbiens qui sontvendus,du moinsceux

susceptiblesde détérioration, probablementpour subveniraux nécessités

dumineur.

§10.

Sed si quis præsens negat propter inopiam alimenta non posse

decerni, si hoc per mendacium dicat, remittendum eum esse ad

præfectum urbi puniendum placuit : sicut ille remittitur, qui
data pccunia ministeriis tutelam redemit.

Rcdemit.Aii, ceux qui auraient, à prix d'argent, obtenude n'être

point tuteurs, seraient punis des mêmespeines que ceux qui auraient
achetéleur nomination.

11-

Libertus quoque, si fraudulenter tutel am tiliorum vel nepo-
tuin patroni gcssisse probetur, ad praefectum urbi remittitur

puniendus.
Onvoitqueces troisnouveauxcasde suspicionindiquésdanscesdeux

paragraphes,ont paru tellementgravesau législateur,qu'outre lespeines
générales,il a cru devoirencorey attacher des châtimentscorporels.Les

coupablessont, à cet effet, renvoyésdevant le préfet de la ville, parce
que le préteur, qui lesdestituecommesuspects, n'a pas, ainsiquelui, le
droit d'infligercessortesde châtiments.

FINBLLIVREPREMIER.



ÉLÉMENTS

DE DROIT
ROMAIN ,

OU

INSTITUTES DE L'EMPEREUR JUSTINIEN.

1ITBE DEUXIÈME.

TITRE PREMIER.

De la division des choses et de leur qualité. ( De rerum

divisione et qualitate ).

Le droit civil, avons-nousvu plus haut, a trois objets différents: les

personnes, leschoseset lesactions (supr.§12, dejur. nat. gent.et civ.
vid. pag.15).Lepremier livredesInstitutes a été consacréaux personnes,
commeétant cellesen faveur de qui le droit a été établi (dict. so). Nous
passonsmaintenantauxchosesdont nousauronsà nousoccuperjusqu'au
TITREvi du quatrièmelivre, où l'on commenceà traiter desactions,

PR.

Superiore libro de jure personarum exposuirnus : modo yi-

deamus de rebus, quæ vel in nostro patrimonio vel extra pa-

trimonium nostrum habentur. Quædam enim naturali jure

communia sunt omnium, quædam publica, quaedam univer-

sitatis, quædam nullius, pleraque singulorum, quæ ex variis

causis cuique adquiruntur, sicut ex subjectis apparebit.

Vel in nostropatrimonio.Onentend par choses, tout ce qui peut être

l'objet d'un droit corporelou incorporel.EUessont, dit le texte, dans
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notre patrimoine, ou hors de notre patrimoine. Une chose est dans le

patrimoine de quelqu'un, lorsqu'elleest in bonis, c'est-à-dire , lorsqu'il
en a la propriété ou simplementmême la possession, et qu'il peut, à

l'oc:,jon de cette chose, se servir soit d'une exception, soitd'une action

(L. a'i, ff. deacquir. rer. dom.).Dansce cas, la significationdu motcho-

ses, n'a pas une étendue plusgrandeque celui de pecunia (L. 5, ff. de
verb.signif.). Leschoseshors du patrimoine, sontévidemmentcellesdont
on n'a ni la propriété, ni la possession,maisque l'on peut acquérir quel-
quefois, et pour lesquellessont faitesles divisionsque contient la finde
ce paragraphe, et que nousallons expliquer l'une après l'autre.

1° Des chosescommunes.Leschoses communessontcelles dont la pro-
priété n'appartient à personne, maisdont chacun use oupeut user égale-
ment.

§ 1"-

Et quidem naturali jure communia sunt omnium liaec : aer ,

aqlta proftuens, et mare et per hoc littora maris. Nemo igitur
ad littus maris accedere prohibetur, dum tamen villis et mo-

numentis et axlificiis ahstincat; quia non sunt juris gcntium,
sicut et mare.

Aqua profluens.L'eau qui coule sans s'arrêter, c'est-à-dire, l'eau des
fleuves.Il y a, en effet, unedifférenceremarquableentre l'eaudesfleuves
et les fleuvesmêmes. L'eau des fleuvesest commune,parce que coulant

perpétuellement, elle change sanscessede région et ne peut, par consé-

quent, être une dépendance des territoires divers qu'elle traverse. Le
fleuveaucontraire, c'est-à-dire, ce grand tout dont l'eau ne formequ'une
partie, estpublic, parce qu'il existeséparémentpour chaquecontrée dont
il est une portion (Finn. in §2, h. tit.).

Dum tamenvillis. Lesrivagesde la mer sontcommuns; maison peut,
en observant certaines conditions, ainsi que nous le verronsci-après
(infr. § 5, h. tit.), s'emparer d'une portion libre de ces rivages, pour y
construire une maison, par exemple. C'est alorsune propriété particu-
lière dont on a le droit d'interdire l'accès, quia non est juris gentium.
Toutefois, la portionainsi occupée ne changepoint de nature; on n'est
réellementpropriétaire que de l'édificeinhérent au sol; celui-ciredevient

commun,et il est rendu à sa primitiveconditionaussitôtque lesconstruc-
tionsont disparu (L. 14, §1, ff. de acquir. rer. dom.).

§3.

Est autem littus maris, quatenus hybernus fluctus maximus

pxcurrit.
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20Deschosespubliques.Il est assezdiflicilede se former une idée bien
nette des chosesque Justinien appellepubliques,et de bienpréciserla
différencequi existeentre elleset les chosescommunes.Marcienn'avait

pas cru devoirlesséparer (L.2 et4, ff. dediv. rer.), parceque les unes
et les autres sont véritablement communes,chacunayant le droit d'en
user. Voici cependant commenton distinguera les chosespubliquesdes
chosescommunes.Celles-ci, avons-nousdit, ne sont la propriétéde per-
sonne, au lieuque leschosespubliquespeuvent,commedépendancesd'un

territoire, être considéréescommeappartenant au peuplehabitant ce ter-

ritoire, au moinsence qui concerneledroit d'en régler l'usage. Au nom-
bre deschosespubliques, Justinien cite les lfeuves,leursrives, lesports
et les rivagesde la mer qui entoureun pays particulier.

2§ 2.

Flumina autem omnia et portus publica sunt. Ideoque jus

piscandi omnibus commune est in portu fluminibusque.
Omnibuscommuneest. La distinctionentre les chosescommuneset pu-

bliques n'empêchedonc pas que leur usagene soit égalementcommunà
tous.Seulement,lorsqu'ils'agit de chosespubliques,chaquepeupleaura
ledroit exclusifde régler cet usage, de le restreindremêmepour saplus
grandeutilité et sonintérêt. C'est ainsiqu'on pourra très bien surveiller
la navigationdes fleuveset prendrelesmesuresnécessairespourqu'ellene
soit pas troublée(ff.deflumin.).

§ 4.

Riparum quoque usus publicus est juris gentium sicut ip-

sius fluminis. Itaque navem ad eas adplicare, funes arboribus

ibi natisreligare? onus aliquod in his reponere cuilibet liberum

est, sicut per ipsum flumen navigare. Sed proprietas earum

illorum est quorum preediis hserent: qua de causa arbores quo-

que in iisdem natæ eorumdem sunt.

Publicusestjure gentimn.Il n'y a que l'usagedesrivesd'un fleuve qui
soitpublic. Quantaux rives mêmes, ellesne le sont pas, parce qu'elles

appartiennent auxriverains.Aussi,à la différencedesbordsde la mer, ne

pourra-t-on pas lesposséderpar occupation,ni yéleveraucuneconstruc-

tion (L. 15, ff. de acquir. rer. dom.).Ausurplus, l'usagedes rives d'un

fleuvese restreint aux casindiquéset prévus par notre texte, et à ceux

analogues; et, sousce rapport, onpeut dire que les rivesd'un fleuveet

les rivagesde la mer rentrent égalementdans la classedes chosescom-

munes(arg.ex ley.5, ff. dedir. rer.).
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9 5.

Littorum quoque usus publicus juris gentium est, sicut ip-

sius maris; et ob id quibuslibet liberum est casam ibi po-

nere, in quam se recipiant, sicut retia siccare et ex mari re-

ducere. Proprietas autem eorum potest iiitelligi nullius esse,

sed ejusdem juris esse cujus et mare, et quæ subjacet mari,

terra vel arena.

Potest intelligi nullius esse.C'est la raison de la différenceentre les

rivagesde la mer et les rivesd'un fleuve.Decelles-ci,il n'y a que l'usage

qui soitpublic, parce que la rive elle-mêmea un maître qui ne peut être

dépossédé.Les rivagesde la mer, au contraire, n'appartenant à personne,
peuvent, à cause de cela, devenir la propriété du premier occupantet
lui servir, non seulement pour les besoinsde la navigation, ou de la

pèche, mais encore pour s'y construire une habitation. Dansce dernier
cas toutefois, il sera nécessaired'obtenir l'autorisationdu magistrat (H.
50, ff. deacquir. rer. dom.)qui, avant de l'accorder, devra appréciersi
l'établissementqu'on se proposede faire n'aura pas l'inconvénientde
nuire à l'abordageou à la navigation.Sousce rapport, les rivages ren-
trent dans la classedes chosespubliques(L. 112, ff. deverb.signif) , au
nombredesquellesJustinien les compte justementparcequ'ils font partie
du territoire sur lequel s'exercela juridictiondu peupledont ils bordent
le pays;c'est ence sensque, suivantGaïus (IJ. 3, If. nequisin loc.publ.),
les rivages appartiennent au peuplequiles tient soussonempire (voyez
M.Ducaurroy, nO333).

30 Deschosescommunesaux membresd'une mêmecorporalion.Ce sont
cellesdont la propriété appartient à une corporationquelconque, et l'u-

sageà tous les membresde cette corporation.

6.

Universitatis sunt, non singulorum, veluti quæ in civitatibus

sunt, theatra, stadia et similia, si qua alia sunt communia

civitatum.
Communiacivitatum.Ne sont point chosesuniversitatis, le trésor, les

esclaves,toutes cellesen un mot qui, quoiqu'ellesappartiennent à la cor-

poration , ne sontpas cependantau serviceou à la dispositiondes indivi-
dus. Ceschosesd'ailleurs ne sont pas hors du patrimoine, maisbien au
contraire dans le patrimoinede la corporation; et si on les appellepubli-
ques, ce n'est que par oppositionaux propriétésprivées(JE.15, ff. de
verb.signif).
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40 Deschosesqui ne sont a personne.Les choses communesne sont la
propriété de personne; maisellesservent à un usagecommun, et de plus,
on peut quelquefois s'en rendre maître. Maisil est des choses tellement
hors du commercegénéral qu'ellesn'appartiennent, et ne peuvent jamais
appartenir à personne.Ces chosessont cellesqu'on peut appeler par ex-
cellencechosesnullius, et elles sont telles de droit divin.

§7.

Nullius autem sunt res sacræ et religiosæ et sanctae : quod
enim divini juris est, id nullius in bonis est.

Il y a donc trois espècesde chosesnullius les chosessacrées, les choses

religieuses et leschosessaintes. Les trois paragraphes qui vontsuivre en

parleront successivement.

S 8.

Sacrae res sunt, quce rite et per pontifices Deo consecratai

sunt, veluti ædes sacræ et dona-ria quæ rite ad ministerium

Dei dedicata sunt. Quæ etiamper nostram constitutionem alie-

nari et obligari prohibuimus , exepta causa redemptionis cap
-

tivorum. Si quis vero auctoritate sua quasi sacrum sibi consti-

tuent; sacrum non est, sed profanum. Locus autem in quo
ædes sacræ sunt esdificatae,'*etiam diruto aedificio sacer adhuc

mallet, ut et Papinianus rescripsit.
Qucerite perpontifices.Ainsi, pour qu'une chosepuissedevenir sacrée,

il faut qu'elle soit consacrée rite, c'est-à-dire, selon le mode prescrit,
consistant dans l'observation de certainessolennités, et dans l'obtention
de l'autorisationdu prince (L. 6, §3; L. 9 , § 1 , ff.de div. rer.). Il faut en
outre que cette consécration soit faite parle prince lui-même, comme
réunissant le souverainpontificat à l'autorité législative, ou parles pon-
tifes , si le prince se contente simplementd'autoriser (dict. [eg.).Adéfaut
de cette double condition, la chosereste profane (h. text.); car, si cha-
cun peut rendre à son gré un terrain religieux (infr. § 9), il n'en est pas
de mêmedes chosessacréesà qui une autorité privéene peut conférerce
caractère. Le terrain une foisconsacréde la manière prescrite l'est pour
toujours; la démolitiondes édificesqu'il supporte ne lui fait pasperdre ce

caractère (hoctext.), et de tout temps, on avait proclamé qu'un lieu

sacréne pouvait être ni aliéné , ni engagé(L. 9, S 5, ff. dediv. rer.).
Donaria. Cesont les vases sacrés, les ornements, tous les objets pré-

cieux, en un mot, donnésen reconnaissanced'un bienfait qu'oncroyait
avoir reçu de Dieu (Vinn. hic).
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Per nostramconstitutionem.Cette constitutionde Justinien est la loi22

au Codede sacr. eccl.Lesaliénationsqu'ellepermetsontcelles seulement

desdowaria,et pourdeux causes: pour racheter lescaptifs, et pour le

soulagementdespauvres dans les tempsde disette (L. 21, Cod.h. tit.).
Postérieurement, Justinien autorisa ces aliénationspour libérer l'église
desdettes qu'elle aurait contractées(Nov.420, cap.40).

§ 9-

Religiosum locum unusquisque sua voluntate faÚt, dum

mortuum infert in locum suum. In communcm autem locum

purum invito socio inferre non licet; in commune vero sepul-
crum etiam invitis cæteris licet infcrre. Item si alienus usus-

fructus est, proprietarium placet, nisi consentiente usufructua-

rio, locum religiosum non facere. In alienum locum concedente

domino licet inferre; et licet postea ratum non habuerit quam
illatus est mortuus, tamenreligiosus fit locus.

Sua voluntatefacit. La simpledestination d'un lieu pour la sépulture
ne suffitpas pourle rendre religieux; maisce caractère est acquisau ter-
rain aussitôtqu'on y a inhumévéritablement (L. 6, §4, ff. dereligios.)
et à perpétuelledemeure(L. 40, ff. dict. tit.), le cadavre ou lesos d'un
hommelibre ou esclave (L. 2, ff. eod. tit.), pourvu toutefoisqu'on soit
le maître du terrain quecette destinationdoit retirer du commerce, ou

sinon, qu'on obtienne le consentementdupropriétaire, ou de ceux qui
ont sur le fondsun droit quelconque,commelescommunistes,les usufrui-

tiers, etc. (hoctexl.; L. 6 et4, ff. eod.tit.).

Locumpurum.Onappellelieu pur celuiquin'est ni sacré, ni religieux,
ni saint (L. 2, §4, ff. fie relig.), et quelquefoisaussi celui qui n'est pas
bât, par oppositionà celuiqui l'est [Finn. hic).

In communeverosepulcrum.Celasupposequ'une ou plusieurspersonnes
peuvent avoir, sinon la propriétéd'un terrain religieux, au moins le
droit d'y faireinhumerleursmorts,exclusivementà toutesautres.ARome,
en effet, on se choisissaitun lieu de sépulture pour soi, lessiens ou ses
héritiers (L. 5, fT.derelig.). Le terrain, à la première inhumation,deve-
nait religieux, ainsique nous l'avonsdit, et par conséquentinaliénable,
en ce sensqu'il ne pouvaitêtre l'objetprincipal et directd'aucun contrat;
mais le droit d'y être enterré pouvaittrès bien se transmettre, soit aux

héritiers, soitmêmeà l'acquéreurdu fondsde terre dans lequelse trou-
vait l'emplacementreligieux(L. 4 , Cod.de relig.).

Raturn non habuerit.Quelques éditions écrivent, en supprimant la
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négation: licet yostearatum habuerit.Voyezsur le mérite de cette sup-
pression, et sur le sensqu'elledonnerait au texte, Vinnius(h. text.), et
M. Ducaurroy(nO340).

10.

Sanctw quoque res, veluti muri et porta)y quodam modo
divini juris sunt, et ideo nullius in bonis sunt. Ideo autem

muros sanctos dicimus, quia poena capitis constituta sit in

eos qui aliquid in muros deliquerint. Ideo et legum eas partes,

quibus pcenas constituimus adversus eos qui contra leges fece-

rint, sanctiones vocamus.

SanClœ.Danssonacceptionordinaire, l'adjectif saint signifietout cequi
est sacré, religieux, pur, vénérable,inviolable;maisnotre texte lui donne
une significationbeaucoupplusrestreinte. Cemotsaint s'appliquesimple-
ment ici à toutes leschosesque lessanctionsde la loi ont protégéescontre
les injures et les attaques des hommes(L. 8, ff. dedivis. rer.). ; et de ce
nombre sontles murset les portes des cités.

Quodammododivinijuris sunt. Cen'est qu'improprement, en effet,que
les choses saintes sont de droit divin; et c'est seulementle respect qu'on
leur doit, qui lesa fait assimileraux chosessacréeset religieuses.

Pœnacapitis. Rémusayant franchi les muraillesde Romeau méprisde
la défense de son frère Romulus, celui-ci le fit périr, et ordonnaqu'à
l'avenir tous ceux qui se rendraient coupables de ce crime encourraient
le même châtiment. Telle est l'origine de la loi qui prononce la peine
demort contre lesviolateursdesmurailles(L. ttit. ff. dediv. rer.).

50 Des chosesqui appartiennent aux particuliers. Ceschosessont les

plus nombreuses: ce sontcelles que nousavonsdans notre domaine, ou

simplementin bonis,et que nouspouvonsacquérir de diversesmanières

ainsique nous l'apprendra la suite de ce titre, dont tout ce qui précède

n'est, à vrai dire, que lesprolégomènes.

§ 11.

Singulorum autem hominum multis modis res fiunt : qua-

rumdam enim rerum dominium nanciscimur jure naturali-

quod, sicut diximus, appellatur jus gentium; quarumdam jure

civili. Commodius est itaque a vetustiore jure incipere : pa-

lam est autem vetustius esse jus naturale, quod cum ipso ge-

nerc humano rerum natura prodidit. Civilia enim jura tunc



TITHEI. DKIk UlVUIOnDß CHOSES, ETC. 149

esse cœperunt, cum et civitates condi et magistratus crcari et

leges scribi cœperunt.

Ainsi, il y a pour les particuliers deux grandes manièresd'acquérir la

propriété des chosesqui sont dans le commerce, par le droit desyensou

par le droit civil. Pour introduire plus d'ordre, nousdiviseronsce qui
nous reste à expliquerde ce titre en deux parties. La première traitera

des manièresd'acquérir la propriété par le droit des gens; la seconde,de
cellesqui font acquérir la propriété par le adroitcivil. Maisauparavant,
nouspensonsqu'il est utile d'entrer dans certaines explications.

-En droit, on ne s'occupedes choses,que pour apprécier les droits que
les personnespeuvent avoir sur elles.Ces droits sont de deux espèces: le
droit réel (fus in re), et le droit personnel(jus adrem).Le droit réel est ce-

lui que DOU.avonssur le corps mêmede la chose, en telle sorte que cette
chosecontinued'être notre propriété, quoiqu'elleait passédans lesmains
d'un autre, à moinsque nous n'en ayonsconsenti l'aliénation. Le droit

personnelest le droit que nousavonsà une chose, en vertu de l'obligation
par laquelle une personnes'est engagéeà nous la livrer.

Le domaineou la prupriélé est le droit réel le plus étendu qu'on
puisse avoir sur les choses. On le définit: jus utendi, fruendi et abutendi

quatenus juris ratio putilur. Il existe plusieurs distinctionsdu droit de

propriété. 1°Ce droit est direct ou utile. Direct, lorsqu'on a le titre sans
les avantageçde la propriété, ou du moinsavecde très-faiblesavantages,
commele maître d'un champemphytéotique; utile, lorsqu'on a les avan-

tages sans avoir le titre, commeun fermier, un emphytéote; 20la pro-
priété est pleine ou nue. La pleine propriété est la propriété réunie avec

l'usufruit, la nue propriété est la propriété séparéede l'usufruit. 3oElle
est bonitaire, lorsqu'ona acquispar le droit des gens; ou quiritaire, lors-

qu'au contraire on a acquis par le droit civil. Remarquonsque cette
division ancienne a été presque entièrement effacée par Justinien.
Enfinelleest perpétuelleou révocable.Perpétuelle, lorsquele droit qui en
résulte ne peut être enlevé au maître sanssa volonté; révocable,lorsque,
dans certains cas, ce droit peut périr entre les mainsdu maître, même
contre sa volonté, par exemple, dans lesbiens grévésde fidéicommis.

Revenonsmaintenant à la division des Institutes, en faisant observer

que le titre qui nousoccupe, traite uniquementdes manièresd'acquérir
séparément.

PREMIÈRE PARTIE.

Des manières d'acquérir par le droit des gens.

Beaucoupde commentateurs, prodiguesde divisionset de subdivisions
ont trouvé un grand nombre de manières différentes d'acquérir par le
droit des gensj mais ils ont pris pour des modes d'acquisitionce qui n'en
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était que des variétés. Nousn'entrerons point dans leurs distinctions, et
nous nous contenterons de dire que ces diversmodes d'acquisitionpeu-
vent se réduire à trois, qui sont : l'occupation; l'accessionet la tradition.
Nousen feronsla matièred'autant de sections.

SECTIONPREMIÈRE. — De l'Occupation.

L'occupationest un moded'acquérir par le droit des gens, en vertu
duquel une chosequi n'appartenait à personne, devient la propriété de
celui qui s'en empare le premier. On énumère quatre espèces d'occupa-
tion 1° la chasse, l'oiselerie (aucupium)et la pêche qui sont soumises
toutes les trois aux mêmes règles, et ont les mêmes conséquences;
20 l'occupation proprement dite; 3o l'invention; 40 le butin fait sur
l'ennemi.

§ I'2-

1° De la chasse, de l'oiselerie ( aucupium) et de la

peche. Feræ igitur bestiae et volucres et pisces, id est, om-

nia animalia quae mari, ccelo et terra nascuntur, simul at-

que ab aliquo capta fuerint, jure gentium statim illius esse in-

cipiunt: quod enim ante nullius est, id naturali ratione occu-

panti conceditur. Nec interest, feras bestias et volucres utrum

in suo fundo quisque capiat, an in alieno. Plane qui in alie-

num fundum ingreditur venandi aut aucupandi gratia, potest
a domino, si is providerit, prohiberi ne ingrediatur. Quid-

quid autem eorum ceperis, eo usque tuum esse intdfligitur,

donee tua custodia coercetur. Cum vero evaserit custodiam

tuam, et innatural em libertatem se recepcrit, tuum esse desinit,

et rursus occupantis fit. Naturalem autem libertatem recipere

intelligitur, cum vel oculos tuos effugerit, vel ita sit in

conspectu tuo , ut diflicilis sit ejus persecutio.
An in alienn.Quel'animal se trouve sur le fondsde celui qui s'en em-

pare, ou qu'il soit sur le fondsd'un étranger, il n'en conservepas moins

sa liberté naturelle; et il n'y a quecelui qui a eu assezd'adressepour l'en

priver, qui puissevéritablements'en prétendre le propriétaire(,Vinn. hic).
Prohiberineingredialur.Mais*si, malgréla défensedu maître, un animal

sauvageavait été pris par celui à qui l'accèsde la propriété avait été for-

mellement interdit, qu'arrivcrait-it? l'animal n'en serait pas moins sa

proie; et ce qui le prouve, c'est que le maître au lieu de pouvoirexercer

contre lui l'action en revendicationqui ne peut appartenir qu'au proprié-
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taire de lachoserevendiquée, aurait simplementune actiondite injuria-
rum (L. 13, §ult. ff. de injur.). Tel n'est pas cependant l'avis de Cujas
(4, observ.2,), qui attribue au maître la propriété de l'animal saisisur son

fonds, lorsqu'il ena défendul'entrée (arg. ex leg. 55, ff. de acquir. rer.

dom.).— Dansle paragraphe suivant, Justinien donne une solutionà une

questionqui avait partagé jusqu'àlui les jurisconsultes.

§ 13.

Illud quæsitum est an , si fera bestia ita vulnerata sit ut capì

possit, statirn tua esse intelligatur. Quibusdam placuit statim

esse tuam , et eo usque tuam videri donee earn persequaris.

Quod si desieris persequi, desinere tuam esse, et rursus fieri

occupantis. Alii non aliter putaverunt tuam esse, quam si earn

ceperis. Sed posteriorem sententiam nos confirmamus, quia
multa accidere possunt ut earn non capias.

Trébatiusavait adoptél'opinionde ceux qui pensaient qu'on avait ac-

quis la propriété d'une bête fauve, aussitôt qu'on l'avait blesséede ma-
nière à pouvoirl'atteindre facilement, pourvu toutefoisque l'on n'aban-
donnât point sa poursuite. Coins, au contraire, dont l'avis a été suivi

par Justinien, soutenait qu'on n'en devenait point propriétaire qu'on ne
l'eut effectivementprise (L. 5, §4, ff. deacquir. rer. dom.).Cette décision
est assurémentla plus sage. Millecirconstances peuvent faire, en effet ,

que l'animal poursuiviparvienneà s'échapper, et commentalorspourrait-
on se prétendre propriétaire d'une chose qu'on n'aura même jamais en
sa possession? — Il est des animaux dontle naturel est sauvage, et que
cependant l'art deshommesestparvenu à apprivoiser.Tels sont les cerfs,
les paons, les colombes,les abeilles, etc. Les textes qui vont suivre dé-
terminent lescirconstancesdanslesquellescesanimauxvousseront acquis,
et cellesdanslesquelles ils cesserontde vousappartenir.

§ U.

Apium quoque natura fera est. Itaque qua; in arbore tua

consederint, antequam ate alveo includantur, non magis tuæ

intelliguntur esse, quam volucres quæ in arbore tua nidum
fecerint: ideoque si alius cas incluserit, is earum dominus
erit. Favos quoque si quos effecerint, quilibet eximcre potest.
Plane integra re, si provideris ingredientem fundum tuum,
poteris eum jure probibere ne ingrediatur. Examen quoque
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quod ex alveo tuo evolaverit, eo usque intelligitur esse tuum,
donee in conspectu tuo est, nec difficilis ejus est persecutio :

alioquin occupantis fit.

Nouspensonsqu'une lecture attentivedece paragraphe, qui n'est d'ail-

leursque l'applicationà de nouveauxexemples,de principesdéjà énoncés,
suffirapour sacomplèteintelligence.

§ 15.

Pavonum et columbarum fera natura est: nec ad rem per-

tinet, quod ex consuetudine avolare et revolare solent; nam

et apes idem faciunt, quarum constat feram esse naturam.

Cervos quoque ita quidam mansuetos habent, ut in silvas ire

et redire soleant; quorum et ipsorum feram esse naturam ne-

mo negat. In iis autem animalibus quæ ex consuetudine abire

et redire solent, talis regula comprobata est, ut eo usque tua

esse intelligantur, donee animum revertendi habeant; nam si

revertendi animum habere ùesierint, etiam tua esse desinunt,
et fiunt occupantium. Revertendi autem animum videntur de-

sinere habere tunc, cum revertendi consuetudinem deseruerint.

Necadrempertinet. C'est-à-direquecette habituded'aller et de revenir

n'empêchepasque leur nature ne restesauvage,et que, par conséquent,
on puisseacquérir leur propriété par l'occupationou la perdre par celle
d'un autre.

Donecanimumrevertendi haloant. Les circonstancespourront seules
faire appréciersi lesanimauxsauvagesdontparle le texte, auront ounon,

perdu l'esprit de retour. Il n'y a pas, à cet égard, de règle fixeà poser
(finn.hic). Si quelqu'un avait employédes moyensde ruse pour em-

pêcher, par exemple,despigeonsde retourner à leur colombier, et leur
avait ainsi méchammentfait perdre l'esprit de retour, il n'y a pas de
doute qu'une actionmjactvm ne fût donnéecontre lui, et qu'il pût même
être exposéà des poursuitesjustifiéespar ses manœuvresfrauduleuses

(L. 8, §1, ff.fam.erc.; L. 37, ff. de furt.). — Il est à remarquer que
tout ce que nous avonsdit sur l'occupation des rivages, sur les animaux

pris à lâchasse, sur les abeilles, les paons,les pigeonset lescerfs, peut
se justifierparlesprincipes du postliminium.Cesont, en effet, autant de

conquêtessur l'état primitif deschoses, conquêtesdont toutes les traces

disparaissent par le rétablissementde l'ordre naturel. Ainsi, de même

que les prisonniersqui parviennentà s'échapper, les animaux, lorsqu'ils
cessent d'être custodia coercita, recouvrent leur liberté, et n appar-
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tiennent plusà celui qui s'en était d'abord emparé. Voilà pourquoi aussi

on distingueà l'égard des animauxsauvages,s'ils ont conservéou perdu

l'espritde retour; car on sait que ledroit de postliminiumne profitaitja-
maisà ceuxquiauraieet eul'intention.ideTBtournerchez l'ennemi (L.6,

ff.de div. fer. ; M.Ducpurroy, 345t348 ypofsim.).Les mêmesprin-

cipes s'appliquerontaubutin fait dans un combat(tn/r. §M); s'iléchappe
au pouvoirdesvainqueurs,il est réputé n'avoirjamaisété capturé.

16.

GaUinarum autem et anserum non est fera natura: idque

ex eo possumus intelligerc, quod aliae sunt gallinae quas feras

vocamus, item alii anseresquos feros appcllamus. Ideoque si

anscres tui aut gallinae tuae aliquo casu turbati turbataeve evo-

luverint, licet eonspectum tuum etfugcrint, quocumque tamen

locosint, tui tuaeve esse intelliguntur; et qui lucrandi animo

ca animalia retinet, furtum connnittcre intelligitur.

Gallinarumautem.Il ne s'agit plus icidesanimauxsauvages,mais bien
desanimauxdomestiquesdont la nature estd'être enpuissancedel'homme,
et à qui, par conséquent,on ne saurait faire l'applicationdesprincipes
du postliminiufTlr.Ces animaux pourront donc s'égarer ou être perdus,
sans cesserpour celad'appartenir à leur maître, enverslequelon se ren-
dra coupabledevol, sion s'en empare.

20 De l'occupationproprementdite. Elle consisteà s'emparer d'un lieu

quin'appartenait a personne.Exemple:

§22.
,.

Insula quaein mari nata est, quod raro aecidit, occupantis

fit; nullius enimesse creditur.
,.,

Pareillement, si je construissur pilotisdans la mer, la partie de nier

que mesconstructions occuperont sera à moi(L. 3 If.de aâq.rer.
dom.).Maisil est nécessaireque je prenne auparavant l'autorisationdu

préteur, ainsiqu'il aéié dit, à l'égarddes constructionsque l'on voudrait
éleversur lesrivagesde la mer (L. 50, ff. cod.tit.; vid.supr. pay. 145).

30 Del'invention. L'inventionestun moded'acquisition, en vertu du-

quel une choseque nous trouvons, et qui n'a jamaisappartenu à per-
sonne, ou qui a cesséde lui appartenir, devient notre propriété de droit
naturel.
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39.

Thtsauros quos quisque in loco suo invcnerit, divus Ha-

drianus 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 opera,
sed fortuito, invcnerit, dimidium inventori, dimidium domino

soli concessit; et convenientcr, si quis in Cæsaris loco inve-

nerit, dimidium inventoris, dimidium Cæsaris esse statuit. Cui

conveniens estut, si quis in ftscali loco vel publico vel civitatis

invcnerit, dimidium ipsius esse, dimidium fisci vel civitatis.

Thesauros. On entend par trésor, un dépôt d'argent fait depuis un

temps immémorial, et dont le maître ne peut plusêtre connu (L. 34, S4,

ff. deadq. rer. dom.).Par conséquent,ne serait pas trésor une sommeca-
chée enterre uniquement pour la mieux conserver(dict. leg.).Non seu-
lement celui qui justifierait en être le propriétaire pourrait la reven-

diquer (/ 67, If. de rei. vi*d.); mais encore celui qui s'en serait emparé
sciemmentaurait commisun vol (supr, dict, legA

In locosuo.Le trésor trouvé par le propriétaire dans sonpropre fonds

lui appartient en totalité, soit qu'ill'ait découvert par hasard , soit qu'il
ait fait pratiquer desfouillespour le rechercher. Onlui défend seulement

d'avoir recours à la magie pour connaître l'existencede ce trésor (L. un.

Cod.de thesaur.). Le fonds grevé d'usufruit ne cessant pas pour cela

d'être notre propriété (ary. es pr. infr. dehered. inst.), le trésor décou-

vert dans ce fondspar le propriétaire lui serait acquisen totalité; mais

il n'en aurait que la moitié, si un étranger ou l'usufruitier en avaient été

les inventeursquoniamthesatiritsinji-uctu noncomparatur(L. 63, §3, ff.
de adq. rer. dom; Finn. hic). Il en serait de même, si l'inventeur était le

créancier auquelle fondsaurait été donnéen gage, sousla conditiontou-

tefoisque le propriétaire du fondsse trouvera libéré de sa dette enversle

créancier gagisteet inventeur du trésor, au délai fixé pour le paiement;
autrement le créancier aurait toujours eu la propriété du fonds, et par

conséquentil ne devrait rien restituer à sondébiteur (dict. leg. 63, S 4).
Si quis in sacro.Dansce cas encore, la totalité du trésor appartient à

l'inventeur. Ainsi l'a décidé Justinien d'après Adrien, préférant la cons-

titution de ce prince à celledesempereursMarc-Aurèleet LuciusVérus,

qui, dans ce cas, attribuaient la moitiédu trésor au fisc(L. 3, S10, ff.

dejur. ifsc.).Maisil faut que le hasard ait seulconduit à la découvertedu

trésor; toute recherche faite dansl'intention de le trouver est sévèrement

prohibée; autrement les lieux sacrés, saints et religieuxeussentété ex-

posésà desviolationsperpétuelles[Vinn. hic). — Lasuitedu paragraphe
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donne la moitié du trésor à l'inventeur, lorsque celui-ci l'a découvert

dans un fondsqui ne lui appartenait pas; l'autre moitié est dévolue, soit

au propriétaire, soit à César, soit au fisc, soit à la cité, selonque le

fondsest unepropriété privée, dans le domaine particulier du prince, ou

dans celui de l'état ou d'une ville. Cependantil est toujoursnécessaire

que l'inventionait eu lieu fortuitement et non data ad hocopera;ainsi le

veut une constitution de Léondont la transgressionferait perdre à l'in-

venteur la moitiéqui lui est due (L. un. Cod.de thesaur; L. 63, S 3, ff.
deadq. rer. dom.).

In fiscali loco.Il n'est pas inutile d'expliquer ici les distinctions qui
résultent de notre texte entre les biens de César, les biens fiscaux, les
bienspublicset les biensdes cités. Les biens de César sont les biens pa-
trimoniaux du prince. Lesbiens fiscauxsont, par exemple, lesbiens des

proscrits, les bienssans maîtres, et ceux qui entrent dans le fiscpar la
voie des impôts. Ces biens sont également dans le domaine privé du

prince, mais il ne les possèdequ'à causede son titre et rationeimperii(L.
2, S4, ff. ne quidin loc,pub.). Nousavons vu plus haut (voyezpages144
et 145), ce qu'on doit entendre par biens publicset biensdes cités. Il est

superflude revenir sur desexplicationsauxquellesil est facilede recourir.

18.

Item lapilli et gemmæ et cætera quæ in littore invcniuntur,

jure naturali statim inventoris faint.
Le paragraphe 398relatif aux trésors, et le paragraphe 188que nous

venonsde transcrire, s'occupentde choses,ou qui n'ont point de maître,
ou qui sontcenséesn'en point avoir,parce qu'il est impossiblede le recon-

naître; et ils décidentavecraison, que l'inventionde ces chosesen attri-
buera la propriété à celui qui les aura trouvées le premier. Ceschosesne
sont pas les seulesdont le moded'occupation appelé inventionpeut faire

acquérir la propriété. Il en est, en effet, qui ont eu un maître bien

connu; mais ce maître s'en est dégoûté, il n'a plus vouluqu'elles fissent

partie de ses biens, et les ayant abandonnéesde fait et d'intention, il a
consenti par là même à ce qu'elles devinssent la propriété exclusivede
celui qui s'en omparerait postérieurenient(L. 5, §1, ff. pro derel.). Jus-
tinien voit dans cet abandonune espècede tradition: il lui semblequ'on
doit l'assimilerau casdont il est questiondans le paragraphe46; maisc'est
à tort: car lorsqu'onabandonneunechose, on le fait purementet simple-
ment, parce qu'on n'en veut plus, et sans s'occuper de ce qu'elle pourra
devenir par la suite. Il faut doncdire avec les commentateursdontl'opi-
nion est la plus imposante, qu'on acquiert la propriété des chosesque
leurs maîtres ont ainsiabandonnées,par l'inventionet nonpar la tradition

(rinll. hic; M. Ducavrroy,n° 405\C'est doncremettre à savéritableplace
le paragraphe 47 , quede le transcrire ici.
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§47.

Qua ratione yerius esse videtur, si rem pro derelicto a do-

mino habitam occupaverit quis, statim eum dominum effici.

Pro derelicto autcm habetur, quod dominus ea mente abje-

cerit, ut in rerum suarum esse nolet : ideoque statim domi-

nus esse desinit.

Quoddominus ea menteabjecerit.Ainsi, comme nousl'avonsdéjàdit ,
il faut absolumentle concoursdu fait et de l'intention, pour que la chose
soit abandonnéedans le senslégal. Pour que la propriété acquise puisse
en effetsubsister, on n'exigepas absolumentla détentionmatériellede la

chose; il suffit qu'on la détienne moralement,c'est-à-dire que l'on soit

persistant dans son intention do ne pas s'en dessaisir. Il n'y a réellement
abdication volontaire de la propriété, qu'autant qu'après avoir aban-
donnéla chose, on déclare n'en plus vouloir; alors seulement, il est pos-
sible d'acquérir par occupation, parce qu'il n'y a plus de propriétaire
( stativi dominusesse desinit). Cesprincipessuffirontpour l'intelligence
du paragraphe qui va suivre, et qui n'est, à proprement parler, que le
commentairede celui-ci.

§48.

Alia causa est earum rerum quæ in tempestate maris, levandae

navis causa, ejiciuntur. Hæ enim dominorum permanent, quia

palam est eas non eo animo ejici quod quis eas habere non vult,

s.ed quo magis cum ipsa navi maris periculum effugiat. Qua de

causa, si quis eas fluctibus expulsas, vel etiam in ipso mari

nactus, lucrandi animo abstulerit, furtumcommittit. Neclonge

discedere videntur ab his quæ de rheda currente non intclligen-

tibus dominis cadunt.

4° Du butin fait sur l'enuemi. En général, l'occupationne peut nous

faire acquérir que la propriété des choses qui n'ont jamais appartenu à

personne, ou qui ont cesséd'appartenir à quelqu'un: c'est doncpar ex-

ceptionque le butin fait sur l'ennemiest acquisà ceuxqui s'en emparent
les premiers.

17.

Item ea qua) ex hostibus capimus, jure gentium statim

nostra ifunt : adeo quidem ut et libcri homines in servitutem
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nostram deducantur. Qui tameny si cvaserint nostram potes-

tatem et ad suos revcrsi fuerint, pristinum statum recipiunt.

Statim nostra fiunt. Ceci ne doit pas cependant être admis sans dis-
tinction. Il est certain, en effet, que les propriétés immobilièresdont on

s'emparait sur l'ennemiétaient adjugéesau fisc (L. 20, §1 , ff. de capt. et

postl.), ainsi que les chosesmobilièresdont les soldats s'étaient rendus
maîtres dans l'action (L.penult. ff. ad leg. Jul. pecul.); ceux-ci ne pro-
fitaient gutres que des objetsmobiliersqu'ils dérobaient à l'ennemidans
leurs excursionsparticulières (Pothier, Pand. lib. 41, tit. i, »o 11), pro-
bablementparce qu'ils ne s'acquittaient plus alorsd'un servicecommandé
dans l'intérêt du prince etdu peuple (rinn. hic).

SECTIONDEUXIÈME.— De fAccession.

L'accessionest un mode d'acquérir en vertu du droit des gens, par la
forceet la puissancede la propriété que nousavonsdéjà sur une chose.

L'accessionpeut être produitede trois manièresdiverses lo par ce qui
naît de notre chose; 2opar ce qui s'unit à notre chosede manièreà ende-
venir une partie accessoire; 3opar ce qui est confectionné au moyende
notre chose.

4o De l'accessionproduite par ce qui naît denotre chose. L'enfant ne
de l'esclave dont nous avonsactuellement la propriété, nousappartient
également: le fœtus, avant d'être mis au jour, étant une portion des en-
trailles de sa mère(L. 1, §4 , ff. de insp. centr.) , il résulte que l'enfant
tombeau pouvoirdu maître qui possèdesa mère au jour de la naissance,
et nonpas au pouvoirde celuiqui en avait la propriété à l'époque de la

conception, parce que c'est au momentde la naissanceseulementque s'ac-

complit la séparation (L. 65, ff. deudq. rer. doiti.; L. 12, Cod. de rei

vind.): il résulte encoreque l'enfant ne peut jamaisappartenir au maitre
du père (L. 5, § 2, Cod.eod.tit.).

9 19.

Item ca quae ex animalibus dominio tuo subjectis nata sunt,
eodem jure tibì adquiruntur.

Quasex animalibus. Il en est de mêmeà l'égard des fruits que produi-
sent nos arbres, ou nos récoltesde toute nature. — Unequestions'élève
ici. Sicelui quia recueilli les fruits des arbres, ou profitédes récoltes,
était seulementpossesseurdes arbres et du terrain qui les ont fait naître,
quellesseraient, relativementà ces fruits, les conséquencesde l'action en
revendication? Nousallonsen trouver la solutiondansleparagraphe35.
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§35.

Si quis a non domino quem dominum esse crediderit, bona

fide fundum emerit, vel ex donatione aliave qualibet justa causa

æque bona fide acceperit, naturali ratione placuit fructus quos

percepit, ejus essa pro cultura et cnra. Et ideo si postea do-

minus supervenerit, et fundum vindicet, de fructibus ab eo

cowwmptis agere non potest. Ei vero qui alienum fundum

sciens possederit, non idem concessum est: itaque cum fundo

etiam fructus, licet consumpti sint, cogiturrestituere.

Il y a doncune doubledistinction à établir d'abord entre les fruits per-
fUSet ceux qui ne le sont pas, et ensuite entre le possesseurde bonne ou
de mauvaise foi. Les fruits perçus, c'est-à-dire, ceux qui sont détachés
d'une manièrequtlconque de l'arbre ou du sol auxquelsrilstenaient, ne

peuvent plus être réclaméscontre le possesseurde bonnefoi(L. 25 , § 1 ,
ff. deusur. et jruct.; L. 78, ff. de rei vi/id.; L. 48,ff. deadq. rer. dom.),
si toutefoisil les a consommés(hic text.) ; c'est une indemnitéde ses soins
et de ses frais: le possesseurde mauvaise foi en doit, au contraire, et
dans tousles cas, la pleine et entière restitution. Quant aux fruits non

perçus, l'action en revendication les saisit commela chose dont ils for-
ment une partie intégrante; et il est évident qu'il n'y a plusalorsde
distinctionà faire entre le possesseurde bonneou de mauvaisefoi.

Bona fide.On entend par possesseurde bonne foi, celui qui possède
commepropriétaire, en vertu d'un titre translatif de propriété dont il

ignorelesvices, commeun acte de vente, une donation, etc. ; si le titre
ne transférait que la jouissance, par exemple, si c'était un bail, il n'y
aurait pasde bonne foi, lorsque le bail serait expiré, à possédercomme

propriétaire. Peu importe, au surplus, que l'acte transfère la propriété à
titre onéreux ou gratuit; cela résulte positivement de notre texte. Pour

que la bonne foiexiste, on demandeque le possesseurait cru acquérir du

légitimepropriétaire (quemdominumessecrediderit),ayant capacitépour
aliéner (L. 13, §2, ff. depublic. in remact.; L. 27, ff. de font. empt.)t
ou tout au moins de celui qui, commemandataire ou commetuteur,
aurait eu le pouvoir de consentir au profit d'autrui l'aliénation d'une

chose qui ne lui appartenait pas (L. 401),fi. deverb.signif: ; L.ult. ff.

proempt.; L. 43, § 2, de public, in rem act.; L.27, ff. decont. empt.).
Ondemandeencore que sa bonnefoi se soitcontinuéejusqu'àl'époquede

la revendication exercée parle propriétaire (L. 23, § d, ff. de adq.
rcr. dom.).

Fructvs. Lesfruits sontnaturels,industriels oucivils. Lesfruits natu-

rels sont ceux qui sont le produit spontanéde la chose, commeles fruits
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des arbres , le croit des animaux; les fruits industriels sontceux au con-

traire que les soinset l'industrie de l'hommeforcentla terre à produire,

par exemple, les moissons, les légumeset les raisins (L. 28 et 45, ff. de

usur.). Enfin, les fruits civils sontceux qui ne proviennentpas du corps
même de la chose, maisqui se perçoivent à son occasion, en vertu de

conventionsparticulières.Tels sont lesloyersdes maisonset deshéritages,
les arréragesde rentes et autres revenus annuels.Cene sont pas devéri-

tables fruits, maiscommeils seperçoiventet serenouvellenttonslesans,
on les répute tels, vicemfructuumoltinent, et on les distingue des vérita-
bles fruits en les qualifiantde fruits civils (L. 424, If. de verb. signif. ;
L. 34, ff. deusur. ; L. 62, ff. derei vind.).

Procultura et cuva.Ce n'est pas la cependant la véritable raisonqui a
fait attribuer au possesseurde bonne foi, les fruits par lui recueilliset
consommés.C'estsurtout à sa bonne foiqu'on a eu égard (L. 136, ff. de

reg.jur?.Eneffet, si les fruits étaient seulement une indemnitéde ses
soinset de ses frais, on devrait égalementles accorder au possesseurde
mauvaisefoiquis'estsoumissans douteaux mêmestravaux(Finn. h. text.).

Ab oc censumptis.Il paraîtrait doncqu'il serait tenu de la restitution
des fruits perçus, maisencoreexistants(L. 22, Cod.derei vind.).Remar-

quez aussique la demande fait cesserà l'égardde tout possesseurla pré-
somption de bonne foi: post litem constestatamovinespossessorvssunt

pares; le propriétaire aurait doncle droit d'exiger qu'onlui restituât tous
les fruits perçus à partir de cette époque, soitqu'on les eut consommés,
soit qu'ils fussentencoreen nature (L. 62, §1 ; L. 33, ff. derei vind.).

Licetconsamptisint.Ce ne serait plusalorspar l'actionen revendication

que le propriétairepourrait agir contre le possesseurde mauvaisefoi, car
il est de principe queextinitœ res vindicari nonpossunt(% 26, h. tit.),
maisseulementpar condiction(L. 3, Cod.decond.ex leg.).

2o De l'accessionproduitepar cequi s'unit d notre chosede manière ci
en devenirune partie accessoire.Lorsquedeux chosessont unies l'une à

l'autre, il est évidentque la choseprincipaledoit donner la propriété dé
la choseaccessoire.Tout ce qui est ajoutéà un tout quelconque,comme
un bras à une statue, appartient, par droit d'accession, au maître du
tout (L. 26, S4, ff. de adq. rer. dom.).Mais il n'est pas toujours aussi
facile de distinguer la partie accessoirede la partie principale, et de
décider ainsi la question de propriété entre deux individus. Pothier

(Pand.lib, 41, tit. 1, no 44, 22 et 23), donne trois règlesqui serviront à
reconnaître dans quels cas une chosedoit être regardéecommeprinci-
pale, ou commeaccessoire.

Premièrerègle.Lorsquedeux chosessont jointesensemble, celle-là est
la choseprincipale qui pourrait subsister séparéede l'autre, et celle-là,
la choseaccessoire, qui ne pourrait subsistersansson union avecl'autre.
Noustrouvons,danslesInstitutes, plusieursexemplesjustificatifsdecette

premièrerègle. Telssontles textes relatifsaux constructionsélevées, aux
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arbres plantés, aux semencesjetéessur le terrain d'autrui, aux lettres
tracées sur des tablettes appartenant à autrui.

29.

Cum in suo solo aliquis ex aliena materia ædificaverit, ipse

intelligitur dominus aedificii, quia omne quod incedificatur,
solo crdit. Nec tamen ideo is qui materia; dominus fuerat, de-

sinit dominus ejus esse; sed talltisper, noque vindicare earn po-

test, nequead exhibendum de ea re agere propter legem duo-

decim tabularum, qua caveturne quis tignlim alienum jedibus

suis junctum eximere cogatur, sed duplum proeo pracstet per
actionem qua) vocatur de tigno injuncto. Appellatione autem

tigni omnis materia significatur, ex qua eedificia fiunt. Quod

idoo provisum est, ne acdificia rescindi necesse sit. Sed si ali-

quaex causa dirutumsit ædificium, poterit materiae dominus,
si non fuerit duplum jam persecutus, tunc earn vindicare ct

ad exhibendum de ea re agerc.
Le propriétaire du fondsacquiert doncla maisonqui en est l'accessoire,

quia omneqtiodsoloinœdificatur, solocedit; maisla maisonprisedans son

ensemble; car les matériaux, considérésisolément, continuent à appar-
tenir à leur ancienpropriétaire. L'assemblage,en effet, n'en détruit pas
la substance; et d'ailleurs, il est de principe qu'on ne peut, sans sonfait,
voir transférer ce qui est à soidans le domaine d'un autre (L.1L, ff. de

rcy.jur.). Il sembleraitdonc que celui dont on a employéles matériaux

pourrait agir ad exhibcndum,afinde pouvoir revendiquer ensuite; maisla
loidesDouze-Tablesa cru devoirfaire fléchirla rigueur des principes, ne

œdificiurescindantur et ruinis aspectusurbis deformetur.(hoctext.; L. 2,
Cod.de œdif.priv.). Tant que l'édifice sera debout, le propriétaire des

matériaux n'aura doue, ni l'action adexhibendum,ni, à plus,forte raison,
l'action en revendication; seulement, la mêmeloi lui permet d'intenter

contre le constructeur de bonne ou de mauvaisefoi, l'action dite detiyno

jttncto, au moyende laquelle il se fera payer le doublede la valeur des

matériaux. Maiss'il préfèrene pas faire usagede cette action, et que, par
un événementquelconque, l'édificevienne à être renversé, commealors

le constructeur n'a pas acquis la propriété des matériaux en payant le

doublede leur valeur, rien ne s'opposeplus à ceque le propriétaire agisse
adexhibendum,et revendique ensuite. Remarquezque le constructeurde
mauvaisefoi, bien qu'il eût payé le doublede la valeur des choses,serait

encoretenu de rendre les objets volés (L. 2, ff. de tiyn.junct.), et par

conséquentde démolira. 23, § 6, ff. dereivi?id.).
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Omnequodsoloinædificatur.Il est nécessaireque les édificessoientiu-

hérentsau sol, pourqu'ils en soientregardéscommeunepartie accessoire.

Lesconstructionsmobiles,commeles tentes, les habitationsroulantesqui
se trouveraientmomentanémentsur lesol d'autrui ne deviendraientpas,
à causede cela, sa propriété (L. 60, ff. deadq. rer. dom.).

Adexhilendum.L'action (idcrhibendnmqui est de l'nsaçe le plus fré-

quent , est une action personnelleet mobilière par laquellenousforçons

quelqu'unà produireune chose certaine et mobilièreque nous redeman-

dons{ff. udexhibend.).Elleest, le plus souvent, préparatoire del'action
en revendication,qui est une action réelle dont on sesert pour rentrer
dans la possessionet propriétéd'une choseparticulière( £<. i, rfdri
x-ind).

§ 30.

Ex diverso, si quis in alieno solo sua materia-domum ae-

dificaverit, iIIius fit domus cujus et solum est. Sed hoc casu

materia) dominus proprietatem ejus amittit, quia voluntate

ejus intelligitur alienata, utique si non ignorabat ss in alieno

solo aedificare; et ideo licet diruta sa domus , materiam tamen

vindicarc non potest. Certe illud constat, si in possessione
constituto aidificatore, soli dominus petat domum suam esse ,
nec solvat pretium materiæ et mercedes fabrorum , posse eum

per exceptionem doli mali repelli, utique si bones fidei posses-
sor fuerit qui ædificavit. Nam scienti alienum solum esse,

potest objici culpa, quod aedificayerit temere in eo solo quod

intelligeret alienum esse.

Ceparagraphe est toujoursla conséquencede ce principeque omtte-qiiod
soloinœdificatur,solocedit.Nousvoyonsqu'on y établit une grandediffé-
rence entre le constructeur de bonnefoi, et celui qui savait bien qu'il
devait un édificesur un solqui nelui appartenait pas. Le premier perd,
il est vrai, la propriété de ses matériaux; mais il peut opposerà l'action
en revendicationpar laquelle le propriétaire du terrain veut le faire dé-

guerpirdela maisondont il est en possession,l'exception doli mali qui
lui fera rembourserle prix desmatériauxet de la maind'oeuvre,si le pro-
priétaire neconsentpaslui-mêmeàlui accordercette indemnité.Toutefois,
cette exception lui sera inutile,s'il ne possèdepas; le maîtredu terrain
n'ayant pasà intenter l'actionen revendication,l'exceptionqui n'est que
la garantiede l'action, nepourra pas être produitecontre une actionqui
ne semet pas en mouvement.La voied'actionserait la seulepossiblealors;
maisVinnius(h. text.) énumérant à cette occasionlesdiversesactionsdg



462 F.LÉMKNTSBEDROITROMAIN.INSTITCTKS,LI". IL

droit romain, n'en trouve aucunequi puisse lui appartenir. Tout moyen
de droit lui manqueradoncdans ce caspourse faire restituer la valeur de
sesdépenses, et il n'aura plusquela seuleressourced'attendre que la des-
truction de l'édificelui permetted'agir ad exhibendumet de revendiquer
ensuite (L. 2, ff. dereivind.; Finn. hic). Telleest, d'après notre texte,
la conditiondu constructeurde bonnefoi.Quantau constructeurde mau-
vaisefoi, si l'on se référait uniquement à la rigoureusedécisionde notre

paragraphe, il est certain que nonseulementil nepourrait opposerl'ex-

ceptiondoli mali, maismême qu'il n'y aurait pour lui, après la démoli-
tion de l'édifice,ni actionad exhibendum,niaction en revendication(hic
te:rt.;L. 7,§12,ff~.deadq.rer. dom.).Onsuppose,en effet,qu'ils'estdessaisi
volontairementde la propriété de sesmatériaux,et qu'il les a employés
sur le fondsd'autrui animodonandi.Maisdes textes positifslui concèdent

jusqu'àl'exceptiondedol, commeau constructeurde bonnefoi(L. 37,If.
derei vind.), et l'action en revendication des matériauxaprès la démoli-
tion de l'édifice(L. 2, Cod.eod.tit.). Le juge est mêmeautorisé, dans le
casoùl'exceptionde dolne serait pas opposée,à faire rembourserau pos-
sesseurévincé tout ce que celui-ciaurait dépensé de bonne foi, et tout
ce que les dépensesfaites de mauvaisefoi auraient ajouté à la valeurdu

fonds(L. 38, ff. deherod.pet.; M. Ducaurroy, h°s 377, 378, 379et 380).

§31.

Si Titius alienam plantain in solo suo posuerit, ipsius erit ;

et ex diverso, si Titius suam plantam in Maivii solo posuerit,

Maevii planta erit : si modo utroque casu radices egerit. Ante

enim quam radices egerit, ejus permanet cujus et fuerat. Adeo

autem ex eo tempore quo radices agit planta, proprietas ejus

commutatur ut, si vicini arbor ita terram Titii presserit ut in

ejus fundum radices egerit, Titii eflici arborem dicamus; ra-

tionem enim non permittere ut alterius arhor esse intelligatur ,

quam cujus in fundum radices egisset. Et ideo prope confinium

arbor posita, si etiam in vicini fundum radices egerit, commu-

nis fit.
Si modoutroquecasuradicesegerit.Ainsi, jusqu'à ce que l'arbre ait pris

racine dans le solétranger , ildemeurela propriétéde sonancienmaître.

Mais aussitôtqu'il a tiré lessucsnourriciersdu nouveausol, on le consi-

dère commeun autre arbre; la propriétéen est transféréeau propriétaire
du sol, et mêmeaprèsque l'arbre a été arraché, il ne retourne plus à son

premiermaître (L. 26, §2,ff. deadq.fer. dom.).Celui-ci, s'il possède,ne

peut plus opposer, commedans le cas précédent, que l'exception doli
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mali pour se faire indemniser. Cependant, il a de plus que le construc-

teur de l'édificeélevésur la propriété d'autrui, une action utile en reven-

dication, lorsqu'ilne posséderas (L. 5, S3 yff. derei vind.) , oubien une

action personnellein factum.
Commvnisfit. C'est donc toujours les racinesque l'arbre a poussées, et

non la situationde son tronc, qui décident de sa propriété, lorsqu'ilse
trouve planté près de la limite de deux héritages Si les racines se sont

portéesd'un seul côté, l'arbre appartient exclusivementau propriétaire
du soldans lequel les racines ont poussé; si elles se sont étenduessur les
deuxhéritages, l'arbre est communentre les deuxpropriétaires. Teln'était

pas cependantl'avis dePomponiusqui voulait que la questionde propriété
fut décidéepar la situationdu tronc (L. 6, §2, ff. arbor.Jurt. ccesar.).

32.

Qua ratione autem plantæ quae terræ coalescunt, solo ce-

dunt, eadem ratione frumenta quoque quae sata sunt, solo ce-

dere intelliguntur. Cæterum sicut is qui in alieno solo aedificave-

rit, si ab eo dominus petat ædificium, defendi potest per ex-

ceptionem doli mali secundum ea quæ diximus, ita ejusdem

exceptionis auxilio tutus esse potest is qui alienum fundum sua

impensa bona fide conseruit.

Lesexplicationsque nousavonsdonnéessur lesparagraphesprécédents
serviront à l'intelligencede celui-ci. Ony voit que celui qui a semédans
le fondsd'autrui pourra, commele constructeurde bonne foi qui est en

possession,se garantir par l'exception dolimali, contre l'action en reven-
dication du propriétaire dans le sol duquel il a jeté la semence.Nous

passonsmaintenantà l'examendes autres exemplescontenusdans ce titre
à l'appui de la règleque nousavons posée.

§ :;

Litteræ quoque, licet aureae sint, perinde chartis IIlcmbranis-

qUecedunt,ac solo cedere solent ea qua? inacdificantur aut inserun-

tur; ideoque si in chartis membranisve tuis carmen vel histo-

riam vel orationem Titius scripscrit, hujus corporis non Titius sed

tu dominus esse \ideris. Sed si a Titio petas tuos libros tuasve

membranas, nec impensas scripturae solvcre paratus sis, poterit
se Titius defendere per exceptionem doli mali, utique si earum

chartarum membranarumve possessionem bona fide nactus est.
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_,Poteritse Titius rkJcndere. Oxlsuppose toujours que Titius sera en
possessionde? tablettes oudu parcheminsur lesquelsil a écrit; autrement,
nousavonsvu. par les exemples précités, qu'il ne pourrait faire usagede
l'exception dolimali, et qu'il manquerait mêmede tout moyen de droit
pour se faire restituer ses frais d'écriture oude copie. Beaucoupd'au-
teurs s'etonuent, avecraison ce semble,que Justinien n'ait pas admisy
à l'égard de l'écriture, l'exception que le paragraphe suivant contient
pour la peinture. Combien,en effet, de noblescompositionsoratoires ou

historiques, ne l'emportent-elles pas en excellencesur le parcheminon le*
tablettes qui les reçoivent!.

§34.

Si quis in aJiena tabula pinxerit, quidam putant tabulam

picturae cedere; aliis videtur picturam, qualiscumque sit, tabu-

lae cedere. Sed nobis videtur melius esse tabulam pic-turæ ce-

dere : ridiculumest enim picturam Apellis vel Parrhasii in ac-

cessionem vilissimæ tabuliB cedere. Unde si a domino tabular

imaginem possidente, is qui pinxit, earn pétat, nec solvatpre-

tium tabulae, poterit per exceptionem doli mali submoveri.

At si is qui pinxit, possideat, consequens est ut utilis actio

domino tabulae adversus eum detur : quo casu., si non solvat

unpensam picturae, poterit per exceptionem doli mali repelli,

utique si bona fide possessor fuerit tile qui picturam imposuit.

IIlud enim palam est quod, sive is qui pinxit, subripuit ta-

bulam, sive alius, competit domino tabularum furti actio.

Quidam putant. Paul soutenait cette opinion(L. 23, 3, If. de rei

vind.) que rejetait Gaïus (Inst. comment.2, §78 ; L.J, §2, ff. duadq.
rer. dom.).On voit que Justinien a préféré la dernière, propterartis excel-
lentiam.Yoici doncquelle sera la condition respective du peintre et du

propriétaire de la toile. Au premier appartiendra l'action directe en re-

vendication, parce qu'il est propriétaire, saufà se voir opposerl'excep-
tion doli mali par le maître dela toile, détenteur de celle-ci, s'il refusait

de luien payer la valeur. Jusqu'ici, ce sont toujoursles mêmesprincipes
accommodésà la différenceque l'exception a créée dans laipositiondes

parties.Le détenteur de la choseaccessoireest toujourssuffisammentpro-

tégé contre le propriétaire qui revendique. Mais la loifait plus encore

pour le propriétaire de la toile dansle casqui nousoccupe.S'il ne possède

pas, au lieu de rester .sansrecours contre le peintre propriétaire, ainsi

qae Leconstructeur de bonnefoinon détenteur, elle lui permet l'action

lIlilee:JtN"cJlldicritiGIlde sa toile,.detelle sorte que le peintre se trouverait
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réduit à sontçur à l'exceptiondeâol, si onue lui offraitpasle rembour-
sement de sa peinture. Maisce dernier pourrait paralyser l'effetde l'ac-

tion utile en payant immédiatementla valeur de la toile; car cette action

utile n'est qtiun moyenindirect de faire indemnisercelui(pu nepossède

plus tVinn. hic). -
Utilis acîio. On entend par actionsutiles, cellesque la loi, :pal'uhe

considérationd'équité, donne àceux quin'auraient pas qualité potrr exer-
cer l'actiondirecte, en les supposant au lieu et placedes personnesà qui
celteaction serait permise.Ainsi, dans le casde notre texte , le maître de
la toile aura l'action utile de revendication, au mdyende laquelle il bb-'

tiendra ceque luiferait obtenir l'action directe de revendicationqu'il ne

peut intenter, parce qu'il n'est paspropriétaire.
Furti actio.L'action de vol aurait pour conséquencesde permettre au

propriétaire de la toile l'action directe de revendication, sans que le

peintre, si on né lui offrait pas d'indemnité, pùt se servir de l'exception
doli mali et obtenir, par une voiequelconque,le remboursementde ses
frais. La propriété de la toile ne lui aurait donc.jamaisété acquisevi.
accessionis,et, par argument de ce qui est supposé dansce cas à l'égard
du constructeur de mauvaise foi, il serait censé avoir eu l'intention de
faire usagegratuitement de sontalent et de sescouleurs.

Deuxièmerègle. Si de deux choses unies pour former un seul tout,
l'une ne peut point être regardée commel'accessoirede l'autre, celle-là
est réputée principalequi estla plusconsidérableen valeur, ou en volume,
si les valeurssont à peu près égales(L. 27, ff. de adq.rer. dom.; Pothier ,
dict. loc.).

Troisièmerègle. Lorsqu'une matière non travaillée est unie.à une ma-
tière également non travaillée, elles sont égales, et l'une ne peut être

regardée commel'accessoirede l'autre. Il en serait autrement, si une
matière non travaillée était unie à une autre matière travaillée: celle-ci
serait regardée commela choseprincipale. Exemples: Titius fondl'argent
de Séius avec le sien.; la massed'argent qui en est formée appartient à
tous les -deux:maisau contraire, Titiussoude sa coupe avecle plombou

l'argent de Séius; la coupe, dans ce cas, est la propriété exclusivede

Titius; seul, il pourra former l'action en revendicationcontre tout pos-
sesseurde sa coupe.— Nous passons maintenant à quelques autres cas

particuliers d'accession, produits également par l'union et l'incorpora-
tion de la choseétrangère, à la nôtre.

20.
-

De VAlluvion. Præterea quod per alluvionem agro tuo flu-

men adjecit, jure gentium tibi adquiritur. Est autem alluvio

incrementum latens. Per alluvionem autem id videtur adjici,
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quod ita paulatim adjicitur, ut intelligere non possis quantum

quoquo momento temporis adjieiatur.
Ut intelligerenonpossis. Il est impossibleégalementdesavoir à qui les

parcellesde terre ainsi apportées successivementont appartenu, et voilà
pourquoile propriétaire de la rive profite des atterrissementsqui s'y sont
formés.— Il faut se garder toutefois de confondre l'alluvion avec l'a-
vulsionqui a lieu, lorsquela forcede l'eau détache une portionde terrain
d'une rive pour la porter sur l'autre. Cette portion de terrain continue
d'être la propriété de sonmaître.

21.

Quod si vis fluminis partem aliquam ex tuo pnedio detraxcrit,
et vicini praedio attulerit, palam est earn tuam pcrmanere.

Cependant, si le terrain ainsidéplacéadhérait au sold'autrui, pendant
un tempsassezlongpour que les arbres transplantésy prissent racine, la

propriété de cesarbresserait acquiseau maître du sol:

Plane, si longiore temporefundo vicini tui hæserit, ar-

boresque quas secum traxerit in eum fundum radices egerint,
ex eo tempore videntur vicini fundo adquisitae esse.

fiadicesegerint.Nousavonsvu plus haut (vid.pay. 162) que l'arbre est
alors considérécommeun arbre nouveau, et que sa propriété est irrévo-
cablementtransférée au maître du terrain qui lui a fourni les sucs nour-

riciers. Le casqui nousoccupe, n'est doncqu'une nouvelleapplicationde
ce principe.

§22.

De Vile qui naît dans un fleuve Insula in flumine

nata, quod frequenter accidit, si quidem mediam partem flu-

minis tenet, communis est eorum qui ab utraque parte flu-

minis prope ripam pra)dia'possident,pro modo latitudinis cujusque

fundi, qua) latitudo prope ripam sit. Quod si alteri parti pro-

ximior sit, eorum est tantum qui ab ea parte prope ripam

praidia possident. Quod si aliqua parte divisum sit flumen ,

dcinde infra unituin, agrum alicujus in formam insula) redrgcrit,

ejusdem permanet is ager cujus et fuerat.

II/sula. Une île peut se former dans un fleuve de trois manièresdiffé-

rentes: 1° lorsquele fleuveentoure un champ qui n'était pas primitive-
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ment dans sonlit (L. 7, §4, ff. de adq. rer. dom.);2olorsqu'il laisseà sec
une partie de sonlit et semet à couler autour; 30lorsque, par plusieurs
alluvionssuccessives, il amoncelledes terres au-dessusde son lit et les

augmente peu à peu (L. 30 , §2 , ff. end.).Danscesdeux derniers casseu.

lement,il peuty avoir partage des terres entre lespropriétaires riverains,
conformémentaux règles que contient notre paragraphe. La propriété
n'est point changée, lorsque l'île se forme de la premièremanière (hic
text.; L. 30, §2, ff. eod.tit.). Observonstoutefois, que les îles qui se for-
ment dansun fleuvepar l'amoncellementdes terres, ou par la dessiccation
de son lit, n'accroissent qu'aux propriétaires des champs riverains non
limités (1)(occupatoriiseu arcifinii), et non à ceux des champs auxquels
desbornesont été assignées(divisi aut adxiynati)(Pothier, Pand. lib.âi ,
part. 4" ; sect.2, 11434 ; Vinn. h. text.). Observonsencore que l'alluvion
ne peut avoir lieu que par un fleuve.Leslacs, lesétangsdébordentquel-
quefois;quelquefoisaussi ils se dessèchent; malgré cela, ils conservent

toujours leurs limites, c'est-à-dire qu'ils ne donnent, ni n'enlèvent rien

par alluvionaux propriétaires qui ont des fends de terre sur leurs bords

(L. 16et 12, ff. cod. tit.). - Qu'arriverait-il,si un fleuveabandonnait
sonancienlit pour s'en frayer un nouveau?

§ 23.

Quod si naturali alveo in universum relieto, alia parte fluere

cæperit, prior quidem alveus eorum est qui prope ripam ejus

praedia possident, pro modo scilicet latitudinis cujusque agri,

quae latitudo prope ripam sit. Novus autem alveus ejus juris
esse incipit, cujus et ipsum (lumen, id est publicus. Quod si

post aliquod tempus ad priorcm alveum reYcrsum fuerit flu-

men, rursus novus alveus corum esse incipit qui prope ripam

ejus praedia possident.
L'ancien lit accroît donc aux propriétaires riverains, en proportionde

la largeur du terrain que chacun occupe sur la rive. Mais si le fleuvere-
tournait à son premier lit en abandonnant le nouveau, à qui ce dernier

appartiendrait-il? au maître dont il était autrefoisla propriétéet/jusantea

fuit, dit Pomponius(L. 30, S3 , ff deadq. rer. dom.).Toutefois,Justinien
semble préférer ici l'opinion contraire qui attribue le lit du fleuve aux

propriétaires riverains (L. 7, § 5; L. 28, ff. eod. tit.), dit Gaïus (dict.
ley. 5). défenseurde cette opinion. Vinniusprétend que cette question

(1)Leschampslimitesétaientceuxqu'onavaitséparésdudomainepublic,jusqu'àconcur-
renced'unecertainemesurequeceuxàquiilsétaientassignés,nepouvaientétendredequel-
quemanièrequecefdt.
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doit se déciderd'aprèsles circonstances(h. text.). Au surplus, raccroisse-
ment ne profitera jamaisaux propriétaires des terres riverainesqui ont
reçu une assignationlimitative(vid.supr.). —Voyonsce qui a lieu dans
le casoù le champse trouverait momentanémentcouvert par une inon-
dation.

§ 24. -

Alia sane causa est, si cujus totus ager inundatus fuerit :

neque cnim inundatio fundi speciem commutat ; et ob id , si

recesserit aqua, palam est eum fundum ejus manero cujus et

fuit.

Fundi speciemeommlltat.C'estlà, la grande raisonque l'on opposeaux
considérationsd'équité qui parlent en faveurde l'ancienmaître , dans le
le cas du paragraphe précédent. Votre fonds, lui disait-on, a été complè-
tement dénaturé par les envahissementsdu fleuve; une force majeure
a détruit votre propriété; commentpourrait-elle vousêtre restituée?par
droit d'aliuvion? mnisil faut être riverain, et vousne l'êtes pas, puisque
votre fondsn'existe plus (dict. ley.7, §5 et 38, end. tit.). On le voit de

suite, la mêmequestion ne peut s'élever dans un cas d'inondation; le
fondsne peut pas être dénaturé par le séjour tranquille et momentané
deseaux.

3o De L'accessionproduitepar ce qui est confectionnéau moyende votre
chose.

Ace moded'accessionse rapportent la spécificationet la confusion,

De la spécification.La spécificationconsiste à donner une formenou-

yelle, un caractère nouveauà une matièrequelconque.L'art en dénatu-
rant ainsi la choseprimitive, donne l'existence à un objet nouveauqui
devient, par une sorted'occupation, la propriété de celuiqui l'a forme,
aveclesdistinctionstoutefoisque nousallonsvoir.

25.

Cum ex aliena materia species aliqua facta sit ab aliquo,

quaeri solet quis eorum naturali ratione dominus sit, utrum is

qui fecerit, an ille potius qui materia; dominus fuerit : ut ecce,

si quis ex alienis uvis aut olivis aut spicis vinum aut oleum aut

frumentum fecerit, aut ex alieno auro vel argento vel aire vas

aliquod fecerit, vel ex alieno vino et melle mulsum miscuerit,

vel ex medicamentis alienis emplastrum aut collyrium compo-

suerit, vel ex aliena lana vestimentum fecerit, vel ex alienis
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tabulis navem vel armarium vel subsellium fabricaverit. Et

post multas Sabinianorum et Proculeianorum ambiguitates

placuit media sententia existimantium, si ea species ad mate-

riam reducipossit, eumvideri dominum esse, qui materiæ do-

minus fuerit; si non possit reduci, eum potius intelligi domi-

num, qui fecerit: ut ecce, vas conflatum potest ad rudem

massameeris vel argenti vel auri reduci; vinum autem vel oleum

aut frumentum ad uvas et olivas et spicas reverti non potest,

ac ne mulsum quidem ad vinum et met resolvi potest.

Factasit ub tiliquo. Il faut ajouter ces mots: et bona fide (Pinll. h.

text. ).
Sabinianorum.Les Sabiniensattribuaient la choseau maître de la ma-

tière; Proculus et Nerva l'attribuaient au contraire au spécificateur
( Theoph.Inst. eomment.h. text.).

Media sententia. Cette opinionintermédiaire était cellede Caïus(L. 7,

§7, ff. de adq.rer. dom.),de Callistrate(L.121 §1, ff. eod.),de Paul (L. 24
et 26, eod.)et d'Ulpien (L. 5, § 1, ff. de rei vind.). On voit, d'après la

distinctionde notre texte, qu'elle se conformait tantôt à l'avis des Sabi-

niens, tantôt à celui des Proculéiens.Si la matière spécifiéepouvait en

effet, sansinconvénient, reprendre sa forme primitive et grossière, on
suivait le sentimentdes Sabiniens, et on la restituait à sonmaître; siau
contraire il était impossiblede la rétablir dans sonpremier état, l'opi-
nion des Proculéiensprévalait alors, et le fabricateur devenait seul pro-
priétaire.

Aut frumentum.Les commentateursremarquent que c'est par erreur

que Justiniena mis le blébattu par un autre que le propriétaire, au nom-
bre des chosesque le travail dénature. Ce n'est pas, en effet, en former
une chosenouvelleque de le dégagerdesépis où il existe grain pargrain
(infr. S28). Il faut donccorriger cette partie du texte par la loi 7, §7,eod.

lit., laquelle décide qu'il n'y a point formationde nouvelle espèce.—

Dansle casde spécificationque nousvenonsde voir, onsupposeque l'ou-

vrier, en employant la matière d'autrui, n'a donné que sonart. Exami-
nons maintenant le cas où, en donnant sonart, il aurait encoreemployé
uae partie de sa propre matière.

Quod si partim ex sua materia partim ex aliena speciem

aliquam fecerit quis , veluti ex suo vino et alieno melle mul-

sum miscuerit, aut ex suis et alienis medicamentis emplastrum
aut collyrium, aut ex sua lana et aliena vestimentum fecerit,
dubitandum non est hoc casu eum esse dominum qui fecerit,
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cum non solum operam suam dedit, sed et partem ejusdem
materia; praestavit.

Dubitandumnonest. Il faut cependant appliquer ici la distinction pré-
cédente sur l'impossibilitéou la possibilitédu retour de la matière d'au-
trui à sonpremier état (L. 3, §2; L. 4 et 5, S1 , ff. derei vind.; rinn.
hic; Pothier, Pand. libr. 41, par. la,sect. 2, nu37).Onvamêmeplusloin,
et l'on soutient, à l'aide des textes précités, que si la matière ne peut re-

prendre sa première forme, elle reste communeentre le spécificateuret
les diverspropriétaires.

§ 26.

Si tamen alienam purpuram vestimento suo quis intexuit,
licet pretiosior est purpura, accessionis vice cedit vestimento,
et qui dominus fuit purpuræ, adversus eum qui subripuit,
habet furti actionem et condictionem, sive ipse sit qui vesti-

mentum fecit, sive alius. Nam extinctee res, licet vindicari non

possint, condici tamen a furibus et quibusque aliis possessori-
bus possunt.

Furti actionem.En déclarant que la pourpre devient,commeaccessoire,
la propriété du maitre de l'habit, Justinienne laissepas cependant le pro-
priétaire de la pourpre dans une position préjudiciableà ses intérêts. Si
la pourpre lui a été dérobée, il peut agir contre le voleurpar l'action de
vol et par la condiction. L'action de vol lui fera obtenir quatre ou deux

fois la valeurde la chose, suivant les circonstancesplus oumoinsgraves

qui auront accompagnéla soustraction(infr. de oblia. quœex del. nase.),
et par la condiction qui est ici la condictionfurtive, il se fera en outre

payer encoreune fois la valeur de l'objet dérobé(infr. §14, deact.).L'ac-

tion en revendicationlui est, il est vrai, refusée, parce qu'il n'est pas

propriétaire, et que d'ailleursextinciae res vindicarinonpossunt; cepen-
dant il pourra y revenir par une voiedétournée, en préférant à la con-

diction, l'action ad exhibendum,au moyen de laquelle il fera séparer la

pourpre de l'habit. Cette séparation effectuée, rien ne s'opposeraplus à

l'exercicede l'action en revendication(L. 6 et 7, §1et 2, ff. ad exhibend.).
— Quantaux possesseursde bonne foi, le maître pourra agir également
contre eux ad exhibendum; s'il s'agissaitd'une chosequi ne pût pas être

séparée, il ne pourrait alors se servir que de la condictionappeléecondic-

tiotriticaria , pour enavoirla justevaleur (L. 1, ff. decondict.tritic.), ou

bien de l'action in factumqui tend auxmêmes6ns (L. 23, §5, ff. de rei

vind.)
De la confusion.Il y a confusion,lorsquedeux chosesde même nature

ou de nature différenteont été mélangéesensemble(L. 7, §8 , ff de adq.
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rer. dom.).Pourdéciderla questionde propriété dans le casde confusion,
il est nécessaired'établir unedoubledistinction.Si le mélangea étéopéré
du consentementdesdifférentsmaîtres, il y a indivisionde la propriété,
lors mêmequeles chosesmélangéesseraient séparableset reconnaissables

entre elles ldict. leg.27,eod. tit.; L. 5, ff. de rei vind.). Si au contraire

ellesont été confonduespar hasard, ou par le fait d'une seule personne,
elles restent encorecommunesà moinstoutefoisque n'adhérant point les

unes aux autres, il soitfacilede les reconnaîtreet de les séparer. Lespa-

ragraphes27 et 28 contiennentles applicationsdecesprincipes.

27.

Si duorum materiee ex voluntate dominorum confusæ sint,

totum id corpus quod ex confusjpne fit, utriusque commune

est, veluti si qui vina sua confuderint, aut massas argenti

vel auri conflaverint. Sed et si diversse materiee sint, et ob id

propria species facta sit, forte ex vino et melle mulsum, aut

ex auro et argento electrum, idem juris est; nam et eo casu

communem esse speciem non dubitatur. Quod si fortuitu et

non voluntate dominorum confusæ fuerint, vel diversæ mate-

riæ, vel quæ ejusdem generis sunt, idem juris esse placuit.

§ 28.

Quod si frumentum Titii frumento tuo mixtum fuerit, si

quidem ex voluntate vestra, commune erit; quia singula cor-

pora, id est, singula grana quæ cujusque propria fuerunt, ex

consensu vestro communicata sunt. Quod si casu id mixtum

fuerit, vel Titius id miscuerit sine tua voluntate, non videtur

commune esse, quia singula corpora in sua substantia durant:

nec magis istis casibus commune fit frumentum, quam grex

intelligitur esse communis, si pecora Titii tuis pecoribus mixta

fuerint. Sed si ab alterutro vestrum totum id frumentum reti-

neatur, in rem quidem actio pro modo frumenti cujusque

competit: arbitrio autem judicis continetur, ut ipse aestimet

quale cujusque frumentum fuerit.

In remquidemactio.C'est-à-direque si le troupeau oule tas de bléest
possédéseulementpar l'un despropriétaires, l'autre aura contrelui l'ac-
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tion réelleen revendicationpour chaquetête de bétail, ou pour chaque
grain de blé qui lui appartient. *

Promodofrumenti.Quoiqueles grainsde blé soient identiquementexis-
tants , on sent l'impossibilitéqu'il y aurait à ce que chaque propriétaire
retirât son blé, grain par grain, de la masse; il est beaucoupplus simple
que chacun enlèveà la masse la quantité de mesuresqui lui appartient et
qui y est entrée. Si le blé de l'un était supérieur en qualité à celui de
l'autre, le juge devrait estimer le dédommagementqui lui serait dû, et
lui permettre, par exemple, de retirer une quantité plusconsidérablede
mesures.Il est dans la nature de l'action en revendicationde se prêter à
ces appréciations, auxquellesondoit satisfaire pour éviter une plus grave
condamnation.

SECTIONTROISlÈJIE.— De la Tradition.

La tradition, à proprementparler, n'est rienautre choseque la remise
de la possessionque l'on a sur une chosemobilièreou immobilière.C'est
une manièred'acquérir en vertu du droit des gens, parce que celui à qui
la chosea été livrée, en devient aussitôt le propriétaire.

40.

Per traditionem quoque jure naturali res nobis adquiruntur.

Nihil enim tam conveniens est naturali æquitati, quam volun-

tatem domini volentis rem suam in alium transferre, ratam

haberì. Et ideo cujuscumquegeneris sit corporalis res, tradi

potest, et a domino tradita alienatur. Itaque stipendiaria quo-

que et tributaria praedia eodom modo alicnantur. Vocanturau-

tern stipendiaria et tributaria prædia, quæ in provinciis sunt.

Inter quæ nec non et italica prædia, ex nostra constitutione,

nulla est differentia: sed si quidem ex causa donationis aut

dotis aut qualibet alia ex causa tradantur , sine dubio transfe-

runtur.

Volentisrem suam. La première conditionexigéepour que la tradition

soit valablement faite, est que le maître ait la volonté bien réelle de

transférer à une autre personne la propriété de sa chose, et respective-
ment que celuiqui la reçoit, l'accepte avec désir d'en acquérir la pro-

priété (L. 55, ff. deoblig.et act.).

Cujuscumquegeneris. Mincipi ou non mancliJi, cette distinction des

choses ayant été , ainsi que nous le verrons plus bas, totalement suppri-
mée par Justinien (L un. Cod.deiistical,. transfor.).
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Corporalis res. Leschoses incorporellesne pouvantpasêtre possédées

(L. 4, §27, ff. deusucap.), il est évident qu'on n'en acquiert par tradi-

tion, ni la possession, ni la propriété. La tradition ne pourra doncavoir

pour objet qu'unechosecorporelle.
Vocanturautemstipendiaria.On appelait fonds stipendiairesou tribu-

taires, leshéritagessituésdanslesprovinces,qui avaientété pris sur l'en-

nemi, et qu'on avait assignésaux soldats ou aux vétérans, à la charge
d'une redevanceannuelleet perpétuellefixée.Cetteredevanceétait appe-
lée stipendium,quand elle était réservéeau profit du peuple; ellese nom-
mait au contraire tributum, quand elle était réservéeau profitdu prince.
Ceuxqui possédaientces fondsstipendiairesou tributaires, n'en avaient

pas la propriété qui restait au peupleou auprince; c'était plutôt un droit

d'usufruit, sousla conditionde payer annuellementune certaine somme.

Toutefois,ce droit d'usufruit passaitavecles mêmeschargesà leurs héri-

tiers, et il leur était mêmepermisde le transférer à d'autres. Cettedivi-
siondesterres s'était autrefoisopéréeégalementen Italie, mais aveccette
différencequ'elles avaient été donnéesen toute propriété et sans charges
de redevances annuellesau profit du peuple ou du prince (Theoph.h.

text.; Ferrières, h. text.). Lesfondsprovinciauxétaient chosesnonman-

cipi; leshéritagessituésen Italie étaient aucontraire comptésau nombre
deschosesmancipi( Ulp. reg. tit. xix, §4).Cesderniers n'étant pas autre-
fois susceptiblesd'être acquis par la tradition(Ulp. reg. eod.§7), comme
nousle verronsplusbas, Justinien devait avertir que, conformémentà sa
constitutionqui avait effacétoutes lesdistinctionsde la loi ancienneentre
les chosesmancipiet nec manclp",entre les héritages provinciauxet ita-.
liens (L. un. Cod.'de usucap. tran,1or.), ceux-ci seraient à l'avenir,
comme toute autre espècede choses, susceptiblesd'être transféréset ac-

quispar tradition.
Ex causa donationis. Deuxièmeconditionpour que la tradition soit

valable. La simple tradition d'une chose (nuda traditio), ne suffit pas
pour en transférer le domaine(L. 31, ff. deadq. rer. dom.); il faut qu'elle
soit la conséquenced'une obligationque nous avons contractéeouqui
nous a été imposée.Cesera là , la causedont parle notre texte, en citant

pour exempleles cas de tradition par suite de donationou de constitution
de dot. - Troisième condition.Il est indispensableque celui qui livre la
choseait le droit et la capacité de l'aliéner. La tradition, en effet, ne
transfère que les droits qu'on a sur la choseque l'on livre; si donc on n'a
aucundroit, si, par exemple,onn'est pas propriétaire, il est évidentque
la tradition n'aura aucuneespèced'effet( L. 20, pr. ff. deadq. rer. dom.;
L. 54, ff. dereg. jur.). Toutefois, on n'exige pas que ce soit le maître lui-
même qui livre la chose, pourvu que celui qui la livre ait uneautori-
sation au moinsgénérale pour faire cette livraison (L. 1), § 4, tf. de

adq. rer. dom.). La preuve en est encore dans les deux paragraphes
suivants
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42.

Nihil autem interest, utrum ipse dominus tradat alicui rem,,
an voluntate ejus alius.

43.

*Qua ratione, si cui libera universorum negotiorum adminis-

tratio a domino permissa fuerit, isque ex his negotiis rem

vendiderit et tradiderit, facit earn accipientis.
— Lorsqu'il y a vente, la propriété de la chosevendueet livréen'est

transférée qu'après le paiement; car c'est en vue de ce paiement seule-
ment que le maître a consentià sedessaisirde sa chose.

§ 41.

Venditae vero res et traditae non aliter emptori adquirun-

tur, quam si is venditori pretium solverit, vel alio modo ei

satisfecerit, veluti expromissore aut pignore dato. Quod cave-

tur quidem etiam lege duodecim tabularum, tamen recte dici-

tur et jure gentium, id est, jure naturali id effici. Sed si is

qui vendidit, fidem emptoris secutusest, dicendum est statim

rem emptoris fieri.

Fidem emptorissecutusest. Suivre la foi d'un acheteur, c'est avoir
confiancedans sa solvabilité.La tradition opère dansce castranslation
immédiate de la propriété, parce que telle a été la volontédu proprié-
taire (L. 9, Cod.si quisait. vel sibi), qui a bienvoulu se contenter de
cette garantie au lieu de cellesqu'il pouvaitdemander.— Voyonsmain-
tenant dans quelscas la tradition n'a pasbesoinde se joindre au consen-

tement du maîtrede la chose, pour que la propriété de cette chosesoit

transférée.

§ 44.

Interdum etiam sine traditione nuda voluntas domini suffi-

cit ad rem transferendam : veluti si rem quam tibi aliquis

commodavit aut locavit aut apud te deposuit, vendiderit tibi

aut donaverit. Quamvis enim ex ea causa tibi earn non tradi-

derit, eo tamenipso quod patitur tuam esse, statim tibi ad-
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quiritur proprietas, perinde ac si eo nomine tradita fuisset.

Sine traditione. Dans le cas de dépôt et autres que le texte cite comme

exemples, celui à qui on veut transférer la propriété est en possession:
or , la traditionn'étant qu'un moyende procurer la possession,il est évi-

dent qu'elledevient inutile dès quecette possessionexiste.Lesdistinctions

entre la tradition réelle et la tradition fictive,et de celle-ci en tradition
de longuemain (L. 79, ff. de solut.) et de brèvemain (L. 43, § 1, ff. de

jur. dot.),doiventdoncêtre rejetées commeoiseuseset superflues.- La
propriété serait également transférée sans tradition, si quoiquènousne
fussionspas en possessionde la chose, celle-ciavait été miseà notre dispo-
sition et sousnotre puissance.

45

Item si quis merces in horreo depositas vendiderit, simul

atque claves horrei tradiderit emptori, transfert proprietatem
mercium ad emptorem.

Claveslwrrei.Ceserait ici le casde parler de la tradition symbolique,
autre variété de la tradition fictive; çaaiselle doit être égalementrejetée.
— Enfin, le défaut de tradition n'empêchepas quelquefois, lorsquetelle
est la volonté du maître, que la propriété ne soit transférée mêmeà une

personneincertaine.

46.

Hoc amplius, interdum et in incertam personam collata vo-

luntas domini transfert rei proprietatem : ut ecce, prætores et

consules qui missilia jactant in vulgus ignorant quid eorum

quisque sit excepturus, et tamen quia volunt quod quisque

exceperit, ejus esse, statim eum dominum efficiunt.

Missilia. Ce sont les largesses, les piècesde monnaie, par exemple,
que les consulset autres magistrats supérieurs faisaient pleuvoir sur le

peupledansdes jours de fête.

SECONDE PARTIE.

Des manières d'acquérir parle droit civil.

Avantde dire quellesétaientles manières d'acquérir en vertu du droit

civil, il estnécessairede-donnerquelquesnotionspréliminaires.
Outre les distinctionsdes choses communes,publiques, universitatis,

nullius, sinyulorum, mobilièreset immobilières, corporelleset incorpo-'
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relies dont nous avonsparlé, ou dont nous parlerons successivement, il
existait, dans le droit ancien, une divisioncélèbre des choses,en choses
mancipiet nonmancipi.Étaient chosesmuncipi, les héritagesurbains ou
ruraux situés en Italie, et les servitudes qui y étaient attachées; on y
comprenait aussiles esclaveset les animauxdomestiquesquœdorsocollove
domantur, comme les bœufs, les mulets, les chevaux et les ânes. Cette
énumération était limitative, en sorte que toutes les autres chosess'en
trouvaient formellementexclues, et étaient, par conséquent, chosesnon

mancipi. Ainsi, les héritages urbains et ruraux situés hors de l'Italie,
leurs servitudes, étaient chosesnonmancipi. Il en était de mêmedes élé-

phants et deschameauxquamviscollo dorsovedomentur,parceque leur na-
turel sauvageempêchaitde les compter au nombre des animaux domesti-

ques (Ulp.rey. tit. xix, §1; Gaïus, lnst. 1, 120; 2, 45,46, 22,2t1et 31).

Maintenant, disonsqu'autrefoisonreconnaissaitsix manièresd'acquérir
la propriété de ces chosesparticulières par le droit civil.

C'étaient: 4° la Mancipation, 20la Tradition, 3°l'Usucapion, 40 la
Cessionin jure, 50 l'Adjudication,60la LoiyUlp.eod. tit. §2).

lo Dela Mancipation. La mancipationétait la forme particulière d'ac-

quisition et d'aliénation des chosesmancipi. Elle consistait dans de cer-

taines solemnités,commela prononciationde paroles consacrées,la pré-
sence de cinq témoinset d'un libripùns.Nousen avonsparlé dans les cas

d'aliénationd'un fils par sonpère ( vid. supr. pag. 41), d'adoption (vid.

pag. 59), d'émancipation (vid.pag. 81) : nous en parlerons encoreau titre

de la confection des testaments (Ulp. ibid. §3, 4, 5 et 6).

2o Dela Tradition. C'était le mode spéciald'acquisition et d'aliénation

des chosesnonmancipi. (Ulp. eod.tit. §7 ).
3o De l'Usucapion.Lorsque, sansfaire usagede la mancipation, l'alié-

nationd'une chosemancipis'était opérée au moyen seulementde la tradi-

tion, il n'y avait pas eu translation de la propriété ( Gaïus, Inst. 2, § 40

et 41). Lorsqueencore on possédait une chosemancipiou non mancipi,
sans qu'il y eût eu mancipation ou tradition, le fait de la possession
n'était passuffisantpour conférer un droit de propriété sur la chosepos-
sédée (Gaïus, ibid.). Dans tous ces cas, il était nécessaire, pour que la

propriété fut acquise, que l'on continuât de posséderla chosependant
une année, si elle était mobilière; pendant deux années, sielle était im-

mobilière.L'usucapionétait donc, à défaut de mancipationou de tradi-

tion, un moyend'arriver à la propriété deschosesmancipiou nonmancipi

par la continuationde la possession(Ulp. ibid. §8; Gaïus,ibid. §41et42).
4o De la Cessionin jure. La cessioninjure était un moded'aliénation

communaux chosesmancipiet non mancipi. Elle se faisait par l'autorité

du magistrat, devant lequel on introduisait un procès volontaire qui se

terminait toujours par la condamnationdu défendeur. Ceci sera facile-

ment compris par un exemple. Titius veut vendre un esclaveà Séius, et

l'on convientque l'aliénation se fera au moyende la cessioninjure. Par
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23

suited'un accordentre lesparties, Séiusse présentera devant le préteur,
commerevendiquant l'esclave, et Titius n'opposant rien à cette revendi-

cation fictive, le préteur adjugera l'esclaveà Séius(Ulp. eod.tit. §9 et 40;

Gaius, loc.cit. S24). Lacessionin jure exigeant l'intervention du magis-
trat, on lui préféraitordinairement, commemodesd'acquisitionet d'alié-

nation plus simpleset plus expéditifs, la mancipation pour les choses

mancipi, et la tradition pour les chosesnonmancipi, lors toutefoisqu'il

s'agissaitde l'aliénation ou de l'acquisition d'une chose corporelle.Mais

lorsqu'onvoulaittransmettre la propriété d'une choseincorporelle,comme

un droit d'usufruit, de servitudeou d'hérédité, on était forcéde recourir

à la cessionin jure, parce que les chosesincorporellesne sont susceptibles
ni demancipation, ni de tradition (Ulp. eod.tit. §41 , 12, 43, 14 et 45;
Gaïus, Inst. 1, §68; 2, §49, 22,24,25, 28, 29 et seq.).

50 Del'Adjudication.C'estl'actepar lequelle magistratadjugeun objet
indivisibleentre plusieursqui, sanscela, auraient le droit de le partager,
à un seuld'entre eux, moyennanttoutefoissoulteouretour. C'est un mode

d'acquisitioncommunaux chosesmancipiet nonmancipi(Ulp. ibid. §16).
60 Dela Loi. La loi est un moyend'acquisitioncommund'ailleurs aux

chosesmancipiou nonmancipi, parce que, dansbien des cas, nousacqué-
rons en vertu seulement d'une dispositionspécialede sa part (Ulp. eod.

lit,S 17).

Aujourd'huila distinctionentre les chosesmancipiet nonmancipi a été
effacéedesCodesromains(L. un. Cod.deusucap. transfor.). Il n'y a donc

plus, à proprementparler, que quatre manières d'acquérir en vertu du

droitcivil, la mancipationet la cessioninjure étant devenues, surtout la

première, à peu près inutiles, depuisque la propriété est sans distinction
aucunedeschosescorporelles,valablementtransférée par la tradition.

Cesmanièressont: lo la Tradition; 20VÛsucapion, avec toutes les mo-
dificationsqu'ellea subies,ainsi que nousle verronsplus bas, autitre vide
ce livre; 3ol'Adjudication;4ola Loi.

TITRE DEUXIÈME.

Des choses incorporelles. (De rebus incorporalibus).

- PR.

Quaedam præterea res corporales sunt, quædam incorpo-
rates.

1 cr.

10 Des choses corporelles. Corporales hse sunty quæ sui
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nalura tangi possunt : veluti fundus, homo, vestis, aurum,

argentum, et denique aliae res innumerabiles.

Quœ tangi possvnt. Les anciens rapportaient tous les sens à celui du
toucher.

§ 2.
=

2° Des chosesincorporelles. Incorporates autem sunt, quae

tangi non possunt: qualia sunt ea quae in jure consistunt,
sicut hereditas, ususfructus, usus, obligationes quoquo modo

eontractæ. Nec ad rem pertinet, quod in hereditate res cor-

porales continentur : nam et fructus qui ex fundo percipiun-
tur , corporales sunt; et id quod ex aliqua obligatione nobis

debetur, plerumque corporale est, veluti fundus, homo, pc-
cunia. Nam ipsum jus hereditatis, et ipsum jus utendi fruendi,
et ipsum jus obligationis incorporale est.

Quœinjure consistunt. Un droit considéré en lui-mêmeest toujours
incorporel, quoiqu'il puisseavoir pour objet des chosescorporelles.Jus-
tinien nous en donne, dans ce texte, plusieursexemples.L'hérédité se

composeen grande partie de chosescorporelles; mais le droit que nous
avonsde les recueillir est incorporel, et tout-à-fait séparé desbienshéré-
ditaires. Les fruits qui se perçoivent par suite d'un droit d'usufruit ou

d'usage sont certainement corporels; mais le droit à cette perceptionest

purement incorporel. Pareillement, les obligations, dans la plupart des

cas, n'ont pas d'autre objet que des chosescorporelles, commeun fonds
de terre, un homme, unesommed'argent; mais les droits qui en naissent

pour ou contre nous sont incorporels: intellectu lantumpereipiuntur.

§ 3.

Eodem numero sunt jura prsediorum urbanorum et rustico-

rum, quæ etiam servitutes vocantur.

Servitutes.Outrelesdistinctions du domaine,ou de la propriété, dont

nous avonsparlé plus haut (vid. pag. 449), on peut encore le diviser en

parfait et imparfait. En effet, le lien qui existe entre le propriétaire et sa

chose est susceptible de se diviser, de se démembrer.Lorsqu'il n'est pas

divisé, qu'aucun droit étranger ne gêne l'exercice du droit de propriété,
ondit que la propriété est parfaite. Elle est imparfaite, lorsquele lien est

divisé, que l'exercice du droit de propriété est gêné par l'effetd'un droit

appartenant à un autre propriétaire. Cesontces démembrementsdu droit

de propriété qu'on appelle servitudes, par analogiede l'esclavagedes
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personnes.Lesservitudes, en général, sont donc de véritables charges

imposéessur la chose d'un individu, et ellesle sont en faveur d'une per-

sonne, ou pour l'usage et l'utilité d'un héritage appartenant à un autre:

servitus estjus impositum,quo res unius alterius prœdiovel personœser-

vit: de là, la distinctiondes servitudes en servitudespersonnelles, c'est-

à-dire, crééesen faveur d'une personne, et en servitudesréelles, c'est-à-

dire, établiespour l'usage ou l'utilité d'un fonds.

Le titre qui va suivre nous fera connaitre les principalesservitudes

réelles; nous verrons, dans les titres iv et v, quelles sont les servitudes

personnelles.

TITRE TROISIÈIE.

Desservitudes. (De servitutibus ).

Onentend en généralpar prœdium, que nous traduisons par le mot hé-

ritage, une chose corporelle consistantdans unfonds, commeun champ,
ou dansunesuperficie, commeune maison(L. 3, If. deserv.).

Il y a doncdeux sortesd'héritages: leshéritages ruraux, c'est-à-dire,
ceuxsur lesquelsne s'élève aucune construction, et les héritages urbains,

qui sont lesconstructionsquelconquesexistant sur un sol.

Delà, la distinctiondes servitudts prédialesou réellesen servitudesru-
rales et urbaines.

Dansce titre, il y aura trois chosesà examiner quelles sont les prin-
cipalesservitudesrurales et urbaines? comment elless'établissent? com-
mentellesviennent à périr et s'éteindre?

PR.

10 Des servitudes rarales. Rusticorum preediorum jura
sunt hæc: iter, actus, via, aquaeductus. Iter est jus eundi

ambulandi homini, non etiam jumentum agendi vel vehiculum.

Actus est jus agendi vel jumentum vel vehiculum. Itaque qui
habet iter, actum non habet; qui actum habet, et iter habet,

eoque uti potest etiam sine jumento. Via est jus eundi et

agendi et ambulandi: nam et iter et actum in se continet

via.

Rusticorum.Les servitudesrurales sont donccelles qui sont dues à un
fondsnonbâti, et qui lui sont inhérentes.

Iter. C'est le droit pour les personnesde passer parle fonds d'autrui,
d'y aller et venir toutes les foisqu'elles en ont la fantaisie.Maisce droit
est exclusifde celuid'y conduiredes voitures et desbêtes de somme.Ce-



480 ÉLÉMENTSDEDROITROMAIN.IHSÎIÎUTES,UV.Il.

pendant il serait licite de le traverser à cheval ou en litière (L. 7, pr.
et 42., ff. de serv. proed.rust.), peut-être mêmeen voiture d'agrément
(rhedaaut curru)(vid.Vinn. h. iext.).

Actus. Actusconstitue un droit plus étenduque celufquedonneiter

qu'il renferme ordinairement, parce qu'en général qui peut plus peut
moins.Celuiqui aura actuspourra donc passer sur le fondsd'autrui avec
desvoitures de charriage,des bêtesde sommeoudes troupeaux, ou bien

y passerseul, si celalui convient, maissansque le droit de passage, ac-
çessoirede l'autre, formejamaisune servitudedistincteet séparée.

Via. Via comprend actus et iter: mais de mêmequeactus donne un
droit plus étenduqueiter qu'il renferme, de mêmevia qui contientactus
et iter, conféreradesdroits plusétendusqueactus.C'estainsiqu'enayant
via, j'aurai nécessairementle droit de conduireune voiture, tandis que
cedroit aurait pu très bien se séparerde celuide conduiredestroupeaux,
et m'être, par conséquent,refusé, si je n'avaiseu que actus; j'aurai en-
core nécessairementiter, commeobjet spécialet direct de la servitude,
tandis qu'accessoiredans actus il aurait pu ne pasexister pour moi. Il

y aura enfindes différencessensiblesdans la largeur du chemin, selon

que j'aurai via ou seulementactus (L.8 et 23, pr. ff. deserv.prœd.rust.),
et dans ce dernier cas, on pourra m'empêcherde charrier de grosses

pierres ou des poutres, ce qui me serait permissi j'avaisvia (L. 7, pr.
eod.tit. ).

Aquaeductus est jus aquae ducendae per fundum alie-

num.

2.

In rusticorum praediorum servitutei, quidam computari recte

putant aquæ haustum, pecoris ad aquam adpulsum, jus pas-

cendi, calcis coquendæ, arenæ fodiendae.

1 er.

2°Des servitudes urbaines. Prædiorum urbanorum servitu-

tes sunt, quae aedificiis inhaerent: ideo urbanorum praediorum

dictæ quoniam aedifieiaomnia urbana praedia appellamus, et si in

villa cedificata,sint. Item urbanorum prtcdiorumservitutes sunt

hae : utvicinus enera vicini sustineat ut in parietem ejus liceat

vicino tignum immittere, ut stillicidium vel flumen recipiat

quis in ædes suas velin aream vel in cloacam, vel non recipiat,

et W altius tollat quis ædes suas ne luminibus vicini official.
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Et si in villa œdificatasint. Devantun texte si positifdoit être rejetée

l'opinion de certains commentateursquiont soutenu que les servitudes

quœœdificiisinhœrent,pouvaient être rurales ou urbaines, suivant quele

bâtiment auquel elles étaient dues servait à l'habitation ou seulement à

l'exploitation (Vinn. h. text. ; Heinec.elem. jur. no 894).
Oneravicini sustineat. En général, celui qui doit une servitude n'est

pas tenu de rien faire, mais seulementde tolérer: servitutumnonea na~
tura est, ut aliquid faciat quis , sedut aliquid putiatur , aut nonfaciat

-

(L. 45, § 1,fi. deserv.), Mais dans cette servitude particulière, le pro-

priétaire de l'héritage qui la doit sera non seulementtenu de soutenir la

chargedu bâtiment de sonvoisin, mais encore d'entretenir et de réparer
à ses frais le mur ou le pilier qui lui servent d'appui (L. 33, ff.deserv.

preed.urb. ,-Z;.6,§2;Zj.8, l-r. et §2, ff. si servit. vind.).
Ut stillicidium. Lorsque l'eau tombe goutte à goutte d'un toit, c'est

stillicidium; lorsqu'ellecourt sur un fondsdansdesrigolesà cedestinées,
c'est flumen(Vinn. h. text.). Maintenant, il y a dans chaque cité desrè-

glementslocauxqui peuvent obliger soitde prendre l'égoutde sontoit sur
le fondsvoisin, soit sur sonpropre fonds.Cesrèglementslocaux constitue-
raient donc, dans le premier cas, au préjudice du voisin, la servitude
stillicidii recipiendi, et dans le dernier cas, à son profit, la servitude
stillicidii nonrecipiendi.

Ne altius tollat quis. L'empereur Auguste, dans un intérêt général
de salubrité, fit défensed'élever les constructionsplus haut que 70 pieds.
Si doncun propriétaire imposeà sonvoisinde tenir ses bâtimentsau-des-
sousde cette hauteur, il lui imposerala servitudenealtius-tollendi; si au

contraire, c'est le voisinqui a le droit de là plus haute élévation, il y aura
dans ce cas constitution, au préjudice du propriétaire, de la servitude
altius tollendi.

Ne luminihus.Lorsquequelqu'un a le droit de tirer sonjour sur le fonds

d'autrui, on ne peut rien faire qui puisse l'en priver, par exemple,élever-
lesconstructionstrop haut. Dansbeaucoupde cas, la servitude ne altius
tollendi n'est que la conséquencede cette autre servitude, ne luminibus
vicini officiatur(L. 3, 14, 16, ff. de serv.urban. preed.).—Ily a une
conditionnécessairepour qu'onpuisseétablir des servitudesou en acqué-
rir, c'est d'être propriétaire d'un héritage urbain ou rural.

§ 3.

Ideo autem hæ servitutes prsediorum appellantur, quoniam
sine prcediis constitui non possunt. Nemoenim potest servi-

tutem adquirere urbani vel rustici preedii,nisi qui habet præ-

dium; nec quisquam debere, nisi qui habet prædiuro.
SineprcediiseUneservitudesuppose toujoursl'existencéde deux fonds,
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l'un qui la doit, l'autre au profit duquel elle est établie (L. 1, S 1, comm.
prœd.). On appelle servant l'héritage qui doit la servitude, dominant,
celui à qui elle est due. Les héritages doivent être voisins(L. 5, S 1, de
serv.prœd. rust.); mais il n'est pas toujours nécessairequ'ils soientconti-

gus. La servitude de passage, par exemple, peut s'exercer sur un fonds
séparé par un autre fonds, pourvu toutefoisque le fondsintermédiaire
soit lui-même débiteur de la servitude de passage(L. 7 , S1 , tf. de serv.
præd, rust.) ; cellenealtius tollendine nécessitepasnonplus la contiguïté
des héritages. Ainsi, entre ma maisonet celle de Titius se trouve la mai-
sonde Caïus; je pourrai très bien imposerà Titius la servitudene altius
tollendi. Pourquoi?parce que tant que Caïusn'éleverapas samaisonplus
haut, il y aura pour moi utilité dans la servitudeque j'aurai imposéeà
Titius (L. 5 , If. si serv.vind.). Maisla servitude stillicidii recipiendiaut
non recipiendi, et autres de mêmenature, exigent évidemmentque les

héritages, soientcontigus (L, 2, 3 et4, ff. de aqu.pluv. arc.). - Voyons
maintenant comments'établissentles servitudes:

4.

Si quis velit vicino aliquod jus constituere, pactionibus at-

que stipulationibus id efficere debet. Potest etiam in testa-

mento quis heredem suum .damnare, ne altius tollat aedes

suas ne luminibus aedium vicini officiat; vel ut patiatur eum

tignum in parietem immittere, vel stillicidium habere; vel ut

patiatur eum per fundum ire, agere, aquamve ex eo ducere.

Le texte parle seulementdespactes, des stipulationset destestaments,
comme moyensde constituer les servitudes. Elles pouvaient cependant
s'établir encore par l'adjudication et par la prescriptionlongi temporis.
Afind'éviter des redites inutiles, nousrenvoyonspour les explicationsà
donner sur touscespoints, au titre de l'usufruit (vid. infr.).

II nous resterait à dire comment les servitudes viennent à périr ou

s'éteindre. Mais ici encore, nous renvoyons aux explications que nous

donnerons sur le paragraphe 3 au titre de l'usufruit.

TITRE QUATRIÈME.

DeVUsufruit. (De usufructu).

Nous venons de voir quelles sont les servitudesréelles. Nouspassons
maintenant aux servitudespersonnellesqui sont au nombrede trois: l'u-

sufruit , l'usage et l'habitation. Ce sera la matière du présent titre et de

-celuiqui le suivra.
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Qu'est-ceque l'usufruit? commentil s'établit? sur quelleschosesil peut
s'établir? commentil prend fin? telles seront les divisionsde ce titre.

PR.

Ususfructus est jus alienis rebus utendi fruendi, salva re-

rum substantia. Est enim jus in corpore, quo sublato et id

ipsum tolli necessc est.

Alienisrebus. La chosed'autrui est donc l'objet de l'usufruit qui a cela

de communavec les autres servitudes, qu'il ne peut exister que sur une

chosedont on n'est pas propriétaire. En effet, l'usage ou l'utilité qu'on
retire de sa chose est une conséquencede la propriété, mais jamaisune

servitude; c'est ici le casd'appliquer cette maxime: res sua nemini servit

(L. 26, ff. deserv.prœd.urb.).

Salva rerum substanlia. On a coutume de traduire ces motspar ceux-

ci à la charged'en conserverla substance.Cette interprétation est bonne
sansdoute, parce qu'il est bien certain que l'usufruitier n'ayant pas le

droit de disposerde la chose, ne peutrien faire qui tende à la détériorer
ou à l'anéantir.Toutefois,il ne paraît pasque Justinien veuille parler dans
ce moment des obligationsde l'usufruitier; son intention est plutôt de

réglerla durée de l'usufruit; et il semblequ'il poseen principe général,
que l'usufruit qui est un droit inhérent à la chose (jus in corpore), ne

pourra durer que tant que la substancede la chosesera sauveelle-même.
Lesmeilleursauteurs se sont prononcésen faveur de cette dernière inter-

prétation (vid. Vinn. h. text. ; Theoph.h. text.; M. Ducaurroy, pu 340).
7 QuoiqueJustinien, ainsi que nousvenons de le dire, ne veuille pas
précisémentexprimer ici quelles sont les obligationsde l'usufruitier rela-
tivement à la chose,cesobligationsn'en sontpas moinsréelles, et on peut
les résumer toutes par cette obligationgénérale de jouir de la choseen
bonpère de famille: quasibonuspaterfamilias (L. 65, pr. If.deusufr.). Le
droit prétorien l'obligeà donner caution à cet effetpar fidéjusseur,comme
aussi de remettre, à la cessation de l'usufruit, tout ce qui restera de la
chosemême(L. 4, pr. §6 et 7; L,3,(f, ususfr. quemad.cav.),

Jusin corpore. L'usufruit, commetoutes les autres servitudes, est un
droit réel; seulementil est établi en faveur d'une personne, au lieu que
les servitudesdont nous avons parlé précédemment,n'existent que pour
l'usage et l'utilité d'une chose.

§ 4".

Ususfructus a proprietate soparationem rrcipit., idque plu-
ribus modis accidit.

L'usufruit, ainsi que toutes les autres servitudesréelles(supr.§4, de
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terv. ptœd.) ou personnelles(infr. pr. deusu et hab.), peut s'établir de

quatre manières : 40 par testament; 20par convention; 30par adjudica-
tion; 40par autorité de la loi, par exemple, par la prescription longi
temporis.Le titre que nous expliquonsindique seulementles pactes, les

stipulations et les testaments, commemoyensde constituer l'usufruit.
Nousallonsd'abord suppléerà sonomission,endisant commentl'usufruit
etles servitudesen général pouvaients'établir par,l'adjudication et par
l'autorité de la loi.

L'usufruit s'établit par adjudication,lorsque, dansune instanceen par-
tage, le jugeattribue à l'un deshéritiers la nue propriété, et à un autre,
l'usufruit d'une chose(L. 6, g11tf. deusufr.).Demême, il y a constitu-
tion de servitude par adjudication, lorsque le juge, en partageant les
biensd'une successionou d'une société, chargeun héritage qu'il aura ad-

jugéà l'un des cohéritiersou des associés, d'une servitudeenvers l'héri-

tage adjugéà un autre descohéritiersou desassociés.

Lorsquependant un certain temps on a joui de la chosed'autrui, on a

prescrit l'usufruit, commeon aurait prescrit la propriété. Lesdélaisné-
cessairespour opérer cette prescription, fixés d'abordà un an pour les
meubleset à deux ans pour les immeubles,ont été étenduspar Justinien
à trois anspourlesmeubleset à dix ouvingt anspour les immeubles, sui-
vant que les délais doivent courir entre présents ou entre absents(infr.
pr. deusucap.),Onaurait égalementprescrit une servitude, si pendant les
délais requis pourla prescriptiondesimmeubles,onavait exercésur l'hé-

ritage d'autruiun droit de servitude quelconque.Danscescas , l'usufruit

ou la servitudesont doncconstituésuniquement en vertu de la loi, qui
seule a pu faireque la prescriptionfût un moyend'acquisition.

- De la constitution de Vusufruit et des servitudes en géné-

ral par testament. Ut ecce, si quis usumfructum alicui

Iegaverit; nam heres nudam habet proprietatem, legatarius

usumfructum: et contra, si fundum legaverit deducto usu-

fructu, legatarius nudam habet proprietatem, heres vero usum-

fructum. Item alii usumfructum,.alii deducto eo fundum legare

potest.

Remarquonsque, dans l'ancien droit, on distinguait si le testateur

avait établilui-mêmela servitude, en la léguant directement,ou s'ilavait

seulementchargé sonhéritier de l'établir. Dans le premiercas, c'était le

legs pervindicationem)et dansle secondcas,le legsperdamnationem.Nous

verronsplus bas, que Justiniena détruit toute différenceentre leslegs,

quoique l'héritier puisse encore être directement ou indirectement

chargéd'exécuter,par touslesmoyens qui sont en sonpouvoir,les inten-

tions du testateur. A.ceteffet, le légataire est investi contre l'héritier,
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soitd'une actionpersonnelle,telle que cellequi résultait autrefoisdu legs

;'er damnationem, soitde l'actionréelleen revendication, commeonl'ob-

tenait autrefois,lorsquela choseavait été léguéedirectement,c'est-à-dire,

pcr vindicationem(infr. §2, delcyut.).

De la constitution de l'usufruit et des servitudes en géné-

ral par convention Sine testamento vero si quis velit

usumfructum alii constituere, pactionibus et stipulationibus id

cfficere debet.

Usumfructum.Outoute autre servitudepersonnelle ou réelle(infr. JI",
do us. et hah.; supr.§4, de serv. rced.).

Puctionilus. Le pacte est une conventiohforméepar le seul concours
des volontés;il y a stipulation, lorsqu'onjoint à ce concoursdesvolontés

des paroles solennelles.Il est de principe fondamental, ainsi que nous
l'avonsdit, que les conventionsne suffisentpas pour transférer la pro.
priété d'une chose, si d'ailleurs on ne fait la remisede sa possession
par la tradition. Or, les chosescorporellesseulementsont susceptiblesde
tradition (sllpr.5 40, de rer. dit,.),Commentpourra-t-ondonc transférer,
par le seuleffetdesconventions,les chosesincorporelles,puisque celles-
ci ne peuvent être possédées(L. 4, S 27, 'fI, de usucap.), ni par con-

séquent être en aucunemanière l'objet de la tradition? Cette difficulté
est réeJle, et sansle droit prétorien, on aurait été contraint, pour consti-
tuer un usufruit ou une servitude, de recourir aux formalitésgênanteset
d'ailleurspresqueentièrementen désuétudede la cessioninjure (vidsupr.
pag. 476).Toutefois, la conventionpar laquelleon aura promisd'accor-
der l'usufruit d'une chose, ou une servitudesur un fonds, aura au moins

J'effet.sinonde transférer le droit en lui-même, cela eût été contraire
aux principes, maisde faire tolérer l'exercice et la jouissancedu droit
concédé: or, c'estprécisémentcette toléranceà laquellesontobligésceux

qui ont constituéla servitude, qui équivaut de leur part à une remisede
la possessionque le droit prétorien considèrecommeune quasi-tradition
suffisanteà sesyeux pour la constitutionde la servitude.Aussiconfère-

t-il, poursemaintenirdanscette quasi-possession, les interdits possessoi-
res (infr. lit. xv, deinterd.), et l'actionréellepublicienne(L. 11, § 1, ff.
de publ. in rem oct.). - Passonsmaintenant aux chosessur lesquelles
l'usufruitpeut s'établir.

§2.

Constituitur autem ususfructus non tantum in fundo et aedi-

bus, vcrum etiam in servis et jumentis et cæteris rebus: ex-

eeptisiis qufe ipso usu consuinuntur.
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L'usufruit pouvantavoirpour objetun fondsde terre, une maison, des

esclaves, des animaux, voyonsquelleest, relativement à toutesceschoses,
l'étendue du droit de l'usufruitier. Ici doiventnaturellement se placer les

paragraphes36, 37et 38du titre dela divisiondeschoses,quenousn'avons

pas encore expliquésdanscette intention; après quoi, nousparleronsdu

quasi-usufruit des chosesqui seconsommentpar l'usagedont il est ques-
tion dans la fin de notre paragraphe.

'1
TITRE PREMIER. —

§ 36.

Is ad qucm ususfructus fundi pertinet, non aliter fructuum

dominus eflicitur, quam si ipse eos perceperit; et ideo, licet

maturis fructibus nondunf tamen perceptis decesserit, ad here-

dem ejus non pertinent, sed domino proprietatis adquiruntur.

Eadem fere et de colono dicuntur.

Ususfructusfundi. L'usufruit du fondss'entend de la jouissancedes

fruits; mais les fruits n'appartiennent à l'usufruitier qu'autant qu'il les a

recueillislui-même.Notre texte est formel: nonaliter, y est-il dit, fruc-
tuum dominas efficittlr, quamsi ipseeosperceperit (L. 43, ff. quib. mod.
tJs. ain.). Si les fruits étaient tombés, s'ils avaient été détachésdu sol

mêmepar sonordre et en sonnom, l'usufruitier ne les ferait siens qu'au-
tant qu'il en aurait pris possession(L. 12, §5, ff. deusufr.; Pinn. hic),

parce que c'est par la possessionseulementquel'on arrive à la propriété.
Or, il ne possèdepas les fruits, tant qu'ils sont encorepartie intégrante
delà chosedont il n'est pasle maître; c'estpourquoi les fruits mûrs, mais
non détachés, ne passent point aux héritiers de l'usufruitier après son

décès, et appartiennent exclusivementau propriétaire du fonds.Cecine

s'appliquedu reste qu'à la perceptiondesfruits naturels: les fruits civils,

quand ils sont de ceux qui s'acquièrent jour par jour, commeles loyers
des maisons, les arrérages de rentes, et autres semblables,appartiennent
à l'usufruitier dans la proportiondu tempsqu'il a vécu, et se transmet-

tent aux héritiers.

Eademfereet decolono. Commel'usufruitier, le fermier doit avoir re-

cueilli les fruits par lui-même,pour les faire siens; mais à ladifférencede

l'usufruit qui s'éteint par la mort, le droit de récolter au lieu et placedu

fermier, passe à seshéritiers (infr. S6, de locat.et conduct.; L.40, Cod.

de locat.).— L'usufruit des animaux peut avoir pour objet un animal sé-

paré, ou plusieursanimauxréunis en troupeau. Quellesera l'etendue du

droit d'usufruit? en d'autres termes, quelsserontles fruits, outre l'utilité

et l'usagequ'on en retire? Le paragraphe 37nousapprend que l'on doit

considérercommefruits, tout cequi est le croît des animaux, et que par

conséquentce croit doit profiter à l'usufruitier.
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§ 37.

In pecudum fructu etiam foetus est, sicut lac, pili et lana.

Itaque agni, hcodi et vituli et equuli et suculi statirn naturali

jure dominii fructuarii sunt. Partus vero ancilleein fructu non

est; itaque ad dominum proprietatis pertinet. Absurdum enim

videbatur hominem in fructu esse, cum omnes fructus re-

rum natura gratia hominis comparaverit.

Absurdumvidebutur.Ce n'est pas là cependant la seule raison.Ulpicn
disait en effet qu'on n'avait pasprécisémentdes femmesesclavespour
qu'ellesproduisissentdes enfants, mais plutôt afinde jouir de leurs ser-
viceset d'en faireusage(L. 27, ff. dehered.pet.). L'usufruitd'une esclave
consisteradonc simplementdansses services; sonpart appartiendra au

propriétaire vi uccessionis( vid. supr. pag. 157). — L'usufruit impose
l'obligation,commenousl'avonsdit naguère, de jouir de la chose en bon

pèrede famille,c'est-à-dire,de ne pas la laissersedétériorer ou seperdre
par sa faute (L. 65, pr. ff. de usufr.). Si donc l'usufruit a pour objet un

animal, il estdu devoirde l'usufruitier de le faire soigner,s'il est malade
ou estropié(arg. ex leg.45; ff. eod.tit.). Maisà cela sebornent sesobliga-
tions, et si l'animalvient à périr, le seul préjudice qui en résulte pour
l'usufruitier est l'extinction de sondroit ( infr. § 3). Il en est tout autre-

ment, lorsquel'usufruitier a pour objet un troupeau;il est alorsdu devoir
de l'usufruitierderemplacerles bêtesmortesouinutiles, afind'empêcher
que le troupeaune vienne à s'avilir, à diminuerou à périr totalement.

§ 38.

Sed si gregis usumfructum quis habeat, in locum demor-

tuorum capitum ex fwlu fructuarius submittere debet (ut Ju-

liano visum est); et in vinearum demortuarum vel arborum

locum alias debet substituere. Recte cnim colere , et quasi bo-

nus paterfamilias uti debet.

DèmortuorumLes bêtes inutiles par vieillesse, par maladieou autre-

ment, doiventêtre égalementremplacées(L. 61),ff. deusufr.).
Ex feetu.L'usufruitiern'est jamaistenu de remplacer lesbêtesmortes

ou inutiles qu'au moyendu croit (L. 68, S2, eod. tit.). Si donc aucun

agneau, par exemple, n'était né au momentoù plusieursbrebismeurent
ou deviennentinutilesdans le troupeau, l'usufruitier ne serait obligéà
rien (VÍnn. hic).

Svbmitterc.Leremplacementa pour effetde rendre lesbêtessubstituées
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la propriété du maître du troupeau, et les bêtes remplacéescelle de
l'usufruitier (dict. ley.69, eod.tit.). Nousne donneronspas une plus lon-
gue explication sur ce paragraphe. On voit de suite que c'est par les
mêmesraisonsque l'usufruitier d'un pland'arbres ou de vignesestobligé
au remplacementdes pieds d'arbres ou de vignesqui meurent, sedes-
sèchent ou se détériorent. Toutefois, il ne répond pas des accidentsde
forcemajeure; ainsi, il ne seraitpas tenu de remplacer les arbresqui au-
raient été déracinés par une violente tempête (L. 59, pr. ff. eod.lit.;
Vinn.hic). —L'usufruit peut donc s'établir sur toutes espècesde choses
mobilièresou immobilières.Nousavons vu toutefoisqu'on en exceptait
autrefoiscellesdes chosesmobilièresqui se consommentpar l'usage.Voici
la raison qu'onen donnait.

TITRE IV. -
§ 2.

.Nam hac res neque naturali ratione neque civili reci-

piunt usumfructum. Quo numero sunt vinum, oleum, fru-

mcntum, vestimenta : quibus proxima est pecunia numerata ,

namque ipso usu assidua permutatione quodammodo cxtin-

guitur.

Cesmotifsd'empêcherque l'usufruitne puisses'établir sur deschosesqui
se détruisent et se consommentpar l'usagequ'on en fait, étaient assuré-
ment fort légitimes; car c'eût été conférer à l'usufruitier une véritable

propriété, et cela sans indemnité aucune pour le nu propriétaire. D'un
autre côté, il était inutile que l'usufruit pût s'établir sur ces sortes de

choses.Il ne s'agissaitdonc que de trouver un moyende mettre la raison

de commoditéen rapport avecla rigueur des principes. C'estce qu'a fait
un sénatus-consultefort ancien, dont la date n'est pas bien connue.

.Sed utilitatis causa senatus censuit posse etiam earum

rerum usumfructum constitui, ut tamen eo nomine heredi uti-

liter caveatur. Itaque si pecuniae ususfructus legatus sit, ita

datur legatario ut ejus Gat, et legatarius satisdet heredi de

tanta pecunia restituenda, si morietur aut capite minuetur.

Caeterae quoqueres ita tradunlur legatario, ut ejus fiant; sed

aestimatishis satisdatur, ut si morietur aut capile mimwtur,

tanta pecunia restituatur quanti hæ fuerint aestimatse. Ergo se-

natus non fecit quidem carum rerum usumfructum (nee enim

poterat ), sed per cautionem quasi usumfructum constituit.

Ut ejus fiant. L'argent ou les choseslégués deviennentdonc véritable-
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ment la propriété de celui à qui on les donne11titre d'usufruit; mais en

mêmetemps les droits que l'héritier aurait eus, dans un usufruit or-

dinaire, à la nue propriété, sont protégés par la caution fidéjnssoirequi
lui assure la restitution de l'argent léguéou de la valeur estimativedes
chosesqui sontl'objet du quasi-usufruit.

Si rnnrieturaut capiteminuetur. Ala différencedu véritable usufruit,
celui dont il est question ici ne peut prendre fin que par la mort ou la
diminutionde tête de l'usufruitier (L. 9 et10, pr. ff. deusufr. ear. rer.;
L. 7, § 4, ff. usnsfr. qllemad.cav.).—Tant que la chose sur laquelleest
constitué l'usufruit subsiste, il semblerait que l'usufruit pût aussi se
continuer. Mais d'un autre côté, il était nécessaire que la propriété ne
devînt pasentièrement inutile, par une perpétuelle séparationde l'usu-
fruit. Adéfaut d'autres motifs, cette raisonétait donc suffisantepour que
l'usufruit plit s'éteindre autrement que par l'anéantissementde la chose.

§ 1"-

.Ne tamen in universum inutilcs cssent proprietates,

semper abscedente usufructu , placuit certis modis cxtingui
usumfructum , et ad proprietatem reverti.

— Voyonsdoncquellessont les causesd'extinction <lerusufruit.

§ 3.

Finitur autem ususfructus morte frnctuarii, et duabus ca-

pitis deminutionibus, maxima et media, et non ulendo per
modum ct tempus: quæ omnia nostra statuit constitutio. Item

finitur ususfructus, si domino proprietatis ab usufructuario

cedatur ( nam cedendo extraneo nihil agit ); vel ex contrario

si fructuarius proprietatem rei adquisierit, quce res consolida-

lio appellatur. Eo amplius constat, si tedes incendio consump-
ta) fuerint, vel etiam terrao motu velvitio SltOcornterint, ex-

tingui usumfructum, et ne areæ quidem usumfructum deberi.

Les causes d'extinction de l'usufruit sont communesà toutes les ser-
vitudespersonnelles, sauf l'exception relative au droit d'habitation pro-
prement dit (infr, Jir. de us. et hab.).Plusieursd'entre elles sont égale-
ment communesaux servitudes réelles. Sousce paragraphe, nouspar-
lerons donc, ainsi que nous l'avons anlloncé, des causesd'extinction des
servitudesen général.

Morte fructuarii. Les droits d'usufruit, d'usageet d'habitation étant
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seulement établis en faveur d'une personne, il était conséquentqu'ils
s'éteignissentaveccette personne, c'est-à-dire, à sondécès(L. 3, §3,ff.
quib.modoususfrL. 3, pr. Cod.deusufr. et hab.).Toutefois,relativement
à l'usufruit, on se demandait autrefois si l'usufruit constitué sur la tête
d'un esclaveou d'un fils de famille finissaitavec eux, ou bien s'il devait
être prorogéan profitdu maître ou du père jusqu'au décès de celui-ci.
Justinien a fait cesser les doutes en sedécidant pour la prorogationau
profitdu maître oudu père (L. 47, Cod.eod. tit.). Remarquezque lesser-
vitudesréellesne s'éteignent jamaispar la mort naturelle ou civile(L. 3,
ff. quemad.serv.am.).

Capitisdeminutionibus,muximaet media.AvantJustinien, la petite di-
nution de tête suffisaitpour opérer l'extinction de l'usufruit (Paul. sent.
3, tit. 6 , §29; L. pen. Suit. Cod.devsufr.).

Nonutendoper modumet ternpus.Cette troisièmecause d'extinctionde
l'usufruit est communeà toutes les servitudes personnelles ou réelles.

Toutefois,il y a une distinctionà établir entre les servitudesurbaineset
les servitudes rurales. Lespremièrespérissent, lorsque celui au profitde

qui elles ont été constituéesne les exercepas par lui-mêmependant un
certain temps(L. 18, §2 , ff. quemad.serv.am.).Lesservitudesrurales ne

s'éteignent au contraire que dans le casoù ni le propriétaire de la servi-

tude, ni personneen sonnom,n'en feraient usage. Ainsi, un associé, un

usufruitier, un possesseurmêmede mauvaise foi, pourraient très bien
conserverle droit de servitudeen continuantde s'enservir (L. 5,6,42,
20,21,22,23 et 24, ff. eod.tit.). Autrefois, le délai nécessairepour que
l'usufruitd'une chosemobilièreouimmobilièrefût perdu par le nonusage,
était d'un anpourlesmeubleset dedeuxanspourles immeubles(/>aw/.sent.

1, tit. 17, §1et 2ï; ce délai a été porté par Justinienà trois annéespour

les meubleset à dixouvingt ans pour les immeubles,suivant qu'il devait

courir entre présents ou absents. On voit que ces délais sontabsolument

ceux nécessairespour prescrire la propriété d'une chose(infr. pr. de usu-

cap.).Il a été égalementdécidépar Justinien, que les droitsde servitudes

réelless'éteindraient aussipar le nonusagependant dix ou vingt ans (L.

13, Cod.de servit.).

Quœres consolidatioappellatur. Eneffet,dans le premier casdont parle

Justinien, il y a réunionde la nuepropriété à l'usufruit, et dansle second,

de l'usufruit à la nue propriété: or, dans ces deux cas. l'usufruit doit

s'éteindre, parceque la propriété est parfaite; c'estencorele casd'appli-

quer icicette maxime: res sua neminiservit(L. 26,ff. de serv.urb.prœd.
Parla mêmeraison,lesservitudesdisparaissent,lorsquele fondsdominantet

le fondsservant se trouvent réunisdansla mêmemain (L. 1, ff. quemad.

serv.am.). Remarquonsque, dans ce cas, les servitudesne revivraient

point, à moinsd'une clause formelle, s'il y avait de nouveauséparation
des deux héritages; il serait nécessaire qu'elles fussent reconstituées

commesi elles n'avaient jamais existé (L. 30, pr. ff. deserv. urb.præd,),
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- Lacessionque l'usufruitierferait de sondroit à un tiers n'opère rien

(cedcldoextranconihil ayit) ; c'est un droit inhérent à sa personne; il ne

peut le transférerà un étranger. Notre texte est formel, et d'ailleurs, il

est confirmépar Gaïus (Inst. 2, §30).Cependanton ne lui défend pasde

vendre, de louer ou de céder gratuitement lesavantagesqu'il en peut
retirer (infr. pr. deus. et hab.); cette cessionest valable, car elle ne
transfèrepas ledroit lui-même, maisseulementl'utilité qui résultede ce

droit. Nousverrons plusbas,que le simpleusager n'en peut faire autant

(illfr. §1 , 2 et 3, deus. et hab.).
Velvitiosuocorruerint.Toutescesdernièrescausesd'extinctionpeuvent

se rapporter àceprincipegénéralque l'usufruit, ainsique touteslesautres
servitudes personnellesou réelles, s'éteint par l'anéantissementde la
chose (rei interitu) sur laquelleil avait été constitué, et même, en ce

qui concerne l'usufruit, par le seul effet d'un changement impor-
tant, d'une déformationsurvenuedans la chose(rei mututione)(Paul.
sent. lib. 3, tit.6, §28et 31; L. 5, §2, If. qvib.mod.).Lesservitudespré-
dialesn'ont pas le mêmesort (L. 13,pr. ff. deserv.prœd.rust.). L'usufruit
une foiséteint ne peut plus revivre, lorsque la chosedétruite ou défor-
mée serait remise au même état qu'auparavant (T,. 20, §2, ff. deserv.

prœd.urb. ; L. 10, §7 , quib.mod.ususfr.); et c'est encoreune différence

qui existeentre l'usufruit et les servitudesprédiales, lesquellespeuvent
renaître par la reconstruction, par exemple, du bâtimentauquel elles
étaient attachées(dict. leg.20, §2). — Il y a une autre caused'extinction
des servitudesdont notre paragraphe ne parle pas; c'estla remisequece-
lui à qui la servitudeestdue, ferait de sondroit. Il y a remise,nonseule-
ment lorsqu'ily a cessiondirecte, mais encore lorsqu'onpermet au pro.
priétaire du fondsservant de faire des actes qui impliquentnécessaire-
mentla remisede la servitude. Exemple: Titius a un droit de passagesur
le fondsdeCaïus; il laisseGaïuséleverdesconstructionsqui ne permettent
plus d'exercer le droit de passage; la servitudeest éteinte (L. 8, pr. ff.
quemad.serv. am.,

§

Cum autcm finitus fucrit totus ususfructus, revertitur

scilicet ad proprietatem; et ex eo tempore nudre proprietatis
dominus incipit plenam in re habere potestatem.

Totus.L'usufruit peut être constitué sur plusieurs têtes; il peut être
aussi concédéà plusieurspersonnesconjointement.Dansces deux cas, si
un ouplusieursde ceuxqui ont droit à l'usufruit viennent à le perdre par
une cause quelconque, il y a accroissement,pour ceuxqui restent, de la

portionquechacund'eux avait dans l'usufruit, et celui-cine peut se réu-
nir à la nue propriété qu'autant qu'il n'y a plusun seuldesconcurrents

(L. 1,§3; L. 6, S2, ff. deusufr. aderesr.). Il n'en serait pasde même, si
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l'usufruit avait éLédonnéà plusieursindividus par portionsdistinctes-et

séparées;chaqueportionse réunirait à la nue propriété aufur et à mesure
du décès, par exemple, de chacun des ayant-droit (L. 4 et 6 , §4, ff.
eod.tit.).

TITRE CINQUIÈME.

De l'Usage et de l'llabitation. (De usu et habitatione).

lo De l'Usage. On peut définir l'usage: jus utendi, nonfruendi relus

alienis, salva earumsubslantia (Pinn. proem. h. tit.; Pothier, Palld.
h. tit.).

PR.

lisdem istis modis quibus ususfructus constjJuitur, etìam

nudus usus constitui solet; iisdemque illis modis finitur, qui-

bus et ususfructus desinit.
-

Iisdem istis modis.Ainsi, commel'usufruit, l'usage peut être l'objet
d'un legs et le résultat de pacteset de stipulations(L. 3. pr. et6, pr. If,
de usujrtôt. tit., ff. deus. et usufr.leg.), de même qu'on peut encore

l'acquérir par la prescription longitemporis ( L.ult. Cod.deprescr. long,
temp.).Il est cependant certaines manières particulières de constituer

l'usufruit, qui ne s'appliqueraientpas à l'usage,par exemple,cette dispo-
sitionde la loi qui réserveaux pères de famillel'usufruit de certainsbiens
de leurs enfants i.inf1'. 2, per quaspers.cuiq.adq.). La mort naturelle
et civile, le non usage, la consolidation,la perle totale de la chose(supr.
§3, deusufr.), éteindraient l'usagecommel'usufruit.

Nudus usus. L'usagesedistinguedoncde l'usufruit, en ce qu'il se réduit

simplementà l'usage nu de la chose; cequi exclut toute perceptiondes
émolumentsde cette chose (L. 1, §4; L. 12, §4 , ff. deus. et hab.). Les

paragraphes qui vont suivrene sont que les conséquencesdece principe.
Maiscette différencen'est pasla seulequi existeentre l'usufruit et l'usage.
Ainsi, nousavonsvu que l'usufruit pouvait se diviser (supr. pag. 191);
l'usage au contraire est indivisible: namfrui quidemproparte possumus;
utipro parte non possumus(L. 19, ff. eod.tit.). Nous verrons aussique
l'usagene peut, commel'usufruit,être vendu, louéni cédégratuitement

( §4, h.tit.).

S1el'.

Minus autem scilicet juris est in usu quam in usufructu.

Namque is qui fundi nudum habet usum, nihil ulterius habere

intelligitur quam ut olefibus, pomis, floribus? fceno, stramen-
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lis et lignis ad usum cottidianum ulatur. In eo quoque fundo

hactenus ei morari licet, ut neque domino fundi molestus sit,

neque iis per quos opera rustica fiunt, impedimento. Nec ulli

alii jus quod habet, aut locare aut vendere aut gratis conce-

dere potest; cum is quiusumfructum habet, potest haec omnia

f acere.
Minus autemscilicetjurisest. Sil'usagecontientmoinsdedroit que l'usu-

fruit, il acela de communaveclui qu'il assujettit l'usager à se servirde sa

choseen bon père de famille; il ne peut en dénaturer la substance, lors

mêmequ'un véritable avantage résulteraitde la transformationqu'il lui

ferait subir (L. 23 , ff. eod.tit.).
Aduaumcottidianum.Cesont, en effet, lesbesoinsquotidiensnon exa-

gérésde l'usager qui doiventrégler l'étenduede sondroit: USllScottidiana
utentis sllfficientiaet consumptionelerminatur (Vinn. hic). Cependant,
dans l'appréciationdes droits d'usage, on a fait attention à plusieurscir-
constancesqui ont déterminé les auteurs à accorder plus ou moinsdans
certains cas.C'estainsi que si l'usagerestd'une conditionélevée,il pourra
prendre sur le fondsce qui estnécessaireàses besoinspersonnelset à ceux
de seshôtes (dict. lry. 4*2,§ 1). Onexamineraaussi, pour étendre ou pour
restreindre lesdroits de l'usager, si le fondsest plusou moinsabondanten

productions(ead. ley.).Maiscesextensionsdu droitd'usagene sont guères
recevables que lorsqu'il a été constituépar testament, parcequ'alorson

n'interprète pas trop strictementles intentionsdu défunt (ead. leg. § 2) ;
si l'usage était le résultat d'une concessionentre vifs, on serait plus ri-

goureux, et l'usagepourrait alors se réduire au simpledroit de se prome-
ner sur le fondset d'y demeurer (ead. leg.§ 1), avecl'obligation de ne
rien faire pour gêner le maître ou sesserviteurset fermiers, dans les tra-
vaux nécessairesà l'exploitation(hic text.h. 44, ff. h. tit.). - Ce para-
graphe règleet détermineles droits de l'usager d'un fonds; mais l'usage
peut encoreavoir pour objet une maison, un esclave ou des animaux.

Voyonsquellesera, dans chacunde cescas, l'étendue du droit d'usage.

2.

Item is qui cedium usum habet, hactenus jus habere intelli-

gitur , ut ipse tantum habitet; nec hocjus ad alium transferre

potest. Et vix receptum esse videtur ut hospitem ei recipere

liceat; sed cum uxore sua liberisque suis, item libertis, nec

non aliis liberis personis quibus non minus quam servis utitur,
habitandi jus habet. Et convenienter, si ad mulierem usus

tedium pertineat, cum marito ei habitare licel.

Qui adium utum habet,L'usagedont il est ici question, n'est pas la
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même choseque le droit d'habitation, dog il sera parlé ci-après, quoi-
qu'endéfinitive il n'ait pas d'autre résultat que l'habitation desmaisons.
Mais il diffèredu droit d'habitation proprement dit par plusieurspoints
assez essentiels. 1° Il ne peut, en aucunemanière, être transféré à un
autre (hic teori.);il est permis au contraire depuisJustinien, de louer la
maison dans laquelle on a un droit d'habitation (infr. § 5); 20l'usage
d'une maison,commel'usufruit et toutes les autres servitudes, s'éteint

parle nonusagependant un certain temps(vid.supr. pag.490); il n'en est

pasde mêmedu droit d'habitation (L. 10, ff. deus, et hab.).La raisonde
cette dernièredifférence est qu'on ne considèrepas l'habitation comme
un droit unique, maiscommeun droit qui se renouvelle chaque jour, et.
dont le legs, par exemple, contient un legsparticulier pour chaquejour
(voyezM. Ducaurroy,no452).Enfin, il y avait encore autrefois une autre
différenceentre le droit d'usage d'une maison, et le droit d'habitation
dans une maison;le premier s'éteignait, commeles autres servitudes,
par la petite diminutionde tête (Paul. sent. lib. 3, lit. vi, §29), qui lais-
sait subsister le second (L. 40, pr. ff. h. tit.). Cette différencen'existe

plus depuisque Justinien a déclaréque la petite diminutionde tête serait
insuffisantepour opérer l'extinction d'aucune servitude (L. 47, Cod.de

usufr. ).

Ut ipse tantum kabitel.Sila maisonétait fort grande, et que l'usager
n'en occupâtqu'une partie, le propriétaireaurait-il le droit d'habiter les

appartements vacants? Ona décidéquenon, parce que l'usagerayant le

droit d'habiter dans toute la maison,pouvaitvouloirseservir desappar-
tements qu'il avait d'abordlaissésinoccupés(L. 22,§4, ff. h. tit.).

Nec hocjus ad alium transferre.Cetteprohibition n'est pas absolue

dans tous les cas.Il est, en effet, permis à l'usager de louerquelquesap-

partements qu'il n'occupepas dans une vaste maison; c'est un gain qui
ne nuit à personne, et qu'onne doit paslui envier: tionerit invidendum,

dit Ulpien(L.k,pr. ff. h..tit.).

§ 3.

Item is ad quem servi usus pertinet, ipse tantummodo

operis atque ministerio ejus uti potest : ad alium vero nullo

modo jus suum tranferre ei concessum est. Idem scilicet juris

est et in jumentis. ,
Operis atque ministerio. Il n'est pas permis a l'usagerd'un esclavede

remployer à des fonctionsautresque cellesqu'il a toujoursremplies,l'en-

voyer, par exemple, travailler à la campagne,lorsqu'il était habitué au

serviceplusdouxde la ville. Changerainsi la conditiond'un esclave,c'est

abuser du droit quel'on a sur lui; ce qui n'est permisqu'à sonmaître

(L. iJS il tf. do'Usufr.). -
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Jus suutntransferre. Si l'usage d'un esclaveavait été léguéau mari seu-

lement, la femmepourrait très bien s'en servir"aveclui (L. 12, S5, ff. de

us. et hab.), commeen général de toute autre chosesur laquellele mari

seul aurait un droit d'usageet viceversa(L. 9, ff. eod.tit.).

§ 4.

Sed si pecorum,veluti ovium,usus legatus sit, neque lacte

neque agnis neque lana utetur usuarius, quia ca in fructu

sunt. Plane ad stercorandum agrum suum pecoribus uti potest.

Nequelacte. Onpermet cependant quelquefoisà l'usager un peu delait,
maistoujoursà causede cette considérationqu'il ne faut pas interpréter

trop rigoureusementlesvolontésdesmorts (L.12, §2, ff. h. tit.).
20 De l'Habitation. Habitatio est jus grutuito habitandiin domoaliena

(Pothier, Pand. h. tit.).

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

utilitatcm, secundum Marcelli sententiam nostra decisione pro-

mulgata , permisimus non solum in ea degere, sed etiam aliis

locare.

Sedquasipropriumaliquodjus.On peut sereporter aux explicationssur
le paragraphe 2 de ce titre, pour connaître quellesdifférencesily a entre
le droit d'habitation et l'usageproprementdit, et commentcesdifférence.

peuvent justifiercette dénominationde droit tout spécial, tout particu-
lier que lui donne ici Justinien.

Nostra decisione.Cette constitutionde Justinien est contenue dans la
loi 13 au Codedeusufructu.

Ö.
— Transition.

Hæc de servitutibus et usufructu et usu et habitatione dixisse

sufficiat; de hereditate autem et obligationibus, suis locis pro-

ponemus. Exposuimus summatim, quibus modis jure gentium
res nobis adquiruntur: modo videamus, quibus modis legitimo et

civili jure adquiruntur.
De hereditate. En suivant, en effet, l'énuméniliondeschoses'incor-
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porelles(sttpr. §2i dereb.incorpor.),Justinien devrait s'occupermaintenant
de l'hérédité et des obligations, maisil aura occasiond'y revenir.

Civilijure. Ceserait ici la véritable place-desnotionsqur ont été don-
nées sur les diversesmanières d'acquérir par Je droit civil ( vid,supr.
pag.175, 176et 177).Maisnousavonspréféré remplir de suite, et sousla

rubrique du même titre, la division,indiquée dans le paragraphe 41 du
titre dedivisionererum. Cesexplications sont suffisantes,nousle pensons.
du moins, et il est facilede s'y reporter.

TITRE SIXIÈME.

Ves Usucapions et des possessions de long temps. ( De usu-

capionibus, et longi temporis possessionibus).

L'usucapionest une augmentation de la propriété par une possession
continuée pendant un temps déterminé par la loi (L. 3, ff. deusurpât,
et usucap.).

PR.

Jure civili constitutum fuerat, ut qui bona fide ab eo qui
dominus non erat, cum crediderit eum dominum esse, rem

cmerit vel ex donatione aliave quavis justa causa acceperit, is

cam rem, si mobilis erat, anno ubique, si immobilis , biennio

tantum in itaiico solo usucapiat, ne rerum dominia in incerto

essent. Et cum hoc placitum erat, putantihus antiquioribus ,

dominis sufficere ad iuquirendas res suas praefata tempora.

Nobis melior sententia sedit, ne domini maturius suis rebus

defraudentur, nequeceFto loco beneficium hoc eoncludatur. Et

ideo constitutionem super hoc promulgavimus, qua cautum est

ut resquidem mobiles per triennium, immobiles vero perlongi

temporis possessionem (id est, inter prcesentes decennio , in-

ter absentes viginti annis) usucapiantur; et his modis non so-

lum in Italia, sed in omni terra quæ nostro imperio guberna-

tur, dominia rerum justa causa possessionis præcedente adqui-

rantur.

Pour bien comprendrele principiumde ce titre, il est nécessaired'en-

trer dans quelquesexplications.L'usucapionfut introduite par la loides

Douze-Tables(tab.6, cap.4), par un motifd'utilité publique, afinque la

propriété de certaines chosesne restât pas long-tempsincertaine, lors-

qu'il sumsait aux propriétaires d'un espacede temps déterminé pour les
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revendiquer(Gaïus,1nst. 2, § 44; hic text.; L. 1, ff. dict. tit.). Cet

espacede tempsétait d'une année pour leschosesmobilièreset de deux an-

néespour leschosesimmobilières(h. iext.).Les chosesmobilièresétaient

partout (ubiqae)susceptiblesd'usucapion; il n'y avait, au contraire, que
les immeublessituésdans le territoire de l'Italie quipussentêtre usucapés.

Quant aux héritages provinciaux, le droit prétorien mit en vigueur,
commeun auxiliaire de l'usucapion. les prescriptions dites prescriptions
de longuepossessiont au moyendesquellescelui qui avait possédéà juste
titre une chose pendant l'espace de dix années entre présents,et de vingt
années entre absents, acquérait un droit d'exceptionperpétuelle contre

quiconqueaurait voulu revendiquer, soit la chose, soitun droit sur cette

chose, commeun droit de servitude ou de gage. De grandesdifférences

distinguaientdoncl'usucapion et la prescription, outre cellerésultant de

l'originecivile de l'une et purement prétorienne de l'autre: 1° ellesne

s'accomplissaientpas, ainsi que nous venons de le voirT dans les mêmes

délais; 20l'usucapionpouvait s'étendre à toutes choses mobilièreset im-

mobilières,à l'exceptiondesfondsprovinciauxqui étaient lesseuleschoses

que la prescription pût atteindre; 30enfin, l'usucapion transférait la

propriété au possesseur, au lieu que la prescriptionn'était, à proprement
parler, et comme nous l'avons dit, qu'une exception attribuée aupos-
sesseur contre quiconque prétendait l'évincer (L. 2, 3 et 29, Cod. de

prœscr. long.temp. ; Paul. sent. lib.5, tit. 2, §3). De cette dernière diffé-
rence découlaittout naturellement cette conséquence.L'usucapion,met-
tant le possesseuraux droits du maître, l'y faisait entrer avec toutes les

chargesdont la choseétait grevée, telles que les hypothèquesou les ser-
vitudes (L. 44, S5, If. deusurpat. et vsucap.), tandis que la prescription
plus, avantageusesous ce rapport que l'usucapion, rendait inutile, au

moyende l'exception à laquelle elle donnait naissance.,l'action hypothé-
caire descréanciers (L. 1 et 2, Cod.si adners.cred. prœscr.; L. 12, ff de
divers. temp. præscr,). Tel était l'état du droit avant Justinien. Maisce

prince, ayant effacétoute distinction entre les immeublesd'Italie et ceux
desprovinces, confondit ensemble la prescription et l'usucapion, en at-
tribuant à chacuned'elles tousles effetsde l'autre. Seulement,le délainé-
cessairepour usucaperune chose mobilièrefut porté à trois ans. (L. -utt.
Cod.deuszwap.transform.).

Ut res quidemmobiles.Il ne faut pas inférer de ces motset de ceux qui
les suivent, que les chosescorporellesseulessoient susceptiblesd'usuca-

pion ou de prescription. Onpeut, eneffet,prescrire un droit de servitude,
lorsqu'onl'a exercépendant l'espacede tempsrequis parla loi,c'est-à-dire,
pendant dix ouvingt années,selonque le délai doit courir entre présents
ou entre absentsKL.5, §3, ff. deitin.; L. 20, ff. de serv.prœd.urb.),de
mêmeque l'on peut aussi recouvrer, par usucapion, la liberté deshéri-
tagessoumisà une servitude (vid.supr. pag. 190), Enfin, il y a au Code
une constitutionde Justinien qui rend toutes les chosesincorporellessus-
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ceptiblesd'usucapion( L.12, in fin. Cod.doprœscr.long.temp.).— Dans
l'ancien droit, la loi Scribonia,portée vers l'an de Rome720, avait dé-
claré qu'on ne pouvait usucaperles chosesincorporelles.

lnterpressentes.Sontréputésprésents, ceux qui ont leur domiciledans
la provinceoù est situéela chosesusceptibled'être usuçapéeou prescrite;
absents. ceux qui demeurentdansune autre province.

— La possessionest la conditionnécessairepour arriver à l'usucapion
ou à la prescription; car, sans possessionpoint d'usucapionni de pres-
cription (L. 25, If. de usurpat.et usucap.). On peut réduire à deux les
qualitésquedoit réunir la possession, pour qu'ellepuissedonnernaissance
à l'usucapionou à laprescription:10il faut qu'elle ait continuépendantle
tempsfixépar la loi; 2oil fautqu'ellesoitde bonnefoi,c'est-à-direqu'elle
ait pourbase un juste titre, qu'elle ait commencé, par exemple, en vertu
d'un titre translatifde propriétéonéreuxou gratuit. Nousallonsdévelop-
per successivementcesdeuxconditionseu les justifiantpar le rapproche-
ment des diversparagraphesde notre titre qui se rapportent à chacune
d'elles.

Premièrecondition.Il faut que la possessionait été continuéependant
tout le temps fixépar la loi. Si donc, pendant ce temps, ellea été inter-

rompuepar une causequelconque,ellene peut plus être d'aucuneutilité,
et il est nécessairequ'ellesoitrecommencée.L'interruptionde la possession
peut avoir une cause naturelle ou civile. Lorsqu'on est expulséou dé-

pouillé violemmentde la chose qu'on possède, il y a interruptionnatu-
relle de la possession(L. 5, ff. de usurpât, et usucap.). Il en serait de

même, si le possesseurétait, pendantles délaisde la possession,tombéen

captivité; son retour lui permettrait de recommencerune nouvellepos-
session, maisnonde continuerla première; nousavonsvu, eneffet(supr.

pag.78), que la fictiondupostliminiumne concernaitjamaisles chosesde
fait (L. 12, §2, ff. de capt. et postlim.revers.;L. 45, ff. supr. dict. tit. ;
L. 4, §3, ff deadq.velarn.pess.; -L.23, §4, ff ex quib.caus.mu}.).La

possessionest interrompuecivilement,lorsque,par exemple,on a intenté
contre le possesseurunedemandeà finde revendicationde la chosepossé-
dée. Autrefois, l'usucapion (L. 2, ff. pro donat.j L. 2, S21, ff. pro

empt,), à la différencede laprescription (L. 2 et 11),Cod.deprœscr.long.

temp.; L. 26, Cod.derei vind.), continuait de courirmalgrél'instance;
maisquoiquela choseeût été usucapéependantle procès, on forçaitordi-

nairement le possesseurde la restituer au demandeur qui avaitprouvé

qu'il en était propriétaire [L. 18. ff. derei vind.).

Toutefois, il n'est pas nécessaireque l'on ait toujourspossédépar soi-

même, si onpeutréunir à sa possessioncelle de celui à qui on succèdeà

titre universelou à titre particulier. Onentendpar successeursuniversels

ceuxqui succèdentà tous les droitsd'une personne, et qui sont, enquel-

que sorte, la continuation de sonindividu, commeleshéritiers et ceux

qui sont appelésaux diversespossessionsdesbiens (L.59, ff. derflg.jllr.),
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et par successeursà titre particulier, ceuxqui succèdentaux droits d'une

personnesur un objet particulier, commeles acquéreurs, lesdonataires,
les légataires.Ceprivilégede joindre à sa possessioncellede son auteur

s'appelle accessiondepossession.Elle a lieu, soit à l'égard des successeurs

universels, soit à l'égarddessuccesseursparticuliers( S12 et 13).

§ 12.

Diutina possessio quæ prodesse coeperat defuncto, et heredi

ct bonorum possessori continuatur, licct ipse sciat praedium

alienum. Quod si ille initium justum non habuit, heredi et bo-

norum possessori, licet ignoranti, possessio non prodest. Quod

nostra constitutio similiter et in usucapionibus observari con-

stituit, ut tempora continuentur.

Et heredi et bonorumpossessoricontinuatur. Commela possessionde
l'héritier n'esl que la continuationde celledu defunt, il importc d'exami-
ner commentcette possessiona commencedans Ie defunt, afin de savoir
si ellepeut on non servir à l'héritier. Si elle a commenceutilement pour
1cdéfunt, elle se continuerautilementpour l'héritier, lors mêmequ'il se-
rait de mauvaisefoi L. 31 , §6, ff deusurpat. et usucap.; L. 2, §19 , ff.
pro emit.; hie tcrt.) ; si au contraire elle a commencevicieusementpour
le défunt, elle secontinueravicieusement,mêmepour l'héritier qui serait
de bonnefoi (hie tert. L. 4, Cod.deusucap.pro hered.;L. 3, Cod.comm.

deusucap.; L.11, ff. de divers, temp,prmscr. L. 4, Cod.deprcescr.lony,

temp.; Ii.11, Cod.deadq,ctratin. fOss.).

§ 13.

Inter venditorem quoque ct emptorem conjungi tempora
divi Severus et Antoninus rescripserunt.

(onjungi tempora,II n'y a plusici continuationd'une même possession,
mais seulementjonctionde deux possessionsbien distinctes, cettedu ven-
deur et celle de l'acheteur. Or, cette jonctionne peut s'opérerqu'autant
qu'ayant commencdutilementdanslevendeur, elle pourrait recommencer
utilementdansl'acheteur. Par conséquent,la bonnefoide l'auteur ne pro-
fiterait en aucune manièreau successeurparticulier de mauvaisefoi (L
2, S17,fl. pro cmpt.).Par conséquentencore, la possessionvicieusedu

vendeur, ne pourrait jamaisse joindre å cellede l'acquéreur (L. 37, ff.
deact. empt.; L. 13, §1, 7 et 13 ,.ff. deadq.poss.); maiscelui-cipourrait
très bien, s'il était debonnefoi, recommenceret accomplirla prescription
ex SIlapersona (L,3, Cod.de peric. ct comm.rei vind.; L. 5, pr. ff. de
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divers, tamp.proescr.;L. 4, rod. de rei vind.), en quoi il diffère evidem-
mentdu successeura titre universel, qui ne peut plus usucaperà causedu
vice originelde la possessionde celui qu'il représente. Remarquezcepen-
dant que, d'après la Novellelll), chap. 7,1a mauvaise foi de l'auteur

empêche le successeurparticulier d'usucaper contre le véritable proprié-
taire,si celui-ci ignorait également, et que la chose lui appartîllt, et

qu'elle eut été aliénée. Dans ce cas , la chose ne pourrait être prescrite
qu'après trente années de possession.

Secondecondition.Il faut que la possessionsoitde bonne foi (pr. h. tit.;
L. 2 , §1 , ff. pro empt.). l'our qu'il y ait bonnefoi, il est nécessaireque
l'on tienne la choseau moinsd'une personnequ'on croyait avoir le droit
et la capacitéd'en disposer(pT.h. tit. ; L. 12et 34, ff. devsurpat, et usu-

cup,; L. 27,ff. decontrah.empt.• L. 2, § 45, L. 7, §5; L. 14, ff. pro
empt.; L. 5, pr. fT.pro dereh), et ensuiteque la choseait été transmiseen

vertu d'un juste titre, c'est-à-dire, en vertu d'un titre translatifde pro-
priété onéreuxou gratuit (L. 11, Cod.deproescr.lony.temp.), commeune
donation (ff.pro donat.), une vente (ff pro empt.), une constitutionde dot

(If.pro dot.), un paiement(ff. prosolut.). Maisremarquezqu'il faut que ce

titre soit réel: si on en supposaitl'existence, cette persuasionne suffirait

pas pour faire que l'on possddatde bonne foi. Le paragraphe 2 est positif
sur ce point.

11.

Error autem falsæ causæ usucapionem non parit : veluti si

quis, cum non emerit, emisse se existimans possideat; vel

cum ei donatum non fuerit, quasi ex donatione possideat.

Cependant, si cette opinion, quoiqueerronée , était fondéesur un mo-

tif probable,elle pourrait remplacer le titre. Ainsi, un héritier trouveau

nombredes objets de l'hérédité une chose qu'il supposeque le défunt a

acquise, quoiqu'il n'en soit rien, il pourra l'usucaper (L. 5 , § 1 , ff. pro
suo§ 3, ff.pro hered.).Voyeztoutefoisce que nousdironsplus bassous le

paragraphe 4.

— Pour qu'une chosesoitsusceptibled'usucapionoude prescription, il

ne sufiilpas qu'elle ait été possédéede bonnefoiet pendant Ietempsrequis,
il faut encorequ'elle soit de cellesdont l'usucapionn'est pas prohibée, soit

à raisond'elles-mêmes, soit à raison d'un privilége accordéau proprié-
taire. C'estence sens que le paragraphe 10parledechosesdanslesquelles
il y a un vicequimet obstacleà l'usucapion.

10.

Novissime sciendum est, rem talem esse debere ut in se
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tion habeat vitium, ut a bona) fidei emptore usucapi possit,

vel qui ex alia justa causa possidet.

1 cr.

Sed aliquando, ctiam si maxime quis bona fide rem posse-

derit, non tamen illi usucapio ullo tempore procedit: veluti

si quis liberum hominem, vel rem sacram vel religiosam, vel

servum fugitivum possideat.

Toutes les chosesdont il est parlé dans ce paragraphesont, à l'excep-
tion de l'esclave fugitif, hors du commerce; nous avons vu qu'ellesne

pouvaient être acquisesà personnepar un moyenquelconque{supr. §7,
de rer. div.) : il n'est doncpas étonnantqu'ellesne soientpas susceptibles

d'usucapion.
Servumfugitivum.Quia sui ipsius furtumfacit (L. 60, ff. defurt.). Ce

n'est doncpasparce que l'esclavefugitifn'est pas une chosecommerciablc

qu'il ne peut pasêtre usucapé, maisseulementparcequesa fuite est con-

sidéréecommeun volqu'il fait de sapropre personne.Cependantil serait

acquispar prescriptionà celuiqui l'aurait possédépendant 30années(L.
3et4, Cod.deprœscr.trig. ann.).

§ 2.

Fui'tivce quoque res, et quæ vi possessae sunt, nec si prae-

dicto longo tempore bona fide possessæ fuerint, usucapi

possunt : nam furtivarum rerum lex duodecim tabularum ct

lex Atinia inhibent usucapionem; vi possessarum, lex Julia

et Plautia.

Furtivœquoqaeres. Sontfvrtives les chosesnon seulementqui ont été

dérobées,maisencorecellesqui en proviennentou qui ont été faites avec
elles.Ainsiun vêtementfait avec de la laine dérobée est une chosefur-
tive (L. 4, S20, If. de usurpat. et usucap.).Ainsiencore, l'enfant né
d'une esclavefugitive est une chosefurtive (L. 60, ff. defurt. ; L. 12,
Cod.defurt.

Lex duodecimtabularum.La loi des Douze-Tablesne mettait obstacleà

J'usucapionqu'à l'égard de celui qui avait dérobé la chose; maisla loi
Atinia, portée en l'an de Rome557, étendit cette prohibition, mêmeà
tout possesseurde bonne foi (Pothier, Pand. libr. 41, tit. 3, deusur-
pat. et usucap. no 12), quelque longue d'ailleurs qu'eût été sa posses-
sion(hictext.). La loi Plautia fut proposéeen 6G5;on attribue la loi Julia
à Auguste.Cesdeux loisappliquèrentaux chosesimmobilièreslesprohibr*
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tiona qui n'avaient été faites par la loi Atinia que pour leschosesmobi-
lières (Pathier, Pand. eod.tit. no 23).— Il résulte de notre texte, que le
possesseurde mauvaisefoi ne peut jamaisusucaper la chosequ'il a volée,
ou dont il s'est emparé par la violence, et, s'il la transmet à une autre

personne,cette dernière ne pourra égalementl'usucaper quand mêmeelle.
serait de bonne foi. Maissi, sansavoir été voléeou enlevéepar force, la
chosedait seulement possédéede mauvaisefoi, pourrait-elle être usuc-a-

pée par celui auquel elle aurait été transmise, et qui l'aurait reçuede
bonne foi? oui , si la chose est immobilière:non, si elle est mobilière.
Nous en allons fournir la preuve. Voyonsd'abord pour les chosesimmo-
bilières. *

§7.

Quod autem ad eas res quee solo continentur, expeditius

procedit ut quis loci vacantis possessionem, propter absentiam

aut negligentiam domini, aut quia sine successore decesserit,

sinevinanciscatur. Qui, quamvisipse malafide-possidet; quia in-

telligit se alienum fundum occupasse, tamen si alii bona fide

accipienti tradiderit, poterit ei longa possessione res adquiri,

quia neque furtivum neque vi possessum acceperit. Abolita

est enim quorumdam veterum sententia, existimantium etiam

fundi locive furtum, fieri. Et eorum qui res soli possederint,

principalibus constitutionibus prospicitur ne cui longa et indu-

bitata possessio auferri debeat.

Quia nequefurtivum, Ici est la raison de cette différenceremarquable
entre les chosesmobilièreset immobilières.Celui qui entre en possession
d'un fonds que sonmaître a délaissépeut être demauvaisefoi; mais il

n'est pas voleur, parce qu'il est de principe qu'on ne volepas un immeu-

ble; il n'est pas spoliateurnon plus, car il n'a pas employéla violence: la

possessionau contraire d'une chose mobilière suppose toujours le vol,

lorsqu'elleestde mauvaisefoi; la choseinfectéed'un vice originelne s'en

séparera jamais: voilà pourquoi, transféréeà un autre, elle ne pourra
être usucapéepar lui, bien qu'il puisseexciperde sabonnefoi.

Locive fui-tumfieri.Sousl'empire de cette opinion, il est certain que
b-chose immobilièren'aurait .puêtre usucapéepar le successeurdebonne

foi, parce .qu'alorselleeût été furtive. — Rappelonsce qui a été dit plus

4aut (pag.200)que, d'après la Novelle149, chap. 7; la bonnefoidu suc-

cesseurn'est plus suffisante,dans la plupart des cas. Revenonsauxchoses

mobilières.
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§ 3.
(

Quod autem dictum est, furtivarum et vi possessarum re-

rum usucapionem per leges prohibitam esse, non eo perti-

net ut ne ipse fur, quive per vim possidet, usueapere possit

(nam
his alia ratione usucapio non competit, quia scilicet

malafide possident); sed ne ullus alius, quamvis ab eisixma

fide emerit vel ex alia causa acceperit, usucapiendi jus habeat.

Unde in rebus mobilibus non facile procedit, ut bonse fidei pos-
sessori usucapio competat : nam qui alienam rem vendit vel

ex alia causa tradit, furtum eius committit. -

Non facile jJTocedit.C'est avec raison que Justinienfait la remarque
qu'il n'est pas facile d'arriver à l'usucapion des chosesmobilières.En

effet, oul'on tient la chosedu propriétairelui-même, ou de sonconsente-

ment, ou bien on la reçoitet on l'acquiert à soninsu. Danscedernier cas,
il y aura presquetoujoursvol, sinonde la part de celuiqui l'aura donnée,

- au moinsde la part de ceux qui l'auront transféréeà l'insu du proprié-
taire. Quoiqu'ilen soit, l'usucapion deschosesmobilièresa lieu dans un
assezgrandnombrede cas, et Justiniennousendonneplusieursexemples
danslesparagraphessuivants:

4..

Sed tamen id aliquando aliter se habet. Nam si heres rem

defuncto commodatam aut locatam vel apud eum depositam,
existimans hereditariam esse, bona fide accipienti vendiderit

aut donaverit aut dotis nomine dederit, quin is qui acceperit

usueapere possit, dubium non est; quippe cum ea res in fur-

ti vitium non ceciderit: cum utique heres, qui bonafide tan-

quam suam alienaverit, furtum non committit. ,

Bona fideaccijJientivendiderit.Si l'héritier , au lieu de vendre ou de
donner la chose, la retenait, pourrait-il l'usucaper? non, parce quele
défunt ne possédantquecommecommodataire, dépositaireou locataire,
il n'y a paslà ce juste titre quidoit nécessairementprécéderl'usucapion,
et sanslequelellene peut avoirlieu: usucapiononprœcedenteverotitulo
procederenonpoiest(L.47 Cod.deusucap.proherci.; L. 4, Cod,deprcescr.
long.temp.).D'ailleurs,l'héritier ne peut changerla causede sapossession
(L. 2, §4, ff.prohered.):or, cette possessionétait vicieusedansle défunt,
ellene pourradoncquecontinuer,ou mêmequecommencervicieusement
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pour l'héritier, ainsi quenousl'avonsdit (vid. supr. pag. 199). SelonPo-
thier (Pand. lib. 41, tit. 5, pro hered.nu 1), il n'y a qu'un seul casdans
lequella possessionà titre d'héritier puisse servir pour l'usucapion.C'est
celui où l'héritier trouve dans la successionune choseétrangère que le
-défuntne savait pas posséder.t'héritier peut très bien croire, en effetT
que cettethose fait partie de l'hérédité, et sa bonnefoipeut lui servir de
titre pour commencerune possessionutile (L. 3, (f, pro hered.).Disons
que plusieurs auteurs sont d'avis cependant que l'héritier retenant
la chosepourrait l'usucaper (vid. finn. in 5012).

5.

Item si is ad quem ancillse ususfructus pertinet, partum
suum esse credens vendiderit aut donaverit, furtum non COIl)-

mittit; furtum enim sine affectu furandi non committitur.

La décision que nousavonsdonnée5ur le paragraphe précédent doit

s'appliquerici. L'usufruitiernepourraitusucaperl'enfant, s'il le conservait

pour lui. Peu importequ'il pensât en avoirle droit; car lapersuasionfon-
dée sur une cause qui n'existe pas, ne peut jamais donner naissance à

J'usucapion(§11, h. tit.). Sil'acquéreurde la chosepeut l'usucaper , c'est

que n'étant pas furtive, on peut alors avoir égard à sa bonnefoi; mais
cette exceptionexiste uniquementen safaveur, et ne doitpasêtre étendue
à l'héritier ou à l'usufruitier.

§6.

Aliis quoque modis accidere potest, ut quis sine vitio furti

rem alienam ad aliquem transferat ?et efficiat ut a possessore

usucapiatur.
-

Aliis quoquemodis.Lesespècesauxquellesse réfère ici Justinicn, sont

cellescontenuesdans les lois 36, 1.1If. de t,surput.'et usucap.\87, If.
-

mandat.Telcontr.; 4, ff. pro derelict.

8.

Aliquando etiam furtiva vel vi possessa res usucapi po-

teat, veluti si in domini potestatem reversa fuerit; tunc enim,

vitio rei purgato, procedit ejus usucapio.
Siin dominipotestatem.Lorsquele maîlre de la chosene l'avait pas en

sa possessionau momentoù elle a étédérobéeouenlevéepar violence,on-

n'exigepas absolumentque le maitre lui-mêmesoit réintégrédansla pos-

sessionde cette chose, pourvu qu'elle retourne entre lesmainsdccelui à



TITIUiVI.DKSUSUCAFIOftS,ETC. 205

qui elle avait été confiée.Si, par exemple, il s'agissait d'une chosedon-

née en gage, il importerait peu qu'elle restât dans la possessionde son

maître ou de celui à qui elle aurait été donnéeen gage;dans cesdeux

cas, sonvice dechosefurtive disparaîtrait également( infr.% 42et 43, de

obi.quœex del. nasc.),et elle serait, parla suite, susceptibled'usucapion.
Sile propriétaire achetait sa propre chose,ne sachant pas qu'elle lui avait

été dérobée, cette choserentrée ainsi dans sa possessionlleesserait pas
pour celad'être furtive (L. 4, §42, ff. deusurpat. et usueap.),-,Jusqu'à
présent, il a été parlé deschosesdont l'usucapion est prohibéeà raison

d'elles-mêmes; voyonscelles maintenant dont l'usucapionest également
défendue à raison d'un privilègeaccordé au propriétaire. Tels sont prin-

cipalementlesbiens descités, deséglises(L. 23, Cod.desacros. ecel.), des

pupilles (L. 3, Cod. quib.nonobst. long.temp.præscr.), des mineurs de
vingt-cinq ans (L. ult. Cod.in quib. cas. in itttel). rest.), et du fiscdont il
est questiondans le paragraphe suivant:

§ 9.

Res fisci nostri usucapi non potest; sed Papinianus scrip-

sit, bonis vacantibus ifsco nondum nunciatis, bona fide emp-

torem Iraditam sibi rem ex his bonis usucapere posse. Et ita

divus Pius, et divi Severus et Antoninus rescripserunt.
Bonisvacantibus.Sont vacants les biens des personnes décédées sans

successeurs;une loiJulia appeléecaducuirelesattribua de pleindroit aufisc

(L. 96,§ 4, If. delegat. 4o).Cependantils pouvaient être usucapésdansl'in-
tervalle qui s'écoulait entrela mort et le rapport desagents duYisc,par le-

quel l'administration apprenait qu'un droit lui était dévolu (L, 4, §1,tf.
dejur. ifsc.; L. 18, ff. dç usurpât, et tisucdp.).—il nousreste à examiner
ce que deviendrait la chose d'autrui dans le casoù elle aurait été livrée

parle fiscà un étranger à titre de vente, de donation ou autrement. Il
existe à cet égard trois constitutions de divers empereurs.

- La première est celle de Marc-Aurèle:

§14.

Edicto divi Marci cavetur, eum qui a fisco rem alienam

emit, si post venditionem quinquennium praeterierit , posse
dominum rei per exceptionem repellere.

Edicto divi Marci. Cet édit de Marc-Aurèleest rappelé dans la loi der-
nière au Codesi advers. fisc., Remarquez que Marc-Aurèlen'attribuait

pas au possesseurla propriété de la chose, mais seulementune exception
contre le propriétaire, lors toutefoisque sa possessions'était prolongée



206 ÉLÉMENTSDEDROITROMAIN.INSTITUTES,LlV,n.

pendantcinq années.Cetteconstitutionne pouvaitguèresprofiterqu'aux
acheteursde mauvaisefoi; car, à l'époquede Marc-Aurèle, la propriété
était acquiseaux possesseursde bonnefoi par l'usucapio», au boutd'une
ou de deuxannées(L. 3, Cod.si advers.fisc.).

— La deuxièmeconstitutionestcellede Zénon:

Constitutio autem divse memoriaeZenonis bene prospcxit
iis qui a fisco per venditionem aut donationem vel alium titu-

lam aliquid accipiunt, ut ipsi quidem securi statim fiant, et

victores existant, sive experiantur sive conveniantur; adversus

autem sacratissimum aerarium usque ad quadriennium liceat

intendere iis qui pro dominio vel hypotheca earum rerum quæ
alienatae sunt, putaverint sibi quasdam competere actiones.

Constilutio. La constitution de Zénon est la loi 2 au Codede quadr.
prcescr. Cetteconstitutionconfèrevéritablementdesprivilègesfort éten-
dus.Lesacquéreursdeviennentaussitôtpropriétaires deschosesqui leur
ont été livrées par le fisc; ellesleur sont transmises franchesde toutes

chargeset hypothèques ils peuventles revendiquer, et ilssont parfaite-
ment protégés contre les anciens propriétaires et contreles créanciers

hypothécaires.La seuleressourcequi reste à ceux-ciest de pouvoir,pen-
dant quatre années, diriger une action en recours contre le fisc( L. 3 ,
Cod.dequadr.prccscr.).

— La troisièmeconstitutionest cellede Justinien:

.Nostra autem divina constitutio quam nuper promulga-

vimus, etiam de iis qui a nostra vel venerabilis Augustæ do-

mo aliquid acceperint, haec statuit, quæ in fiscalibus aliena-

tionibus præfata Zenoniana constitutione continentur.

Cunstitutio. Cette constitution est la loi 3 au Codedequadr.prcescr.
Ellene change rien à celle de Zénon; elle se contente d'en-étendre les

privilègesaux chosesétrangèresqui, achetées par le domaineprivédu

prince et de l'impéralrice, auraient été venduesou donnéesà d'autres

personnes.

TITRE SEPTIÈME.

Des Donations. (De donationibus). ,,'

PR.

Est et aliud genus adquisitionis , donatio. Donationum

autem duo sunt genera, mortis causa, et non mortis causa.
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Donatio. La donation (donidatio) est l'acte par lequel on fait volon-

tairement à quelqu'un une libéralité: donatio est liberalitas nullo jure

cogentefacta.
La donation,de quelque nature qu'elle soit, n'est point parfaite, si elle

n'a lieu du consentementde toutes les parties. Ceconsentementse mani-

festedans ledonateur par sa volonté exprima de donner la chose, et dans

le donataire, par sa volonté exprimée de l'accepter (infr. 92, h. tit.;
n. 40, Cod.dedonat.; arg. ex leg. 40, ff. cod.tit.). La chosedonnée doit

encoreêtre livrée au donataire; car la donation, au moinscelle entre vifs

(L. 2,ff. de public. in rem. act.), n'est pas, commele dit ici Justinien,
un moyend'acquisition; ce n'est qu'une juste cause qui sert de titre et de
fondement à la translation de la propriété, qui s'opère seulementpar la
tradition ou par l'usucapion.Ledonateur, jusqu'à cette tradition, restait
doncpropriétaire de la chosequ'il avait vouludonner; mais, depuis Jus-

tinien, le donataire aurait action contre lui pour le forcer à la tradition

(infr. §2, h. tit.; L. 35, Cod.de donat.).Lorsquela distinctionentre les
chosesmancipi et non mancipi subsistait encore, la donation ne pouvait
avoir d'effet, relativement au transfert de la propriété, qu'autant que la
chosedonnéeétait ensuite mancipéeou livrée au donataire, suivant que
cette choseétait ou non res mancipi. Constantin exigea que la donation
se fît publiquementet qu'elle fùt rédigéepar écrit,. que le dessaisissement
du donateur elltlicu en présencede témoinsmandésexprès; et enfin,que
la donation fut insinuée, c'est-à-dire, que l'acte de donation fut remis
au magistrat compétent pour être inséré au nombrede sesactes (L. 1,2,
5,6et 8, §1 , Cod.th. de donatJustinien n'a pas conservé toutes ces
formalités: il les a supprimées pour les donationsà causede mort, aux-

quelleselles s'étendaientégalement;et nousverrons, sousle paragraphe 2,

que, dans les donationsentre vifs, l'acte écrit n'est plus nécessaire, et

que la formalitéde l'insinuation n'a été prescrite que pour les casoù la
donationexcéderait cinq cents solidesd'or.

8 1pr.

10 De La donation o de mort. lUortis causa dona-1° De la donat i
on a cause dc mort.

Mortis causa dona-

tio est, quw propter mortis ft sltspicioncm: cum quis ita

donat ut, si quid humanitus ei contigisset, baberet is qui ac-

cipit, sin autem supervixisset is qui donavit, reciperet; vel si

eum donationis pcenituisset, aut prior decesserit is cui dona-

tum sit. Use mortis causa donationes ad exemplum legato-rum
redactæ sunt per omnia. Nam cum prudentibus ambiguum fue-

rat, utruin donationis an legati instar earn obtinere oporteret,
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et utriusque causie quædam habebat insignIa, et alii ad aliud

genus earn retrahebant, a nobis constitution est ut per omnia

fere legatis connumeretur, .et sic procedat quemadmodum
nostra constitutio earn formavit. Et in summa mortis causa

donatioest, cum magis'se quis velit habere, quam eum cui

donat; magisque eum cui donat, quam heredem suum. Sic

et apud Homerum Telemachus donat Pirseo :

Piratej incertus quoniam rerum exitus harum est,
Si tacita incautum stolidi me forte necare

Morteproci poterunt, et opes vexare paternas,
Jlæc ego te malo, quam illorum quempìam habere.

Sin eyo eos justa meritos affecero clade,
Tum rnihi tu Iceto reddes ilia omnia Icetus.

QueBpropiermortis fit suspicionem.La donation à causede mort a trois

qualités essentiellesqui la distinguent de la donationentre vifs: lo elle
doit être faite dans la pensée(le la mort, sans cependant qu'il soitnéces-
saire que le donateursoitmaladeou en danger de mort; 2oil faut que le
donateur fassementionexpressede samort, commed'une conditionessen-
tiellequi suspendla donation, et la rend imparfaitedurant savie; 30elle

doit être révocablejusqu'au dernier momentde la vie du donateur; en

sorte que, siquelqu'unavait fait une donationà la chargequ'elle fût irré-

vocable, elle serait-réputée donation entre vifs, quoiqu'ill'eût qualifiée
dedonationà causede mort (Ferrières, Inst. comment.h. test.). Ladona-
tion à cause de mort est doncfaite toujoursen vue d'un péril actuel ou
futur qui, dans un temps plus ou moins éloigné peut occasionnerla
mort (L.3, 4, 5et 6, ff. dedonat. mort.caus.; Paul, lib. 3, sent, tit. 7,
S1 et2). Cette mort est ordinairement celle du donateur. Cependanton

pourrait très bienprendrepour causela mort d'une tierce personne, dont
le décèsrendrait la donationirrévocable(L. 11 et 18, pr. ff. dedict. tit. ;
L. 3, (od. eod.).On pourrait également spécifier un genrede mortparti-
dtilicr(L. 2,3,4, 5 et 61L. 31.192; L. 35, §4,dict.lit.).

Sin autemsupervixisset.Il y a trois casdans lesquelsla donationàcause
de mort peut avoir été faite inutilement: 1° si le donateur survit au do-

nataire (sin autem superoixisset); 20 s'il se repent de la donation qu'il a

faite et s'il l'a retire (,si poeniiuissel): car il est de l'essencedela donation

à causede mort quelle soitrévocablejusqu'au dernier momentde la vie
du donateur, et c'est là, avons-nousdit, unedesdifférencesprincipales

quila distinguentdela donationentre vifs; 30sile donatairemeurt avant

le donateur [aut prior decesseritis cuidonatumsit.).
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Ad.exemplumlegalorum.Il faut ajouter la particule fere, commele fait

d'ailleurs la suite du texte. En effet, la donation à cause de mort n'est

pas en touspoints assimilableaux legs. Par exemple, il faut que le dona-

teur accepte la donation qui lui est faite, pour que cette donation soit

valable(L. 38, ff. dedonat.mort, caus.); le legs, aucontraire, n'est jamais

accepté par le légataire du vivant du testateur. Les principalesressem-

blancesde la donation à causede mort avecles legssontcelles-ci: elleest

révocablecommeles legs; commeeux, elle ne se prend que sur l'actif,
déductionfaite du passif, et, par conséquent,elle est caduque, si le do-

nateur meurt insolvable(L. 17, ff. eod.tit.; L. 66. §1, ff. ad leg.falcid);
l'héritier enfinpouvait la faire réduire en vertu de la falcidie(L. 2, Cod.

de donat. caus.mort,), commeil peut faire réduire les legs (infr.do leg.

falcid.).
A nobisconslitutumest. La constitutionde Constantinprescrivait pour

lesdonationsà causede mort les mêmesformalités que pour les donations

entre vifs, et c'était encore une différence avecles legs. MaisJustinien
réduisit toutes ces formalitésà la simple présencede cinq témoinsqui de-

vaient recevoir la déclaration verbale ou écrite du donateur, laquelle
était dispenséede l'insinuation(L. 4, Cod.dedonal.mort. caus.).

Et in summa.Voilàdoncla donationà causede mort biendistinguéepar
Justinien lui-même, de toute autre donation.La donationà causede mort
est celle par laquelle le donateur aimerait mieux avoir la chose qu'il
donne que le donataire, maisqu'il aimemieuxque le donataire ait que*
sonhéritier.

§2.

Des donations entre vifs. Alias autem donationes sunt,

quae sine ulla mortis cogitatione fiunt, quas inter vivos appcl-

lainus, quoe non omnino comparantur legatis: quæ si fuerint

pcrfectaj, temere revocari non possunt. Perjkiuntur autem,,
cum donator suam voluntatem scriptis aut sine scriptis mani-

festaverit. Et ad exemplumvenditionis, nostra constitutio eas

etiam in se habere necessitatem traditionis voluit : ut etiamsi

non tradantur, habeant plenissimum et perfectum robur, et

traditionis necessitas incumbat donatori. Et cum retro princi-

pum dispositiones insinuari eas actis intervenientibus volebant,
si majores fuerant ducentorum solidorum, constitutio nostra
earn quantitatem usque ad quingentos solidos ampliavit, quam
stare etiam sine insinuatione statuit; sed et quasdam dona-
tiones invenit, quæ penitus insinuationem fieri minime desi-
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derantj sed in se plenisaknamhabent firmitatem. Alia insuper
multa ad uberiorem exitum donationum invenimus; quæ om-

nia ex nostris constitutionibus, quas super his exposuimus,

colligenda sunt. Sciendum est tamen quod, et si plenissimae
sint donationes, si tamen ingrati existant homines in quos be-

neficium collatum est, donatoribus pernostram constitutionem

licentiam præstavimus certis ex causis eas revocare : ne qui
suas res in alios contulerunt, ab his quamdam patiantur inju-
riam vel jacturam , secundum enumeratos in constitutione nos-

tra modos.

Aliceautem donationes.Cesexpressionsse rapportent aux diverseses-

pècesde donationsentre vifs, auxdonations pures et simplesf condition-
nelles, à terme, et enfin à cette espècede donation dont il sera parlé
sousle paragraphe 3.

-

Sine ulla mortiscogitatione.C'estl'indiceordinairequi sert à distinguer
s'il y adonationà causede mort, ou donationentre vifs. Cependant,ainsi

qu'il a été dit plushaut, si la donation, quoiquefaite en vue dela mort,
était irrévocable, elle serait donation entre vifs; car c'est surtout dans
la révocabilitéde l'une et l'irrévocabilité de l'autre que consistela prin-

cipaleet la plusessentièlledifférence.

Quœnonomninocomparanturlegatit.Autre différenceentre la donation

_entrevifs et la donationà causede mort. Celle-cine contient, commeles

legs, qu'uneespérance,qu'unepossibilitéde propriété sur la chosedonnée;
celle-làtransfère actuellementet irrévocablementla propriétémême.

Temererevocarinonpossunt.La donationentre vifsest de la nature ir-

révocable, en ce sensqu'il n'est pas au pouvoirdu donateurd'empêcher
arbitrairement (temere)qu'ellen'aitson effet.Il y a plusieurscascependant
dans lesquelsla loi prononce la révocationdes donationsentre vifs. Nous

en parleronsà la finde ce paragraphe.

Perficiuntùr autom.Pourvutoutefois que le donataire, ayant trouvé

convenablesà son égard les intentions du donateur, ait déclaré vouloir

les accepter: car le consentementdu donataireest, commenous l'avons

dit plus haut, égalementnécessaireàla perfectionde la donation(L. 40,
Cod.dedon.; arg. ex leg.10,ff. eod.lit.).

Scriptis aut sinescriptis. Ainsi,la rédactionpar écrit de l'acte dedona-

tion n'est plus, commesousConstantin,une formalitéindispensable.

Et ad exemplumvenditionis.Dansle casdevente, lorsqu'onest convenu

du prix moyennantlequelune chosedevra être livrée, il s'estforméun

contratobligatoire pour toutesles parties (ifr, pr. deempt.et vend.),et,

bienque le vendeur, par exemple, reste propriétaire jusqu'à la tradition,

l'acquéreur aurait contrelui, encasde refus, actionpour le forcerà cette
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tradition. Si l'on excepte les donationsqui avaient lieu entre ascendant.

et descendants, et qui contenaient, commemaintenant , nécessitéde la

tradition (L. 4 et 5, Cod.th. h. tit.), la simple promessede donner une

choseh'aurait pas obligéautrefoisle donateur à manciper ou livrer cette

chose audonataire, si elle n'avait été revêtuedes solennitésde la stipula-
tion. MaisJustinien a voulu, par sa constitutionqui est la loi 35 au Code

dedonationibus,quela conventionentre le donateur et le donataire eût la

mêmeforceque celle entre le vendeur et l'acquéreur, c'est-à-dire, que
le donateur fût obligécivilementà livrer la chosepromise,et que le dona-

taire eût action pour le contraindre à cette tradition.

Et traditionis nécessitas. Maintenant, comme autrefois, la donation

faite et acceptée ne transfère la propriété qu'au moyen de la tradition

qui donne la possession.Jusqu'à cette tradition, le donateur restera le
maître de la chosequ'il s'est engagéà livrer. Mais la donation n'en aura

pas moins tout l'effet dont elle est susceptible, parce que la tradition

pourra être exigée.La constitutionde Justinien ne fait donc pas que la

propriété soit transférée sans tradition, mais seulement que le donateur

puisseêtre forcéà cette tradition; ce que ne permettaient pas les lois an-

ciennes.
Ad quingentossolidos.D'abord Justinien voulut que toutesles donations

excédant trois cents solides fussent insinuées(L. 34, Cod. dedonat.);
mais en dernier lieu, il éleva ce taux jusqu'à chiq cents solides(L. 36,
§ 3, ('od.eod.tit.), Remarquez toutefoisque les donationsnon insinuées,
dépassant cette somme, ne seraient nulles et sans effetque pour l'ex-
cédant (dict. leg.34, Cod.eod.tit.\

Minime desiderant. Les donationsdispenséesde la formalité de l'insi-
nuation sont cellesqui ont pour but le rachat des captifs, la reconstruc-
tion des bâtiments incendiés, et cellesfaites au prince ou par lui ( L. 34
et 36, Cod.dict. tit.; Nov.52 , cap.2).

Alia insuper multa. Ces autres conditions pour la perfectiondesdo-

nationsdont Justinien parle ici n'étant pas très-importantes, nous les

passeronssoussilence.
Sciendumest tmnen.Les causes d'ingratitude qui peuvent donner lieu

à la révocationde la donation sont au nombre de cinq; si le donataire a

injurié gravement le donateur; s'il l'a frappé; s'il lui a dressé des em-
bûchespour attenter à ses jours; s'il a dilapidé la fortune du donateur;
s'il n'a pas exécuté les conditions de la donation (L. 40, Cod. de revoc.

donat.).
Licentiam prœsiacimus.Donatorilussolis, non etiam heredibuseorum

(L.7, Cod.eod.lit.): car l'action en révocationdes donations pour cause

d'ingratitude est purement personnelle, et ne passepoint aux héritiers,
à moinspourtant qu'elle n'ait été intentée par le donateur avant sondé-
cès. Remarquezqu'elle ne comprenaitpas les objets que le donataire au-
rait aliénésavant la demande en révocation. - Les donations entre vifs
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sontencore révocablesdansun casparticulier, lorsqu'un patron sanspos-
térité ayant donnéà son affranchila totalité ou une quote-part de ses
biens, il lui .survient ensuite des enfants( Vinn. select. quœst. M.2,
cap. 32). — Enfin, il est un autre genrede donationentre vifs, appelée
avant Justinien anté-nuptiale, et, depuis ce prince, donationà causedes
noces (proplernuptias).Nous allonsvoir, dans le paragraphe suivant y
commentcette donations'introduisit, et pourquoiJustinien dut changer
sonnomqui ne convenaitplusà sonbut, et mêmela modifier.

§ 3.

-Est et aliud genus inter vivos donationum, quod veteribus

quidem prudentibus penitus erat incognitum, postea autem a

junioribus ilivis principibus introductum est: quod ante nup-
tias vocabatur, et tacitam in se conditionem habebatut tunc

ratum esset, cum matrimonium fueritinsecutum. Ideoque ante

nuptias appellabatur, quod ante matrimonium efficiebatur, et

nunquam post nuptias celebratas talis donatio procedebat. Sed

primus quidem divus Justinus pater nostr, cum augeri do-

tes et post nuptias fuerat permissum , si quid tale eveniret"
etiam ante nuptias augeri donationem constante matrimonia

sua constitutione permisit; sed tamen nomen inconveniens re-

manebat, cum ante nuptias quidem vocabatur, post nuptias
autem tale accipiebat incrementum. Sed nos plenissimo firti

tradere sanctiones cupíentes, et consequentia nomina rebus esse

studentes, constituimus ut tales donationes non augeantur tan-

tum, sed et constante matrimonio initium accipiant, et non

ante nuptias sed propter nuptias vocentur; et dotibus in hoc

exaequentur, ut quemadmodum dotes constante matrimonio

non solum augentur sed etiam fiunt, ita et istae donationes

quæ propter nuptias introductae sunt, non solum antecedant

matrimonium, sed eo etiam contracto augeantur et consti-

tuantur.

La donationdont il"estquestiondans ce paragraphe a donc subi trois

phasesbien distinctes.Danssonorigine,ellenepouvaitêtre faitequ'avant
le mariage, et nécessairementellene seréalisait jamais,si le mariagequi
en est la conditiontacite n'avait pas lieu. Cela était tout simple, parce

tju'ilen était demêmepour les constitutionsdedot or, la donationunie
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nuptias n'avait été introduitequ'en compensationde la dot quela fiancée

apportait à sonfutur époux: dotiscompensandœcausa.SousJustin, il était

permisd'augmenterla dot pendantle mariage; ce prince voulut que l'on

pût égalementaugmenterlesdonations(hic text.). Maisalors, la dénomi-
nation de donationsanté-nuptialesne leurconvenaitplus. Justinien, dans
le desseinde faire concorder les nomsavecles choses, ordonna que ces

donationss'appelleraientdonationsà causedesnoces(propternuptias); et,
de mêmeque les dots pouvaient être non seulement augmentées, mais
encoreconstituéespendant le mariage, il autorisaà augmenter et même
à faire cesdonationsconstantematrimonio(hic text.j L.20, Cod.dedonat.
antenupt.).

Maintenant,voicicommentla donationnuptiale formaitpour la femme
la compensationde la dot qu'elle avait apportée à son mari. Ordinaire-

ment, on stipulait que le mari, en casde prédécèsde sa femme,retien-
drait tout oupartie dela dot qu'il eût alorsété dansla nécessitéde resti-

tuer; pareillement, le but de la donation ante nuptiasou propternuptias
était d'assurerà la femme, en casde prédécèsdu mari, unepart équiva-
lente aux gainsde surviequ'on avait stipuléspour celui-ci.Dansle prin-
cipe, les avantagesquela femmesurvivantedevait avoir sur la donation

nuptiale, pouvaientn'être queproportionnels, c'est-à-dire que si le mari
aurait eu le droit de garder la totalité, la moitiéoule quart de la dot, la
femmedevait égalementavoirle droit de conserver la totalité, la moitié
ou le quart des bienscomprisdans la donation,quelquedifférencequ'il
existâtd'ailleursentre la valeurde cette donationet cellede la dot. Mais
Justinien a vouludepuis,queles conventionsrespectivesdes épouxfussent

assujettiesà une égaliténon plusrelative, mais absolue(Nov.97, cap.1).
En conséquence, ilssont obligésde stipuler l'un sur la dot, l'autre sur la

donation, unevaleur égale(M. Ducaurroy,no499).— Il y avait encore,
chezlesRomains, une autre donationen vue du mariage, et qui consis-
tait dansun présentde nocesque les futurs épouxsefaisaientquelquefois
mutuellement.Onl'appelait sponsalitialaryitas. Cette donationd'abord

pure et simplen'était pasrévoquée, lorsquele mariage ne suivaitpas les

fiançailles(L. 1, S1, tf..dedonat,),à moinsqu'on n'eût expressémentap-
posécette conditionà la donation(L. 2 et 12, Cod.dedonat. ant. nupt.).
Constantinordonnaquela donationfût maintenue,si l'épouxdonateur ou
ses parentsne voulaientplusque le mariageprojetéeût lieu , maisqu'elle
fût révoquée, sile refusde passeroutre venait de l'épouxdonataireou de
sesparents(L.15, Cod.eod.tit.).

Ajunioribusprincipilus. Justinienveut parler des empereursde Cons-

tantinopledepuisConstantin.

Justinuspateruoster. Justin était l'onclematernelet le père adoptifde
Justinien.

— Ledernier paragraphede ce titre parled'une anciennemanièred'ac-

quérir par le droit civilqui consistaitdansun droit d'accroissementper
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jus adcrescendi),s'opérantau profitdes divers propriétairesd'un esclave
copimun,lorsque celui-ci avait été affranchipar l'un d'eux. Laportion
de propriété que l'affranchissant avait sur l'esclave se réunissait à
celledesautres (Ulp. reg4 , §18; Paul.sent. 4 , tit. 42, §1), au préju-
dicede l'esclavequi neprofitaitpasdu donpartiel de liberté qui lui avait
été accordée.Justinien a abrogécedroit d'accroissementcommecontraire
à l'humanitéet à l'intérêt public:

4.

Erat olim et alius modus civilis adquisitionis per jus ad-

crescendi, quod est tale. Si communem servum habens aliquis
cum Titio, solus libertatem ei imposuit velvindicta vel testa-

mento, eo casupars ejus amittebatur et socio adcrescebat. Sed

cum pessimum fuerat exemplo, et libertate servum defraudari,
et ex ea humanioribus quidem dominis damnum inferri, seve-

rioribus autem dominis lucrum adcrescere," hoc quasi invidia

plenum pio remedio per nostram constitutionem mederi neces-

sarium duximus; et invenimus viam per quam et manumissor,
et socius ejusy et qui libertatem accepit, nostro beneficio

fruantur: libertate cum effectu procedente (cujus favore et an-

tiquos legislatores multa etiam contra communes regulas sta-

tuisse manifestum est), et eo qui earn imposuit suæ liberali-

tatis stabilitate gaudente, et socio indemni conservato, pre-

tiumque servi secundum partem dominii quod nos definivimus,

accipiente.
Onle voit, la loi ancienneen décidant que l'esclaveaffranchipar un

seulde ses maîtres resterait la propriété entière des autres, se fondait

principalementsur ce motifquenul ne peut être contraint à l'aliénation

de ce qui lui appartient (L. 41, (od. decontrah.empt.),et ellene faisait

aucune attention aux raisons d'humanitéqui militaient en faveurde la

liberté de l'esclave..11a paru à Justinienque la questiondepropriétéde-

vait fléchir devant des considérationsd'un ordre plus relevé. En consé-

quence, il n'a pas vouluque l'humanitéd'un maître tournât à sondetii-

ment, et enricht ceuxqui s'étaientmontrésdurs et inexorables.L'esclave

affranchi par un seul deviendra donc entièrementlibre.; seulement,le

droit de propriétése trouvera en définitiverespecté, puisquel'affranchis-

sant devra, d'après un tarif fixépar Justinienlui-même(L. 1, §5, Cod.

de comm.serv. man.), indemnisercelui ou ceux qui auront été aveclui

propriétairesde l'esclaveaffranchi.
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Vel vindictavelteslamento.Nous avons vu (supr. pag.24)que l'esclave
affranchid'une autre manièren'aurait pu devenir tout"au plusque Latin
JUIien. Or, il était passéen principeque, lorsquel'esclaveétait commun,
l'affranchissementqui ne l'eût rendu que latin était nul et de nul effet

(Paul sont. lib, 4, tit. 12 , §1). Le maître qui l'affranchissaitne perdait
doncpas saportion de propriété sur lui; et il ne pouvait, en conséquence,
y avoir lieu au droit d'accroissement, au profit dé sesco-propriétaires.

Contracommunesrégulassionsavonsdéjà vu un cassemblableà celui-ci,
sousle paragraphe 2 du titre dehisqui sui velalien.jur. sunt. (vid. supr.
pag. 40).Antoninle Pieux avait fait une constitutionpour contraindre les
maîtres à vendre bonisconditionibus,ceux de leurs esclavesauxquelsils
auraient fait subir un traitement trop rigoureux. Dansl'un et l'autrecas,
le législateur avait dû , en faveur de la liberté, apporter une exception à
la règle commune.

TITRE HUITIÈME.

De ceux qui peuvent ou ne peuvent pas aliéner. ( Quibus
alienare licet, vel non).

Justinien quitte ici les manières d'acquérir particulièrement, quoi-
.qu'elles ne soient pas toutes encoreépuisées.En effet, les legs, les fidéi-
commissont autant de manièresd'arriver à la propriété d'une chosepar-
ticulière; mais il ne veut pas les séparer des testaments, et il enparlera
dans la suite (infr. tit. 20, 21,22, 23 et 24) plus convenablement(infr.
§ 6, per quaspers.). Avantde passeraux manièresd'acquérir universelle-

ment, il était bon de nous dire quels sont ceuxqui peuvent ou ne peu-
vent pasaliéner, et par quelles personneschacun peut acquérir. C'est ce

qui a été fait dansle titre que nousallonsexpliquer et dansle suivant.

Danssa significationla plusordinaire, le mot aliéner s'entendde l'acte

par lequel nous transférons à quelqu'un la propriété d'une chose qui
nous appartient (L. 1, tod. defund. dot.); dans un sensplus étendu,
toute diminution de notre patrimoine, la constitutiond'une servitude,
par exemple,est une aliénation (L. 28, pr. ff. deverb. signif.).

Tout propriétaire a le droit d'aliéner la chosedont il est le maître, et,
par une conséquenceforcée, l'aliénation est interdite à-celuiqui n'est pas
propriétaire. Cetterègle généralesouffrecependantplusieurs exceptions:
le commencementduprincipiumde ce titre nous en avertit:

PR.

Accidit aliquando ut qui dominus sit, alienare non possit ;
et contra, qui dominus non sit, alienandte rei potestatem ha-

beat.
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Certains propriétaires sont donc déclarés par la loi incapables (l'alié-
ner;et certains individus, quoiquenonpropriétaires, peuventcependant
aliéner. Justinien nous donne pour exemplesdu prerniir cas, le mari
relativementau fondsdotal et les pupilles; dansle secondcas, il nouscite
le créanciergagiste.

PREMIERCAS.Du Mari et desPupilles. L'incapacitéqui frappecesdeux
sortesd'individusn'est pas la même.Celledes pupilless'attacheà presque
tousleurs actes; celledu mari n'existequedansun cas.

Du Mari.Nam dotale pmdium maritus invita muliere per

legem Juliam prohibetur alienare, quamvis ipsius sit, dotis

causa ei datum. Quod nos legem Juliam corrigentes, in melio-

rem statum deduximus. Cum enim lex insoli tantummodo rebus

locum habebat quæ italicae fuerant, et alienationes inhibebat quæ
invita muliere fiebant, hypotbecas autem carum rerum etiam

volente ea : ulrique remedium imposuimus, ut et in cas res

quæ in provinciali solo positæ sunt, interdicta sit alienatio. vel

obligatio; et neutrum eorum neque consentientibus mulieribus

procedat, ne sexus muliebris fragilitas in perniciem substantiæ

earum converteretur.

Dotaleprœdium.On entend par fondsdotal, tout immeuble(L.13,pr.ff.
defund. dot.) donné en dot à la femme, et qui doit un jourlui revenir ou
à seshéritiers. Le mari en est le propriétaire pendant le mariageItext.
hic; supr. S40, de rer. divis.); il sembleraitdoncqu'il pût l'aliéner; mais
la loiJulia a , sur ce point, rétréci sonpouvoir,en lui défendantd'aliéner
l'immeubledotal, sansen avoirobtenu le consentementde sa femme.Di-
sonscependant que le fondsdotalétait ordinairementestimédanslecon-
trat de mariage; cette estimationvalait vente pour le mari, et il pou-
vait alors en consentirseull'aliénation, pourvu toutefoisque la femmene
se fût pas réservé le choixentre la restitutionde l'immeubleou cellede
savaleur estimative(L. 1, (od. eod.tit,), On voitdu reste que la prohi-
bition d'aliéner lesbiens dotaux ne s'appliquait qu'aux immeubles,et
mêmedansleprincipe, qu'aux seulsimmeublesd'Italie.

Per legemJuliam. Cette loi Julia est la mêmeque la loiJulia deadulte-
rais (Paul. sent. 2, tit. 21bis, §2).

Etiam volenteea. Nousvenonsde dire que le mari pouvait aliénerl'im-

meubledotal, sila femmey consentait; maisil ne pouvaitpasl'hypothé-
quer, même avecsonconsentemeut,Ilétait à craindre, en effet, que ne

concevantpas d'abord lesdangersde l'hypothèque, lesfemmesnedonnas-
sent trop facilementun consentementdont elles se fussent amèrement

repentiesplustard.

Utrique remodiumimposuimus.Une double modificationa été apportée
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par Justinien à laloiJulia: 4Ucommeiln'y aplusaucunedifférenceentre les

immeublesd'Italie et ceuxdesprovinces,ni lesunsni lesautres nepourront
désormaisêtre aliénés ou hypothéqués par le mari, lorsqu'ilsseront do-

taux; 20le consentementde la femme, ne pourra plus, commeautrefois,
autoriser le mari à aucune espèced'aliénationdu fonds dotal, de même

(lue ceconsentementne suffisaitpas autrefoispour lui permettre de l'hy-

pothéquer.— Justinien a cependant adouci la rigueur de cette prohibi-

tion.D'après la Novelle61, l'aliénation du fondsdotal sera valable, si la

femmey consent, pourvu que son consentement soit réitéré deux ans

après, et pourvu d'ailleurs que les biens du mari soient sufifsantspour

répondre de la valeurde sadot.

§2.

Des Pltpilles. Nunc admonendi sumus neque pupillum nc-

que pupillam, ullam rem sine tutoris aiicloritate alienare

posse.

Sine tutoris auctoritate. Voilàla rrgle générale; c'est une conséquence
du principe que nousavonsvu plushaut (pr. deauct. tut.), que le pupille
ne peut, sansl'autorisation de sou tuteur, faire aucun acte pouvantren-

dre sa conditionmoinsbonne. Ceprincipeva recevoirsonapplicationdans
trois casdont la solutionsembleraitd'abord douteuse:

1° Dans le pret (in muluo) Ideoque si mutuam pe-

cuniam sine tutoris auctoritate alicui dederit, non contrakit

obligalionem, quia pecuniam non facit accipientis; ideoque
nummos vindicare possunt, sicubi extent. Sed si nummi quos

mutuo minor dederit, ab eo qui accepit, bona fide consumpli

sunt, condici possunt; si mala fide, ad exhibendum de his agi

potest. At cx contrario, omnesres pupillo et pupillae sine tu-

toris auctoritate recte dari possunt.

Non enntrahit obligationem.Dans le prêt, l'obligationdu prêteur con-
siste à laisserla choseà l'emprunteur pendant tout le tempsque celui-ci
a demandé; et celle de l'emprunteur, à rendre au prêteur la chose, ou
tout au moinsune chosede mêmenature quecelle prêtée à l'époque con-
venue. Le prêteur a donc véritablement aliéné sa chose(infr. pr. quili.
mod.re contraltooblijt.); cela explique pourquoi le mineur est inhabile à

prêter sans l'autorisationde son tuteur. S'il l'a fait, aucune obligation
n'existe pour lui; il reste propriétaire de sa chose, et il peut toujours
vouloir la récupérer. Delà naissentpour lui diverses actions contre l'em-

prunteur, selonque la choseest encoreentre lesmainsde celui-ci, ou se-
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Ion qu'elle a été par lui consomméede bonne ou de mauvaisefoi. Si la
choseest encoreexistante , le mineur peut la revendiquer soitcontrel'em-
prunteur; soit contre tout autre tiers détenteur (siculi extent): c'est ici
l'action réelle qui saisit la chosedans quelquesmains qu'elle soit. Si la
chose a été consomméede bonne foi, c'est-à-dire, si l'emprunteur en a
fait usage ayant toujours ignoré qu'ill'avait empruntée à un mineur, ce
dernier n'a plus que l'actionpersonnelle, appelée condictioncontre l'em-
prunteur (condicipossunt). On considère alors l'obligationcommeayant
commencépour l'emprunteur (L. 12et 191911 ff. de reb.cred.),et cette
actionaura pour effetde l'obliger personnellementà restituer au mineur,
non plus sachose, maisune chose de mêmenature ou savaleur. Maissi

l'emprunteur, sachant bienqu'il tenait la chosed'un mineur, l'a cepen-
dant consommée, dans ce cas, il y a mauvaise foi; le mineurpeut agir
contre lui adexhibendumpourle forcerde représenter sa chose; et sicette
exhibitionn'est pasfaite, parce qu'en effetl'emprunteur n'a plusla chose

prêtée, le mineur qui ne peut plus revendiquer,devra obtenir du juge
une indemnité proportionnéeau préjudicequ'il aura souffertpar suitede
ce défautde@représentation(infr. S3, deoffic.jud.; L. 3, ff.dein lit. jurS.

Atexcontrario. Danscecas, le mineur fait sa conditionmeilleure; il n'a
doncpas besoinde l'autorisationde sontuteur.

20 Dans les paiements faits au mineur.Ideoque si de-

bitor pupillo solvat, necessaria est debitori tutoris auctoritas :

alioquin non liberabitur. Sed hoc etiam evidentissima ratione

statutum est in constitutione, quam ad Cæsarienses advocatos

ex suggestione Triboniani viri eminentissimi , quæ storis sacri

palatii nostri, promulgavimus: qua dispositum est, ita licere

tutori ve1curatori debitorem pupillarem solvere, ut prius judi-

cialis sententia sine omni damno celebrata hoc permittat; quo

subsecuto, si et judex pronunciaverit et debi.tor solverit, sequatur

hujusmodi solutionem plenissima securitas. Sin autem aliter

quam disposuimus, solutio facta fuerit, pecuniam autem sal-

vam habeat pupillus, aut ex ea locupletior sit, et adhuc eam-

dem pecuniae summam petat, per exceptionem doli rnali po-

tent submoveri. Quod si aut male consumpserit aut furto ami-

serit, nihil proderit debitori doli mali exccptio; sed nihilomi-

nus damnabitur, quia temere sine tutoris auctoritate, et non

secundumnostram dispositionem, solverit.

Non Uhoruliiur.Le débiteur ne sera pas libéré parce que le mineur

n'avait pas le pouvoir, sans l'autorisation de son tuteur, de consentir
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l'extinction d'une obligation contractée envers lui. C'est là empirer sa

condition, quoiquele paiement qu'il reçoit soit la compensationnaturelle

de la remisequ'il fait de la dette. ?

Plenissimasecuritas.Le paiementfait au mineur,mêmeavecl'autorisa-

tion de sontuteur, n'engendre doncpas une pleinesécurité pour le débi-

teur. Cepaiementcependant a éteint l'obligation; il semblerait doncque
le débiteur n'eût plus rien à craindre. Mais le tuteur qui a reçu le paie-
ment peut devenir insolvable;privé par la forcedeschosesde tout recours
utile contre lui, le mineur a souffertun préjudice; et ordinairementle
droit honoraire vient au secours des mineursdans cette position, en les
rétablissant dans lesdroits qu'ils avaient précédemment, de sorte que,
l'obligationrenaissant,le débiteur serait exposéà payer une secondefois.
Voilàpourquoi Justinien a donné aux débiteurs un moyen de se mettre

parfaitement,à couvert. Il suflit pour cela d'obtenir, sans frais d'ailleurs

pour le débiteur (sine omnidamno), (Vinn. hic) une sentencejudiciaire
qui autorisele paiement que l'on fait au tuteur.

Per exceplionemdoli mali. Nul ne peut s'enrichir aux dépensd'autrui

(L. 206, ff. de div.reg. jur.); cette règle est de droit et d'équité, et le

pupillene peut exciperde sonâgepour s'en affranchir. Si doncle mineur
a encore entre les mains la sommequ'il a reçue en paiement, ou s'il l'a
fait valoir utilement pour lui, profiter de sa position pour obligerson
débiteur à le payer une secondefois,ce serait vouloirdevenir plus riche à
sesdépens.La loi a donc justementaccordédans ce cas l'exceptionde dol
au débiteur contre les prétentions injustesdu pupille, et cette exception
met obstacle àce qu'elles puissent être accueillies.Mais le pupille a pu
follementuser de l'argent qu'on lui avait imprudemmentremis; cet ar-

gent d'ailleurs a pu aussilui être dérobé; le débiteur devait sedéfierdes
facilités de la jeunesseet pressentir les accidents: on ne peut doncpas
dire que ce paiement ait fait le mineur plus riche; aussilorsqu'il récla-
mera une secondefois le montant de la dette contractée envers lui, le
débiteur ne pourra plus le repousser au moyen de l'exception de dol

(nihil proderit debitoridoli mali exceplio);il sera condamné à payer de
nouveau (nihilominus dUUlllubitur),et il devra s'accuser d'avoir agi
aussiimprudemmentet de ne pas avoir fait usagedes précautions que la
loi lui indiquait.

Secundumnostramdispositionem. La constitutionque Justinienrappelle
ici est la loi 25, auCodedeadmin. tut.

I

ao Dans les paiements faits par le mineur. Sed ex di-

verso pupilli vel pupillœ solvere sine tutoris auctoritate non

possunt, quia id quod solvunt non fit accipientis; cum scilicet

nullius roi alienatio cis sine tutoris auctoritate concessa est.
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Ainsi,c'est toujoursparcequ'il y a aliénation, que le paiement fait par
le pupille sans l'autorisation de son tuteur est nul et de nul effet. Comme
dans le cas où il aurait prêté, le mineur aura pour recouvrer ce qu'il a
donnéen paiement l'action réelle en revendication, parcequ'il reste tou-
jours propriétaire (quia id quodsolvunt non fit accipientis), ou l'action
ad eshibcndum,si le créancier a consomméde mauvaisefoi la cbosequ'il a

reçue en paiement.S'ill'a consomméedebonnefoi,l'obligationsera éteinte,
et le pupille valablementlibéré (L. 19, §1, ff. dereb. cred.; L. 9, §2,
ff. de auct. tut.).

SECONDCAS.Du Créanciergagiste.Ici ce n'est plus le propriétaire qui est

privé de la faculté d'aliéner, c'est au contraire celuiqui n'est pas pro-
priétaire qui reçoit de la loi ce pouvoir.

1 cr.

Contra autem creditor pignus ex pactione, quamvis ejus ea

res non sit, alienare potest : sed hoc forsitan ideo videtur

fieri, quod voluntale debitoris intelligitur pignus alienari, qui

ah initio contractus pactus est ut liceret creditori pignus ven-

dere, si pecunia non solvatur. Sed ne creditores jus suum per-

scqui impedirentur, neque debitores temere suarum rerum do-

minium amittere videantur, nostra constitutione consultum

est, et certus modus impositus est per quem pignorum dis-

tractio possit procedere : cujus tenore utrique parti creditorum

et debitorum satis abundeque provisum est.

Quod voluntate débitons. A proprement parler ce paragraphene fait

point exception à ce principe, que nul ne peut aliéner s'il n'est proprié-
taire. En définitive, c'est véritablement par la volonté du débiteur que
l'aliénation de la chose donnée en gage s'opère ; or cette chose n'eût

point été vendue, s'il avait satisfait son créancier. Il est tellement de la

nature du gagede renfermer la conventiontacite de vente, en casde non

paiement, que la clausecontraire serait nulle; seulementdans ce cas, la

vente devrait être précédéede trois avertissements(L. 4, ff. depignerat.
acl.).

Nostra constitutioncconsuliumest. Cette constitution est la loi 3, au

Codedejur. dom.impetr. Elle veille aux intérêts respectifsdesdébiteurs

et des créanciers en ce qu'elle leur permet dedéterminer entre eux les

formesde l'aliénation, et en ce que, à défaut de convention,elle établit

pour la vente des règlesparticulières.
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TITRE NEUVIÈME.

Par quelles personnes on acquiert. (Per quas personas nobis

adquiritur ).

PR.

Adquiritur nobis non solum per nosmetipsos, sed etiam pcr

eos quos in potestate habeinus; item per servos, in quibus

usumfructum habemus; item per homines liberos et servos

alicnos, quos bona fide possidemus : de quibus singulis dili-

gentius dispiciamus.

Il y a doncquatre sortesd'individuspar lesquelschacun peut acquérir.
Cesont: 10les enfants;20 les esclavesdont on a la propriété ou l'usufruit;
30leshommeslibresque l'on possèdede bonnefoicommeesclaves; 40 les
esclavesd'autrui que l'on possèdecommesiensde bonnefoi.

§ 1e'-

° Des enfants. Igitur liberi nostri utriusque sexus, quos
in potestate habemus , olim quidem quidquid ad eos pervene-
rat ( exceptis videlicet castrensibus peculiis ), hoc parentibus
suis adquirebant sine ulla distinctione. Et hoc ita parentum

ticbat, ut esset eis licentia, quod per unum vel unam eorum

adquisitum est, alii filio vel extraneo donarc vel vendere , vel

quocumquc modo voluerant, adplicarc. Quod nobis inhuma-

num visum est, et generali constitutione emissa et liberis pe-

percimus, et patribus debitum reservavimus. Sancitum etenim

a nobis est, ut si quid ex re patris ei obvelliat, hoc secundum

antiquam observationem totum parenti adquirat : quae enim

invidia est? quod ex patris occasione profectum est, hoc ad

eum reverti? Quod autem ex alia causa sibi filiusfamilias ad-

quisivit, hujus usumfructum patri quidem adquirat, dominium
autem apud eum remanent; ne quod ei suis laboribus vel pros-

pera fortuna accessit, hoc ad alium perveniens luctuosum ei

procédât.

Dansle principe, lespères de famillen'avaientpas seulementdroit de
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vie et de mort sur leurs enfants; ceux-ciétaient encorependantleur vie-
de véritables choses dont leur père pouvait tirer tout le parti possible.
Aussi, tout ce que l'enfant acquérait par libéralité, par sonindustrie ou
autrement, appartenait de droit àsonpère, qui pouvaitle donnerà un
autre de ses filsou à un étranger, le vendre, en faire enun mot ce qu'il
jugeait convenable.Lepéculen'était paschosetout-à.rait inconnue; maisil
consistaitsimplementpour le filsdans quelquesbiens dont l'administra-
tion lui était laisséepar le père, et dontcelui-ci conservaitla propriété et
même l'usufruit. Cene fut que sous les empereursque cet état de choses

changea, et que l'on commençaà distinguer plusieursespècesde pécules.
On entend en général par péculeune portion de biensdistincteet sé-

parée de ceux que le père de famille possède.Il y a quatre sortesde pé-
cules: 4° la péculecastransqui s'introduisit d'abord, et qui réservait au
fils tout ce que celui-ci avait acquisà la guerreou à l'occasiondu service
militaire (in militia armata, velejusoccasione);20à l'exempledu pécule
castrans,onconnutplus tard un autre péculequ'onnommaquasicastrans,
parce qu'il attribuait au fils tout ce quecelui-ciacquéraitin militia togata
et inermi, c'est-à-dire, dansl'exerciced'une professionlibérale, commela

magistrature oulebarreau, ou dans la maisondu prince, oupar l'effetde-

quelquebénéficeecclésiastique(L.341 Cod.deepisc.et clerc.; L. un Cod.
decvst. omn.palai.); 30le péculeadventicequi permet aufilsde conserver

pour lui la propriété de tout ce qui ne provient pas de sonpère. Cefut
Constantinqui l'introduisit, mais seulementd'abordpour les biensd'une
mère (E. 4, Cod.de Ion.mat.).Gratien, Valentinienet Théodosey com-

prirent touslesbiensqui arrivaient aux enfantspar leursparents du côté

maternel( L.6, Cod.Theod.eod.titPlus tard, ony fit entrer les gains
nuptiaux, leslargessesdesfiançailles(L.4, 4 et 5, Cod.debon.quœliber.);
et enfin, Justinien voulut que tout ce que les enfants 'acquéreraientpar
un moyenquelconque, autrement toutefoisque dans l'exercicede fonc-

tions civiles ou ecclésiastiques, fît partie du péculeadventice(L. 6, Cod.

eod.tit.), pourvuque celaneprovînt pasdesbiens paternels.Maisles en-
fants n'avaient que la nue propriété du péculeadventice;l'usufruit de ce

pécule et son administrationappartenaient au père; ils n'en pouvaient
tester: les péculescastranset quasi castransétaient au contrairelapleine

propriété des enfants; 4ole péculeprofecticequi n'est autre chosequ'une
partie desbiensdu père, dont il laisseà son filsla libre administration,et

qui continuede lui appartenir en totalité.—Dans la suite du texte, nous

voyonsque la constitutionde Justinien fait unedistinctionqui doit servir

à reconnaîtrequelsserontdésormaisles droitsrespectifsdesenfantset des

pères sur les pécules: si la choseprovientdu père (si quides repatris ob-

'I."enzat).eIlereste sapropriété entière; et il n'est rien changéàcetégard aux

dispositionsdes loisanciennes: sila chosene provientpas du père, mais

si ellea été donnéeau fils, s'il l'a gagnée, si ellelui estenun motadvenue

par une voiequelconque(exalia causa), le père en a l'usufruitet le filsla
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nue propriété (1)—L'émancipation délivre, ainsi que nousl'avons vu

plus haut, lesenfantsde la puissancepaternelle; si doncl'enfant acquiert

quelque chose depuis sonémancipation, le père n'y aura aucuneespèce
de droit. Maisaumomentde l'émancipation, le fils pouvait avoir un pé-
cule adventice, et dans ce cas, les biens qui le composaientauraient

échappé au père; Constantin avait prévu cette difficulté,et il avait dé-

cidé que lepère retiendrait le tiers desbiens qnceadquisitionemejus effu-

giebant (L. 4 et 2, Cod.Th. do matern. bon.; L. 6, §3, Cod.de bon.quœ
lib.).Cettedispositiona paru injusteàJustinien; il lui a sembléexorbitant

que le fils fût privé du tiers de sesbienspour payer en-quelquesorte le
bienfaitde sonémancipation; aussi, dansune constitutionqui est la loi6,
§3,au Codedebon.quœ liber.et qui.est rappeléedansle paragraphe2du
titre que nous expliquons, a-t-il décrété qu'au lieu du tiers desbiens,
le père n'aurait plus quela moitiédecesmêmesbiens en usufruit :

2.

Hoc quoque a nobis dispositum. est et in ea specie ubi pa-

rens, emancipando liberum, ex rebus quae adquisitionem ef-

Fugiunt, sibi tertiam partem retinere si voluerat, licentiam ex

anterioribus constitutionibus habebat, quasi pro pretio quo-
dammodo emancipationis: et inhumanum quiddam accidebat,
ut filius rerum suarum, ex hac emancipation, dominio pro

parte tertia defraudetur; et quod honoris ei ex emancipations

additum est, quod sui juris effectus est, hoc per rerum demi-

nutionem decrescat. Ideoque statuimus ut parens, pro tertia

eorum bonorum parte dominii quam retinere poterat, dimi-

diam, non dominii rerum, sed ususfructus retineat. Ita etenim

res intactae apud filium remanebunt, et pater ampliore summa

fruetur, pro tertia dimidia potiturus.

§3.

2° Des esclaves. Item nobis adquiritur quod servi nostri

ex traditione nanciscuntur, sive quid stipulentur, vel ex qua-
_lihet alia causa adquirant : hoc enim nobis et ignorantibus et

invitis obvenit. Ipse enim servus qui,.in potestate alterius est,

(1)Ilexisteplusieurscasoùlepèredefamillen'apasmêmel'usufruit(L. 8, Cod.debon.
quœlib.;Yvv.117,cap. 1; 2Vou.118,cap. 2,1.
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nihil suum habere potest. Sed si heres institutus sit, non alias

nisi nostro jussu hereditatem adire potest; et si nobis juben-

tibus adierit, nobis hereditas adquiritur, perinde ac si nos ipsi
heredes instituti essemus. Et convenienter scilicet nobis legatum

per eos adquir-itur. Non solum autem proprietas per eos quos
-

in potestate habemus, nobis adquiritur, sed etiam possessio.

Cujuscumque enim rei possessionem adepti fuerint, id nos pos-
sidere videmur: unde etiam per eos usucapio yel longi tem-

poris possessio nobis accedit.

Nonalias nisi nostrojussu.Rcmairquezladifférencequ'il y a entre cecaset
les précédents.L'esclave n'a jamais besoinde la permissionde sonmaître

pour acquérir par tradition, par stipulation, etc., parce qu'il ne l'expose
à aucun danger.Mais lorsqu'il s'agit d'hérédité, l'adition faite par J'es-
clave institué d'une manière imprudente, pourrait avoir desconséquences
fâcheusespour sonmaître; car 'l'héritier représente le défunt, et en cette

qualité il est chargéde toutes les dettes de la succession,mêmeultra vires

émoluments(L. 6, ff. deacq.hered.; infr. §11, detestain.ordin.)j Unede-

vait .ras être au pouvoirde l'esclavede nuire à son maître, et c'est pour
cela qu'on l'oblige à prendre sesordrespour faire adition.

Leyatumper eosadquiritur. Ignorantibus et invitis dominis.En effet, le

legsn'a pas les mêmesdangersque l'hérédité. L'esclavepourra doncl'ac-

cepter ou l'acquérir pourson maître, à l'insude celui-ci et sans avoir be-

soinde requérir son.consentement.

Sedetiampossessio.Maisil sera nécessaireque ce ne soitpas à l'insu du

maître et surtout contre son gré; car la possessionqui peut quelquefois
exister sans la détentionmatériellepar soi-mêmeexige au moinsl'inten-

tion personnelle;On a décidécependant qu'à l'insu du maître, l'esclave

pourrait posséderpour lui, à l'occasiondu péculedont le maître luiaurait

abandonné l'administration; en effet, c'est par la volontédu maître que
l'esclavepossèdesonpéculeet par suite tout ce qui endépend(L. 1. §5 ;
L. 44, § i, deadq. velamitt. foss.). Au surplus la possessionde l'esclave

confèreau maître tousles avantagesqui peuvent en résulter, commede

pouvoir prescrire ou usucaper la chose possédée (hic text.). — Voilà

commenton peut acquérir par les esclavesdonton a la propriété; voyons
maintenant ce qu'on peut acquérir par les esclavessur lesquels on n'a

qu'undroit d'usufruit ou d'usage.

Ø 4.

De iis autem servis in quibus tantum usumfructum habe-

mus, ita placuit, ut quidquid ex re nostra vel ex operibus
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5misadquirant, id nobisadjiciatur; quod veroextra eas causas

persccuti sunt, id ad dominum proprietatis pertineat. Itaque

si is servus heres institutus sit, legatumve quid ei aut dona-

tum fuerit, non usufructuario sed domino proprietatis adqui-

ritur.

Quidquidex renostra. Si par exemplel'esclaveque l'usufruitier aurait

établi sonintendant, avait louéla chosede l'usufruitier, acheté quelque
chose avec sonargent, ou retiré des intérêts des fondsqu'il avait placés
pour lui (L. 31, ff. deusufr.; L. 43, §ult. ff. deadq. rer. doM.; L. 1,
Cod.derei vind.).

Vel ex operibussuis. Si l'esclaveest peintre, s'il est marchand, s'il
exerce en un mot une industrie quelconque, les profits qu'il en retirera

seront acquisà l'usufruitier \L. 26, ff. deusufr.).

Quodveroextra eas causas.L'usufruitierde l'esclaven'ayant droit qu'à
sesserviceset à sontravail, ne peut profiter que deschosesperçuespar
l'esclave au moyende sontravail ou à l'occasionde sesservices.Si donc il
a été donnéouléguéquelquechoseà l'esclave, s'il a été institué héritier,
les objets donnés ou légués ou provenantde l'hérédité seront dévolus
exclusivementà son maître (L. 40, § 3; L. 43,47,49, ff. deadq. rer.

dom.; L. 25, ff. deadq.hered.).

Non USttfructuario.Si cependant la donation, le legs ou l'institution
d'héritier avaientété faits en considérationde l'usufruitier, lesobjets en

provenant lui seraient acquis et non au propriétaire de l'esclave(L. 21et

22, If. deusufr. ; L. 45, §4, (f. deodq.velamitt. her.). — Le simpleusa-

ger n'a aucuneespècede droit sur les acquisitionsque l'esclaveferait par
sontravailou par sonindustrie; il ne profiteabsolumentque de cequipro-
vientde sachoseouà sonoccasion(L.14, 16, §2; L. 20, ff. deus. ethab.),

30 Des hommes libres el des esclaves étrangers que l'on pos-
sède de bonne foi Idem placet et de eo qui a nobis bona fide

possidetur, sive is liber sit, sive alienus servus : quod enim pla-
cuit de usufructuario, idem placet et de bona fide possessore.

Itaque quod extra istas duas causas adquiritur, id vel ad ip-
sum pertinet, si liber est, vel ad dominum, si servus est. Sed

bonee fidei possessor , cum usuceperit servum, quia eo modo

dominus fit, ex omnibus causis per eum sibi adquirere potest :

fructuarius vero usucapere non potest, primum quia non pos-

sidet, sed habet jus utendi fruendi; deinde quia scit servum

alienum esse.
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Tout ce qui est dit ici est d'une intelligencefacile.Le possesseurde
bonne foi n'ayant droit qu'aux fruits (supr.§ 85, derer. div.)est placé
vis-à-vis de l'hommelibre qu'il détient commeesclave, ou de l'esclave

étranger qu'il détient commesien, dans la mêmepositionque l'usufrui-
tier vis-à-visde l'esclavedont il a l'usufruit, c'est-à-dire qu'il ne profite
que des acquisitionsfaitespar l'hommelibreoul'esclave,à l'occasionde ses
servicesou au moyendé sonindustrie.Hors ces deux causes(extra istas

duascausas), ce qui est acquispar l'esclavelui appartient, s'il est homme

libre, ou appartient à sonvéritablemaître, s'il est esclaveétranger.Seule-
ment le possesseurde bonnefoipeut, à la différencede l'usufruitier qui
ne peut prescrire, arriver par la possessionà l'usucapionnon pas de
l'hommelibre, maisde l'esclaveétranger, et alorsil pourra acquérir par
lui exomnibuscausis.—Cequi reste dece paragraphecontientunedispo-

sition communeà l'usufruitier et au possesseurdebonnefoi;l'un et l'autre

peuventêtre conduitsnonseulementà la propriété, maisencoreà la pos-
sessionpar l'esclave dont ils ont l'usufruit ou la possession.Maiscette

possessionne seraque celledeschosesprovenantex re nostravel ex operi-
bus suis, suivant la distinctionétabliedans le commencementdu para-

graphe.

.Non solum autem proprietas per eos servos m quibus

usumfructum habemus, vel quos bona fide possidemus, autper

liberam personam quæ bona tide nobis senit, nobis adquiritur,

sed etiam possessio. Loquimur autem in utriusque persona,

secundum definitionem quam proximo exposuimus, id est, si

quam possessionem ex re nostra vel ex suis operibus adepti

fuerint.

5.

Ex his itaque apparet, per liberos homines quos ncquenos-

tro juri subjectos habemus, neque bona fide possidemus; item

per alienos servos in quibus neque usumfructum habemus, ne-

que possessionem justant, nulla ex causa nobis adquiri posse.

Et hoc est quod dicitur, per extraneam personam nihil ad-

quiri posse: excepto eo quod per liberam personam, veluti

per procuratorem, placet non solum scientibus sed et ignoran-

tibus nobis adquiri possessionem, secundum divi Severi con-

stitutionem; et per hanc possessionem etiam dominium, si do-

minus fuit qui tradidit, vel usucapionem aut longi temporis

præseriptionrm, si dominus non sit.
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Nous ne pouvonsdonc jamais acquérir par une personneétrangère,

c'est-à-dire, par une personnesur laquellenousn'avonscommepère au-

cune puissance,ou commemaître et possesseurde bonnefoi, aucundroit

de propriété ou d'usufruit. Néanmoinsun tiers peut quelquefoisprendre

possessiond'une chose pour nous et en notre nom; et cette possession
obtenuepar le fait d'un autre pourra, par l'usucapion, nous conduire à la

propriété. Mais ce ne sera jamaisignorantibusnobis et surtout invitis

nobis,en ce sensqu'il sera nécessaireque nous ratifionspar notre consen-

tementle fait qui se serait d'abord accomplià notre insu. Enfinil est per-
misde seconstituerdesprocureurset desmandataires,et ceux-cipourront
acquérir une possessionqui nousprofiteraetiam ûjnorantibusnobis,mais

jamaisinvitis nobis;car le mandat qu'ils ont reçu de nousse réfléchit sur
tous leurs actes qui semblentainsi toujours procéder de notre volonté.
Dans la finde notre paragraphe, on voit que lorsquenous arrivons à la

propriétéparle moyend'un procureur oud'un mandataire, nousy sommes
conduitssoitdirectement,lorsquela chosea été livréepar celuiqui en était
le véritable propriétaire, soit par l'usucapion, lorsquecelui qui a livré la
chosen'étant pas propriétaire n'a pu nous transmettre que sa possession.

§ ('>. - Transition.

Hactenus tantispcr admonuisse sufficit, quemadmodum sin-

gula res nobis adquirantur : nam legatorum jus, quo et ipso

jure singulce res nobis adquiruntur , item (ideicommissorum

ubi singulæ res nobis relinquuntur, opportunius inferiore IOCQ

referemus : videamus itaque nunc, quibus modis per universi-

tatem res adquiruntur. Si cui ergo heredes facti sumus, sive

cujus bonorum possessionem petierimus, vel si quem adroga-

verimus,vel si cujus bona libertatum conservandarum causa

nobis addicta fuerillt, ejus res onines ad nos transcunt. Ac

prius de hereditatibus dispiciamus, quarum duplex conditio

est: nam vel ex testamento vel ab intestato ad nos pertinent.
Et prius cst, ut de his dispiciamus quæ ex testamento nobis

obveniunt: qua in re necessarium est initium de ordinandis

testamentis exponere.

Justinien nousavertit qu'ilva cesser de parler des manières d'acquérir
les chosesisolément, quoiqu'il lui restât encoreà s'occuperdes legset des
fidéicommis,dont il sera question plus tard (lit. 20, 24, 22,23 et 24).
Nous passonsmaintenant aux manières d'acquérir par universalité, qui
sontaunombrede quatre; 1° lessuccessions; 20 les possessionsde biens;
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3o l'adrogation; 4olesadjudicationsfaites pour conserverles affranchisse-
ments

Heredesfacli sumus.Ondevient héritier de deux manières, par testa-
ment ou ab intestat. Justinien s'occuperajusqu'àla fintte ce livre deshé-
rédités testamentaires, eny comprenant les legs et les fidéicommis,et
des hérédités ab intestut, depuis le premier titre jusqu'au titre x du
livre m.

Bonorumpossessionem. Il seraquestiondesdiversespossessionsde biens
dans le titre x du troisièmelivre. Nousy verronsque demêmeque l'héré-

dité, la possessiondesbiens est déféréetantôt ab intestat, tantôt par tes-
tament (infr. S2, de bon.poss.).Nousverrons égalementque l'origine des

possessionsde biens est purement prétorienne, et qu'elles furent intro-
duitespour corriger la rigueur du droit ancien (infr. pr. debon.poss.).

Si quemadroyaveri-mus.Le titre qui s'occupera des acquisitionspar
suite de l'adrogation , est le titre xi du troisièmelivre.

Addicta fllerint. Enfio, il sera parlé des adjudicationsfaitespour con-
server les affranchissementsdans le titre xn du troisième livre. —

Nousallonsdonc nousoccuperd'abord avec Justinien des hérédités testa-
mentaires.

TITRE DIXIÈ31E.

De la confectiondes Testaments. (De Testamcntis ordinandis).

Dansce titre, Justinien examinera quellesétaient les formesdu testa-
ment selonle droit ancien, (§ 1, h. lit.), selonle droit prétorien (§2) et
selon le droit nouveauIS3). Nous verrons ensuite de quellesformalités

nouvellesil a entouré la confectiondes testaments (§5); puis il nousdira

quelles personnes peuvent être témoinstestamentaires (§6, 7, 8 , 9 , 40
et 11); enfin, il sera question du testament non écrit appelé noncupatif

(S 14).
PR.

T cstamentum ex eo appellatur, quod testatio mentis est.

Quodtestatio. Vinniuscomparant ensembleles définitionsque Modestin

(L. 1, ff. qui test.fac. poss.) et Ulpien(reg.20, §1)ont donnéesdu testa-

ment, proposecelle-ci commela pluscomplète: testamentumest suprema
contestatio in id solemniterfacta , ut quemvolumus, postmortemnostram

habeamusheredem.Nousl'avons transcrite parce que le texte des Insti-

tutes semble vouloirindiquer plutôt l'étymologiedu mot testament qu'en
offrir une définitionexacte.

Pour qu'il y ait testament, il ne suffitpas qu'un acte de dernière vo-

lonté ait été fait; il faut que cet acte puissene pas être infirmé; ce qui
se réduit àdire qu'il doit, au momentde sa confection, réunir toutes les
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conditionsque la loiexigepour savalidité. Cesconditionssontsurtout au
nombrede trois: la premièreconsisteà examinersi le testateur a faction

active de testament(Gains Inst. comment.2, §dd4), c'est-à-dire, s'il a la

permissionde tester; car chez les Romainsla facultéde tester étant une

exception, elle ne pouvait résulter que d'une dispositionexpressede la

loi; la deuxième, si on a testé suivant lesformesprescrites par la loi

(Gaïus 1bid.); et la troisième, si une institution d'héritier a été faite

(Gaïus itid.S 415). Ces différentesconditions, qui sontce qu'on appelle
lesformalitésintrinsèqueset extrinsèquesdes testaments, recevront leurs

développementssoitdans le présent titre, soitdans les titres xii et xiv ci-

après,et nousverronsaussidans le titre xm, quele testateurqui avait des
enfants devait pour queson testamentfut valable, ou les instituer ou les
exhérédernominativement.Maintenantnous ne nousoccuperonsque des
formalitésextrinsèquesdes testaments, en disantd'abordce qu'elles ont
été sousle droit ancien, sousle droit prétorien et sousle droit nouveau.

§ Ie"-

Des formalités des testaments sous le droit ancien. Sed ut

nihil antiquitatis penitus ignoretur, sciendum est olim quidem
duo genera testamentorum in usu fuisse: quorum altero in

pace et in otio utebantur, quod CALATISCOMITIISappellabant ;

altero, cuminprœlium exituri essent, quod PIIOCINCTUMdice-

batur. Accessit deinde tertium genus testamentorum, quod di-

cebatur PER ÆS ET LIBRAM: scilicet quod per emancipationcm,
id est, imaginariam quamdam venditioncm agebatur, quinque
testibus et libripende, civibus romanis puberibus præsentibus,
et co qui familiae emptor dicebatur. Sed illa quidem priora duo

genera testamentorum ex veteribus temporibus in desuetudi-

nem abierunt: quod vero per tes et libram fiebat, licet diutius

permansit, attamen partim et hoc in usu esse desiit.

Duogénéra testamentorum.Il y avait donc dans le principedeux espè-
ces de testaments, l'un civil, l'autre militaire : 4° le testament calatis
comitiisqui sefaisaitdans l'assembléedescomicesque l'onréunissaitdeux
foispar an à cet effet;20le testamentin procinctu qui avait lieu en pré-
sencede l'armée, lorsqu'on était sur le point de partir pour une expédi-
tion. Dans l'un et l'autre cas, chaque citoyen ou soldat proposaitson

héritier, et sonchoix était aussitôtsanctionnépar le peuple ou l'armée.
Onvoitque les testamentsne furent pasd'abordautre chosequede véri-
tablesactes législatifs. Maissuivant la remarquede Théophile(h. text.)
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cette nécessité d'attendre les assembléesdes comices, ou un temps de
guerre, pour pouvoir tester, faisaitque beaucoupde citoyensmouraient
intestats dans l'intervalle. Aussi, ces deux testaments tombèntils
assez rapidement en désuétude, et on ne connut plus bientôt que celui

qui leur succéda, et qui fut nomméle testament per œset libram.

CALATISCOMITIIS.D'un verbe grec dontles latins ont formé calare qui
signifieappeler, convoquer; in procinctu, c'est-à-dire, devant l'armée

carprocinctusest expeditus et armatusexercitus (Gaius2, Inst. § 101).

PER195ETLIBRAM.Le testament per œs et librams'accomplissaitpar les
formalitésde la mancipation.Dansl'origine, il devaitêtre fait en présence
de huit personnesdont le testateur, le emptorfamiliœqui n'était encore

que l'héritier lui-même, un libripens et cinq témoins.Le testateur par
une vente fictive transférait tous sesbiens au emptorfamiliæ qui touchait
la balance avecun lingot d'airain, prix fictifde la mancipationde l'héré-
dité. Ces témoinset ce libripensdevaient être citoyensromains, pubères
(h. text.) , et avoir faction e testament avec le testateur (Ulp. 20 reg.
§2 et 3). Cetestament avant d'être tout à fait hors d'usage, éprouvaplu-
sieurs modificationsque nousallonssignaler.Gaïusnous apprend: 1°que
ce ne fût plus à l'héritier, mais bien à un tiers que l'on mancipa l'héré-

dité} 2oque ce tiers était obligéaprès la mort du testateur, de la réman-

ciper à l'héritier que le testateur avait désigné,soit en inscrivant sonnom
sur des tablettes, soit en invoquant le témoignage des assistants avec
des paroles solennelles(Gaïus2, Inst. § 104). De là, la formalité de la

noncupationajoutée aux autres formalitésdont nousavonsparlé ( Ulp. 20,
reg. S9). Onne sait pas à quelle époqueprécise ce testament tombatout
à fait en désuétude.Maispeu àpeu il disparut, et plusieurslégislationssuc-

cessivesimaginèrentd'autres formesde testaments.Lapremière fut la légis-
lation prétorienne, ainsi que nousallonsvoir ;

2.

Des formalités des testaments sous le droit prétorien. Sed

prœdicta quidem nomina testamentorum ad jus civile refere-

bantur. Postea vero ex edicto praetoris forma alia faciendo-

rum testamentorum introducta est: jure enim honorario nulla

emancipatio desiderabatur; sed septem testium signa sufficie-

bant, cum jure civili signa testium non erant necessaria.

Ainsi, le droit honoraire ne demandait pas, pour qu'un testament fut

valable, que l'on recourût aux formalités de la mancipation. La seule

condition exigéepar lui était que le testament fût revêtu du cachet de

sept témoins. Ce testament était totalement nul et inutile d'après le droit
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civil; maisle préteur lui donnaiteffet, en accordantaux institués la pos-
sessiondebiens(infr. S3,de bon.poss.; Ulp. 28, reg.§ 6). -

§ 3.

Des formalités des testaments sous le droit nouveau. Sed

cum paulatim, tam ex usu hominum quam ex constitutionum

emendationibus, cœpit in unam consonantiam jus civile et

prœtorium jungi, constitutum est, ùt uno eodemqué tempore,

quod jus civile quodammodo exigebat, septem testibus adhi-

bitis, et subscriptione testium, quod ex constitutionibus in-

ventum est, et ex edicto prsctoris signacula testamentis impo-

nerentur: ut hoc jus tripertitum esse videatur, ut testes quidem
et éorum prœsentia uno contextu, testamenti celebrandi gratia,
a jure civili descendant; subscriptiones autem testatoris et tes-

tium, ex sacrarum constitutionum observatione adhibeantur ;

signacula autem et testium numerus, ex edicto praetoris.

Tripertitum. Le testament dont il est questiondans ce paragraphe est

appelé tripartit, parce que trois législationsdifférentesont successive-
ment concouruà le former.Voiciquellessont -sestrois conditions: lo l'u-
nité de contexte (unocontextu),c'est-à-direque le testamentdevait être

présenté par les testateurs et signé par les témoins,de suite et sans
divertir à d'autresactes (L. 21, ff. quitest. fac.poss.),à moinscependant
que la santéou unbesoinnaturel du testateur ou des témoinsne les forçât
d'interrompre (L.28, Cod.detest.). C'était le droit civil, c'est-à-dire ,1e
droit ancienqui avait en quelque sorte exigé cette première condition

(jus civile quodammodoexigebat); 20la présencede sept témoinsconvo-

qués à cet effet. Ils devaient être placésà portée de voir et d'entendrele
testateur qui leur présentait sontestamentécrit de samain, oude la main
d'un autre, scellé oulié, exceptéd'un côté, en déclarantqu'il contenait
sa volonté.Puis il signaiten leur présence parle côté qui restait ouvert.
Cette conditiontirait sonoriginedu droit prétorien (exed-icloprœtoris).
30Lecachetdes témoinset leur signature.C'était le complémentdu testa-

ment, qui sanscela fût resté inutile ou incomplet. Le droit honoraire
demandaitl'appositiondu cachet des témoins; lesconstitutionsdesempe-
reurs y ajoutèrent la formalitéde leur signature.Au surplus les témoins
peuvent se servitdu mêmecachet oudecachets différents : -

§ 5.

Possunt autem omnes testes et uno anulo signare testa-
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mentum. Quid enim si septem anuli una sculptura fuerint,
secundum quod Pomponio visum est? Sed et alieno quoque
anulo licet signare.

Et uno anulo. Ils pouvaient même employer le cachet du testateur

(L.22,§2^.quitest. fac.poss.).D'ailleurs,il y avait un moyende s'assurer

que le cachet avait été apposévéritablement par sept personnesdifféren-

tes, et nonpar une seule; car on exigeaitque chaquetémoinécrivît de sa

Ipain, par qui et sur le testament de qui le cachet avait été mis (dict. leg.
22, §5; L. 30, ff. eçd. tit.). - Voici maintenant la nouvelle formalité

qui a été ajoutéepar Justinien, à cellesque nous venonsde voir, et cela,
dans le but d'éviter toute espècede fraude.

S 4.

Sed his omnibus a nostra constitutione, propter testamen-

torum sinceritattm, ut nulla fraus adhibeatur, hoc additum

est : ut per manum testatoris vel testium nomen heredis expri-

matur, et omnia secundum illius conßtitutionis tenorem pro-

cedant.

Justinien, dans sa Noyelle119,chap. 9, a supprimécette formalitéqu'il
avait introduite danssa constitutionqui est la loi 29, Cod.h. tit. ; le testa-

ment tripartit n'exige donc pas, pour être valable, d'autres formalités

que cellesque nousavonsvues sousle §7. Disons tout de suite, pour en

finir avec les formalitésdes testaments, qu'il importait peu qu'ils fussent

écrits sur des tablettes, du papier, du parchemin ou sur toute autre ma-

tière, et ensuite que l'on pouvait rédiger plusieurs exemplairesdu même

testament (§12et 13).

§ <2.

Nihil autem interest, testamentum in tabulis an in chartis

membranisve, vel in alia materia fiat.

§ 13.

Sed et unum testamentum pluribus codicibus conficere quis

potesì, secundum obtinentem tamen observationem omnibus

factis : quod interdum etiam necessarium est, veluti si quis

navigaturus et secum ferre, et domi relinquere judiciorum

suorum contestationem velit, vel propter alias innumerabiles

causas quæ humanis necessitatibus imminent.
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30

Conficerequis potest. Mais il faut que chacun des exemplairessoit re-

vêtu de toutes les conditionsrequises(secundumobtinentemobservationem.

omnibusfactis), que ce soit un original, en un mot; car une copiedu tes-

tament ne pourrait pasdispenser,dansles casdont parle notre paragraphe,
de la représentationdu titre original. —Voyonsmaintenant quellesper-
sonnespeuventêtre témoinsdans un testament:

§ 6.

Testes autcm adhiberi possunt ii cum quibus testamenti fac-

lio est—

Factio est. Il s'agit ici de la factionpassivede testament. La factionac-

tive n'est autre chose, ainsi que nous l'avonsdit, que la capacitéde tes-

ter; la faction passive est au contraire la capacité de recevoir quelque
chosepar testament, pour soiou pour autrui, à titre d'héritier oude lé-

gataire. Tousles citoyensromainset leurs esclavesavaient cette capacité,
et on n'en excluait que les peregrini et les déportés (Ulp. 22, reg. S1, 2
et 3). Toutefois, toutes les personnesayant faction de testament ne pou-
vaient pas être témoins testamentaires. Il y avait à cet égard de nom-
breuses prohibitions.Les unes sont absolues,c'est-à-dire qu'elles existent

pour tous les cas; les autres ne sontque relatives, c'est-à-dire qu'elles ne
rendent incapablesque danscertainscasseulement.La suitedenotrepara-
graphe énumèrelesdifférentespersonnes frappées d'incapacité absQlue;
les paragraphes8 , 9, 40 et 11 s'occupentdes incapacitésrelatives;

Sed neque mulier, neque impubcs, neque servus, ne-

que furiosus, neque mutus, neque surdus, nec cui bonis in-

terdictum est, neque ii quos leges jubent improbos intesta-

bilesque esse, possunt in numero testium adhiberi.

Toutes ces exceptions sont fondéessur des motifsdifférents.Lesfemmes
sont exclues, parce qu'en général la loi les reconnait incapablesde pren-
dre part aux affaires civiles; les impubères, les fous, les muets et les

sourds, parce que leurs facultésne leur permettent pas une participation
intelligente5 les prodigues interdits, parce qu'ils ne peuvent pas aliéner ;
les esclaves, parce qu'ils ne sont pas même des personnes; les personnes
déclaréesinfâmeset incapablesde témoigneren justice, parcequ'ellesont

perdu le droit de tester et de concourir à la confectiond'aucun testament
(L. 18, 91; L. 26, ff. qui test. fac.).Il est possible cependant qu'un
esclave que l'on a cru libre ait assisté comme témoin à un testament.
La présencede cet esclaverendra-t-elle nul l'acte auquel il aura par-
ticipé? Justinien résout négativementcette question dans le paragraphe
suivant:
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7.

Sed cum aliquis ex testibus testamenti quidem faciendi tem-

pore liber existimabatur, postea vero servus apparuit, tam di-

vus Hadrianus Catonio Vero quam postea divi Severus et An-

toninus rescripserunt, subvenire se ex sua liberalitate testa-

mento, ut sic habeatur atque si ut oportet factum esset; cum

eo tempore quo testamentum signaretur, omnium consensu

hie testis liberorum loco fuerit, neque quisquam esset qui
statusei quaestionem movisset.

C'est la faveur due aux testaments qui a fait modiBerla rigueur des

principes.Mais remarquezà quellesconditions: il faut que l'esclavesoit,
sans contestation aucune, cru libre, non seulementpar tous ceux qui
concourent avec lui à la confectiondu testament, mais encore, selon
Vinnius(h. lext.), par tous ceux qui habitent la mêmelocalitéque lui; il
faut ensuite qu'on lui croie cette capacité apparente an momentde la
confectiondu testament, et non à la mort du testateur, car c'est cette

époqueseulementqu'il faut envisagerpour déterminer la capacitéou l'in-

capacitédes témoins: conditiotestium inspiciturcum signarent,nonmortis

tempore(L. 22, S1, ff. qui test. fac. poss.).— Arrivonsaux incapacités
relatives. Les individusde la mêmefamillene peuvent être témoinsen-
sembleque dans un testament fait par une personneétrangère; ils sont
inadmissiblescomme témoinsau testament que ferait un membre de leur

famille. Lesparagraphes8 et 9 établissentpositivementcette distinction

8.

Pater, nec non is qui in potestate ejus est, item duo fra-

tres qui in ejusdem patris potestate sunt, utrique testes inuno

testamento fieri possunt; quia nihil nocet ex una domo plures

testes alicno negotio adhiberi.

§ 9.

In testibus autem non debet esse, qui in potestate testa-

toris est. Sed et si liliusfairrilias de castrensi peculio post mis-

sionem faciat testamentum, nec pater ejus recte adhibetur tes-

tis, nec is qui in potestate ejusdem patris est; reprobatum est

enim in ea re domesticum testimonium.
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In potestatetestatoris.Si le fils était sorti de la puissancede sonpère,

par l'émancipation, par exemple, le père pourrait très bien concourir

commetémoinà sontestament, et viceversa( Vinn.hic).Maistant que la

puissancepaternelle subsiste, le fils et le père sont réciproquementinca-

pablesde seservir de témoins.La loi réprouvece témoignagedomestique,
et elle ne l'admetpas mêmedans lescas où il est permisau filsdedisposer
de biensqui ne se confondentpas avec ceux de son père. Disonscepen-
dant qu'il existe au Digesteune décisionqui autorisele père à être témoin

dans le testament par lequel le fils en congédisposeraitde son pécule
castrans ( L. 20, §2 , ff. qui test. fac.); mais il vaut mieux maintenir la

prohibitionde notre texte.

§ 10.

Sed neque heres scriptus, neque is qui in potestate ejus est,

neque pater ejus qui eum habet in potestate, neque fratres qui

inejusdem patris potestate sunt, testes adhiberi possunt; quia
hoc totum negotium quod agitur testamenti ordinandi gratia ,
creditur hodie inter testatoremet heredem agi. Licet enim to-

tum jus tale conturbatum fuerat, et veteres quidem familiae

emptorem, et eos qui per potestatem ei coadunati fuerant,
testimoniis repellebant, heredi et iis qui per potestatem ei

conjuncti fuerant, concedebant testimonia in tcstamentis praes-

tare; licetii qui id permittebant, hoc jure minime abuti eos

debere suadebant. Tamen nos eamdcm observationem corrigen-

tes, et quod ab illis suasum est in legis necessitatem transfe-

rentes, ad imitationem pristini familiae cmptoris, merito nec

heredi qui imaginem vetustissimi familiae emptoris obtinet, nec

aliis personis quæ ei, ut dictum est, conjnnctæ sunt, licen-

tiam conccdimus sibi quodammodo testimonia praestare : ideo-

que nec ejusmodi veteres constitutiones nostro codici inseri per-
misimus.

Permettre à l'héritier d'être témoindans le testamentqui l'institue, ce
serait l'appeler en témoignagedans sa propre cause. Sonexclusion, ainsi

que celle des membresde sa famille, est doncsuffisammentmotivée. Ce
n'est d'ailleurs, ainsi que Justinien l'explique daiis notre paragraphe,
que la reproduction d'une prohibitionqui existait autrefoisà sonégard
et à l'égarddes siens,alorsque les testamentsse faisaientper as et libram,
et que le emptorfamiliœ n'était autre que l'héritier lui-même. Lors-

qu'un tiers fut substitué commeacheteur à l'héritier, celui-ci put être
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mis au nombredes témoins; maiscclafaisait cependantquestion: car les
jurisconsultesqui lepermettaient, conseillaienten mêmetempsde ne pas
user de cette concession(Gaïus 2, Inst. S d03, 405, 408). Aujourd'huiil
n'y a plusde tiers entre le testateur et l'héritier qu'il institue, de même
que dansles commencementsdu testament fer œset l.ibram,il n'y avait
aucun intermédiaire entre le testateur et le emptorfamiliœ\l'héritier est
aujourd'hui ce qu'était dans le principe l'acquéreurde la famille; tout ce

qui se fait se passe commeautrefois entre lui et le testateur (inter testa-
toremet hereiem,); il ne faut donc pas, qu'il puisse en quelque sorte se
servir de témoinà lui-même.VoilàpourquoiJustinienrappelantlesprohi-
bitions de la loi ancienne, dont on s'était mal à proposaffranchien fait

une nécessitéde la loinouvelle,et repousseen conséquencele témoignage
de l'héritier dans le testamentqui l'institue. Cetteprohibitionau surplus
n'existe qu'à l'égard de l'héritier et dessiens; elle ne s'étend pas aux lé-

gataires ni aux fidéicommissairesquia nonjuris successoressunt.

§ 1'1.

Legataries autemet ifdeicommissariis, quia non juris succes-

sores sunt, et aliis personis quæ eis conjunctæ sunt, testimo-

nium non denegavimus: imo in quadam nostra constitutione

et hoc specialiter concessimus; et multo magis iis qui in

corum potestate sunt, vel qui eos habent in potestate, hujuS-

modi licentiam damus.

L'anciendroit n'avait jamais défenduaux légataires ni aux fidéicom-

missairesd'être témoinsdans un testamentqui, malgré les dispositions
dont ils se trouvaient l'objet, ne les concernaiten aucunefaçon, quant à

l'hérédité (Gaïus2, Inst. § 408; L. 20, If. qui test. fac.).Cette faculté

est expressémentconfirméepar notre texte, et elle l'avait déjà été dans

une constitutiondont parle Justinien, et qui ne se trouve nullepart. La

seulequi nousreste est de Zénon(L. 22, l od. detestam.).

§ 11F.

Du testament non écrit. Sed hœc quidem de testamentis

quae in scriptis conficiuntur. Si quis autem sine scriptis voluerit

ordinare jure civili testamentum, septem testibus adhibitis et

sua voluntate coram eis nuncupata, sciat hoc perfectissimum

testamentum jure civili, iirmumque constitutum.

On le voit, ce testamentn'exigepoursaperfectionquedt-uxconditions

la présence de sept témoinsconvoquésà cet effet, et la déclarationfaite
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de vivevoix, par le testateur de ses intentions.Le testamentnuncupatif
n'est valable qued'aprèsle droit civil; le droit honorairene le reconnaît

pas, parcequ'ilne peut pas être soumisà la formalitédescachets.Cepen-
dant le préteur donnaitordinairement, en vertu de ce testament, la pos-
sessionde biens à ceuxqui avaientété institués(L. 8 , §4, ff. de bon.

poss.sec.tab.- L. 2, (od. eod.).

TITRE ONZIÈIE.

Du Testament militaire. (De militari testamento).

PR.

Supradicta diligens observatio in ordinandis testamentis, mi-

litibus propter nimiam imperitiam constitutionibus principali-
bus remissa est. Nam quamvis ii neque legitimum numerum

testium adhibuerint, neque aliam testamentorum solemnitatem

observaverint, recte nihilominus testantur: videlicet, cum in

expeditionibus occupati sunt, quod merito nostra constitutio

introduxit. Quoquo enim modo voluntas ejus suprema in-

voniatur, sive scripta sive sine scriptura, valet testamentum

ex voluntate ejus. Illis autem temporibus , per quæ citra

expeditionum necessitatem in aliis locis vel suis aedibus

degunt, minime ad vindicandum tale privilegium adjuvan-

tur; sedtestari quidem, etsi filii familiarum sunt, propter
militiam conceduntur; jure tamen communi eadem observa-

tione et in eorum testamentis adhibenda, quam et in testamcn-

tis paganorum proxime exposuimus.
Remissaest. Ce privilégede tester sansêtre assujettià aucunedesfor-

mesciviles,fut accordéauxsoldatsd'abord par JulesCésar,puispar Titus
et Domitien, mais pour un tempslimité seulement.Nervaet Trajan en
fiient une concessiongénérale. Il résulte de notre texte que le testament
militaire est valable,quoiqu'on n'ait pas employéle nombre légal de té-

moins, et qu'on n'ait observé aucunedes solennitésprescrites dans les
testamentsordinaires.La seulechosenécessairepour la validitéde ce tes-

tament, est que le soldat manifested'une manière constanteet sérieuse
sesdernièresintentions; il peut d'ailleurs le faire ou par écrit ou de vive
voix, mais dans ce dernier cas il faut que ce soit en présencede deux
témoins, militairesou non militaires(infr. § 4), qui sontrequis nonpour
accomplirune formalité, maisseulementpour constaterque la volontédu
testateur est réellement une volonté sérieuse et capable de produire
quelqueeffet.
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.Etd filii fatniliarum sunt, C'est leur qualité de militairesqui ren-
dit d'abord les fils de famillecapablesde tester, mais seulementrelati-
vement à leur pécule castrans. Nous verrons sous le principiumdu
titre xn, auquel nous renvoyonspour le moment, que plustard il leur
fut permiségalementde disposerpar un testamentcivilde leurs pécules-
castrans et quasi castrans.- Dans le paragraphe1erde ce titre, Justi-
nien reproduit la teneur d'un rescrit deTrajan, dans lequeldéveloppant
cequenousvenonsdire, il recommandeà GatiliusSévérusd'examinersur-
tout si le militairesur le testamentduqueldesdifficultés-s'étaientélevées,
avait voulu sérieusementfaire un actede dernière volonté. Sicette vo-
lontéparaissait en effetconstante, le testamentdevait recevoirsa ratifi-
cation, de quelque manièred'ailleursqu'il eût été fait. Maisil avertit en
mêmetemps'de bien faire attention de ne pas élever à la hauteurd'une
déclarationsuprême, de vaguesproposde conversation: l'interprétation
de quelquesparoles dites sans intention n'aurait plusdebornes, et leur
ratificationserait alors une exagération que le bonsenset la raisonré-

prouveraient également.

1 cr.

Plane de testamentis militum divus Trajanus Statilio Severo
ita rescripsit: «Id privilegium quod militantibus datum est, ut

quoquo modo facta ab iis testamenta rata sint, sic intelligi

debet, ut utique prius consfeare debeat testamentum factum

esse, quod et sine scriptura a non militantibus quoque fieri po-
test. Is ergo miles de cujus bonis apud te quaeritur, si convo-

catis ad hoc hominibus ut voluntatem suam testaretur, ita

locutus est ut declararet quem vellet sibi heredemesse, et cui

libertatem tribuere, potest videri sine scripto hoc modo esse

testatus, et voluntas ejus rata habenda est. Cæterum, si ( ut

plerumque sermonibus fieri solet ) dixit alicui, EGO TE HERE-

DEM FACIOaut BONAMEA TIBI RELINQUO,non oportet hoc

pro testamento observari. Nec ullorum magis interest, quam

ipsorum quibus id privilegium datum est, ejusmodi exemplum

non admitti. Alioquin non difficulter post mortem alicujus mi-

litis testes existerent, qui afiirmarent se audisse dicentem

aliquem, relinquere se bona cui visum sit: et per hoc vera

, judicia subverterentur. »

Convocatisad hochomillÍb/ls.Ilne faut pas inférer de cesmotsdu res--

crit de Trajan, que les témoinsdoiventêtre mandesexprès; car les inili-
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taires pouvanttester de la manière qu'ils veulent, les témoinssont, ainsi

que nousl'avons dit, nécessaires seulementpour la preuve de l'acte et
non pour sa solennité.Mais dans l'espècedu testament que Trajan exa-

mine, cette convocationayant eu lieu, il constate ce fait qui paraît
influer sur sa décision, parce qu'il indique une intention sérieuse, une
volontécertaine( Vinn. hic; voyezM. Ducaurroy,no548N.

§ 3.

Sed hactenus hoc illis a principalibus constitutionibus con-

ceJitur, quatenus militant et in castris degunt. Post missio-

nem vero veterani, vel extra castra si faciant adhuc militantes

testarnentum, communi omnium civium romanorumjure facere

debent. Et quod in castris fecerint testamcntumy non communi

jure, sed quomodo voluerint, post missionem intra annum

tantum vàlebit. Quid ergo si intra annum decesserit, conditio

autem hercdi adscripta post annum cxtiterit ? An quasi militis

testamentum valeat ? Et placet valere quasi militis.

Quatenus militant et in castris degunt. Le testament militaire étant
un privilége ne peut appartenir qu'aux militaires, et lors seulement

qu'ils sont en campagne.Lessoldatsen station ou en quartier d'hiver ne

jouiraient pas de la même faveur supr. pr. h. tif. ; Vinn. h. test.),- car
elle ne leur a pas été seulement accordée à causede leur impéritie, mais
à cause aussi des dangers sans cesserenouvelés qu'ils courent dans les

camps. Après soncongé, tout militaire, s'il veut faire sontestament, est

assujetti aux règlesordinaires; et mêmes'jl l'avait fait, étant militaire, ce
testament ne serait valable que pendant une année, à partir de l'époque
(lesoncongéobtenupour une causehonnête.

Post missionem.Il y avait chez les Romainstrois sortes de congéspour
les soldats: 10missiocausaria qui s'obtenait, lorsquele soldatétait devenu

incapable de servir par quelque infirmité; 20missiohunesta qui avait
lieu à l'expiration du temps de son engagement; 3° missio iynominiosa
qui était la punition d'une faute ou d'une action honteuse.Dans ce der-
nier cas, le testament militaire était immédiatementannulé (L.26, ff. de
test. mil.).

Et placetvalere.Ensupposantque le militaire, qui a fait une institution

conditionnelle, est mort dans l'année de son congé, on établit par là
mêmequ'il n'était pas obligéde refaire sontestament dans la formeordi-
naire. Il n'est donc pas étonnant que ce testament reçoive son effet à
l'évènementde la condition, quoique cette condition ne dùt se réaliser

qu'après l'année. Notre texte laisse apercevoir cependant qu'un doute
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s'était élevésur ce point.— Siquelqu'un,avant d'entrer au service,avait
fait un testamentirrégulier, ce testamentdeviendrait-ilvalable, si étant
devenumilitaire, le testateur y avait fait des additionsou des suppres-
sions,s'ilavait enun mot, par un moyenquelconque,manifestél'intention
évidentedeconfirmerses premièresintentions? Cettemanifestationde sa
volonténe corrigerait pas,il est vrai, lesvicesdu premiertestament;mais
elle aurait pour effetde produire un testamentqui vaudrait exnovarnili-
tis voluntate; car pour un militaire affranchi de toutes formes, dit
M. Ducaurroy(no553), confirmerun ancien testament, c'est le refaire

(L.6, § 6, de inj. rupt.). Le paragraphesuivant confirmeexpressément
cette décision.

§ 4.

Sed et si quis ante militiam non jure fecit testamentum, et

miles factus et in expeditione degens resignavit illud, et quae-
dam adjecit sive detraxit, vel alias manifesta est militis voluntas

hoc valere volentis, dicendum est valere hoc testamentum,

quasi ex ncva militis voluntate.

§ 5.

Dcnique et si in adrogationem datus fuerit miles, vel filius

familias emancipatus est, testamentum ejus quasi ex nova militis

voluntate valet, necvidetur capitis deminutione irritum fieri.

Depuisqu'il a été permisauxfilsdefamillede disposerpar testamentde

leurs péculescastronset quasi castrons(in.fr.pr.quib. nonest perm.), ce

testament ne devient pas inutile par leur petite diminutionde tête, de

mêmeque le testamentfait par un père de famille subsisterait pour ses

biens castronset quasi castrans, après son adrogation. C'estdonc malà

proposqu'on a dit dans ce texte quele testamentd'un filsde famillemili-

taire émancipé,ou d'un père de famillemilitaire adrogé, continueraitde

valoir pour ses biens castranç,quasi ex novamilitis voluntate; car ces

mots supposentla nécessitéd'une confirmation: or, on n'a pas besoinde

confirmerce qui, malgré la petite diminution de tête, est toujoursva-

lable. —La qualité de militairesdonnait le droit de tester à plusieurs

personnesqui n'auraient pu le faire d'après les règles ordinaires. Tels

étaient d'abordlesfilsde familleà qui cette faveurfut généralementcon-

cédéeplustard, et lessourdset les muets.

§ 2.

Quinimo et mutus et surdus miles testamentum facere potest.
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Il ne peut être question que de soldats devenus sourdset muets après
leur engagement; car les sourdset muetsde naissancen'auraient pu être

enrôlés(f/inn. hic). Nousverronsque Justiniena établides formesparti-
culièresquiont permis à certains sourdset muetsnon militairesde tester

(infr. §3, quib.nonest pt:rm.;L. 20, Cod.qui test. fac.poss.).

§6.

Sciendum tamen est quod, ad exemplum castrensis peculii,

tam anteriores leges quam principales constitutiones quibus-

dam quasi castrensia dederunt peculia, et quorum quibus-

dam permissum erat etiam in potestate degentibus testari.

Quod nostra constitutio latius extendens, permisit omnibus

in his tantummodo pcculiis testari quidem, sed jure com-

muni. Cujus constitutionis tenore perspecto, licentia est nihil

oorum qusBad præfatum jus pertinent, ignorare.

Justinien avertit dans ce paragrapheque le testamentmilitaire ne peut
jamaisavoir pour objet que les bienscastrans. Depuissa constitution, les
fils de familleont reçu la permissionde tester de leurs biens quasicas-

trans; mais ce ne peut être que dans la formeordinaire, c'est-à-dire, dans
un testamentrevêtu de touteslesformalitésexigéespar le droit civil.

TITRE DOUZIÈME.

De ceux à qui il n'est pas permis de tester. ( Quibus non est

permissum facere testamentum).

PR.

Non tamen omnibus licet facere testamentum.

Cen'était point assezque toutesles formalitésdont la loi a environnéle
testament eussent été rigoureusementaccomplies, il était encorenéces-
saire de s'assurer si le testateur avait eu faction active de testament,
c'est-à-dire, s'il avait reçu de la loi la faculté de tester. Chez les Ro-
mains, en effet, cette faculté, ainsi que nousl'avonsdéjà dit, était une

exception, et l'incapacité résultait seulementdu défaut de concession.
Maisil arrivait aussiqu'après avoir permis le législateur empêchaitpar
un motif grave l'exercice du droit, de sorte qu'il faut distinguer deux
classesde personnesqui ne peuvent faire de testament; cellesd'abord qui
en sont incapablesparcequ'onne leur a pas accordécette faveur,et celles
qui ayant reçu le droit de tester ne peuvent cependant l'exercer. Au
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nombredes premières sont les fils de famille, sauf les exceptionsqui se
sont successivementintroduites et que nous allonsvoir; au nombredes
secondessontquelques pèresde familleque la loi reconnait incapablesde
pouvoirexercer le droit qu'elle leur avait concédé, quoiqu'ellele laisse
subsister en eux. Tels sont les impubères, les fous, les prodiguesinter-
dits, lessourds-muets,les aveugleset lesprisonniersde guerre.

1° Desfils de famille Statim enim ii qui alieno juri

subjecti sunt, testamenti faciendi jus non habent, adeo quidem
ut quamvis parentes eis permiserint, nihilo magis jure testari

possint: exceptis iis quos antea enumeravimus, et praecipue
militibus qui in potestate parentum sunt, quibus de eo quod
in castris adquisierunt, permissum est ex constitutionibus prin-

cipum testamentum facere. Quod quidem jus initio tantum

militantibus datum est, tam ex auctoritate divi Augusti, quam

Nervæ, nec non optimi imperatoris Trajani; postea vero sub-

scriptione divi Hadriani etiam dimissis militia id est veteranis

concessum est. Itaque si quod fecerint de castrensi peculio

testamentum, pertinebit hoc ad cum quem heredem relique-

rint. Si vero intestati dccesserint, nullis liberis vel fratribus

superstitibus, ad parentes eorum jure communi pertinebit. Ex

hoc intelligere possumus, quod in castris adquisierit miles qui

in potestate patris est, neque ipsum patrem adimere posse,

neque patris creditores id vendere vel aliter inquietare, neque

patre mortuo cum fratribus commune esse; sed scilicet pro-

prium ejus esse qui id in castris adquisierit, quamquam jure

civili omnium qui in potestate parentum sunt, peculia perinde

in bonis parentum computantur, ac si servorum peculia in

bonis dominorum numerantur: exceptis videlicet iis quœ ex

sacris constitutionibus, et praecipue «ostris, propter diversas

causas non adquiruntur. Prœter hos igitur qui castrense vel

quasi castrense habent, si quis alius filius familias testamen-

tum fecerit, inutile est, licet sure potestatis factus decesserit.

La loi desDouze-Tablesn'accordaitqu'aux pèresde famillele droit de

tester, parce qu'eux seulspouvaientposséderquelquechoseet qu'à cette

époqueles enfants n'avaient absolumentrien en propre (Ulp. 20, reg.

S10).Plus tard, les péculescessèrentde se confondredansla massedes
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biens paternels; mais alors même, la factionde testament n'ayant pas
encoreété concédéeexpressémentaux filsde famille, le consentementde

leur père n'eût passuffi pour valider leurs dispositionstestamentaires,

quoiqu'onne demandât pas autre chose pour leur permettred'aliéner à
titre de donationsentre vifs ou à causede mort (L. 9 , §2,110dedonat.;
L. 25, § 1, ff. demort,caus. donat.).C'est qu'en effet la factionde testa-

ment étant une faculté de droit public(L. 3, ff. qui test. fac.poss.)ne

peut être le résultat d'une concessionprivée, au lieu que le propriétaire
peut très bienpar sonconsentementvaliderunealiénationqui n'intéresse

que lui. Ce n'était donc pas assezque les filsde familleeussentdespé-
cules; pour qu'ils pussent en disposerpar testament, il fallaitencoreune

permissionexpressedu législateur.Notre texte nousapprendquece droit
de tester fut accordé,maisseulementd'abord aux filsde famillemilitaires,

par Auguste, Nervaet Trajan. Puis Adrienfit participer lesvétérans au
mêmeprivilège.Toutefoisil n'était encore question que du péculecas-
trans. Apartir de cette époque, si le fils de familleavait fait un testa-

ment, ses dernièresintentions avaient leur plein et entier effetà l'égard
de l'héritier qu'il avait institué. S'il mouraitintes/at, au contraire, son

péculecastransdevenait à défaut d'enfant ou de frères, la propriétéde
ses ascendantsjure communi,c'est-à-dire, selon Vinnius(hoctext.) jure
hereditario,et nonpointjurepatrio, jurepeculii, commel'ont prétendu
Cujaset quelquesautres interprètes. Le péculecastransétait en effet si
bien la propriété particulière du filsde famille, il sedistinguait siparfai-
tement des bienspaternels, que Justiniennous dit dansce texte que le

père ne pouvait en disposer en aucune façon, que sescréanciersne pou-
vaient le vendre, et qu'à sa mort il restait propre à celuide sesenfants

qui l'avait acquis, sans que ses frèreseussentJe droit de le partager. Ce

que nousvenonsde dire du pécule castrans, s'applique entièrementau

péculequasi castrans,depuisque les empereursConstantin(L. vn. Cod.
decastr. omn. palat. pec.).Léon, Anthémius(L. 34. Cod. de episc,et
clerc.)et enfinJustinien (L. 37, Cod. de inoff.test.), attribuant aux en-
fants la propriété entière de ce qu'ils auraient gagné dans l'exercice
d'une fonctioncivile ou ecclésiastique, leur permirent d'en disposer
par testament.Maisil n'y a que ceux qui possèdentdes péculescastrans
ou quasicastrans,qui ont reçu de la loi la facultéde tester; cette faveur
continued'être refuséeaux filsde famillepour leurs péculesadventicesou
profectices(hic text. ; L. 11, Cod.qui test.faco).Letestamentdanslequel
ils auraient disposéde ces péculesserait totalement inutile, quand bien
même ils se trouveraient, à leur décès, sortis de la puissancepaternelle.
—Nousarrivonsmaintenantà cette classede personnesqui ayant en leur
qualité de pères de famillele droit de tester, sontcependant privéesde
l'exercicedecedroit.

§ 1".

2" Des impubères et des fous. Praterea testamentum facere
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non possunt impuberes, quia nullum eorum animi judicium
est; item furiosi, quia mente carent. Nec ad rem perlinet ,
si impubes postea pubes, aut furiosus postea compos mentis

factus fuerit et decesscrit. Furiosi autem, si per id tempus fe-

cerint testamentum quo furor eorum intermissus est, jure tcs-

tati esse videntur: certe eo, quod ante furorem fecerint, tes-

tamento valente. Nam neque testamenta recte facta, neque
ullum aliud negotium recte gestum, postea furor interveniens

perimit.

Les impubèreset lesfoussontdansl'impossibilitédetester: lespremiers,
parce que la loi ne leur supposepas l'intelligenceet le jugementnéces-
sairespour faire un acte de cette importance; les seconds,parcequ'ils
manquent complètementde raison. Remarquezcependant la différence

qui existe entre cesdivers individus.L'incapacitéde l'impubère est indi-

visible; elle affectetous lesmomentsde sonexistence; aussile testament

qu'il aurait fait à cet àge est absolumentnul, et il impbrterait peu que
depuis il fut mort pubère: car c'est à l'époquede la confectiondu testa-
ment , qu'il faut examinersurtout si le testateur avait ou non le droit de
le faire. La règle catoniennes'opposeà cequ'un acte nul dansle principe
puisserecevoirquelqueeffetet être validéseulementpar letemps (L.210,
ff. dereg. jur.). L'impubèrearrivé à la puberté devait donc refaire son

testament, parce qu'avant cette époqueil était dans une incapacité ab-
solue.Aucontraire, l'insenséavant sadémenceavait le droit de tester;
l'état dans lequel il est tombé le prive pour l'avenir de l'exercicede ce

droit; maisle droit en lui-mêmereste intact danslui, il s'y conservejus-

qu'à sa mort; et cela suffit pour qu'on puisse avoir un testament.Aussi

voyons-nousque dansles intervalles lucidesdu furieux, la loi lui rend la

faculté d'exercer sondroit; ce n'est doncque dans le momentde la dé-

mence,que l'incapacitéde l'insenséestaussicomplèteque cellede l'impu-

bère; le testamentqu'il aurait fait danscet état est inutile, quoiqueplus
tard il ait recouvrésa raison et qu'il soit mort avectoutessesfacultés; il

fallaitqu'il enprofitât pour recommencerson testament.

§2.

3° Des prodigitesiiiiet-dits. lient prodigus cui bonorum

suorum administratio interdicta est, testamentum facere non

potest; sed id quod ante fecerit, quam interdictio suorum bo-

norum ci fiat, ratum est.

Itemprodigus.Il y acette différenceentre l'insenséet le prodigue, que
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l'incapacité du premier existe par cela seul qu'il est tombé en démence,
tandis que l'incapacité du secondne peut commencerqu'après le jugement

qui a prononcésoninterdiction en connaissancede cause(Pinn. hic.).

Sed id qitodante fecerit.Il faut rappeler ici les raisonsque nous avons

données sous le paragraphe précédent. L'empereur Léon, dans sa No-

velle 39, a cependant décidéque le testament fait par un prodigue., après
son interdiction, devait rester valable, si ce testament attestait suffisam-
ment son retour completaux idéessaines et judicieuses.

§3.

4° Des sourds et des muets. Item surdus et mutus non sem-

per testamentum facere possunt. Utique autem de eo surdo

loquimur qui omnino non exaudit, non qui tarde exaudit;

nam et mutus is intelligitur qui loqui nihil potest, non qui
tarde loquitur. Sœpe autem etiam litterati et eruditi homines

variis causis et audiendi et loquendi facultatem amittunt. Un-

de nostra constitutio etiam his subvenit, ut certis casibus et

modis secundum normam ejus possint testari, aliaque facere

qufe eis pcrmissa sunt. Sed si quis post testamentum factum,

adversa valetudine aut quolibet alio casu mutus aut surdus esse

cœperit, ratum nihilominus ejus permanet testamentum.

Certis casibus et modis.Dans le principe, lesmuets ne pouvaient faire
de testament, parce qu'ilsétaient incapablesdeprononcerlesparolessolen-
nellesde la nuncupation , et lessourds, parce qu'ils étaient dansl'impos-
sibilité d'entendre cellesque prononcait le emploryfrniliœ (Ulp. 20, reg.
§13).Par les mêmesraisons, le droit prétorien n'admettait pas qu'ilspus-
sent tester; car il eût fallupour celaaller requérir ouentendre les témoins

(supr. S 2, detest, ord.), ce qui n'était pas possibleaux uns ni aux autres.

Cependant, en vertu d'un privilége spécial, ils obtenaient quelquefoisle
droit de tester ^L. 7, ff. quitest. fac.poss.),et nous avonsvu que ce n'était

pas un obstacle pour ceux qui étaient devenussourds ou muets depuis
leur entrée au service(supr. §2, demil. test.). Justinien fait plus, il ac-
corde aux sourdset aux muets la factionde testament,maisdans-certains

casseulement,et aveccertainesformes(cert-iscasibusetmudis),c'est-à-dire,
à conditionquel'on ne sera affligéquedel'uneou del'autre decesinfirmités,
ou , dans le cas contraire, qu'ellesne seront survenues que par accident.
Il n'était alorspermisde tester que par écrit (L. 40, Cod. qui test. fac).
Quant aux sourds-muets de naissance, ils restent frappés de la même

incapacité qu'autrefois.Notre texte d'ailleurs explique suffisammentbien
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quels sont les individusqui, commesourdsou muets, doivent tomber sous
les prohibitions de la loi.

Ratum ejus permanetteslamentum.En effet l'incapacité n'existant pas à

l'époque de la confectiondu testament, ce testament doit recevoir son
effetpar les raisonsque nous avonsdéjà rappelées.

§ 4.

5° Des aveugles. Cœcus autem non potest facere testamen-

tum, nisi per observationem quam lex divi Justini patris mei

introduxit.

Aproprement parler, les aveuglesn'ont jamaisété et ne sont pas même
encoreprivésde la facultéde tester (Paul. 3, sent. tit. 4, S4). Mais Jus-

tin, dans le dessein d'éviter les fraudes que la cécité du testateur ne lui

permet pasde vérifier, créa pour lesaveugles, une espèceparticulière de
testament qui participe de la nature du testament nuncupatif et du
testamentsolennel.Voici quelleétait la formede cetestament: il devait être
fait en présence de sept témoins et d'un notaire, ou à défaut de celui-ci
en présenced'un huitième témoin; le testateur dictait son testament qui
était reçu et rédigé par écrit, par le notaire ou par le huitième témoin; il
en était fait lecture à haute voix au testateur; puis tous les témoinset le
notaire signaient le testament et y apposaientleurs cachets.(L. 8, Cod.

qui test. fac.).

§ 5.

6° Des prisonniers de guerre. Ejus qui apud hostes est,

testamentum quod ibi fecit, non valet, quamvis redierit. Sed

quod, dum in civitate fuerat, fecit, sive redierit, valet jure

postliminii; sive illic decesserit, valet ex lege Cornelia.

Quamvisredierit. Parce qu'à l'époquede la confectiondu testament sa

qualité de captif, lui ayant fait perdre tous sesdroits de citoyen, le frap-

pait d'une incapacité absolue.A son retour, il devait refaire son testa-

ment. Maiss'il avait testé avant l'époquede sa captivité, son testament

restait valable, soit qu'il revint, soit qu'il mourût chez l'ennemi. Dans le

premier cas, la fictiondu postliminiumsupposaitqu'il n'avait rien perdu
de sesdroits; dans le secondcas, celle de la loiCorneliafaisait rétroagir
sondécès à l'époquede sa captivité et le réputait mort dans l'intégrité de

ses droits. — Quelquesautres personnesn'avaient pas reçu de la loi la

faculté de tester. Telles étaient cellesqui, incertainesde leur état, igno-
raient complètement si elles étaient sui vel alieni funs. ( Ulp. 20,

reg.S11).
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TITRE TRElZIEIE.

De l'Exhérédation des enfants. (De exheredatione liberorum).

Ily a, avons-nousdit, sousle principiumdu titre x, (vid. supr. pag.

228), trois conditionsnécessairespour la validité d'un testament: la fac-
tion de testament dans le testateur, l'observationdes formesprescrite.

par la loi, et l'institution d'héritier (Gaius2, Inst. § 114et 116).Deuxde

ces conditionsont été développéesdansles titres qui précèdent;maisnous

n'avonspas encore parlé de la troisième.Chezles Romains, l'institution

d'héritier était tellement nécessairequ'on la considéraitcommele fonde-
ment de tout le testament: caputatque fundamenlumintelligitur totiut
testamentiheredis institutio (infr. §34, de legat.).Sanscette institution,
il n'y avait rien de valabledansle testament (L. 1, §3, ff. devulg.et pup.

infr. § 2, defideic.hered.). Elle devait être expresse; et il existait à cet

égarddes formulesconsacréesdont il n'était guèrespermis de s'écarter,
ainsi qu'on peut le voir dans Gaïus (2, Inst. §116 et 117).Cependant
Constantinendéclarant bonne toute institution qui manifesteraitsuffisam-
ment la volonté du testateur, a laissé sur ce point une grande latitude

(L.15, Cod.de test.). Disonsmaintenantque l'observationdes trois con-
ditionsdont il vient d'être question, suffisaitpour la validité du testament
de certainespersonnes.Maissi l'on était père de famille et que l'on eût
des enfants, il n'était pas permisde lespassersoussilence, et le père de-
vait oules instituer ou lesexhéréder, Dansle principe, et sousl'empirede
la loi des Douze-Tables,les enfantspouvaient être impunémentomisdans
le testament de leur père, et, en casd'exliérédation, son hérédité était
sansdifficultéaucune déférée à celui qu'il avait institué à leur place.
Cela tenait à l'immensepouvoir que les premières lois de Rome attri-
buaient aux pères de famillesur la personne de leurs enfants. Mais dans
la suite, les prudents considérantque les filsde familleétaient à certains

égards co-propriétaires des biens avec leur père, quoique celui-ci pût
seulles administreret en disposer, jugèrent que le droit qu'ils avaient sur
cesbiens devait leur être au moinsexpressémentretiré. Delà l'obligation
pour le père de famillequi voulait faire un testament, d'instituer sesen-

fants, ou de les exhéréder. Toutefois, l'institution étant de l'essencede
tout testament, il n'y avait que la nécessitéde l'exhérédationqui consti-
tuât pour le pèrede familletestateur une obligationexceptionnelle.

Onvoit maintenantpourquoiJustinien a placé ici le titre de l'exhéré-
dation desenfants. Aprèsavoirdit quelles étaient les formalitésque la loi

exigeaitpour la confectiondes testaments, et quellesétaient les personnes
qui avaient ou n'avaient pas la factionde testament, il convenaitd'arri-
ver à la conditionnon moinsessentiellede l'institution d'un héritier. Or,
cette conditionest imposéeà tous les testateurs; les pèresde famillequi
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veulent avoir un testament, et assurerl'effetde toutes sesdispositions,
n'ensontpas dispensésà l'égard deleursenfants; et il fallaitde plus indi-

quer que dansle casoù le père voudraittransmettre sesbiens à un étran-

ger, il ne le pourrait qu'en constatant, par une exhérédation de ses
enfants, son intention bien arrêtée de leur retirer les droits qui leur

appartenaient en leur qualitéde fils.
Ce titre contient deux parties bien distinctes.Dansla première, Jus-

tinien examinequellesétaient lesprescriptionsde la loi ancienne, relati-
vementà l'exhérédationdes enfants: dansla seconde,il parle desmodifi-
cationsimportantesqu'il a introduites.

L'institution devaitêtre faite de la même manière, sans distinctionde
sexe ni de degré entre les enfants, et sanségardà leur qualitéde post-
humesou quasiposthumes,c'est-à-direqu'elledevait-êtreformelle.
- Pour l'exhérédation,on établissait, ainsi que nous allonsle voir, de
nombreusesdistinctionsquant à seseffetset à la manièredontelle devait
être faite, suivantqu'il s'agissaitd'enfantsnésautestateur, de posthumes
ou dequasiposthumes.

PR.

"iODes enfants nés au testateur. Non tamen, ut omnimodo

valeat testamentum, sufficit haec observatio quam supra ex-

posuimus; sed qui filium in potestate habet, curare debet ut

eum heredem instituat, vel exheredem eum nominatim faciat.

Alioquin si eum silentio prseterierit, inutiliter testabitur : adeo

quidem ut, et si vivo patre filius mortuus sit, nemo heres ex

eo testamento existere possit, quia scilicet ab initio non cons-

titerit testamentum. Sed non ita de filiabus, vel aliis per vi-

rilem sexum descendentibus liberis utriusque sexus, antiquitati
fuerat observatum : sed si non fuerant scripti heredes scripteeve
vel exheredati exheredataeve, testamentum quidem non infir-

mabatur, jus autem adcrescendi eis ad certam portionem praes-

tabatur. Sed nec nominatim eas personas exheredare parenti-

busnecesse erat, sed licebat inter caeteros hocfacere. Nomina-

tim autem quis exheredari videtur, sive ita exheredetur,

TITIUS FILIUS MEUSEXHERESESTO; sive ita, FILIUS MEUS

EXHERESESTO, non adjecto proprio nomine, scilicet si alius

filius non extet.

Il fallaitdonèdistinguer, quant à la manièredontl'exhérédationdevait
être faite, et quant à seseffetspar rapport au testament, si l'enfant que
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32

le testateur voulaitexhéréder était du sexe masculinet aupremier degré,

ou s'il était du sexeféminin ou au seconddegré; si l'enfant était du sexe

masculinet au premier degré, l'exhérédation devaitêtre faite nommé-

mentde cette manière: Titius filius meusexheresesto,si le testateur avait

plusieurs fils, ou de cette autre : filius meusexheres esto, si le testateur

n'avait qu'un seul fils.L'omissionque le testateur eût faite de cefilsoude

l'un de sesfils rendait le testament radicalement nul, lors même que le

fils seraitdécédédu vivant de sonpère, quia scilicetab initio non consti-

terit testamentum.

Sil'enfant était du sexe fémininou au seconddegré, ilauffisaitdel' £xhé-

réder collectivement(inter cæteros),cequi avait lieu, lorsquele testateur,

-aprèsavoir institué un ou plusieurs de ses enfants, ajoutait coetoriexho-

redessunto(L. 25, ff. de liber.et post.). Mais remarquez que son omission

n'avait pas pour conséquence,commedans le casprécédent, d'annuler le

testament [testamentumquidemnon infirmabatur);seulementelle lui ôtait
un effet partiel; car les enfants ainsi omis avaient le droit de concourir

pouraine certaine portion (jus adcrescendiad certainportioneni)avec les

héritiers institués. Cette portion variait suivant que les institués étaient
héritiers siensou seulementheredesextranei. Dansle premier cas , les en-

fantsomis ajoutaient une tête aunombre des héritiers siens institués., et
leur portion était alorsd'une part virile, c'est-à-dire, du quart, du tiers
.oudela moitié,selonlenombredesinstitués; dansle secondcas,leur portion
était toujoursde la moitiéde la succession.—Il fautobserverqueles petits-
enfantsdontil est question icine peuvent être que ceuxdont le père était

décédé, ou sorti de la familledu testateur et de sonvivant, par la petite
diminutionde tête. Dansle cas contraire, en effet.,ce n'était pas eux.,
mais leur père qu'il fallait déshériter, car étant avant eux co-proprié-
taire de l'hérédité, il n'était pas nécessairede leur retirer des droits qui
n'existaientpas encorepour eux,

§ 1cr.

2° Des posthumes. Posthumi quoque liberi vel heredes

institui debent, vel exhcredari. Et in eo par omnium conditio

est, quod et filio posthumo et quolibet ex caeteris liberis, sive

feminini sexus sive masculini, praeterito, valet quidem testa-

meutuin; sed postea adgnatione posthumi sive posthumaerumpi-

tur, et ea ratione totum infirmatur. Ideoque si mulier, ex qua

posthumus aut posthuma sperabatur, abortum fecerit, nihil im-

pedimento est scriptis heredibus ad hereditatein adeundam.

Sed feminini quidem sexus posthumœ vel nominatim vel inter
- caeteros exheredari solebant: dum tamen, si inter cseteros ex-
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heredentur, aliquid eis legetur, ne videantur prœteritœ esse

per oblivionem. Masculos vero posthumos, id est filium et dein-

ceps, placuit non aliter recte exheredari, nisi nominatim ex-

heredentur, hoc scilicet modo : QUICUMQUEMIIIIFILIUSGEXI-

TUSFUERIT, EXIIERESESTO.

Posthumi quoqueliberi. Les posthumes sont ici les enfants conçus à

l'époquede la confectiondu testament, maisquine sont nés qu'après la
mortdu testateur (L.3, S1, ff. deinj.rvpt.). Dansl'anciendroit, lesper-
sonnesincertaines, au nombredesquellesse trouvaient les posthumes,ne
pouvaientêtre l'objet d'aucunedisposition testamentaire (Ulp.22, reg.
S4; infr, S25 , 26, 27et 28 de legat.), et, par conséquent,il était inutile
de les instituer, oude les exhéréder, puisqueleur agnatiou, c'est-à-dire,
leur naissancedans la famille du testateur, aprèssa mort , ne rompait
point le testament, lorsqu'ilsavaientétéomis.Maisplustard, les prudents
imaginèrent de les considérer comme nés, non seulementà la mort du

testateur, mais mêmelorsde la confectiondu testament. Ceuxqui dans
cette hypothèse seraientnés sous la puissance du testateur, se nom-
mèrent posthumessiens; les autres, posthumesétrangers(posthumialieni).
L'institution de cesderniers, inutile à la sûreté du testament, resta pro-
hibée, du moinspar le droit civil; maison autorisa, quant aux premiers,
toutessortesde dispositions. Ainsi, l'on put oules instituer ou lesdéshé-

riter (Ulp. 22, reg.S15; Paul2, sent. 4 , S40), leur laisserun legs(S26,

eod.)ou leur donnerun tuteur (§ 4detutel.; Gaius1, Inst. S447) [M. Du-

caurroy,no 572).La fictiondesprudents obligeadoncd'instituer ou dedés-

hériter lesposthumessiens.

Notre paragraphe établit deux différencesimportantesentre les pos-
thumes et les enfants déjà nés: 1° nous avonsvu que l'omissionde ces

derniers annulait radicalement le testament, au lieu que la prétérition
des posthumesne rendait pas le testament nul dans sonorigine; car les

posthumesn'avaient dedroit qu'autant qu'ils naissaientviables.Le testa-

ment recevait donc sonexécution, lorsquela femmedont on espérait un

posthumefaisaitune faussecouche (abortumfecerit); mais il était rompu

par l'agnation, c'est-à-dire, par la naissanced'un nouvelhéritier qui sur-

venaitdansla famille;20l'enfant mâleposthumeà quelquedegréqu'il fût

devait être exhérédénommément,tandis que l'exhérédationfaite decette

manièreétait seulementprescrite à l'égarddu fils,lorsqu'ils'agissaitd'en-

fants déjà nés. Quantaux posthumesdu sexeféminin, filles, petites-filles,
etc., elles pouvaient être déshéritées collectivement; mais il y avait

encorecette différenceavec cellesdéjà nées, que le testateur devait leur

léguerun objet quelconqueafinqu'ellesne parussent pasavoirété omises

par oubli.

— Lesquasi posthumesétaient les enfantsqui naissaientoudevenaient
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héritierssiensaprèslaconfectiondu testament,maisavantla mortdu testa-

teur. Lesprudentsn'avaient pas obligéde les instituer oudelesdéshériter

d'avance, parcequ'il était au pouvoirdu testateur de recommencerson

testament. Mais la loi Julia felléia les assimilaaux posthumes, et le

testateurpouréviterla rupture de sontestamentdut à l'avenir lesinstituer

ou les exhéréder — Les quasi posthumesétaient ainsi appelés, à cause
de leur assimilationaux véritablesposthumes, ou posthumes Yelléiens,
à causede la loi YdlléÙz.

2.

ao Des quasi posthumes. Posthumorum atliem loco sunt, et

hi qui in sui heredis loco succedendo, quasi adgnascendo fiunt

parentihus sui heredes. Ut ecce, si quis filium et ex eo nepo-
tem neptemve in potestate habeat: quia filius gradu prœ-

cedit, is solus jura sui heredis habet, quamvis nepos quoque
et neptis ex eo in eadem potestate sint. Sed si filius cjus vivo

eo moriatur, aut qualibet alia ratione exeat de potestate ejus,

incipit nepos neptisve in ejus loco succedere, et eo modo jura
suorum heredum quasi adgnatione nanciscuntur. Ne ergo eo

modo rumpatur ejus testamentum, sicut ipsum filium vel he-

redem instituere vel nominatim exheredare debet testator, ne

non jure faciat testamentum, ita et nepotem neptemve ex filio

necesse est ei vel heredem instituere vel exheredare: ne forte

eo vivo filio mortuo, succedendo in locum ejus nepos neptisve

quasi adgnatione rumpat testamentum. Idque lege Julia Velleia

provisum est, in qua simul exheredationis modus ad similitu-

dincm posthumorum demonstratur.

Posthumorumautem loco. D'après la loi Julia Pelléia on distingua
quatre classesde posthumes 10 les héritiers siensnésaprès la confection
du testamentet avant la mort du testateur; 2"*les petits-enfants dont le

père était sorti de la familleentre cesdeux époques;30leshéritiers siens
rendus tels par une adoption ou une légitimationpostérieure au testa-

ment; 4° les petits-enfantsqui, à la mort de l'aïeul, retombaient sous la

puissancede leur père, devenaient ses héritiers siens et infirmaientle
testamentqu'il avait fait, étant encorefilsde famillepourdisposerde son

peculecastransouquasi castrons.

Quia filius gradupræcedit. Le petit-fils étant précédé par sonpère
eût été autrefoisinutilementdéshérité de droits qu'il n'avait pasencore;
mais commetoute autre personne on pouvait le choisir pour l'instituer.
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La loi Julia PellÓic, quant à cette classede quasi posthumes,n'a donc
pas fait autre choseque d'obligerle testateur à prévoir le casoù par une
quasi agnationle petit-fils serait mis auxdroits de son pèreprédécédé, et
alors elle validel'exhérédationdece petit-fils faite d'avance et souscette
condition. Maiscette loi était nécessairepour valider et l'institutionet
l'exhérédation des autres classesde quasiposthumes.

§3.

Emancipates liberos jure civili neque heredes instituere;

neque exheredare necesse est, quia non sunt sui heredes. Sed

prætor omnes tam feminini sexus quam masculini, si heredes

non instituantur, exheredari jubet, virilis sexus nominatimy
feminini vero et inter cæteros; quia si neque heredes instituti

fuerint, neque ita ut diximusexheredati, promittit eis prætor
contra tabulas testamenti bonorum possessionem.

Remarquezque l'omissiond'un enfant émancipéne rend pas le testa-
ment nul; il subsiste toujours; maisle préteur en empêcheles effetsen
accordant aux enfants passéssous silence, la possessioncontra talmlas.
Cettepossessionserait même octroyéeaux enfants que le fils sortide la
familleaurait eusdepuis sonémancipation(L. 3, pr. etS5; L. 6, ff. de

bon.-l-oss.contra tab.).On voit que le droit prétorien considèrela petite
diminution de tête commenon avenue, et commene pouvant prévaloir
contrelesliensnaturels qui continuentd'unir l'émancipantet l'émancipé.

§ 4.

Adoptivi liberi, quamdiu sunt in potestate patris adoptivi,

ejusdem juris habentur cujus sunt justis nuptiis queesiti: itaque

heredes instituendi vel exheredandi sunt, secundum ea quæ

de naturalibus exposuimus. Emancipati vero a patre adoptivo,

neque jure civili neque quod ad edictum praetoris attinet, inter

'iberos numerantur. Qua ratione accidit ut ex diverso, quod

ad naturalem parentem attinet, quamdiu quidem sunt in adop-

tiva familia, extraneorum numero habeantur, ut eos neque

heredes instituere neque exheredare necesse sit; cum vero

emancipati fuerint ab adoptivo patre , tunc incipiant in ea causa

esse in qua futuri essent, si ab ipso naturali patrc emancipati

fuissent.
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L'enfant donné en adoptionétait sousle droit ancien complètement

étranger à son père naturel qui n'avait pas besoinde l'instituer ou de le
déshériter. Cette obligationreposait sur le père adoptif, parce qu'à son

égardc'était absolumentcommesi l'enfant eût été le fruit de sonlégitime
mariage.Si l'adoptant émancipaitl'adopté, celui-cine lui était plusrien,
ni par le droit civil, ni par le droit prétorien; mais alors le préteur le
considéraitcommedirectementémancipépar sonpère naturel, qui devait

pour assurer l'existencede son testament, l'instituer ou le déshériter;
autrement l'enfant obtenait la possessionde bienscontra tabulas.— Tel
était relativement à l'institution ou à l'exhérédation des enfants, l'état
de l'ancienne jurisprudence. Voyons maintenant quelles moùificationl
Justinien y a apportées.

8 5.

Sed haec quidem vetustas introducebat. Nostra vero consti-

tutio inter masculos et feminas in hocjure nihil interesse exis-

timans, quia utraque persona in hominum procreatione simi-

liter naturae officio fungitur, et lege antiqua duodecim tabu-

larum omnes similiter ad successionem ab intestato vocaban-

tur, quod et prætores postea secuti esse videntur; ideo simplex
ac simile jus et in filiis et in filiabus et in cseteris descendentibus

per virilem sexum personis, non solum natis sed etiam posthu-

mis, introduxit : ut omnes, sive sui sive emancipati sunt, vel

heredes instituantur vel nominatim exheredentur, et eumdem

habeant effectum circa testamenta parentum suorum infir-

manda et hereditatem auferendam, quem filii sui vel emanci-

pati habent, sive jam nati sint, sive adhuc in utero constituti

postea nati sint. Circa adoptivos autem filios certam induximus

divisionem, quae nostra constitutione quam super adoptivis tu-

limus, continetur.
Ainsidésormaisil n'y a plus aucune différenceentre lesenfants màles

et les filles, entre ceuxdu premierdegré et ceux des degrés subséquents,
entre les enfantsnéset les posthumeset quasi posthumes,entre lesenfants
sous la puissancepaternelleet ceux qui en étaient sortispar l'émancipa-
tion ; l'exhérédationde tousces enfantsdoit être formelle; leur omission
n'enlèveplus seulementau testament un effet partie!, elle en entraîne

égalementla nullitécomplète.(1)Quant aux enfantsadoptifs,nousavons

(4)LaNovelleU3,chap.3,outrel'exhérédationnominative,prescritencored'énoncerfor-
mellementlacausedecetteexhérédation, et cettecausedoitêtreunedecellesdontcetteNo-
Yelledonnel'enuméralion.
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vu (supr. §2, de adopt.; vid. pag. 74)qu'il n'y avait plusque lesadrogés
et ceux qui étaient donnés en adoptionà un ascendant, qui passassent
sous la puissancede l'adoptant; ceux-là seulement devront donc être
instituésou exhérédéspar lui. — Il nousreste à examinersur ce titre, si
le militaire, la mère ou les ascendantsmaternels sont, sous le droit
nouveau, dans l'obligation d'exhéréder nommémentles enfants qu'ils
ne veulentpas instituer.

§6.

Sed si in expeditione occupatus miles testamentum faciat,
et liberos suos jam natos vel posthumos nominatim non exhere-

daverit, sed silentio prseterierit non ignorans an habeat l'be-

ros, silentium ejus pro exheredatione nominatim facta valere,
constitutionibus principum cautum est.

Nonignoransanhabeatliberos.Le militaire pour exhéréder sesenfants,
n'adonc besoinque de lespassersoussilence, mais sousla conditionqu'il
saura avoir desenfantsnésou conçus; s'il l'ignorait, commealors il n'est

plus prouvé qu'il eût voulu les déshériter, leur omissionn'empêcherait
pas qu'ils ne fussentadmis à faire valoirleurs droits. Le testament serait

annulé, s'il s'agissaitd'un enfant né au momentde saconfection; infirmé,
s'il s'agissaitd'un posthumeoud'un quasiposthume.

, 7.
Mater vel avus maternus necesse non habent liberos suos aut

heredes instituere, aut exheredare; sed possunt eos omittere.

Nam silentium matris, aut avi materni et cæterorum per ma-

trem ascendentium, tantum facit quantum exheredatio patris.
Nec enim matri filium filiamve, neque avo materno nepotem

neptemveex filia, si eum eamve heredem non instituat, exhe-

redare necesse est, sive de jure civili qusBramus, sive deedicto

praetoris quo prætor præteritis liberis contra tabulas bonorum

possessionem promittit. Sed aliud eis adminiculum servatur,

quod paulo post vobis manifestum fiet.

Les enfantsne se trouvant jamaisdans la familleet sousla puissancede

leur mèreet de leurs ascendantsmaternels, ne peuventjamaisêtre leurs

héritiers siens; or, c'eit seulementenversces héritiers ou ceux que le

droit prétorien réputait tels, qu'est prescrite la formalitéde l'exhéréda-

tion. Le silencede la mère oude l'aïeul maternel n'engendredoncni la
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nullité du testament, ni sa rupture, parcequ'il a le mêmeeffetque l'ex-

hérédationformelledu père: tantum facit quantum exlieredatiopatris.
Le droit civil et le droit prétorien lui-même ne pouvaient rien contre
l'omissionméritéedes enfants;seulementla loicivilevenait à leur secours
dans le casd'une omissioninjuste, et la plainte d'inofliciositéleur était
alorspermisecontrele testamentmaternel.C'est ce que Justiniena voulu

exprimer, lorsqu'ildit à la finde ce texte que aliud eis adminiculumser-
vatur (vid. infr. tit. XVIII).

TITREQUATORZIÈME.

De l'Institution des IIiritiers. (De heredibus instituendis).

Dansce titre, nousrevenonsaux règles imposéesà tout testateur rela-
tivementà l'institution d'un héritier. Encommençantle titre précédent
nousavonsdit de quelleimportanceétait cette institutionpour la validité
du testament. Il serait superflu de le répéter. Ajoutonstoutefoisqu'il
n'est plusnécessaireque l'institution soit faite en tête du testament,pour
que les autres dispositionsreçoiventleur exécution(Ulp. reg.24, § 15;
25, §8; Paul. sent. 3, tit. vi, §2). Justinien corrigeantcette rigueur de
la loiancienne, a déclarévalidespour l'avenir touteslesdispositionsd'un
testamentdanslequel une institutiond'héritier aurait été faite, en quel- -
que endroit de ce testamentqu'elle eût d'ailleurs été placée(L. 24, Cod.
detest. ; infr. 934, delégat.).

Dansce titre, il y aura troischosesà examiner: 1° de quellesmanières
l'institution d'héritier peut être faite; 20 quelssont ceux qui peuvent
être instituéshéritiers; 30quelleest la divisionde l'hérédité, lorsqu'ily
a plusieurshéritiers institués.Cesera la matièred'autant de sections.

SECTIONPREMIÈRE.— De quelles manières l'institution

d'héritier peut être faite.

9.

Heres pure et sub conditione institui potest; ex certo tem-

pore aut ad certuni tempus, non potest: veluti POST QUlN-

QUENNIUMQUAMMORIAR, vel EX CALENDISILLlS, vel USQUE

ADCALENDASILLASHERESESTO. Denique diem adjectum ha-

beri pro supervacuo placet, et perinde esse ac si pure heres

institutus esset.

On ne peut mouriren partie testal, en partie intestat (§5, h. tito; L.

7, ff. de reg. ,jll/); cette règle ne reçoit d'exception qu'en faveur des
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militaires,quorumsolavoluntasin testandospectatur(eod.u ;L. 41, If.de
mil. test.). D'un autre côté, il est constant que l'hérédité et la qualité
d'héritier une foi acquisesne peuvent

-
être retirées (L. 88, ff. dehered.

inst.) : semelheres, semperAeres,dit un adage.Cesdeuxprincipesnous
seront utiles pour l'explication de-ee paragraphe.Nous y voyonsqu'il
était permis de faire une institution pure et simpleou conditionnelle;
mais qu'on ne pouvaitapposer un terme à cette institution.En voicila
raison. L'institution conditionnelleétant celle subordonnéeà un événe-
mentqui peut arriver ou ne pas arriver, il n'y avait pas à craindreque
le testateur mourût en partie lestat, en partie intestat; car l'ouverture
de l'hérédité demeuraitsuspenduetant que l'événementde la condition
restait incertain, et il était vrai de dire que jusquelà le testateur n'avait

pas d'héritier (L. 43; L.211 §2, ff. de adq. vel omitt.): si l'événement
en seréalisantaccomplissaitla condition,l'institué entrait alorsaux droits

que lui conférait le testamenti si cet évènementne seréalisait pas, le
défunt était réputé mort intestat, et sonhérédité était déféréeà seshéri-
tiers parle sang (L. 26, ff, decond.inst.). Le terme diffère de la condi-
tion encequ'il retarde seulementl'effetde la disposition,sanstoutefoisle
rendre incertain; au lieu que la conditionrend la dispositionelle-même

incertaine, en la faisant dépendre d'un évènement futur, et qui peut
arriver oune pas arriver. Il y a terme, toutes lesfoisqu'unedispositionne
doit avoirsoneffetqu'à une certaine époque(excertotempore),ou toutes
les foisqu'à une époquefixée, cet effet doit cesser(ad certumtempus).
Ecrire dans son testamentquel'héritier qu'oninstituait ne le serait que
pendant tel temps, ouqu'il ne pourrait l'être qu'à partir de tel moment,
c'était faire absolumentla même chose que d'instituer quelqu'un pour
partie seulementde son hérédité. Dansl'un et l'autre cas,c'était vouloir
mourir partie tesJLJt,partie intestat (L. 41, ff. detest. 7nil.),et la loi pro-
hibait de semblables.dispositions. Cepèndant nous venonsde voir que
l'hérédité ne s'ouvraitqu'à l'événementde la condition: pourquoi l'héri-
tier n'aurait-il pu égalementattendre le terme? Tousles commentateurs

ont senti cette difficulté,maisils conviennentqu'onne saurait lui donner

une solutionsatisfaisante(Pinn. h. text. ; voyezM.Ducaurroy, no 601).
Ausurplus,le terme apposéà unedispositionne l'annulepoint; on le con-

sidère commeentièrementinutile (pro supervacuo),et l'héritier estcensé

avoir été instituépurementet simplement.
Sub covdilione.On distingue trois sortes de conditions:la condition

casuelle qui dépenddu hasard et qu'il n'est au pouvoirdé personnede
réaliser ; la conditionpotestativequi dépenddu fait de celuiappeléà pro-
fiter de la disposition; et la conditionmixte qui est tout à la foiscasuelle

et potestative.Ondonne pour exemplede cette dernièrecondition,celle

d'épouserquelqu'un. Lorsqu'oninstitue un étranger héritier, on peut
l'anstituersousl'une ou l'autre de cesconditions; maison ne peut imposer
à-seshéritiers siens qu'une conditionpotestative, à moinsqu'onne les
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33

déshéritésous la conditioncontraire (L. 4 et8ô, ff. de hered.inst.). La

raison en est que ne pouvant rien pour l'accomplissementd'une condi-

tion casuelle ou mixte, ils se trouveraient en cas de non réalisation

dépouillésde l'hérédité paternelle, sans avoir été expressémentdéshé-

ri tés(Vinn.h. text.); ce qui n'est pas permis, ainsi que nous l'avonsvu
dansle titre précédent. Au surplus, lorsque l'exécutiond'une condition
n'est plus au pouvoirde l'institué, on la répute accomplie, quandbien
mêmeellene le serait pas effectivement.Il en est ainsi du moins dans les
conditionspotestativeset même danslesconditions casuelles(L. 54, §2,

ff. deleyrit.40; L. 24et 81, §1, ff. decond.et dem.;.Quantauxconditions

mixtes,on est plus exigeant.La conditiondu mariage avecune personne
serait considéréecommeaccompliepar sonrefus; mais il n'en serait pas
de mêmede sa mort (L. 34, ff. eod. tit.j L. 3 etH, ff. decond.inst.,
L. 4 , Cod.decond.insert.).

-
§ 10.

Impossibilis conditio in institutionibus et legatis, nec non

fideicommissis et libertatibus, pro non scripta habetur.

Impossibilisconditio.Uneconditionimpossibleest cellequi nepeut être

accomplie,aut natura, autlegibus. Une conditionest impossible,natura,

lorsqu'elleest naturellement impossible.Telle serait cellequi imposerait
l'obligationde monter au ciel. Une condition est impossible, legibus,
lorsque les loiset la morale en empêchentet en défendent l'exécution.
Ainsila conditionde tuer un hommeest une conditionimpossible, quoi-
qu'ellepuisseêtre cxécutée. On présumeen effetqu'un honnêtehomme

regarde commeimpossibletout ce qui est défendupar les lois, et tout ce

qui est contraire aux bonnesmœurs. On voit du reste que la condition

impossiblene vicie point le testament; seulementonla répute non écrite.

9 1'1.

Si plures conditiones institutioni adscriptae sunt: siquidem

conjunctim, ut puta SI ILLUDET ILLUDFACTUMERIT, omni-

bus parendum est; si separatim, veluti si ILLUDAUTILLUD

FACTUMERIT, cuilibet obtemperare satis est.

Lorsqueplusieursconditionsont été imposées, ellesdoivent donc être
toutes accomplies, pourvu toutefoisqu'elles l'aient été collectivement,
par exemple: si illud et illudJhctum erit; si ellesont été imposéesdis-

jonctivementde cette manière si illud aut illud factumei-it,il estévident

quele testateur a voululaisserle choixà sonhéritier, et, par conséquent,
il suffiraità celui-cid'en accomplirune seule.
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SECTIONDEUXIÈME.— De ceux qui peuvent être institués

héritiers.

PR.

Ileredes instiluere permissum est tam liberos homines quam

servos, et tam proprios quam alienos.

Ulpien dit moinsgénéralement et avec plus d'exactitude peut-être:
Heredesinstitui possunt,qui testamenti factionemcumtostatorehabent

(22reg.,%1). Il s'agit ici de la faction passivede testament.Onentend

parla, ainsique nous l'avons vu plus haut (supr. pag. 233), la faculté

d'acquérirpour soiou pourceux donton dépendl'hérédité d'autrui, que
l'on ait ou que l'on n'ait pasd'ailleurssoi-mêmele droit de tester. Chez
les Romains, il n'y avait que lespcregriniet les déportésqui fussentprivés
dela factionpassivede testament(Ulp. ibid., S2 et 3). Les fous,les impu-
bères pouvaientêtre iustitués.Quantaux esclaves, s'ils étaient ceuxdu

testateur, le titre de citoyens qu'ils acquéraient en même temps que
celui d'héritier, les rendait évidemmentaptes à être institués.Maisles
esclavesétrangersnepouvaientl'être, qu'autant quela factionde testament
existait entre leurs maîtres et le testateur (Ulp. ibid. , S9; L. 31, ff. h.

tit.). Lespersonnes, de l'existencedesquelleson n'a aucuneidée, ne pou-
vaient pasêtre instituées, parce qu'on n'avait pas faction de testament
avecelles,et de plus: quoniamcerturnconsiliumdebetessetestantisl Ulp.
ibid., S4).Toutefoison ne considéraitpascommeincertainesles personnes
inconnues, et il était permis de les instituer. Le paragraphe42 dece

titre nousen avertit expressément:

§ 12.

Ii quos nunquam testator vidit, hercdes institui possunt: ve-

luti si fratris filios pcregri natos ignorans qui essent, heredes

instituerit. Ignorantia enim testantis inutilem institutionem non

facit.
— Puisque l'institutiond'un esclaveest valable, que cet esclavenous

appartienne ou qu'il appartienne à autrui, il est nécessaired'abord de

bien connaîtrequand un esclaveest nôtre, ou quand il est étranger:

PR.

Proprius autem servus etiam is intelligitur, in quo nudam

proprietatem testator habet, alio usumfructum habente.

.Alienus senus etiam is intelligitur, in quo usumfructum

testator habet.
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Alio usumfructumhalente. Cet usufruit n'empêcherait donc pas le nu

propriétaire de l'esclavede l'instituer héritier, et, par conséquent, de

l'affranchir; seulementl'esclaveinstitué continuerait, malgré son affran-

chissenient(le servir l'usufruitier (L. 4, Cod.commun.deman.).
In quousumfructumtesiatorhabet.L'esclaveinstitué héritier par l'usu-

fruitier ne deviendra ni libre ni héritier; mais il acquerra l'hérédité

pour sonmaître absolument commel'esclave tout-à-fait étranger, ainsi

que nousle verrons plus tard (finn. h. text.) - Le maître qui institue

sonesclave héritier, est-il tenu de l'affunchir expressément?Il y était

obligédans l'ancien droit (Gaïus Inst. 2, S485,186, 487; Ulp. rey. 22,

§7 et 42); mais Justinien a décidé dans une constitutionqui est la loi 5

au Code, denecess.serv.,que la manmission de l'esclaveserait toujours
une conséquencenécessairede soninstitution.

Proprios autem, olim quidem secundum plurium sentcn-

tias, non aliter quam cum libcrtate recte instituere licebat.

Hodie vero etiam sine libcrtate ex nostra constitutione heredes

cos institucre permissum est. Quod non per innovationem in-

duximus;sed quoniam ecquius erat, et Atilicino placuisse Pau-

lus suis libris, quos tam ad Massurium Sabinum quam ad Plau-

tium scripsit, refcrt.

Quodnonper innovationem.Justinienn'introduit doncpas un droit nou-

veau, il fait seulementprévaloir l'avis du petit nombre de jurisconsultes
dont l'opinionn'avait pas étésuivie.—Quoiqu'ilen soit, la manuinissionde
l'esclave est toujours nécessairepour valider soninstitution, qui restera
nulle toytes les fois que J'affranchisscmentsera impossible(L. 83,ff. de
hered.inst.). La suitedu principiumde ce titre nous en offre un exemple
remarquable. La femmeaccuséed'adultère avec sonesclave, l'aurait inu-
tilement institué sonhéritier, parce que dansce cas l'affranchissement
de l'esclavene peut avoir lieu, du moinstant qu'une sentenced'absolution
n'est pas intervenue:

.Est tamen casus in quo nec cum libertate utiiiter servus
a domina heres illstituitur, ut constitutione divorum Severi et
Antonini cavetur, cujus verba haeo sunt. « Servum adulterio

maculatum, non jure testamento manumissum ante scntentiam
ab ea muliere videri, quse rea fuerat ejusdem criminis postu-
lata, ration is est. Quare sequitur, ut in éumdem a domina
collata institutio nullius momenti habeatur.))

— L'esclaveinstitué par sonmaître peut, postérieurementà la confec-
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liondu testament, se trouverdans troispositionsdifférentesquimettront
nécessairementune grandedifférence, quant aux effets,dans sonadition
d'hérédité.

1° Oul'esclaveinstituéest resté dans la puissancede sonmaître jusqu'à
la mort de celui-ci, et alors il devient simultanément libre et héritier
nécessaire, c'est-à-dire qu'il est obligé d'accepter l'hérédité dont il
supportetouteslescharges, mêmeultra viresemolumenti; 20ou l'esclave
institué a été affranchidu vivant de son maître, et dans ce cas il peut
accepter ou ne pasaccepter l'hérédité, car le testament ne lui confère
plus enmêmetempsl'hérédité et la liberté; 3oenfin, ou l'esclaveinstitué
a été aliénédepuisla confectiondu testament, et alors il ne peut faire
aditionque par l'ordre de sonnouveaumaître pour lequel il acquiert l'hé-
rédité. Ces trois différencesdans la positionde l'esclavesont bien indi-

quéesdans le S1de ce titre.

II ,.r.

Servus autem a domino suo heres institutus, si quidcmill
eadem causa manserit, fit ex testamento liber heresque neces-

sarius. Si vero a vivo testatore manumissus fuerit, suo arbi-

trio adire hereditatem potest: quia non fit necessarius, cum

utrumque ex domini testamento non consequitur. Quod si alic-

natus fuerit, jussu novi dominiadire hereditatem debet, et ea

ratione per eum dominus fit heres. Nam ipse alienatus neque
liber neque heres esse potest, etiamsi cum libertate heres in-

stitutus fuerit; destitisse enim a libertatis datione videtur do-

minus, qui eum alienayit.

— Pareillement,lorsqu'ona institué un esclaveétranger, celui-cipeut
se trouver dans trois positionsdifférentes: 4oou l'esclaveinstitué est resté

sousla puissancedu mêmemaître, et alorsc'est par sonordre seulement

qu'il pourra faire aditiond'hérédité; 2oou il a changéde maître, et dans

ce cas il devra avoir la permissionde ce nouveaumaître; 3oou il a été

affranchi soit du vivant du testateur, soit après sa mort, mais avant

J'adition; et dans ce dernier cas, ce sera de sa seule volonté et pour lui-

mêmequ'il fera adition, et acquerral'hérédité.

Alieiius quoque servus heres institutus, si in eadem causa

duraverit, jussu ejus domini adire hcreditatem debet. Si vero

alienatus fuerit ab eo, aut vivo testatorei aut post mortem ejus

antcquam adeal, debet jussu novi domini adire. At si manu-
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missus est vivo testatorc, vel mortuo antequam adeat, suo

arbitrio adire hereditatem potest.

— Nousavonsposéen principe que les esclavesne pouvaientêtre insti-

tués héritiers, qu'autant qu'on avait factionde testament avecleursmaî-

tres (Ulp. reg. 22, S 9; L. 31, ff. de hered. inst.). Il suit de là que les

esclavesd'une successionvacante, par exemple, lorsqu'ily a espérance
d'un posthume, ne pourraient être institués héritiers par un étranger,

puisqu'onne saurait avoir faction de testamentavec les personnesincer-

taines, au nombredesquellessont les posthumes.Maison a considéréque
jusqu'à l'adition, l'hérédité représentait et continuait la personnedu
défunt ( vicemsustinet nonheredisfùturi, seddefuncti). Tant que l'hé-
rédité ne sera pas acceptée. il suffiradonc, pour pouvoir instituer héri-
tier un esclaveétranger, que l'on ait eu factionde testament avecson

maître, quoiqu'on ne l'aie pasavecl'héritier futur:

§2.

Servus autem alicnus post domini mortem recte heres ins-

tituitur, quia et cum hereditariis servis est testamenti factio.

Nondum enim adita hereditas personæ vicem sustinet, non

heredis futuri, sed defuncti: cum etiam ejus qui in utero est ,

servus recte heres instituitur.

— Voyonsmaintenant quels résultats aurait l'institution d'un esclave

qui appartiendrait à plusieursmaîtres.

§ 3.

Servus pluriuin cum quibus testamenti (actio est, ab ex-

traneo institutus heres, unicuique dominorum cujus jussu

adierit, pro portione dominii adquirit hercditatem.

Cumquibustestamentifuclioest. Il est doncnécessaire d'avoir faction
de testament, nonseulement avecl'un des maîtres de l'esclave,maisen-
core avec tous, pour que l'institution de cet esclavepar un étranger soit
valable.

.4bextraneoinstitutus heres.L'esclavecommuninstitué héritier par un

étranger acquiert l'hérédité pour chacun de sesmaîtres, non par égales
portions,maisen proportion du droit que chacuna dans la propriété de
cet esclave.Si cependant quelques unsdesmaîtresne lui avaient pasper-
misde faire adition , et qu'ill'eût faite par ordre d'un seul, dans ce cas
les parts des autres accroîtraient à celui desco-proprictairesqui aurait
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autorisél'esclave( finn. h. text. ; L. 67, ff. deadq. hered.).Notretexte ne

parle que de l'institution de l'esclavecommunpar un étranger; il faut

cependant prévoirencore le cas où cette institution serait faite par l'un
des co-propriétairesde l'esclave.Maisalorsil est nécessaired'examinersi
la liberté lui a été conféréeexpressémentpar le testament qui l'a institué,
oubien si l'institution a été faite, maissansaffranchissementexprès.Dans
le premier cas, l'esclavedevient simultanémentlibre et héritier, suivant
la décisionqni est écrite dans le paragraphe 4, du titre desdonations,

,

sauftoutefoisl'indemnité dueà chacun des autres co-propriétaires; dans
le secondcas, il est douteuxqu'avecl'hérédité il acquièreenmêmetemps
la liberté, car l'institution d'un esclavecommunpeut se soutenir du-
chefdes autres co-propriétaires, commecelle de l'esclave d'autiui, et

indépendammentde tout affranchissement(Ulp. reg. 22, §7 et 9; Pinn.

pr. h. tit. no4). —Jusqu'icinousavons raisonnédans l'hypothèseque le
testateur n'a instituéqu'un seul héritier. Toutefoisla plupart desprinci-
pes que nous avonsétablissontapplicablesaucasoù le testateur enaurait
instituédeux, ou un plus grand nombre; car la loi ne limite en aucune

façonla faculté du testateur à cet égard. Le paragraphe 4 dece titre est

formelsur cepoint:

§ ><

Et unum hominem et plurcs in infinitum, quot quis vilit,

heredes facere licet.

Lorsqu'ily a plusieurshéritiers institués, il est évident que l'hérédité

doit se partager entre eux. Mais dans quelleproportion?C'estce que
nousallons voirdansla sectionsuivante.

SECTIONTROISIÈME.— De la division de l'hérédité.

§ 5.

Hereditas plerumque dividitur in duodecim uncias, quæ as-

sis appellatione continentur. Habent autem et hae partes pro-

pria nomina ab uncia usque ad assem, ut puta hæc: UNCIA,

SEXTANS,QUADRANS,TRIENS, QUINCUNX,SEMIS, SEPTUNX,

EES, DODRANS, DEXTANS, DEUNX, AS.

Ondivisait doncl'hérédité en douzepartieségales, dont chacuneprise

séparéments'appelaitonM,et qui toutes réuniesformaientune unité que
l'on appelait as. La réunion de plusieursdouzièmesaurait pu s'indiquer

par leur nomnumérique,commedeux, trois, quatre, cinqdouzièmes,etc.,

maison:apréféréleur donner unedénominationparticulière.Ainsi;
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UNCIAestle douzièmede l'as, c'est-à-dire, uneoncesur douze;
SEXTANSest le sixième,c'est-à-dire, deux oncessur douze;
QDADRANSest le quart, et par conséquenttroisoncessurdouze:
TRÏKNSest le tiers, et contientquatre oncessur douze;
QUIHCUNXégalecinqonces;
SEMISest la moitiéou six oncessur douze;
SEPTONXcontient sept oncessur douze;
BES,qui vient de bis triens, formeles deux tiers, et par conséquent

huit oncessur douze;
DODRANS, formé de la contractiondu verbedemo, qui veut dire retran-

cher, avecquadrans, signifiel'unité surlaquelle on a enlevé un quart.
Dodransformedoncles troisquarts ouneufoncessurdouze;

DEXTANS, qui dérive égalementde dfJmo,contracté avec sextans, est
l'unité sur laquelleon a enlevéun sixième.Dextansestdoncl'unitémoins
deux onces, oudix oncessur douze;

DEUNX(demounciam) est l'unité moins une once, ou onze onces sur

douze;
As, c'est l'unitéforméede douzeparties, appeléesonces.

— Lorsqueplusieurshéritiers avaientété institués, le testateur déter-
minaitou nedéterminaitpas les portionsdechacunde ceshéritiers. Si la

paît que chacundescoinstitués devait prendredansl'héréditén'avaitpas
été réglée, ils étaient tousréputés institués par égalesportions.

§ 6.

Si plures instituantur, ita demum partium dislributio neces-

saria est, si nolit testator eos ex æquis partibus heredes esse.

Satis enim constat, nullis partìbus nominatis, ex cequis par-
tibus eos heredes esse.

Exccquispartibuseos heredesesse.Cependant,si plusieursdeshéritiers
avaientété instituésconjointement,c'est-à-dire, par une seuledisposition

collective, ilsn'auraient à l'égarddesantresqu'une seulepart. Ainsi,par
exemple, aprèsavoir instituéTitius, le testateur institue Marins et Pau-
lus: Titius prendra la moitiéde l'hérédité, et Muriuset Paulus, l'autre
moitiéseulementeneuxdeux.— Sile testateur, après avoirréglé la por-
tiondequelqueshéritiers, en instituait un ou plusieursautres, sansleur
attribuer de portion, mais lorsqu'il restait encoreune partie vacantede

l'hérédité, cette partie, quelqueconsidérablequ'elle fût, appartiendrait
à l'héritier ou aux héritiers donton n'aurait pasdéterminéla portion.

,Parlibus autem in quorumdam personis expressis, si

quis alius sine parte nominatus erit, si quidem aliqua pars assi
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deerit, ex ea parte heres fit; et si plures sine parte scripti sunt,
omnesin eamdem partem concurrent Nec interest pri-
mus an medius an novissimus sine parte heres scriptus sit :

ea enim pars data intelligitur , quæ vacat.

7.

Videamus, si pars aliqua vacet, nec tamen quisquam sine

parte sit heres institutus, quid juris sit; veluti si tres ex quar-
tis partibus heredes scripti sunt. Et constat vacantem partem

singulis tacite pro hereditaria parte accedere, et perinde ha-

beri ac si ex tertiis partibus heredes scripti essent. Et ex di-

verso, si plures in portionibus sint, tacite singulis decrescere :

ut siy verbi gratia, quatuor ex tertiis partibus heredes scripti

sint, perinde habeantur ac si unusquisque ex quarta parte

scriptus fuisset.

Dans ce paragrapheon suppose que le testateur, après avoir institue

plusieurshéritiers dont il a déterminé lesparts, laissecependantune por-
tion vacante de son hérédité. Par exemple, trois héritiers sont institués
chacun pour un quart (valuti si très ex quartis partibusheredesscripti
sunt). Quidjuris , à l'égard du dernier quart non employé? Il accroîtra à
chacun des institués, pro hereditariaparte, c'est-à-dire en proportionde
leur part héréditaire, de sorte que, dansl'exempledu texte, c'est comme
si lestrois héritiers avaientété instituéschacunpourun tiers. On suppose
encoreque loin qu'il y ait portion non employée, l'hérédité serait au con-
traire absorbée, et au-delà, par les portions attribuées à chacun des
institués. Ainsi, quatre héritiers ont été instituéschacunpour un tiers;
dans cecas, les portions de chacundécroissentproportionnellement,et,
dans l'espèce proposée, lesquatre héritiers seraient censés n'avoir été
instituéschacunque pour un quart.

— La divisionde l'hérédité endouzeoncesétait, commenous l'avons

dit, la divisionla plus naturelle. On pensait que cette division avait été

suivie, lorsqu'on instituait douze héritiers, par exemple, et qu'on leur

donnait à chacun une once, ou bien lorsqu'on instituait moinsde douze

héritiers et qu'on leur donnait, à l'un deux onces, à l'autre quatre
onces, à un troisièmesix onces.En un mot, on était censéavoiradopté la

division la pluscommune, toutesles foisque le nombred'oncesattribuées

à chacundesco-institués n'excédait pas celui de douzeonces.Maisle tes-

tateur n'était point obligé de s'assujettir à cette division.Il pouvaiten

prendre une autre soit expressément, soit tacitement, ce qui, dans

cette dernièrehypothèse,pouvaitse révélerprincipalementdansdeuxcas:
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§ 5.

PREMIERCAS.Non autem utique semper duodecim uncias

esse oportet; nam tot unciae assem efficiunt, quot testator

voluerit; et si unum tantum quis ex semisse , verbi gratia, he-

redem scripserit, totus as in semisse erit. Neque enim idem 4

ex parte testatus et ex parte intestatus decedere potest, nisi

sit miles, cujus voluntas in testando spectatur.
Totusasin semisseerit. L'hérédité est alorsdiviséeen sixonces,au lieu

de l'être en douze.Il en serait de mêmesi l'héritier institué ne l'avait été

que pour le quart, ou pour lesdeux tiers; dans le premier cas, le testa-
teur serait censéavoir divisésonhérédité en troisonces, et dans le second
en Sonces.Il faut doncsupposer qu'on n'a pas suivi la divisioncommune,
toutes les foisque sanscette suppositionon décéderait partie testai, partie
intestat. ,

Nisi sit miles. La portion dont le militaire n'aurait point disposé, se-
rait dévolueà seshéritiers légitimes(L. 19et 37, ff. de leyit, hered.).

SECONDCAS Et e contrario potestquis, in quantascumque

volueritplurimas uncias, suam hereditatem dividere.

Nous trouvons dansce titre plusieursexemplesdu cas où le testateur
est censéavoir vouludivisersonhérédité en plus d'oncesqu'il n'est néces-
saire pour former l'as. Ainsi plusieurs héritiers sont institués avec une
attribution de portionssuffisantespour compléter l'as, et de plus un ou
plusieursautres héritiers sont institués, maissansattribution de portions.
Il est raisonnablede supposerque le testateur a vouludiviser sonhérédité
en deux as, dont la moitié se partagera entre ceux dont lesparts ont été
faites, et dont l'autre moitié appartiendra tout entière à celui ou à ceux
qui n'ont pas de portiondésignéedans le testament. On n'institue pas en
effetquelqu'unhéritier, lorsqu'ona l'intention de ne lui rien donner.Cette
décisionest contenueformellementdans le §6

§6.

.Si vero totusas completus sit, indimidiam partem vocan-

tur, et ille vel illi omnes in alteram dimidiam.
Un autre exemple est celui du § 8. Supposezque les parts assignéesà

chacun des institués excèdent le nombrede douze onces, et qu'il y ait
encoreun ou plusieurs autres héritiers institués sansportion; il est évi-
dent que, dans cecas, le testateur a diviséson hérédité en 24 onces au
lieu de douze.
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§ 8.

Et si plures unciae quam duodecim distributee sint, is qui
sine parte institusest, quod dupondio deest, habebit. Idem-

que erit si dupondius expletus sit: quæ omnes partes ad as-

sem postea revocantur, quamvis sint plurium unciarum.

Idemqueerit si dupondiusexpletus sit. L'héréditéserait alorsdiviséeen
36onces, et ainside suite. Règlegénérale. Bienque l'héréditésoitrepré-
sentéepar l'as, cependantlorsqu'un seul as serait insuffisantpour satis-
faire à toutes les dispositionsdu testateur, alors l'hérédité sediviseen
autant d'as qu'il est nécessaire pour obtenir une fraction vacante en
faveurdes instituésdont la part n'a pasété fixée.

L'héréditédivisée en deuxass'appelledupondium,eu trois as, tripon-
dium, etc. Cette pluralité d'as n'est qu'une suppositionnécessairepour
déterminerlesparts nondésignéespar le testateur; lesportions, une fois

connues,on les réduit toutesà un seul as (omnesad assetnrevocantur),et
rien n'est plus simpleque cette réduction.En effet, si letestamentinsti-
tue un premier héritier pour sixonces, un secondpour huit, et un troi-
sièmesansportiondésignée,le premieraura dans le dupondiumsixvingt-
quatrièmes, le secondhuit vingt-quatrièmes,et le troisièmedix; ce qui
se réduit pour un seulas à trois, quatre et cinqdouzièmes.

TITRE QrIxzIÈIE.

De la Substitution vulgaire. (De vulgari substitutione).

Nousl'avonsdéjà répété plusieursfois, il n'y a pointde testamentsans
institution d'héritier. Il importeraitmêmepeu que cette institutioneût
été faite, si elle venait à défaillir, soit par le refusde l'héritier institué,
soit par sondécèsavant le testateur. Aussi,est-ilpermisd'appelerà l'hé-
rédité un secondhéritier pour le casou celuiqu'onavait instituéd'abord
ne la recueillerait pas par une causequelconque, ou un troisièmedansle
casoùle secondne la recueilleraitpasnonplus, et ainside suite.Cesins-
titutionssuccessivessenommaientdessubstitutions.C'était la crainte que
lesRomainsavaientde mourir intestats , qui lesavait fait admettre.

On distingue deux sortes de substitutions: la substitutionau premier
cas, ou substitutionvulgaire, dont il est questionseulementdansce titre;
et la substitution au secondcas, ou substitutionpupillaire, dont il sera

parlédansle titre suivant(L. 8, Cod.de impub.et al. subst.).
On peut joindre à cesdeux espècesde substitutions, celle dite exem-

plaire ouquasipupillaire, introduitepar Justinien(L. 9, Cod. eod.lit.),
et dont il seraégalementparlé sousle paragraphe 1du titre suivant.
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PR.

Potest aulem quis in testamento suo plures gradus heredum

facere, ut puta SI ILLE IIERESNONERIT, ILLEHERESESTO;ct

deinceps, in quantum velit testator, substituere potest, et no-

vissimo loco in suhsidium vel servum nccessarium heredem in-

stituere.

Gradusheredum.On entend par degréd'héritiers, l'ordre établi par le
testateur lui-même, entre différentshéritiers qu'il institue. Celuiouceux

qui, ne suppléantpersonne, sont eux-mêmessupplééspar d'autres, occu-

pent le premierdegré; ceuxqui suppléentles instituésdu premier degré

occupentle second,et ainside suite, en observantque ce n'est pasla place
oùchacunest écrit dans le testament quidétermine les degrés, maisbien

la volontédu testateur et la conditionqu'il appose.Ainsi,dansun testa-
ment où l'on aurait dit: CITitius soyezmon héritier si Séiusne l'est pas
» et plusbas: «Séius, soyezmonhéritier , » il estévidentqueSéius serait
au premierdegréet Titius au second(L. 28, ff. dehered.inst.; M. Ducaur-

roy, no606, et la noteau basde la page81 dutome2e).

Val servumnecessarium.Le nombre indéfinide substitutions qu'il est

permisde faire, garantit sansdoute le testateur de la chancede mourir

intestat; mais il est certains individusdont lesaffairessont en si mauvais

état, qu'aprèsavoir épuisé la licencepossibledessubstitutions, ils décé-
deraient sans testament, parce que leur hérédité serait successivement

répudiée par tousles instituéset les substitués.Aceux-là surtout il fal-
lait ménager une dernière ressource, et ils la trouvent dans la faculté
d'instituer en dernier lieu leurs esclaves(Voyez toutefois ce que nous
avonsdit plushaut, page30, à l'égardde l'esclaveinstituépar un maître

qui mouraitinsolvable.Notesdu§ 1du titre cui et ex quibuscausismanu-
mitterevon licet).— La formedans laquelledoit être faite toute substitu-
tion vulgaire, si ille heresnonerit, ille heresesto, prouveque la substi-
tution n'est autre chosequ'une institution faite sous la condition que
l'héritier d'abord institué ne recueillera pas l'hérédité. On peut donc

poseren principeque le substituéne concouraitjamaisavecl'institué, et

qu'il n'avait de droit que sur la part vacante de celui-ci. Tibère admit
cependant une exceptionà cette règle. Si un homme croyant l'esclave
d'autrui libre, l'avait institué sonhéritier, et lui avait substitué Mévius,
par exemple, Méviusconcourrait avec l'esclave, et prendrait la moitié
de l'hérédité. Cetteespreeest proposéeet résoluedans le §4.

§ 4.

Si servum alienum quis patremfamilias arbitratus, heredem
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scripserit, et si heres. non esset, Msevium ei substituerit, isque
servus jussu domini adierit hereditatem, Meevius in partem ad-

mittitur. Ilia enim verba SI "HERESNONERIT, in eo quidem

quem alieno juri subjectum esse testator scit, sic accipiuntur :

si neque ipse heres erit, neque alium heredem effecerit. In eo

vero quem patremfamilias esse arbitratur, illud significant :
si hereditatem sibi, eive cujus juri postea subjectus esse cæpe-

rit, nonadquisierit. Idque Tiberius Cæsar in persona Parthenii

servi sui constituit. ,

Il est bien difficilede déterminer si la conditionde la substitutionétait

accomplieou si elle ne l'était pas, et le doute devait amenerla décision
denotre texte. En effet, lorsquele testateur instituehéritier un individu

qu'ilsaitne pasêtre suijuris, il estvraisemblablequ'il a dû sele représen-
ter à l'époquede l'adition , sousdeux aspects, ou délivrédela puissance
de son maître, et par conséquent pouvant être héritier par lui-même,
ou resté sous la même puissance, et par conséquentne pouvant que
rendre un autre héritier. Danscette hypothèse, la conditionde la substi-
tution sera accompliesi ipseheresnon erit, ou si nonalium heredemeffe-
cerit. Mais lorsque le testateur institue celui qu'il croit être père de

famille, il peut, il est vrai, prévoirqu'au momentde l'aditionil sera tou-

jours resté pèrede famille, ou qu'il sera alorstombésousla puissanced'un

autre, et dans ce cas la conditionde la substitution sera accomplie, si

hereditatemsibi, eivecujusiuri postedsuljectusessecoeperit,nonadquisie-
rit. Tellen'est pas toutefoisl'espècede notre paragraphe; car le testateur

n'a pas dû prévoir que l'esclave acquerrait l'hérédité pour le maître,
sousla puissanceduquelil était au momentdelà confectiondu testament,

puisqu'àcette époqueil le croyaitlibre. L'esclaveen acquérant l'hérédité

à ce maître ne l'acquiert donc pas commel'a entendu le testateur; dès

lors la conditionsi heresnonerit étant accomplie,le substituéappelésous

cette conditiondoit venir à l'hérédité. Il y vient en effet, mais pour une

portion seulement (in partem admittitur), c'est-à-dire, pour la moitié,
suivant l'opinion desmeilleurs auteurs (arg. etcleg. 464, §1, ff. deverb.

signif. ; Finn. hic; Theoph.h. text. ; M. Ducuurroy).— Voyonsmainte-

nant les différentesmanièresdont on pouvaitsubstituervulgairement.

§ 4"-

Et plures in unius locum possunt substitui, vel unus in plu-

rium, yel singuli singulis, vel invicem ipsi qui heredes instituti

sunt.
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Ainsila substitution peut se faire de quatre manières: 4o en substi-

tuant plusieurs personnesà un institué commedans cette, espèce: Que
Primus soitmailhéritier; si Primusne l'est pas, queSecunduset Tertius

soientmoihéritiers ; 2oen substituantune personneà plusieursinstitués.

Exemple: que Primus et Secundussoient meshéritiers, et s'ils ne le sont

pas. queTertius soitmonhéritier. Dansce cas, il est nécessaireque Pri-
muset Secundusne soientpoint héritiers, pour que Tertiuspuissevenir à
la successiondu défunt; si l'un d'eux seulementmanquait, sa part ne se-

rait point défiree an substitué, maiselle appartiendrait par droit d'ac-

croissementà celuides cohéritiersqui aurait acceptéla succession([,. 4,

et penult. fod. deimpub. et al. subslo);30 en substituant une personne
différenteà chacundes institués, de cette manière QuePrimuset Secvn.
dus soient vieshéritiers; si Primus n'est pas monhéritier, que Tertius le

soit; si Sccundusn'est pas monhéritier, queQuartus le soit. Danscette

espèce, il est évidentque la part de l'institué qui n'est pashéritier, n'ac-

croît pasà soncohéritier, maisqu'elle est dévolueà sonsubstitué; 4o en-

fin, en substituant réciproquement les héritiers les uns aux autres.
Modestinappelle cette substitution mutuelle(L. 4, §1, ff. de vu/y. et

fup. subst.),et Papinienréciproque(L. 64, ff.de légat.20).Voicicomment,
pour plusdebrièveté, on la faisait ordinairement: QuePrimusetSecun-
dus soient meshéritiers, el je les substitue l'un à l'autre. Aupremier
coup-d'œil, il semblequecette dernière espèce de substitutionsoitque.
que chose d'inutile, puisqu'au moyen du droit d'accroissementla part
de celui qui ne serait pashéritier, appartiendrait à celuiou à ceuxde ses
co-instituésqui le deviendraient.Mais il peut arriver que l'un des insti-
tués décèdeavant le testateur, ou bien qu'il décède ou ne puisse pas
être héritier dansl'intervalle entre la mort du testateur et l'ouverture
du testament.Sa portionvacante était alorsréputée caduqueouquasica-

duque[Ulp. 17,reg.§d, 2 et 3);et les loiscaducairesqui sontune partie de
laloi PopiaPoppœa, restreignaientle droit d'accroissementrelativement
à cesportions, et conféraientau fiscle droit de s'enemparer. Lasubstitu-
tion fut doncnécessairepour empêcherla caducité.C'étaitunemanifesta-
tion expressede la volontédu testateur devant laquelle devaients'éva-
nouir toutes lesprétentionsdu fisc. Justiniena abrogéles loiscaducaires
(L. un. Cod.decad.loll.); depuiscet empereur, la substitutionréciproque
n'a plus aucunrésultat danstouslescasdu moins, où le testateur n'a pas
institué plus de deux héritiers (1). — Maintenant, dans quelle pro-
portion les parts vacantes sont-elles attribuées aux substituésrécipro-
quement?

1, Supposez,parrxemplc,queletestateurait instituétroishéritiers,etqu'aupremieril
substituelesecond,ausecond,unequatrièmepersonnenoninstituée.Silepremieretlese-
condviennentilmanquer,lequatrièmerecueilleraseullapartdusecondetcelledupremier,
qui,àdéfautdesubstitution,setrouveraitvacante,etsediviserait,pardroitd'accroissement,
entrele troisièmeinstitueellesubstituedusecond(M.Ducamroy,n°6H,1.
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2.

Et si ex disparibus partibus heredes scriptos invicem substi-

tuerit, et nullam mentionem in substitutione partium habue-

rit, eas videtur in substitutione partes dedisse, quas in institu-

tione expressit. Et ita divus Pius rescripsit.
Les parts vacantesne sont doncpas attribuées par égales portionsaux

substituésréciproquement, maisen proportion de la part qui leur a été

assignéedans l'hérédité. Ainsi, Primusa été institué pour douze onces,
Secunduspour dix onces et Tertius pour deux onces. Si Primus vient à

manquer, Secundusprendra dix oncesdans sa part et Tertius deuxonces
seulement.

Et nullam mentionem.A défaut de mention, les portions exprimées
dans l'institution sontcenséesrépétées dansla substitution(h. text. L. 5 y

ff. devulg. et pup. subst.; L. , Cod.deimpub. etal. suhst.), d'où il suit

qu'il en serait autrement, si le testateur avait fait une nouvelle distribu-
tion de parts, ou manifestéune intention évidemmentcontraire (L. 24 ,

ff. supr. dict. tit.). — Dans le paragraphe 3, Justinien proposeune nou-
velleespèce dont il donnela solution.La voici. Ln père de famillea fait

%ptestament ainsiconçu: Que Primuset Secviidussoientmes héritiers;
si Primusn'est pas menhéritier, que Sccvndusle soit, et si Secundusne

l'estpas, que cesoit Tertius. MaintenantPrimus et Secundussont morts
avant l'ouverture du testament; Tertius, qui n'est que substitué à Se-
cundus , doit-il être admisà la portion de l'un et de l'autre? Rappelons-
nousque Primusétant décédéavant l'ouverture du testament, sa portion

réputéecaduque par les loiscaducairesdevait, en vertu deces lois, être

dévolueau fisc.On a cependantdécidé que non (L. 27, fi.de vulg. et pup.

subst.), par le motifque Tertius, qui ne paraît substituéqu'à Secundus,
doit cependantêtre considérécommetacitement substituéaussià Primus.

De là cette règleque, substitutussubstituto censetursubstitutus instituto.

§ 3.

Sed si instituto heredi, et coheredi suo substituto dato, alius

substitutus fuerit, divi Severus et Antoninus sine distinctione

rescripserunt ad utramque partem substitutum admitti.

Sine distinctione.C'est-à-direqu'on ne fait plusattentionlequel de l'in-

stitué ou du substituéest mort le premier, ou a le premierrépudiél'héré-

dité , ni dans quel ordre lessubstitutionsont été écrites(L. 41, ff. dict.

tit.). Onvoit que Justinien ne fait ici que confirmer l'abolition de ces

distinctions,opéréedéjà par les empereursSévèreet Antonin.
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TITRE SEIZIÈME.

De la Substitution pupillaire. (De pupillari substitutione).
-

Ce titre s'occupe: 1° de la substitutionau secondcas, ou substitution

pupillaire ; 20de la substitutionexemplaireouquasipupillaire.

10 De la substitutionpupillaire. La substitution pupillaire est une in-
stitution d'héritier que le père de famillefait pour le filsqu'il a en sapuis-
sance, et pour le casoù celui-civiendrait àmourir pupille.

-

C'était, ainsique nousl'avonsrépété plusieursfois, une espèce-de'hûnte
chez lesRomainsque de mourir intestat, honte qui retombait sur les pu-
pilleseux-mêmes,et à laquelle on remédia en permettant aux pères,de
famillede tester pour les enfantsqui devaientmourir, avant d'avoir at-
teint l'âge auquelils auraient pu eux-mêmesfaire untestament.

La substitutionpupillaire n'était qu'improprementappelée une substi-

tution; il n'y avait pas, en effet, de degrésd'héritiers commedansla sub-
stitution vulgaire; le substitué pupillairement se trouvait au premier
rang, et commesi le pupille se l'était donné à lui-même pour héritier

[finit, proem.h. text.). Aussiétait-il passéen maxime que, subsiiiutio

pupillaristestamentumest impuberis(L. 2, 54. ff. devuly.et pup.).

Quoiqu'il en soit, on ne pouvait songera substituer pupillairement
qu'autant que l'on était d'abord père de famille, et à l'égard seulement
d'un fils impubère. En conséquence, ni le père ne pouvait substituer

pupillairementà son fils émancipé(L. 2, ff. dicl. tit.) , ni la mère à ses
enfants (ead. leg.), parceque l'un n'est plus dans la famillede sonpère,
et queles autres n'ont jamaisfait partie de cellede leur mère. Or, il est
nécessaireque l'enfant soit dans la famille, non seulementà l'époquede
la confectiondu testament, mais encore à cellede la mort du testateur
(L. 41,52, ff. eod.tit.).A plus forte raison7 déclarait-on invalide toute
substitutiondans la formepuplll.)Ire, concernant un étranger. Le para-
graphe 9 de ce titre le porte expressément, et il est égalementpositif
pour prononcerla nullité de celle faiteà l'égardd'un enfantpubère:

§9.

ExtJaneo vero, vel filio puberi heredi instituto, ita substi-

tuere leuio potest ut, si heres extiterit et intra aliquod tem-

pus desesserit, alius ei sit heres. Sed hoc solum permissum

est, uteum per fideicommissum testator obliget alii heredita-
tem ejti vel totam vel pro parte restituere: quod jus quale
sit, SUtloco trademus.
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Alius ei sit heres. Remarquezl'espèce: un père institue sonfilspubère
ou un étranger, et il leur substitueun tiers pour le cas où après avoir
recueilli son hérédité, ils décéderaientdansun délaidéterminé (et intra

aliqvod tempvsdecesserit).Dansl'un et l'autre cas, la substitutionserait
entièrementnulle à l'égarddesbiensdu fils, et à l'égard de ceux du père.
Al'égarddesbiensdu fils, parce que c'est vouloirlui enleverune faculté
désormaisacquisepour lui, cellede pouvoirtester par lui-même(L. 43,
ff. eoel.tit. ; L. 5, ff. quitest. leg.);à l'égard des biens du père, parce
qu'ayant été transmisà sonfils, et celui-ci étant supposélesavoirpossédés
pendant quelquetemps, il ne peut plusleslui enleverpour lesdonnerde -

nouveaudirectementà un autre. Cependantil est permisàtout testateur
dedisposer, commeil l'entend, aumoinsdes biensquilui appartiennent:
maisenprenant alorsune autre voieque celledelà substitutionpupillaire.
Onpeut, dit implicitementnotre texte, substituerindirectementà sonfils

pubèreou à un étranger par fidéicommis, c'est-à-dire qu'il serait licite,
dansl'espèce, decharger l'enfant pubère oul'étranger de restituer après
un certain temps, tout oupartie des biensqui leur ont été laissés.Cen'est

plus, en effet, disposerde l'hérédité de l'impubèreou de l'étranger, mais
seulementde sa propre hérédité; celui à qui la restitution estdue n'est

plus un héritier imposéà la personnegrevée; il n'a rien à prétendresur
lesbiens de cette dernière, et il ne reçoit tout au plus que cequ'ellea
elle-mêmereçudu testateur. —Onne pentdoncsubstituerpupillairement.
aux enfantsmâlesquejusqu'à l'âgede 14ans, et auxfemmesque jusqu'à
douze ans; s'ils passent cet âge, la substitution pupillaire s'évanouit
nécessairement.

§8.

Masciilo igitur usque ad quatuordecim annos substitui po-

test; feminae, usque ad duodecim annos : et si hoc tenipus

excesserint, substitutio evanescit.

Usqueadquatuordecimannos.Lepère est limitépar cet âge (L. 14, h.

tit.); mais rien ne l'empêcherait de fixer avant la puberté uneépoque
moinsavancée,par exemple, l'âgede dix ans(L. 21 et43 , §1, fi.h. tit.).
Si la puberté avait été dépassée, la substitutionvaudrait-elletu moins

commefidéicommieNon, si ce n'est dansun testamentmilitaire(L. 5et

41,§4 ff. detest.mil. :h. 15, ff.h. tit.), t encoreseulementjar rap-
port auxbiens du père. Uneclausedirecte de testament ne peut pas en

effetse changer en une clause indirecte, et il serait invraisembablede

supposerque la volontédu testateur a été de charger son filsd'm fidéi-

commis,lorsquetout révèle qu'il n'a euque l'intention de lui doiner un

héritier en casdedécèsavant sapuberté. D'ailleurs, c'est absolumentla

mêmechosequesi onavait substituéà un pubère.Il faut recourirauxrai-

sonsque nousavonsdonnéessouslé paragrapheprécédent.Quantauxmi-
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35

litaires,affranchisde toutesformeset étant censésles ignorercomplètement,
on présume qu'ils ont voulu que leurs biens appartinssent à ceux qu'ils
ont substitués, dequelque manièrequecelasepuisse, si non directo, sal-

temjure fideicommissi(L. 8, Cod.de imp.et al. subst.).—Voyonsmainte-

nant dansquelleformese doit faire la substitutionpupillaire.

PR.

Liberis suis impuberibus quos in potestate quis habet, non

solum ita ut supra diximussubstituere quis potest, idestut, si

heredes ei non extiterint, alius sit ei heres, sed eo amplius ut,

etsi heredes ei extiterint et adhuc impuberes mortui fuerint,

sit ei aliquis heres; veluti si quis dicat hoc modo: TlTms FI-

LIUSMEUSHERESMIHI ESTO; SI FILIUSMEUSHERESMIH1NON

ERIT, SIVEHERESERIT ET PRIUS MORIATURQUAMIN SUAM

TUTELAMVENERIT, TUNCSEIUS HERES ESTO. Quo casu, si

quidem non extiterit heres filius, tunc substitutus patri fit he-

res; si vero extiterit heres filius et ante pubertateni decesserit,

ipsi filio fit heres substitutus. Nam moribus institutum est ut,

cum ejus ætatis filii sint, in qua ipsi sibi testamentum facere

non possunt, parentes eis faciant.

Quosin potestalequis habet.Nousavonsdéjà un peu plus haut parlé de

cette condition.Onnepeut substituer pupillairementqu'aux enfantsqu'on
a soussa puissance,c'est-à-dire, dans sa famille, à la doubleépoque de la

confectiondu testament et de la mort (L. 41 , §2, ff. devulg. et pup.).
Il faut encore qu'au décès du testateur, l'enfant ne doiveretomber sous
le pouvoird'aucune autre personne. Il n'y a de pupilles en effet que les

impubèresque la mort de leur père ou l'émancipationont délivrésde la

puissancepaternelle (L. 239, ff. de verb. sÍgnif). L'aïeul substituerait
donc inutilementà sonpetit-fils impubère, si le père se trouvait entre lui
et cet enfant. Toutefois, la loi Julia Velléia lui donnele droit de prévoir
le casoù, de sonvivant, il arriverait, par une cause quelconque,soussa

puissanceimmédiate; il peut alors lui substituer pupillairement, maisen

prenant le soin de l'instituef ou de l'exhéréder expressément, afinque sa

quasi agnationne rende pasinutile le testament, et par suite la substitu-
tion pupillaire (L. 2, ff. devulg. et pup.infr. S5, h. tit.).

Si quis dicathocmodo.La formuleque le texte nous donne, contient
tout à Ja foisune substitutionvulgaire et une substitutionpupillaire. Si

filius meusheresrnihinon erit, voilà la substitutionvulgaire; sive hères
erit et prius moriatur, ici commenceseulement la substitution pupillaire
(L. 11Si,ff. eod.tit.). Le testateur prévoit en effetdeux cas, que sonfil.
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ne sera passonhéritier, ou qu'après l'être devenu il mourra avant l'âge
de puberté. Dans la premièrehypothèse, le père de famillese garantit
contre la chance de mourir intestat, en sedonnant, à défautde sonfils,
un héritier à lui-même(tune substitutus patri fit heres); dansla seconde

hypothèse, il fait de plus le testamentde sonfilset illui assureunhéritier
(ipsi filiofitheressubstitutus). Il parait qu'autrefois,dans l'incertitudede
l'évènement. il était beaucoup plus prudent d'employer cette formule
doubledans sonobjet; l'avis du plus grand nombreétait que la substitu-
tion n'avait point d'effet dans l'un et l'autre cas, mais seulementdans
celui qui avait été prévu. DepuisMarc-Aurèle,on s'est relâchéde cette

rigueur, et si, par exemple, le père de familleavait écrit seulement:
Titius filiusheresmihiesto,et si filiusmihiheresnonerit, tunc Seiusheres

esto, on supposeraitcependant la prévisiondes deuxcirconstances,et la
substitutionde Séiusvaudrait ou commesubstitutionvulgaire,si l'enfant
ne devenait pas héritier, ou commesubstitution pupillaire, si l'enfant

après être devenuhéritier, décédaitétant encoreimpubère(L. 4, pr. ff.
devuly.et pup., Vinll. h.text.); à moinstoutefoisque le testateur n'ait eu
une intentionévidemmentcontraire (L. 4 et 8, Cod.de imp. etal.). —

Jusqu'à présent, ou a supposéque le pèrede famille avait désignénommé-
ment ceux qu'il voulait substituer à ses enfantsimpubères; il pouvait
encore appeler d'une manièregénérale, danscette forme,par exemple:
quisquismihi hereserit. Danscette hypothèse, le filsaurait été ouformel-

lement exhérédé, ou bien il ne serait héritier de son père que pour
partie.

7.

Substituitur autem impuberi aut nominatim, veluti TITIUS;

aut generaliter, ut QUISQUISMUll HERESERIT. Quibus verbis

vocantur ex substitutione, impubere mortuo filio, illi qui et

ei scripti sint heredes et extitcrunt, et pro qua parte heredes

facti sunt.

Qui et ei scripti sint heredeset extiterunt, et pro quaparte.Cepeude

motsnousindiquentle triple effetde la substitutionpupillaire faite dans

cette forme: quisquis mihi heres erit. Il n'y a d'appelés queceux qui,
institués dans le testament du père, sontdevenuseffectivementseshéri-

tiers, et ils ne le sont qu'au prorata de leurs parts dansl'hérédité. Tout

institué qui aurait répudié la successiondu père ne pourrait doncplus

venir, commesubstitué, à celledu fils.Maintenantcertainsindividusont

pu recueillirl'héréditédu père, quoiqu'ilsn'aient pasété personnellement
institués. Ainsi, un père est devenu héritier par son fils institué, un

maîtrepar sonesclave: arriveront-ilségalement,et par la mêmevoie,à la

successionde l'enfant impubère?Oui, si à la mortdecet impubèreleur
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pouvoirpaternelou dominicalsubsistaitencore.Si doncà cette époqueil

s'était éteint par l'émancipationdu fils, par exemple, ou par l'affranchis-

sement ou l'aliénationde l'esclave, le filsémancipéacquerrait pourlui-

même l'héréditéde l'impubère, et l'esclaveaffranchi ou aliéné l'acquer-
rait soit pour lui-même, soit pour le maître dont il dépendrait alors.En

effet, dit Vinnius(h. text.) noninspicitvr apudquemfatris hereditassit,

sedquisa pâtre expresseet immediatead hereditatemvocatur.—Detout ce

qui précède, il estfaciledeconclureque la substitutionpupillairesuppose
deux testaments, celui du père et celui de l'impubère, ou plutôt un tes-

tamentdoubledans sonobjet. Cetteobservationestcontenuedansle para-

graphe 2 de ce titre, et nousvoyonsdans le paragraphe5, que cedouble

testamentest une conditionsi essentieHe,qu'àdéfaut deceluidu père, la

substitutionpupillaireserait totalemeutinutile.

§ 2.

Igitur in pupillari substitulione secundum præfatum modum

ordinata duo quodammodo sunt testamenta, alteram patris,
alterum filii, tamquamsi ipse filius sibi heredem instituisset;

aut certe unum testamentum est duarum causarum, id est dua-

rum hercditatum.

Alterumpatris, alterumfilii. Onn'exigepas que le père fasseen même

temps que le sienle testament de son fils; cesdeux actesseraientégale-
ment valables, s'ils avaientété écrits e»intervallo,, diversisquetabulis

(Vinu. in§ 5, h. tit.; L. 46, S1, If. dovu/g.etpup.); toutefois,séparés
ainsi, ils ne formerontpas à proprementparler, deux testaments( duo
quodammodotestamenta); ce sera plutôt un seul testament (autcerteunum

testamentvm),ayant le mêmeauteur, et se contentant des mêmesforma-
lités. Celaest si vrai que, par exemple,lessignaturesdes témoinsappo-
séesseulementsur l'acte contenant le testamentdu père, suffiraientpour
assurer la validité de l'acte contenant celui que le père a fait pour son
fils(L. 20, pr. ff. dict. tit.). Bienplus, le père pourrait sansinconvénient
aucun tester pourlui- mêmepar écrit, et nuncupativement, ou de toute
autre manièrepoursonfils(dict. Irg.20, §1K Onnedoit pas s'en étonner,
si l'on considèreque le testament de l'impubèren'est autre chosequ'une
partie un accessoire,un paragraphe, pour ainsidire, decelui de sonpère.

5.

Liberisautein suis testamentum nemo facere potest, nisi et
sibi faciat; nam pupillare testamentum pars et sequela est pa-
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terni testamenti: adeo ut si patris testamentum non valeat,
nee flii quidem valebit.

Nisiet sihifaciat, Vinnius(h. teat.) ajoute à ces mots: imonisi sibi
pritll faciat. Le père, à moins qu'il ne soit militaire (L. 2, S1, ff. eod.
tit.), ne pourrait donccommencerpar faire le testament de son fils(dict.
leg.2, S4) ; sicependant il n'y avait pasdeux actesséparés,il importerait
peu alorsque l'ordre eût été interverti (dict. leg.S5).

Nec filii quidemvalebit.Quelleque soitd'ailleurs la causequi ait frappé
d'invaliditéle testament du père, dès lors qu'il ne peut plusse soutenir,
celui du fils doit nécessairement tomber avec lui; car c'est une règle
applicableà touslescas, que l'accessoirea le sort du principal (L. 129,§4,
et 178, ff. de reg.jur.). — Le père de famille peut substituerpupillaire-
ment à chacun de sesenfants, et alorsaucund'eux ne meurt intestat; mais
il peut aussi ne substituer qu'au dernier qui mourra impubère. Dans ce

cas, l'ordre des successionslégitimesest conservé, et il n'y a que le der-
nier mourant qui ait un héritier testamentaire, lors toutefoisqu'il décède

impubère:

§c.

Vel singulis autemliberis, vel ei qui eorum novissimus im-

pubes morietur, substitui potest: singulis quidem, si neminem

corum intestato decedere voluit; novissimo, si jus legitimarum

heredítatum integrum inter eos custodiri velit.

Novissimus.Le dernier est ici celui après lequel il n'yen a point d'au-

tre supremusest quemriemosequitur(L. 92, ff. deverb.signif.; L. 34,

proff. devulg.et pup.).Si tous les impubèresmouraienten mêmetemps,

par exemple, dans un naufrage, dans un incendie, la substitutionvau-

drait pour tous (dict..leg. 34; L. 42, ff. eod.tit.). — Enfin le père de

famillen'est pas obligéd'instituer son héritier le fils auquel il substitue

pupillairement; il lui est permisde le faire à l'égard même des enfants

qu'il déshérite. Leparagraphe 4 est formelsur ce point:

§ 4.

Non solum autem heredibus institutis impuberibus liberis

ita substituere parentes possuntut, si heredes eis extiterint et

ante pubertatem mortui fuerint, sit eis heres is quem ipsi vo-

luerint; sed etiam exheredatis. Itaque eo casu, si quid pu-

pillo ex hereditatibus legatisve aut donationibus propinquoruni

atque arnicorum adquisitum fuerit, id omne ad substitutum
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pertinebit. Quæcumque diximus de substitutione impuberum

liberorum vel heredum institutorum vel exheredatorum, eadem

etiam de postumis intelligimus.

Sed etiamexheredatis. Ce paragraphe pouvait être complètementen

vigueur, à l'époque où les pères avaientla faculté de déshériter leurs

enfantssanscause légitime.Maisil estdevenuàpeu près inutile , depuis

que la Novelle 145a pris le soin d'énumérer les diverses causespour
lesquelles on pourrait désormaisexhéréder ses enfants; car il est bien

difficilequelesimpubèrespuissentse trouverdansla plupart descas prévus
par cette Novelle.

Ex hereditatibus.Ainsi,lorsquele père substitue pupillairemcntà son

fils, l'hérédité de ce fils ne se composera, s'il a été exhérédé dans le
testamentpaternel, quede sesbienspersonnels,c'est-à-dire,de ceuxqui lui
serontarrivés par succession,donationou autrement. S'il avait été in-

stitué, sonhéréditésecomposeraitenoutredesbienspaternels qu'il aurait
recueillis.

—La substitutionpupillairepouvaitavoir un danger,celuid'éveiller la

cupidité du substitué et de l'exciter peut-être à dresserdesembûchesà

l'impubèredont il devait hériter. Voiciquellesprécautionsle §7 permet
de prendredans la prévoyancede ce danger:

§ 3.

Sin autem quis ita formidolosus sit, ut timeretne iilius ejus

pupillus adhuc, ex co quod palam substitutum accepit, post
obitum ejus periculo insidiarum subjiceretur, vulgarem quidem
substitutionem palam facere et in primis testamenti partibus

debet; illain autem substitutionem per quam, et si hcres ex-

titerit pupillus et intra pubertatem decesserit, substitutus voca-

tur, separatim in inferioribus partibus scriberc, camque par-
tem proprio lino propriaque cera consignarc, et in priore parte
testamenti cavcre debet, ne inferiores tabulae vivo filio et ad-

huc impubere aperiantur. IlIlld palam est, non ideo minus va-

lere substitutionem impuberis filii, quod in hisdem tabulis

scripta sit quibus sibi quisque heredem instituissct, quamvis

pupillo hoc periculosum sit.

La substitutionpeut avoir lieu de diversesmanières(supr. 1 et 2, h.

tit.); ce nouveautexte qui n'a besoinque d'être lu attentivementnous

apprendqu'elle pouvaitencoreêtre secrète.
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— Nousavonseu plusieurs fois, dans le cours de ce titre, l'occasionde
faire remarquer les diversescausesd'extinction de la substitution pupil-
laire. Il est bon toutefoisde les rappeler ici succinctement.La substitution
pupillaire s'évanouit donc: 4° par la puberté de l'enfant (§8, h. tit.) ;
20 par sa mort arrivée avant celle de sonpère; 30 par l'infirmation tlu
testament paternel (S5, h. tit.), - 40 enfin, par toute diminutionde tête
du pupille. Par la petite, en effet, il est sorti de la puissanceet de la
famille de son père, qui ne peut conséquemmenttester pour lui, et par
les deux autres il est privé de la qualité de citoyen romain, et incapable
en conséquenced'avoir un testament.

— Il nousreste à parler d'une autre espècede substitution, dite exem-
plaire ou quasipupillaire.

20 De la substitutionexemplaireou quasipupillaire. Les insensés, les
furieux ne sont pas capables de faire un testament (supr. S1, quib. non
est permiss.) et, par conséquent, ilsmourraient toujours intestats, si, à

l'exempledes pupilles, on n'avait permis à certaines personnesde tester

poureux. Autrefois, il fallait une autorisation spécialedu prince, pour
donner ce droit aux parents (L. 43, ff. devulg. et pup.) ; maisdepuisJus-

tinien, on n'en eut plus besoin, et ce qui n'était qu'un privilégeparticu-
lier fut transforméen règle générale (L. 9, Cod.de impub.et al. subst.).
Lesraisonsque l'onalléguait pour les impubères, invitaient en effet à
accorder la mêmefaveur aux insensés.

§ 1"-

Qua ratione excitati, etiam constitutionem posuimus in nos-

tro Codice, qua prospectum est ut, si mente captos habeant

filios vel nepotes vel pronepotes cujuscumque sexus vel gradus,
lieeat eis, etsi puberes sint, ad exemplum pupillaris substitu-

tionis ccrtas personas substituere; sin autem resipuerint, eam-

dem substitutionem infirmari, et hoc ad exemplum pupillaris

substitutionis, quae postquam pupillus adoleverit, infiriiiatur.

La substitution exemplaire ou quasi pupillaire est donccelle par la-

quelle les ascendants paternels ou maternelsdonnent un héritier à leurs

enfantsfurieux ou imbécilles, pourle cas où ceux-ci mourraient avant

d'avoir recouvré la raison. On voit de suite, par la lecture de notre texte

quels points de ressemblanceelle a avec la substitution pupillaire, et

comment elle se distingued'elle, Elle et toujoursfaite sous la condition

que lesenfants auxquelson substitue, mourront avant d'être revenusà

leur bon sens, de mêmeque la substitutionpupillaire n'a d'effetqu'autant

que l'enfant décèdeavant l'âgede puberté. Le retour à la raison infirme-

rait doncla substitution exemplaire, commel'adolescencerendrait inutile
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la substitutionpupillaire. Commedans la substitutionpupillaire, il faut

que l'ascendantfassed'abordson testament,et sice testament est rompu
dans la suite ou devient inutile , la substitutionexemplairetombeavec

lui; car elleen estégalementune partie accessoire(rinia. h. text.). Voici
maintenantlesdifférencesexistantentre elleet la substitutionpupillaire,
Ellessont au nombrede trois: 4° Tout ascendantpaternel ou maternel

peut substituerexemplairementà sesenfantsinsensés, au lieuqu'il n'y a

que lepèrede famillequi ait le droit de faireune substitutionpupillaire;
2ola substitutionexemplairepeut avoirlieu en faveur de tout enfant, à

quelquedegréqu'il se trouve; nousavonsvu qu'il fallait que l'enfant fût
au premier degré, ou au moinssouslapuissanceimmédiatedu testateur

pourqu'on put songerà lui substituerpupillairement; 30enfin le père
,le famille peut dans la substitution pupillaire donner telles personnes

qu'il veut pour héritiers à ses enfants; certaines personnesseulement

(certas personas)peuvent être substituéesexemplairementaux insensés.
Ce sontd'abordleurs enfants, s'ilsen ont; à leur défaut , leursfrères ou
sœurs.Le choixdu testateur ne serait libreque dans le casoule furieux
n'aurait ni enfants, ni frères,ni sœurs.

TITREDIX-SEPTIÈME.

De quelles manières les testaments sont infirmés. (Quibus
modis testamenta infirmantur).

Si un testament avaitété fait par une personneà laquellela factionac.
tice de testament n'aurait pas été expressémentconcédéepar la loi, si
lesformesprescritesà peinedenullitén'avaient point étéobservéesdansce

testament, si , par exemple,il ne contenaitpointd'institutiond'héritier,
si les signaturesdes témoinsn'y avaient pas été apposées,oubien encore
si un père de familleavait négligéd'instituer oud'exhéréderformellement
sesenfants, il est évident, par tous les textesque nousavonsdéjà vus,

que ce testamentne serait passeulementnul, maisencore qu'il n'aurait

jamaiseud'existence.

Dans le titre qui va nousoccuper. il n'est pointquestionde ces testa-

mentsqui sontdits injustes, c'est-à-dire, nonjure facta (L. 1 , ff. deinj.
rupt.); onsupposeau contraire que le testament a été fait dansla forme

légale, et ondéclare qu'il reste tel jusqu'à ce qu'ilsoit rompu,oujusqu'à
ce qu'il devienneinutile.

PR.

Testamentum jure factum usque adeo valet, donee rumpa-

tur irritumve fiat.
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Un testament est rompu lorsque quelqu'un ayant conservél'état et la

capacitéqui, dans le principe, lui avaient donné le droit de tester, son
testament est cependant détruit par l'effetde certainescausesprévues et
déterminéespar la loi; il est inutile, lorsquele testateur aperdu, par une
diminution de tête, le droit d'avoir un testament. En définitive, toutes
ces dénominationspourraient peut-être se confondre; car, à vrai dire,
elles s'appliquent à tous lescas dans lesquels,par une causeou par une

autre, les testamentsn'ont point d'effet.C'estune remarqueque Justinien
fait dans le S 5 de ce titre; mais en mêmetemps il convientqu'il vaut
mieuxdistinguerchaquechosepar un nomparticulier, et qu'il estbon en

conséquencede reconnaître que, parmi les testaments, les uns sont non

jure jàrtp , et que parmi ceux qui sontjure facta il y en a qui sont rom-

pus, et d'autres qui sontinutiles.

5.

Hoc autem casu irrita fieri testamenta dicuntur , cum alio-

quin et quæ rumpantur, irrita fiant , et quæ statim ab initio

non jure fiunt irrita sunt; et ea quæ jure facta sunt, et pos-

tea propter capitis deminutionem irrita fiunt, possumus nihilo-

minus rupta dicere. Sed quia sane commodius erat singulas

causas singulis appellationibus distingui, ideo quaedam non jure
facta dicuntur, quaedam jure facta rumpi vol irrita fieri.

Nousmettrons doncentre ces termes la mêmedifférenceque la loi, et,
en conséquence, nous parlerons d'abord des testaments rompus, et en

secondlieu des testaments inutiles.

§ 1".

Des testaments rompus. Rumpitur autem testamentum ,

cum in eodem statu manente testatore ipsius testamenti jus

vitiatur.

II y a deux causesprincipalesde rupture des testaments: 1° la surve-
liance ou l'agnation d'un héritier sien, qui n'aurait été ni institue, ni

légalementdesherite(Ulp. reg. 23, §2); 2°la confectiond'un testament

postérieur.

1° De la survenance ou de l'agnation d'un heritier sien.

.Si quis enim post factum testamentum adoptaverit sibifilium,

per imperatorem , eum qui est sui juris, aut per praetorem
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secundum nostram constitutionem, eum qui in potestate paren-

tis fuerit, testamentum ejus rumpitur quasi adgnatione sui

beredis.

Un testament est rompu par la survenance oul'agnation d'un héritier

sien, dans plusieurscirconstances: lorsqu'un individu est adopte par le

testateur postérieurementà la confectionde son testament; lorsqu'ilnaft

au testateur, et postérieurementà sondécès, un enfant qui, s'il fût ne de

sonvivant, se serait trouvesoussapuissanceimmédiate;lorsqu'unenfant,

qui au momentde la confectiondu testament n'était point héritier sien

xlu testateur, le devient en succédant aux droits de l'héritier sien sorti

de la famille et de la puissancedu testateur par la mort, l'émancipation

©ul'adaption. Nousavonsvu que le père de familletestateur dev,aitavoir

la prévoyance de tous ces cas, et en conséquenceinstituer ou exhéréder

ceux qui, tomme posthumes, quasi posthumes,ou enfantsadoptifs, pour-
raient par leur survenancefrapper de non existencesontestament, s'ils

y avaient été omis(supr. § d , et 5, ae exhered.liber.). Pourquoidonc
notre texte ne parle-t-il ici que de la quasi agnationdes enfantsadoptifs?
II est certain cependant que dans tous les cas que nousvenonsde dire,
la rupture du testament serait inévitable. En voicila raison.L'exhéréda-
tion n'ayant pas d'autre but qued'enlever à une personnela qualitéd'hé-

rilier, était possibleà l'égard des posthumes et des quasi posthumes,
parce qu'en effet c'est un titre qui leur appartient ou qui pourra leur
appartenir. Rien n'était doncplus simple pour le testateur, qued'écrre
cette cxhérédation,Maison ne peut pas 6ter à quelqu'un une qualité, un
titre qu'il n'a pas, et telle estprécisémentla positiondans laquellele futur
enfant adoptifse trouvait pIacé,au momentde la confectiondu testament,
vis-àvis du testateur. 11lui était complètementetranger, et par conse-
quent sonexhérédation eût été nulle; car on n'a pasbesoinde déshériter

quelqu'unqui n'est pashéritier. Cette impossibilitédel'exhérédation met-
tait doncl'adoptant dansla nécessitéde refaire sontestament aprèsl'adop-
tion, et alors d'instituer ou d'exhereder son enfant adoptif, dont la
survenanceeut autrement entrainé la rupture du testament.—Remar-

quezquecette rupture du testament n'aurait paslieu si le testateur après
avoir institué un étranger, Pavait adopté. Telle est du moinsl'opioionde

Papinien (L 23, §1, ff. de lib/Jr.et post.)et de Scdvola(L. 18, ff.<deinj.
rupt.), qui parait avoirprevalu sur celledeGaïus(lnst. 2, §138et440).A

l'agnation des enfants adoptifs, il faut assimiler, dans le nouv:e,ud:roit,
celledes enfantsnaturels'qui, offertsà la curie, ou legitimespar manage,
subsequent, acquierent le titreet les droits d'héritiers siens(infr. §2",de
Hered.quaeab intestM. Ducaurroy, n° 628).

Testamentumejus rumpitur. Lorsqu'ils'agit d'adoption, il faut toujours
rappelcr que, depuis Justinien, il n'y a que ceux qui sedonnent en adro-
gationou ceuxqui sont adoptéspar un de leurs ascendants,qui peuvent
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devenir les héritiers siens de leur pore adoptif, ct rompre son testament

par leur quasi agnation(supt. §2, deadopt.).

8 >2.o -.

2° De la confection d'un testament poste'rieur. Postcriore

quoque testamento, quod jure perfectumest, superius rump i-

tur. Nec interest, extiterit aliquis heres ex eo, an non: hoc

enim solum speetatur, an aliquo casu cxistere potunit. Ideo-

que si quis aut noluerit heres esse, aut vivo testatore, aut

post mortem ejus antequam hereditatem adirct, decesscrit;

aut conditione sub qua heres instilutus est, defectus sit, in

his casibus paterfamilias intestatus moritur. Nam et prius tes-

tamentum non valet, ruptum a posteriore; et posterius æque

nullas habet vires, cum ex eo neino heres extiterit.

Onn'a qu'un seul patrimoine, une seulehérédité, et par conséquenton

ne doit avoirqu'un seul testament, parce qu'il est impossiblequ'on trans-

mette simultanémentà deux personnesl'universalité de sesdroits. D'un
autre côté, la volonté du testateur est essentiellementambulatoire et

variable jusqu'audernier momentde savie. Il est donc certain que l'exis-

tence d'un testament postérieur, pourvu qu'il ait été fait dans la forme

légale [qundjure perfectumest), révoquera, sansqu'il soit besoinde l'ex-

primer (Ulp. rey. 23, §2; L. 27, Cod.de teslam.), tout autre testament

fait précédemment. Peu importe, dit notre texte, qu'en vertu de ce

nouveautestament le testateur ait un héritier (necinterest extÍ/erit ali-

quisheresexeo,an non);on demandeseulementsi dans un casquelconque
cet héritier aurait pu le devenir (hocenimsulumspectutur,an aliquocasu

existerepotuerit).Il est bien vrai que le décèsde l'héritier avant le testa-

teur ou avantl'adition , que sonrefus, que la non réalisationdela condi-

tion de son institution, pourront faire que le testateur mourra intestat;
maiscelane rendrait pas l'existenceau premier testament; il est à jamais

détruit, quoiquele secondpar le défaut d'héritier n'ait aucun effet.—

Dansle paragraphe suivant, on examine et on résout deux questions;
io si dans un testament postérieur, l'héritier n'avait été instituéque pour
une chosedéterminée, y aurait-il révocation du testamentprécèdent?
2° si en faisant un secondtestament le testateur confirmaitexpressément
le premier, celui-ciserait-il révoquémalgrécette confirmation?

§ 3.

S."d et si quis priore testamento jure perferto, posterius
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aequejure fecerit; etiamsi ex certis in eo heredem instifcuerit,

superius testamentum sublatum esse divi Severus et Antohihus

rescripserunt. Cujus constitutionis verba inseri jussimus, cum

aliud quoque præterea in ea constitutione expressum est. « Im-

peratores Severus et Antoninus Cocceio Campano. Testamen-

tum secundo loco factum, licet in eo certarum rerum heres

scriptus sit, perinde jure valere ac si rerum mentio facta non

esset; sed teneri heredem scriptum, ut contentus rebus sibi

datis, aut suppleta quarta ex lege Falcidia, hereditatem resti-

tuat his qui in priore testamento scripti fuerant, propter in-

serta verba quibus, ut valeret prius testamentum expressum

est, dubitari non oportet. » Et ruptum quidem testamentum

hoc modo efficitur.

La décision que les empereursSévère et Antonin donnent pour le

premier cas, est bien simple.Le secondtestamentest révocatoiredu pre-
mier, parce qu'il faut considérerla mentiond'un objet déterminécomme

non écrite, et l'institution du secondhéritier, commefaite purement et

simplement. C'était au surplus le principe le plus généralement admis

(L.1, §4; L. 9, § 43; L.40, ff. dehered.inst.). Dansle secondcas, le

premier testament serait également révoqué, malgré sa confirmation
cobtenuedansun acte postérieur; seulementcette confirmationéquivau-
drait à un fidéicommis, et le dernier instituéserait en conséquencetenu
dé restituer au précédenthéritier la totalité de lhérédité, sauf leprélè-
vementdes objetsà.lui expressémentdonnés, s'il ne préférait retenir le

quart que tout héritier grevé d'un ndéicom:)Is peut retenir, d'aprèsles
sénalus-consultesTrébellienet Pégasien, ainsique nousle verrons plus
tard (infr. tit. XXIII,de(ideicoTfl.herld.). -

Ex legeFalcidia. La quarteFalcidiea lieupour les legs(infr. tit. XXM,
de leg.falcS, et celletrébellianique,pour les fidéicommis.Justinien,selôn
la remarquede Vinnius(h. text.), ne parle ici de la quarte Falcidie, qué
parce que cette dénominationétait souvent préférée à l'autre. — Un
testament postérieur révoque donc toujours une dispositionantérieure.
Maisil faut pour cela que le dernier acte, commenousl'avonsvu sousle
S2, ne soitpas imparfait; un simplechangement de volontédans le tes-

tateur, mêmemanifesté, mais non dans la forme légale, ne produirait
pas le même effet. Lesnouveauxtextesque nousallons transcrire, con-
tiennent le développementde ce principe:

§ T.

Exeo autem solo non potest mtirmari testamentum, quod
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ppstea testator id noluit valere : usque adeo ut, et si quis post
factum prius testamentum posterius facere coeperit, et aut mor-
talitate praeyentus , aut quia eum ejus rei pænituit,. non per-
fecerit,, divi Pertinacis oratione cautum sit, ne alias tabulae

priores jure factae irritae fiant, nisi sequentes jure ordinatse et

perfectae fuerint; nam imperfectum testamentum sine dubio

nullum est. ,

8.

Eadem oratione expressit, non admissurum se herediiatein

ejus qui litis causa principem reliquerit hcredem; neque tabu-

las non legitime factas, in quibus ipse ob earn causam heres

institutus erat, probaturum; neque ex nuda voce beredis no-

men admissurum; neque ex ulla scriptura cui juris auctoritas

desit., aliquid adepturum. Secundum hæc divi quoque Severus

et Antoninus seepissime rescripserunt. LICET ENIM(inquiunt)
LEGliBUSSOLUTISIMDS,ATTAMENLEGIBUSVIVIMUS.

Justiaien, afin de bien imprimercette idée, que tout hommehonnête

doitrepousserles plus grands avantages, si la loi ne lui donne formelle-
ment le droit d'y prétendre, propose l'exemple même des empereurs.
Noussommesaffranchisdu jougdeslois,ont dit Pertinax , Sévèreet Anto-

nin, et cependant nous devonsfaire consisternotre plus grandegloireà
vivre par elleset à lesobserver rigoureusement.Aussijoignantl'exemple
au précepte, Pertinax a promis de ne jamais accepter unehérédité liti-

gieuse qui lui serait déférée régulièrement, (Vinn. h. text.), maisen
haine des héritiers légitimesdu testateur, et dansle desseind'effrayer
leurs prétentions par la puissancede leur adversaire.Il a promis aussi
ne jamais regarder commevalable,soninstitution écrite dansle seulbut
de couvrir la nullité et les vices d'un testament, et de n'avoir aucun

égard auxinstitutions faitesde vive voixen sa faveur, ou mêmedansun

acte écrit qui ne serait pasrevêtude toutesles formalités.
Il faut dire cependantque le testateur n'avait pasque le seul moyen

d'un autre testamentpour révoquer ses dispositionssuprêmes.Il pouvait
les anéantir, par exemple, en les déchirant, en les brûlant, ou bien en-
core en détruisant les cachets et la signature des témoins.(L. 20, ff. de

inj. rupt.; L. 1,2,3 et 4, ff. dehis quœin test.del.; L,3°, Cod.detest.)..
Théodoseet Valentinienavaientmêmeordonnéquelquechosedeplus. Un

testament fait depuis dix ans devait être, selon eux, considéré comme

périmé, quoiquerien n'indiquâtd'ailleursque le testateur ait eu d'autres

intentions(h. 6, Cod.Theod.detestam.), Justinien acceptecetteprésomp-
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lion, maisenlamodifiant.Lelaps de dix annéesécoulées depuisla confec-
tion du testamentne suffiraplus, si le testateur n'a, en présencedécrois
témoins, ou dansun acte authentique (inter acta), manifestéla volonté
de le révoquer.(L.2.71 Cod.detestam.; voyezFerrières sur cetexte)..

2. Dostestamentsinutiles.Un testamentdevientinutile, lorsquele testa-

teur, ainsique nousl'avonsdit, a perdu le droitd'avoir un testament; ce

qui a lieu par toute espècedediminutionde tête. 1

g 4.

Alio autcm modo testamcnta jure facta infirmahtur: veluti,

cum is quifccit testamentum, capite deminutus sit. Quod qui-
bus modis accidat, primo Iibro retulimus.

-

Cupitedeminutussit. Bappelonsquedepuisqu'il a été permisaux filsde
famillede tester pour leurs bienscastronset quasicastravs, leur émanci-

pation, par exemple,ne rendrait pas inutile leur testament. —Nousver-

rons, dans le paragraphequi va suivre, qu'un testament devenu inutile
la diminutionde tête, pouvait, en certains cas, sinon revivre, au moins
avoirle mèuieeffetque s'ilavait continuéd'exister, parceque le préteur
accordaitalorsordinairementauxinstituéslapossessiondebienssecundum
tabulas.

§ 6.

Non tamen per omnia inutilia sunt ea testamenta, quae ab

initio jure facta propter capitis deminutionem irrita facta sunt.

Nam si septem testium signis signata sunt, potest scriptus he-

res secundum tabulas testamenti bonorum possessionem agnos-

cere, si modo defunctus et civis romanus et suae potestatis
mortis tempore fuerit. Nam, si ideo irritum factum sit testa-

mentum, quia civitatem vel etiam libertatem testator amisit,
aut quia in adoptionem se dedit, et mortis tempore in adop-
tivi patris potestate sit, non potest scfiptus heres secundum

tabulas bonorum possessionem petere.

D'aprèsce texte, pour que la possessionde bienspuisseêtre obtenue,en
vertu d'un testamentrégulier au momentde sa confection, maisdevenu
inutiledepuisparla diminutionde tête du testateur, le droitprétorien ne
demandeque deux choses: qu'au moment de sa mort, le testateunoit
nonseulementcitoyenromain(civisromanus),mais encoresvccpotesfatis.
ToutefoisVinniusremarqueici queTribonienparle d'une manière trop
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absolue,et qu'il auraitdu faire attention àla distinctionde Papiniendans
la loi H, §2yff dehon.poss.En effet, ou il s'agit d'un testateur qui a subi
la grande ou la moyenne diminutionde tête, oubien il est questiond'un
testateur qui, par exemple, se sera donnéensuiteen adrogation. Dansle

premier .ca,')',il n'y a pas de doute que notre texte ne reçoivesonentière

application, si l'individu diminuéde téte est devenu citoyen romain au
momentde sondécès.Son testament vaudrait même ex jvrecivili, si par
un bienfait spécial du prince, il avait été replacé dansl'intégrité de sa

première condition.(L. 6, §42,If. deinj. rupt.) Mais,dit Papinien (supr.
dict. leg,),un individuqui se fait adroger, s'est volontairementet en con-
naissancede causedépouilléde toussesdroits; savolontéa véritablement

défailli; il ne serait doncpas suffisantqu'il fût postérieurementmort suœ

potestatis,pour que le préteur pût accorderla possessiondebiens en vertu
d'un testament qui n'aurait plus pour basede son existenceune volonté

présuméepersistante,il faudrait encoreque, par un acte confirmatifquel-
conque, le testateur témoignâtpersévérerdans ses premièresintentions.

TITRE DIX-HUITIÈME.

Du Testament inoflicieux (De inofficioso testamento).

La loi des Douze-Tablesne demandait au père de familleaucuncompte
des motifsqui l'avaient porté à déshériter sesenfants.Cette exhércdation

résultait du choixd'un autre héritier, et de leur simpleomissiondans le

testament paternel.Nousavonsvuqueles prudents (supr.deexhcred.Hier.)

régularisant cette exhérédation,exigèrent qu'ellefût expresse. Mais ce

n'était là qu'une formalité facileà remplir: ce qu'il fallait surtout, c'était

demettre les enfants à l'abri des suggestionsperfidespar lesquellescer-

taines personness'efforçaientd'indisposerleurs parents contre eux. (L. 3

et 4, ff. de inttff.test.) Cest dans cette intention que'les prudents permi-
rent -la plainte d'inofficiositécontre tout testament qui, sans motifsau-

cuns, dépouillait les héritiers du sang des droits auxquels ils pouvaient

prétendre légitimement. Toutefois, il fallait un prétexte afinde ne pas
donner une atteinte trop violente aux lois qui autorisaient les exhéréda-

tions. Onsupposadoncquecelui qui avait fait un pareil testament n'était

passain d'esprit, au momentde sa confection, et dès lors la plainte d'in-

officiositéput s'étayer d'une causevraisemblable.Tout ceci est expliqué
dans le principium de ce titre. ,

PR.
-

Quia plerumque parentes sine causa ):b;'fOSsuos exheredant

vel omitlunt, inductum est ut de inoilicioso testamento agerc

possint liberi, qui queruntur aut inique se exh credalos aut
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inique pneteritos : hoc colore, quasi non sanæ mentis fuerint,

cum testamentum ordinarent. Sed hoc dicitur non quasi vere

furiosus sit, sed recte quidem fecerit testamentum, non autem

ex officio pictatis. Nam si vere furiosus sit, nullum testamen-

tum est.

yclomittunt. Nousavonsvu en effet(supr.§7, deexhetedat,liber.),que
la mèreet lesascendantsmaternelsn'étaient pointobligésd'instituer ou de

déshériter formellementleurs enfants et descendants.Leur simpleomis-

siondans le testamentmaterneléquivalait à uneexliérédation. Cemembre

de phrase doit donc s'entendre,ainsiquecelui-ci aut iniqueproeteritos,du

testament d'une mère oud'un aïeulmaternel ( Vian. h. text,), Remarquons
ici que c'était encorel'un des privilèges du testamentmilitaire, de ne ja-
maisdonner naissanceà la plainte d'inofliciosité.(L.8, S4; L. 27,S2,

ff. de inoffic.test. ; L. Det 24 Cod.eod.tit
— Un testamentinofficieuxest donccelui qui, conformeaux règles du

droit, blesse certains devoirs qu'imposela nature; rite quidemfactum,
nonautcntexofficiopietatis.

La plainted'inofficiositéétait exclusivementréservée(§1, h. tit. ; L. 4,

ff. de inoffic.test.) aux descendantset aux ascendants, puis, à défaut de

ceux-ci, aux frèreset sœurs, maisdansun cas seulement, ainsique nous
le verrons sousle §d. Lorsqu'elleétait admise, elle avait pour effetimmé-
diat de rescinderle testament,demétamorphoserl'hérédité testamentaire
en hérédité légitime, laquelle était en conséquencedéférée aux héritiers
ordinairesabintestat (L. 6, 91; L. 8, S16, ff. eod.tit.). Maisquelleétait
la nature de cette plainte d'inofficiosité?était-ce une action véritable en

pétitiond'hérédité, oun'était-ce qu'unmoyendont l'admissionpermettait
ensuitel'exercicedecette action? Telleest la questionqueseposéVinnius

(h. text. n. 6) et immédiatementil affirmeque ce n'était pas autre chose

qu'une action, qu'une véritable pétition del'hérédité à laquellel'héritier
abintestat voulait se faire admettre contre un prétendu héritier testamen-
taire. En parcourant les textes, on reconnait que cette opinionest la seule
vraisemblable( L. S, §7; L. 20et 21 , §2; L. 27, §3, ff. h. tit.). Il faut
donc l'adopter, sanssepréoccuperde quelquesobjectionsdont on pourra
d'ailleurs trouver la solutiondansVinnius (loc. cit.). Passonsmaintenant
aux détailsde notre titre. Nousavonsdit que la plainted'inofliciositéétait

permiseseulementauxdescendants,aux ascendantset aux frères et sœurs.

Voyonsdonc d'abord dans quellescirconstances elle l'était aux descen-
dants.

2.

10 Les descendants. Tam autem naturales liberi, quam se-

cundum nostræconstitutionìs divisionem adoptali, ita demum
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de iriofficioso testamento agere possunt si nullo alio jure ad

defuncti bona \enire possunt.Nam qui ad hereditatem totam vel

partem ejus alio jure veniunt, de inofficioso agere non possunt.
Posth.umi quoque qui nullo alio jure venire possunt, de inoffi-

cioso agere possunt.
Pour que les enfants puissent diriger contre le testament de leur père

oude leur mèrela plainte dinofliciosité,il faut d'abordqu'ils prétendent
que leur exhérédationou leur omissiona eu un motif injuste, et qu'ilsfas-
sent la preuvede cette allégation(supr.pr. h. tit.). Il faut ensuitequ'ils
n'aient aucun autre moyende se faire restituer contre cette omissionou
cette exhérédation(si nulloaliojure ad defunctibonavenireîossitnt).Car
la plalùte d'inoffieiositéest un moyenextrême,destinésansdouteà venger
l'injure d'une exhérédation non méritée, mais qui peut, jusqu'àun cer-
tain point, ternir la mémoiredu défunt, puisqu'onsupposequ'il n'avait

pas la plénitudede ses facultés, lorsqu'il a fait sontestament.En consé-

quence,.n la refuseaux filsde famillequeleur père apasse'ssoussilence,

parceque leur prétérition rend sontestament nul de plein droit (supr.pr.
etS5, deexhered.liber.),- aux filleset aux petits-enfantsomis, surtout-de-

puisqueJustinien a déclaréque leur omissionn'enleveraitpasseulement,
commedansl'anciendroit, un effet partiel au testament (supr.pr. dict.

tit.), mais qu'elle en entraînerait encore la nullité complète (supr.S5,
dict, tit.); aux posthumeset quasiposthumesprétérits, parce que leur

agnation rompt le testament paternel (supr.§1, 2 et 5, eod.tit.); aux en-

fants émancipésomis, parce que le droit prétorienleur accordela posses-
sionde bienscontra tabulas(supr.§3, eod.tit.); aux impubèresadrogés,
exhérédésdansle testament de leur père adoptif, parce que dansce cas
la quarte antonineleur est expressémentattribuée (supr. § 3 , de adopt.;
§4, deexhered,liber; L. 8, § 15, ff. de inotfic.test.) ; enfinonla refuseà

l'enfantauquelle père a laissésa légitime,commenousle verronsci-après

[infir. §3, h. tit. ; L. 25,pr. ff. dict. tit.).

Adoptcti.C'est-à-dire,seulementles individusadrogéset ceuxquiont
été adoptéspar l'un de leùrs ascendantsau moinsmaternel(supr.S2,.ds

adopt.; L. pen. Cod.de adopt.).Quant au fils de famille adopté par un

étranger, il ne peut avoir aucuneplainte contre le testament del'adop-
tant, quoiqu'il soit appeléà lui succéderab intestat(infr. S14, dehered.

quœabiniest. defer.).
Posthurni.L'exhé"rédaliondesposthumesétait nécessairementinjuste.

Aussine leur demandait-onpoint la preuvedecette injustice, maisseule-
ment s'iln'y avait paspour euxpossibilitéderecourir à d'autresvoies.

§ 1CI'.

-. 2° Les ascendants. Non autem liberis tantum permissum est
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testamentum parentuni inolFiciosum accusare, verum etiam

parentibus, liberorwm.

Parentibus,lilerorum.Depuisqu'il a été permisaux filsde famillede dis-

poserpar testamentde leurs péculescastronset quasicustrans, lesascen-

dants peuvent être omis ou exhérédés injustementpar leurs enfants.Ils

peuventdonc intenter la plainte d'inofliciosité,maisseulementlorsquele

testateur ne laissepas lui-mêmed'enfants.Cetteplainte est d'ailleurséga-
lementouverteaux pères et mères,aïeulset aïeules; et l'exhérédationré-

sultepourles unset les autresd'une simpleomission.

3° Les frères et sœurs Soror autem et frater, turpibus

personis scriptis heredibus, ex sacris constitutionibus praelati
sunt. Non ergo contra omnes heredes agere possunt. Ultra fra-

tres igitur et sorores, cognatinullo modo aut agere possunt,
aut agentes vincere.

Turpibuspersonisscriptis heredibtts.La plainte d'inofliciositén'appar-
tient donc pas aux frères et sœurs, contre tout institué, maisseulement
contre lesinstituésnotésd'infamie. La raison est qu'une telle préférence,
unchoixsiinjurieuxauxfrères et sœurspermet decroirequ'il n'y a qu'un
aveuglementexcessif,qui ait pu porter un hommeà priver de son héré-
dité ceux qui lui tiennent de si près, pour la laisser à des personnes
infâmes.L'empereur Constantinnous apprend du reste qu'on devait ré-

puter infâmes les personnesqlIœ infamiœ, rel turpitudinis, vel levis
notœmaculaadsperguntur (L. 27, Cod. deinoffic. test.). Autrefois, tous
les frères et sœursn'étaient pas admis à cette plainte d'inoiliciosité.En
étaient exclusles frères et sœurs utérins, et les frères et sœursconsan-

guius, lorsqueceux-ci n'étaient point agnats.Justinien accorda d'abord
cette faveur indistinctementà tousles frères et sœursconsanguins(dict.
leg.27),puisà tous lesfrères et soeursutérins,lorsqu'ileut supprimétoute
différenceentre les parents paternelset maternels(Nav.118).

— Si la plainte d'inoiliciositéest un remède contre l'injustice d'une
exhérédation, elle ne devait pas être un moyende paralyser l'effetdes
dernièresvolontésd'un testateur. Celui-cin'est pas obligéde donner à ses
libéralitéstoute l'étendue possible,et lorsqu'il a laisséquelquechoseà ses

enfants, il a restreint ses faveurs, il est vrai, mais avec intention, et
d'ailleursil prouvequ'il a songéà eux. Pourquoidoncseplaindraient-ils
Ledroit ancien avait senti cela, et s'il permettait quelquefoisd'attaquer
commeinofficieux un testamentdanslequelon était institué, c'était lors-

que cette institution donnait moinsdu quart de ce qu'on aurait eu ab

intestat, à moins que le testateur n'eût expressémentordonnéde fournir
le complémentdu quart, auquelcason n'avait plus qu'une actionen sup-
plément. Le testament restait donc inattaquable, lorsqu'on avait reçu
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cette portion de biens-du-testateur, même à tout autre titre que celui
d'héritier, par exemple, à titre de légataire.Justinien a portéplus loin
le respect pour lesdernières volontés.Désormaisla plainte d'inofficiosité
devra rester dans le silence, si"on a reçu une .portion si minimequ'elle
soit de l'hérédité. Toutefoisl'empereur ne privepas les enfants de leur
légitime; ils y ont droit lorsmêmeque le testateur n'aurait pas ordonné
de la com.plèter(licetnonfuerit adjRetum)jmaisils ne peuventl'obtenir

que par une action en supplément, tandis qu'autrefoisle testament eût
inévitablementété anéanti commeinofficieux.,si le .testateur eût oublié
de donner la légitime, ou d'en prescrire le complément,Ce que nous
venonsde dire est enpartie contenudans le paragraphe3.

§ 3.

Sed hsec ita accipienda sunt., si .nihil eis penitus a testator!-

Lus testamento relictum est: quod nostra constitutio ad vere-

cundiam naturæ introduxit. Sin vero quantacumque pars he-

reditatis vel res eis fuerit relicta, de inofficioso querela quies-

cente, id quod eis deest, usque ad quartam legitimae partis

repleatur, licet nonYuerit adjectumboni viri arbit-rtu de-

Bete êam compleri.
Boniviri arlilratu. C'est-à-direqueles biensdoiventêtreappréciés par

un hommed'une probité reconnue, jusqu'à concurrence-duquart de la

portionhéréditaireque chacunaurait ab intestat. Cette,portioest appe-
lée légitime,et celuiqui y a droit léyiiimairc.L'action en supplémentdu

quart est une actionpersonnelle,perpétuelle,transmissibleaux héritiers,
et qui laisse subsister le testament. Onvoit comment ellediffèredela

plainte d'inofficiositéqui est une actionxéelle, rescissoiredu testament.,
et qui ne passepointaux héritiers.

S ß.

Igitur quartam quis debet habere, ut de inofficioso testa-

mento agere non possit, sive jure hereditario sive jure legati

vel fideicommissi, vel si mortis causa ei quarta donata fuerit,

vêt inter vivos in iis tantummodo casibus quorum mentionem

faoit nostrà constitution velaliis modis qui constitutionibus con-

fmentur: Quod autem de quarta diximus, ita intelligendum est

rJY unus fuerit sive plures quibus agere deinofifcioso tes-

tamento permittitur vuna quarta eis dari possit, utea pro rata

eis distribuatur, id est pro',virili portione quarta.
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Toutce quele légitimairereçoit à titre de legs ou de fidéicommisdoit

donc s'imputersur la légitime. Il en est de mêmede ce qu'il aurait reçu

par donationà causede mort; car elle est en tous pointsassimiléeaux

legs(supr. §1 , dedonat.).Maisce n'est que danscertains cas mentionnes

dansuneconstitutionde Justinien(C. 35, Cod.deitioffic. testqu'on im-

putera sur la légitime cequi aura été donnéentre vifs, par exemple, si

le père n'avait tait la donationque sousla conditionqu'elle s'imputerait
sur la quarte (dict. leg.§2), ou si l'enfant approuvant, postérieurement
au décèsde sonpère, lesdispositionsde sontestament, avait transigéavec
tes institués(ead. leg.§ 1). Enfin, d'après une constitutionde Zénon, on

imputera sur la légitime les dots et donations nuptiales (L. 29, Cod.
eod.tit.), et d'après une constitutionde Justinien, lesdeniersqui au-
ront été fournis au légitimaire pour l'achat d'une charge (L. 30, S2,
Cod.cod.tit.). Cesontcesdeuxdernièresimputationsque Justinien rap-
pelle, lorsqu'ildit dansnotre texte tel uliismodis, etc.

— Laplainte d'inofficiosités'éteint de trois manières: 1° par la mort
du légitimaire,décédantsansavoir forméet sansavoir manifestél'inten-
tionde formeraucune réclamation.Dans le cas contraire, il transmet son
droit à ses héritiers (L. 5, Cod.li. tit.; L. 6, § 2; L.7, fi.h, lit.);
20par le lapsde temps sufiisant pour faire présumer une renonciation
tacite à l'action, et qui d'abord fixéà deux ans fut ensuite étendu jus-
qu'à cinq ans (L. 16 , Cod.cod.tit.),- 30par l'approbationdirecte ou indi-
recte donnéeau testament(L. 23, §1; L. 32, ff. h. titACette dernière

règlereçoitune exception.Le tuteur, qui, déshéritédans le testamentde
son père, reçoit au nomdu pupille le legs fait à ce dernier, n'est pas
privé de la plainte d'inofliciosité; car il remplit un devoir forcé.Cen'est

pas là uneapprobationdirecte ni indirectedu testament.Cetteexception
est expressémentcontenuedansle paragraphe4 de notre titre.

§ 4.

Si tutor nomine pupilli cujus tutclam borcbat; ex testamento

patris sui legatum acceperit, cum nihil erat ipsi tutori rclictum

a patre suo, niliilominus poterit nomine suo de inofTicioso pa-
tris testamento agsro.

Ordinairementcelui qui succombedans la plainte d'iuofliciositédirigée
contre un testament, perd au profit du fisc tout ce que le testateur lui a
laissé, si toutefoisil a persisté jusqu'à la sentence dans l'instance qu'il
avait engagéeà tort (L. 8, §14, If. eod.tit.). Maiscette peinen'est point
encourue par le tuteur, qui, au nom de son pupille aurait attaqué
commeinofficieuxle testament dans lequel rien n'aurait été donné à
celui-ci, et qui n'aurait point réussi dans sa demande. Le paragraphe5
estpositifsur ce point.
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:'$ð.

Sed et si e contrario pupilli nomine cui nihil relictum fuerit,
de inofficioso egerit et superatus est, ipse tutor quod sibi in

eodem testamento legatum relictum est, non amittit.

APPENDICE.

Depuisles Institutes, Justinien a, dans ses Novelles,apporté plusieurs
modificationsimportantesau titre quenousvenonsd'expliquer.

4° Laquotité de la légitime a été fixéepar lui à la moitiéde la succes-
sion, lorsquele testateur aurait plus de quatre enfants, et au quart dans
le cas contraire (Nov.18, cap.i). Il ne suffit plus, pour que le testament
soit inattaquable, que les enfantset descendantsreçoiventcette légitime
à titre de legs ou autrement, il faut qu'ils soient au moinshonorésdu
titre d'héritiers (Pinn. ill 5), lors mêmeque leur institutionn'aurait
lieu que pour un objetparticulier (Nov.415, cap. 3 et 4).

20On ne peut plus déshériterou omettre ses ascendantsou sesdescen-

dants, que dansles caset pour lescausesspécifiéeset prévues par la loi;
et on doit, souspeinede s'exposerà une infirmation, fairementiondans
le testament de la causequi a donnélieu à l'exhérédationou à l'omission,
et la justifier(Nov. 115, cap. 3 et 4), Cette justificationest du reste à la

charge de l'héritier. Quatorzede ces causes concernent les descendants

(Bad,nov.cap.3, §1 et seq.); huit seulementsont applicablesaux ascen-
dants. La Novelle 115consaereleschapitres 3et 4 à leur énumération.
11serait trop long d'en donner la liste: mais nousallons transcrire ici

quelquesversdans lesquelson est parvenu assezheureusementà les ren-

fermer.
Voiciquellessontles causespouvant donner lieu à l'exhérédationou à

Tomissiondes descendants:

Bis septemexcausisexheresfilius esto

Si patremferiet, volmaledicatei,.

Careersdetrusumsi neyllgat, aut furiosum;
Criminis accuset; velparet insÙÜCls;

Si dederitdamnumyrave; si necabhosleredtmit;

Testarivevetet; se socielvomaNs;

Si mimossequitur ; vitietvecubilepate mum,

Nonorthodoxys;filia si moretrix.

Yoicimaintenant cellesconcernantlesascendant*

Si capitis natumpaler accusaverit;C/Mf
Allt rila iittidias clumveyalamrestruul;



TITMXIX.DELAQUUITÉDESHÉIIITlERSKTDELEURDIFFERENCE.2U3

Si vetuit cupidumsecretanovissimamentis

Prodere;necveritussit temerarenurutn;

Si pateret genitrixsibi fata scelestaminentur ;

Fulcra necad nati clausafurentis eant;

Filius auxilio si nonpatris hostica linquit

Limina; si yenitornumeninane colat.

— Remarquonsen terminant que si le testament venait à être rescinde,
il le serait, non pas en entier, commedans l'ancien droit, mais seulement

quant à l'institution d'héritier, les legs et autres dispositions restant
valables.

TITRE DIX-NEUVIEME.

De la qualité des héritiers et de leur différence. (De heredum

qualitate et differentia.

PR.

Heredes autem aut necessarii dicuntur, aut sui et neccssarii,
aut extranei.

Il y a donc troissortes d'héritiers: les héritiers nécessaires, les héritiers
siens et nécessaires,et les héritiers externesou étrangers, ouencorevolon-
taires.Chacunde ces héritiers acquiert l'hérédité de différentesmanières,
ainsi que nous l'allonsvoir.

§ 1".

I° Des héritiers nécessaires. Necessarius heres est servus

heres institutus : ideo sic appellatus quia, sive velit sive nolit,
omnimodo post mortem testatoris protinus liber et necessarius

heres fit. Unde qui facultates suas suspectas habent, soient

servum suuin primo aut secundo aut etiam ulteriore gradu he-

redem instituere, ut si creditoribus satis non fiât, potius ejus
heredis bona quam ipsius testatoris a creditoribus possidean-

tur, vel distrahantur, vel inter eos dividantur.

Sivevelit sive nolit. Linstitution de l'esclave commehéritier ne lui

imposepas l'obligationd'accepter la successionde sonmaître; mais ellea

pour effetimmédiatde lui enleverla facultéde s'abstenir(arg. ex leg.57 ,
S2, ff. deadq. velomitt.hered.), et de le rendre à la foislibre et héritier,
sansqu'on examine si dans une autre position il se fût ou ne se fût pas
porté héritier. L'esclave ne fait donc pas adition, il est héritier de plein
droit, en vertu seulementdu fait de soninstitution; et cette nécessité le
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saisit au momentdu décès du testateur (omnimodopostmorlent testatoris
protinus liber et necessariusheres fit). Celaest si vrai, indépendamment
des expressionspositives de notre texte, que se trouvàt-il en démence
(L. 63, ff. eod.Ht.), ou impubère (supr. dict. ley.57, §2), il n'en serait
pas moinshéritier. La suite de notre texte nousen donnela raison.Elle
existe dans le besoinque certains individus, dont la successionest mau-
vaise, ont de trouver quelqu'un dont ils n'aient pas à craindre une répu-
diation. Il vaut mieux en effetque l'ignominie d'une vente à l'encan
retombe sur l'esclave que sur le nom de son maître; la liberté qu'il
obtient est pour lui un dédommagementplus que suffisant.Aussiavons-
nous vu (supr. pr. de vulg. subst.) qu'il était permisd'instituer l'esclave
endernier lieu, afin quele maître fut garanti pleinementcontre la chance
de mourir intestat; et c'est ce que répète notre texte, lorsqu'ildit que
ceux, dont les affairessont embarrassées, prennent ordinairementla pré-
caution d'instituer un esclave, soit au premier, soit au seconddegré, soit
à un degré inférieur. Toutefoisl'esclaven'était héritier nécessairequ'au-
tant qu'il se trouvait en la puissancedu testateur au momentde la confec-
tion du testament (L. 49, ff. de hered.inst.), et au moment de sondécès

(L. 50, If. eod.tii.) si l'institution était pure et simple; car si elle était

conditionnelle, ce n'était plus l'époque de la mort, mais seulementl'é-

poque de la réalisation de la condition, que l'on examinait (L. 90, ff.
dict. lit. ; L. 46,ff. de manum.test.). Si donc l'esclave, au moment du
décèsou de l'événement de la condition, avait été affranchientre vifspar
le testateur, ou aliénépar lui, il n'était plus héritier nécessaire; dans le

premier cas, il pouvaitrépudier l'hérédité ou l'acquérir pour lui (infr. §3,
h. tit.) ; dans le second cas, il devait prendre les ordres de son nouveau

maître, pour lequel en cas d'adition il acquérait l'hérédité (supr.§ 1, de
hered.inst.). Maison n'avait pointégard à ce que l'esclaveavait pu deve-
nir dans l'intervalle entre la confectiondu testament et la mort du testa-

teur, ou l'événement de la condition apposéepar celui-ci à l'institution
ou à l'affranchissement; que l'esclave eùt été libre pendant ce temps
intermédiaire, ou qu'il fût resté en servitude, lescréanciersdu défunt
n'en avaient pas moinsle droit de distraire à leur profit les biens de la.

succession, de les fairevendre oude se lespartager. En casd'insuffisance

de cesbiens, ils avaient même un recours sur les acquisitionspostérieures
del'esclave; car celui-ci, héritier nécessaire,était tenu desdettes et char-

ges de l'hérédité, même ultravires emolumenti.Telle était du moinsla

rigueur du droit civil. L'esclavese serait donc trouvé dans la position la

plusdésavantageuse, si le droit prétorien ne fût venu à son secours, en

introduisant en sa faveur le bénéficedeséparationde biens, ainsique la

suite de notre paragraphe va nousl'apprendre:

Pro hoctanien incommodo illud ei commodum præstatur,

ut ea quae post mortem patroni sui sibi adquisierit, ipsi rcser-
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ventur. Et quamvis bona defuncti non sufliciant creditoribus,
tamen ex alia causa quas sibi res adquisivit, non veeneurjt.

Ipsireseroentur.Le bénéficede séparation debiens avait simplement
pour effetd'empêcherqu'on ne confondit les biens héréditaires, qui res-
taient la proiedes créanciers, avec les acquisitionspersonnellesde l'es-

clave, et même avec ce qui lui était dû par le défunt (L. 1, § 48, (f, d
sspar.).Maispour que l'esclavepût jouir de ce bénéfice, il devait le de-
mander avant d'avoir touchéaux biensdela -succession(dict. ley,

§ 2.

'.20 Des héritiers siens et nécessaires. Sui autem et neces-

sarii heredes sunt, veluti filius filia, nepos neptisque ex

filio, et deinceps cœteri liberi, qui modo in potestate mor

rientis fiierint. Sed ut nepos neptisve sui heredes sint,
non sufficit eum eamve in potestate avi mortis tempbre

fuisse; sed opus est ut pater ejus vivo patre suo desierit suus

heres esse, aut morte interceptus, aut qualibet alia ratione li-

beratus potestate : tune enim nepos neptisve in locum patris

sui succedit. Sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia
domestici heredes sunt, et vivo quoque patre quodammodo do-

mini existimantur. Unde etiàm si quis intestatus mortuus sit,

prima causa est in successione liberorum. Necessarii vero ideo

dicuntur, quia omni modo sive velint sive nolint, tam ab in-

testatoquam extestamento heredes fiunt.

Leshéritiers sienset nécessairessont donc tousceux qui se trouvent au
momentdu décèsdu testateur, nonseulementsoussapuissance,maisen-
coresoussapuissanceimmédiate.Lorsqu'il s'agit d'un fiL-ou d'une fille, il

n'y a pasde difficulté;car ils sont précisément dans la positionindiquée
par notre texte. Maislorsqu'il est questiond'un petit-filsou d'une petite-
fille, on se demandealors s'il n'y a personneentre eux et le testateur. Le
titre d'héritier sien, et par suite celui d'héritier nécessairene leur appar-
tient qu'autant que leur père, qui forme l'obstacle, a perdu lui-même
cette qualité, en sortant de la familledu testateur, soit par la mort (aut
morte interceptus est), soit encore par l'émancipation(aut qualibet
alia rationeliberatuspotestate). On voit, du reste, pourquoicette déno-
minationd'héritiers sienset nécessairesest attribuée aux individusquele
testateur a immédiatementsoussapuissance.Ils sont siens parceque, du

vivant mêmedu testateur, ils étaient déjà en quelquesorte co-proprié-
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taires de ses biens avec lui (vivoquoquepâtre quodarnmododominiexisti-
mantur). C'estdonc moins une hérédité qu'ils recueillent, qu'uneposses-
sion et unepropriétéqui secontiunent eneux(L.11, ff. de liber,et post.),
avec la jouissancetoutefoisqui s'y réunit, et qu'ils n'avaient pas.Ils sont
nécessaires,parceque, commel'esclaveinstitué (Ulp. 22reg. §24),l'héré-
dité du père de familleles saisità sa mort, sans acceptationde leur part,
et sans qu'on examines'ils veulent ou s'ils ne veulent pas l'acquérir,ils
seraient donc passiblesde toutes les chargeshéréditaires, au-delà même
de leur émolument, si le droit prétorien ne leur avait égalementménagé
un moyen d'échapper aux rigoureuses conséquencesde la loi civile. Ce

moyenest le bénéficed'abstentiondont parle la finde notre text&:

.Sed his praetor permittit yolentibus abstinere se ab here-

ditate, nt potius parentis quam fpsorum bona similiter a cre-

ditoribus possideantur.

Lebénéfice d'abstentionn'était point du tout semblableaubénéficede

séparationlle biens. A la vérité, commecedernier, le bénéficed'absten-
tion empêchaitqueles bienspersonnelsdeshéritiers sienset nécessairesne
se confondissentaveclesbiens de la succession;mais c'était là leur seul

point de ressemblance.Le bénéficede séparationde biens laissait subsister
dansl'esclavela qualité d'héritier; au lieu que le droit prétorienne con-
sidéraitcommehéritiers lesenfants,quelorsqueceux-cis'étaient immiscés,
et cneorefallait-ilqu'ils fussent au moinspubères.L'impubère, en effet,
conserve,mêmes'il s'est îmmiscé,le droit de s'abstenir (L.21, ff. de auct.

tut.). En sa qualité d'héritier, l'esclaveétait doncpersonnellementex-

poséà l'actiondescréanciers,et nousvoyonsqu'en effet, silesbiensétaient

vendus, l'ignominiede cette vente s'attachait à son nom.Aucontraire,
toute action était refuséeaux héritiers siens et nécessairesquis'étaient
abstenus. (L. 57, pr. ff. deadquir. velomitt. hered.); et lescréanciersne

pouvaient que semettre en possessiondes bienshéréditaires (h. text.). En

outre, il n'était pas nécessaire qu'ondemandât le bénéficed'abstention;
l'enfant se trouvait à l'abri des réclamationsdes créanciers, par celaseul

-
qu'il ne s'était point immiscédansles biensdu défunt, et quand même il

n'eût pointmanifestél'intentiond'abandonnerl'hérédité paternelle(L.42,

ff. dict. tit.). Ausurplus,commele remarquefortbien Vinnius(h. text.), il

n'y a que laqualitéd'héritiers nécessaires,qui soitenlevéeaux enfants par
le bénéficed'abstention; ils ne perdent point leur titre d'héritiers siens.

Il suit de là qu'ilest à leur disposition,jusqu'à lavente, de reprendre l'hé-

rédité, de mêmequ'ils peuvent, après la vente, profiterde l'excédantde

l'actif sur le passifL. 8, ff. de jur. delib.; L. 6, ff. dereb.altct.jud.).

§ 3.

, 3° Des héritiers externes et étrangers. Caeteri qui testatoris
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juri subjecti non sunt, c.d mne; haedes appellantur. Itaque

liberi quoque nostri qui in potestate nostra non sunt, heredes

a nobis instituti, cxtranei heredes vidcntur. Qua de causa et

qui hereds a matre instituuntur, eodem riumero sunt, quia

feminlB in potestatc liberos non babcnt. Servus quoque heres a

domino institutus et post testamentum factum ab eo manu-

missus, eodem numero habetur.

Exiranei hercdesappelfantur. Sont héritiers externes ou étrangers
1" tousceuxqui, instituéspar le testateur, n'ont jamaisfait partie de sa

famille,et n'ont par conséquentjamais été soumisà sa puissance;20les
enfantsdu testateur qui ne sontplusen sa puissance;3oles enfantset des-
cendantsdesfemmesoudesaïeulsmaternels; 4olesenfantsnaturels, c'est-

à-dire, ceuxn(s du concubinat; 5o lesesclavesqui, institués par leurs

maîlres, ont été ensuite affranchispar eux.

Tousceshéritiers sont volontaires,et l'hérédité qui leur est déférée,
soitpar le décès,soit à l'événementde la condition, ne leur est acquise
que par une acceptationexpresse, ou tout au moinspar un actequi fait

présumerque cette acceptationest dans leur intention. Auxhéritiers ex-
ternes exclusivements'appliquedonctout cequi, dansla suite dece titre,
seradit de l'acceptationoude la répudiationdes successions; car leshéri-
tiers nécessairesne fontpoint adition, puisqu'ils sont héritiersde plein
droit (L.14, ff. de suisac legit, hered.). Maisauparavant il convient
d'examinerquelleétait la conditionexpressémentrequise, pour que l'on

pût être institué: cette conditionconsistaità avoii^factionau moinspas-
sivede testament avecle testateur. Plusieursfoisdéjà nousavonsdit ce

que c'est (vid.supr.pag. 233.),etd'ailleursle §4endonne l'explication.Il
examineaussià quelleépoquecette factionde testamentdoit exister,et il

déclareque c'est: 1° à l'époquede la confectiondu testament; 2oà celle
du décès; 30à cellede l'adition, soit que l'institutionsoitpure et simple,
soitqu'elleait été faite conditionnellement.Toutefoisla factionde testa-
ment seperdrait impunémentdansl'intervalle entre la premièreet la se-
condeépoque, si on la recouvraitensuite; mais il en serait autrement, si
elle était perdue dans l'intervalle de la secondeà la troisièmeépoque.
Aveccesexplications,l'intelligencedu paragraphe 4 devient très-facile.

8 4.

In extraneis heredibus illud observatur, ut sit cum eis testa-

menti factio, sive ipsi heredes instituantur, sive hi qui in potes-
tate eorum sunt. Et id duobus temporibus inspicitur: testa-

menti quidem facti, ut constiterit institutio; mortis vero testa-



298 ÊLÉWEIUSDEDROITROMAIH.INSTITUTES,LIV.II.

toris, ut effectum habeat. Hoc amplius, et cum adierit here-

ùitatem, esse debet cum eo testamenti Cactio, sive pure sive sub

conditione heres institutus sit; nam jus heredis eo vfelmaxime

tempore inspiciendum est, quo adquirit hereditatem. Medio

autem tempore, inter factum testamentum et mortem testatoris

vel conditionem institutionis existentem, mutatio juris non no-

cet heredi; quia, ut diximus, tria tempora inspicimus. Testa-

menti autem factioncm non solum is habere videtur qui testa-

mentum facere potest, sed etiam qui ex alieno testamento vel

ipse capere potest vel alii adquirere, licet non possit facere

testamentum. Et ideo furiosus, et mutus, et posthumus, et in-

fans, et filiusfamilias, et servus alienus testamenti factionem

habere dicuntur. Licet enim testamentum facere non possint,
attamen ex testamento vel sibi vel alii adquirere possunt.

— Lorsquela successiontestamentaireou légitimeétait ouverte par le

décès,ou que la conditionapposéeà l'institutions'était accomplie, il s'a-

gissait pour l'institué ou l'héritier capables, d'accepter ou de répu-
dier l'hérédité qui lui était déférée.Autrefois,l'acceptation d'une succes-
sion avait lieudedeux manières, suivant que l'héritier externe avait été
institué avec ou sans crétion (Vlp. reg.22, § 25). On avait été institué
avec crétion, lorsquele testateur avait fixélui-mêmeun certain nombre

de jours pendant lesquelsl'héritier devait délibérer, et au bout desquels
il devait accepter ou répudier la succession( Ulp.ibiâ"S27; Gains,inst.

2, S 164). L'acceptation ne lui faisait acquérir l'hérédité, qu'autant que
cette acceptationavait été faite devant le magistrat aveclesparolesso-

lennelles et consacréesde la crétion(Vlp, loc.cit., S 28 ; Gaïus, ibid.

S466);et il en était de mêmepour la répudiation. Celuiqui avait été in-

stitué sans crétionavait plus de latitude; l'hérédité lui était acquisedu

momentqu'il avait fait acte d'héritier (Vlp. ibid. , §25). Faire acted'hé-

ritier, c'était accepter, soit expressément,en prononçantles parolesde la

crétion,soittacitement,en gérantcommehéritier (proheredegerendo),c'est-

à-dire, en manifestantpar desactionssonintentiond'accepter(Ulp. ibid.,

§25;Gaïusibid,, § 167;/V/izcr, Pand. liv.xxix,tit. II, S8).Constantinsup-

prima le premier les formalitésde la crétion(L. 4, §2, Cod.Theod.),et sa

constitution a reçu l'approbationdéfinitivedes empereursArcade,Hono-

rius et Théodose(L. 47, Cnd.dejur.delib.). Aujourd'huidoncl'hérédité

est acceptéeet par suiteacquise,aut proheredegerendo,aut nudavoluntate

suscipiendeehercdùatis, ce qui se réduit à dire qu'on acquiert l'hérédité

aussitôtque la volonté de l'accepter paratt constante, soit quecette vo-

lontése maaifcsie par une déclaration exprès (rertû), soit qu'elle se
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manifestetacitement par desactions(re). Ceque nous venonsde dire est
contrôléparle paragraphe7.

§7.

Item extraneus heres testamento institutus, aut ab intestato

ad legitimam hereditatem vocatus, potest aut pro herede ge-

rendo, aut etiam nuda voluntate suscipiendae hcrcditatis, he-

res ficri. -

Lemêmeparagrapheexpliquecequ'on doit entendrepar ces motspro
heredegerendo.

.Pro herede autem gerere quis videtur, si rebus hercdi-

tariis tanquam heres utatur, vel vendendo res hereditarias, vel

praedia colendo locandove, et quoquo modo si voluntatem suam

declaret vel re vel verbis de adeunda hereditate: dummodo

sciat cum in cujus bonis pro herede gerit, testatum intestatumve

obiisse, et se ei heredem esse. Pro here de enim gcrere est pro do-

mino gerere; veteres enim heredes pro dominis appellabant.
Observonsqu'on suppose toujours que l'on agit en connaissancede

cause(dltmmodosriat eumin cujusbonispro herede (jerit, testatuminles-

tatumveobiisse, et seei herodeinesse); car c'est par l'intention surtout

quele fait de l'acceptationou de la répudiation,dequelquemanièred'ail-
leursqu'il s'opère, peut avoirquelqueportée (L. 6; S7; L. 21, pr. et

§ 1 ; L. 88, ff. deadquir. velomitt.hered.).
- De ce principe que l'hérédité est acceptée, et par suite acquise,

aussitôtque la volontéde l'appréhender est suffisammentmanifestée, il
suit que le sourd-muet, par exemple, qui ne peut s'exprimer, peut très
bienacquérirunehéréditéqui lui est déférée, en faisantacte d'héritier,
pourvutoutefoisqu'il comprennebien la portéede sesactes.

Eum qui surdus vel mutus natus, vel postea factus est,
nihil prohibet pro herede gerere et adquirere sibi hercditatem,
si tamen intelligit quod agilur.

Quid,si l'hérédité s'ouvraitpour un individuqui, légalementparlant,
n'a pointde volonté, commeun impubère,un insensé?Sil s'agissaitd'un

insensé,son curateur devait administrerlesbienshéréditaires,jusqu'àce

que le furieuxrevenuà sonbonsenspùt sedéciderpar lui-mêmeà accep-
ter ou à répudier la succession; s'il n'acceptait pas, ou s'ilmouraitdans
son état, l'hérédité était déféréeà ctux qui à son défautauraient eu le
droit de la recueillir (L. utl. §3 et sel. Cod. de cur. fur. ; finit. h. text.
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nO14). S'il était questiond'un impubère, il suffisaitque le tuteur validât
par son autorisationl'adition de son pupille (L. 49 , ff. deadq,vel omitt.
hered.;L. 9, §3, ff. deauet. tut.; li. 5, Cod.dejur. delibei,.).—Disons

maintenant que de même que l'acceptation peut résulter d'un acte de
notre volonté, et nousfaire acquérir l'hérédité, de mêmeun simpleacte
de notre volontéde répudier la successionnousen exclutà toujours."q

Sicut autem nuda voluntate extraneus heres fit, ita et

contraria destinatione statim ab hereditate repellitur.
Mais il doit être bien entendu que cette intention de répudier se sera

manifestée, et seradevenueconstanted'une manièrequelconque,soitpar
des écrits , desparoles ou des actes faits en connaissancede cause, et évi-
demment dans ce dessein (L. 17 1; L. 95, ff. de adquir. vel omitt.
lltJred.).

— Il.nous reste sur ce titre à examiner par qui l'hérédité pouvaitêtre

acquise, et quellesétaient les.conséquencesd'une acceptationou d'une
répudiation. Nousparlerons ensuite des.délaisque la loi ancienneaccor-
dait à l'héritier, pour délibérer, et enfin nousverrons quellesmodifica-
tionsont été sur ce point apportéespar Justinien.

Règle générale. L'hérédité ne pouvait être acquiseque par celui qui
avait été institué,ou qui était héritier légitime.Onne pouvaitdonc pas
acquérir l'hérédité-par procureur, ni par un tuteur ou purateur (L-90 ,
ff. dict. lit. ; L.5, Cpd,dejur. deliber.), ni par son père, ni par son

maître; car ce n'e§t point eux que la loi ou le testateur appelle. Une
constitution de Thçodoséou de Valentinien a cependant permisau père
d'accepter pour le fils qu'il a en sa puissanceet qui est âgé de moinsde

sept ans, ls successionouverte pour celui-ci [E. 18, Cod.eod.tit.),

Toutce que nousvenonsde dire s'appliqueaux instituéssui inris. Quant
a ceux qui'sont-alienijvris, il n'y a qu'eux égalementqui puissent faire

adition; mais ils doivent prendre l'ordre du père ou du maîtredont ils

dépendent (supr. §3,por quasjiers. cuit],adq.; infr.f 2, de SC. Tertyl. t
supr. §1, dehered.inst.).

Voyonsmaintenant quels sont les effetsd'une acceptation ou d'une ré-

pudiatioh. tEtd'abord l'acceptation ne peut être faite pour partie seule-
ment de la succession.Lorsquel'héritier accepte, il acceptepour le tout,
mêmepour lesparts qui viendront seréunir à la siennepar la renonciation
oul'incapacitéd'un de sescohéritiers : quisemelaliquaexparteheresextite
rit, deftoientiiim. parles etiuminvitus exbipit (L. 53, § 1, ff.de adquir. vel

omittvhered.).Deplus, sa qualité est à jamais fixée; il ne peut plus reve-

nir centre'sdh acceptation, et s'il était héritier sien et nécessaire, son

immixtionqui équivaudrait à une acceptation, l'empêcherait de profiter
du bénéfice'd'abstention. Cependant lé droit prétorien protégeait les

mineursde vingt-cinq anscontre une acceptationou une immixtion té-
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mérairc, et si l'hérédité se trouvait désavantageuse, il était possibleen-

corede la déserter. Celaest formellement;exprimédans le paragraphe 5

decetitre.

§5-

.Sed sive is cui abstinendi potestas est, immiscuerit se

bonis hereditatis; sive extraneus cui de adcunda hereditate

dcliberare licct, adicrit, postea relinquendae bereditatis facul-

tatem non babet, nisi minor sit viginti quinque annis. Nam

bujusijetatis hominibus, sicut in cteteris omnibus causis, de-

ceptis, ita et si temere damnosam licreditatem susceperint,

preetor succurit.

Dans le paragraphe 6, nous voyonscependant que, par unprivilège
spécial,l'empereur Adrien avait relevéde son acceptatiou un majeur de

vingt-cinqans qui, au temps de son adition, avait ignoré complètement
lesdettes énormesdont la successionse trouvait grevée. Maisce n'était-li

qu'une faveur particulière qui ne devait pas s'étendre à tousles cas, et
nouslisons en effetdans le même paragraphe, que Gordienn'en fit une

règlegénérale qu'en faveur desmilitaires.

§ 6.

Scicndum est tamen, divum Iladrianum etiam majori vi-

ginti quinque annis veniam ùcdissc, cum post aditam hcreùita-

tem grande xs alienum quod aditse bereditatis tempore latebat

cmersisset. Sed hoc quidem divus Iladrianus cuidam speciali
beneficio præstitit; divus autem Gordianus postea in militibus

tantummodo hoc cxtendit.

— Un autre effetde l'acceptation était de soumettre l'héritier à toutes
lesdettes et chargesde la succession, même au-delà de son émolument.

Seulement,s'il y avait plusieursinstituésqui eussenttous accepté,chacun
d'eux n'était tenu qu'en raison de sa part héréditaire (L. i, l od.si cert.

pet.).Il était donc extrêmement important de n'agir qu'en parfaite con-
naissance de cause; car bien souvent il arrive qu'une successionqui
semblaitfort avantageuse, est par le fait très-onéreuseà causedes dcttcs

qu'on ne connaissaitpas d'abord et qui ne se révèlent que plus tard.
Aussila loi permettait-elleà l'héritier de prendre le tempsqui lui était
nécessairepour se consultcr. Nous allons entrer là-dessusdans quelques
explications
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5.

Extraneis autem heredibus deliberandi potestas est de adeun-

dahereditate vel non adcunda.
— L'ancien droit n'avait déterminé aucun temps pourdélibérer, et

horsle cas d'une institutionavecvrètion(vid. supr.),la faculté de faire
aditionétait perpétuelleet ne seprescrivaitque par trente ans(Caïus 2,
inst. S164,467; Ulp. 22, reg.S27 ). Il arrivait seulementque, sur la de-
manded'un créancierou de tout autre individu ayant intérêt à ce que
l'héritier prît qualité, commeun substitué, un légataire,onfixait à l'hé-
ritier un délaiarbitraire (L. 1, S2,ff. dejur. deliber.),maisqui cependant
ne devait pas être moindre de cent jours (L. 2, ff. eod.tit.), Si l'institué
décédaitavant d'avoiracquisl'hérédité, il ne transmettaitpointà sessuc-
cesseursune facultéqui lui était personnelle, du moinss'il était externe;
car leshéritiers siensounécessaires,acquérant l'hérédité sansintervalle,
n'ontbesoinque de survivreau défunt pour la transmettre à leurs succes-
seurs(L. 81,If. deadquir. velomitt.;L. 3, Cod.dict. tit.; M. Ducaurroy
n. 677).Justinienfit mieuxencoreque d'accorder aux instituésun délai

pourdélibérer, il introduisit le bénéficed'inventaire qui empêchaitla
confusiondes biensde la successionavecceuxde l'héritier, et au moyen
duquelcelui-cin'était plus tenudesdettes que jusqu'àconcurrencedela
valeurdes bienshéréditaires, lors toutefoisque les formalitésprescrites
par sa constitution, qui est la loi 22au Codede jure deliber., avaient
«'téscrupuleusementobservées.

H.

.Sed nostra bcncvolentia commune omnibus subjectis im-

perio nostro hoc beneficium præstitit, et constitutionem tam

a-quissimam quam nobilem scripsit : cujus tenorem si observa-

verint homines, licet eis adire hcreditatem, et in tantum te-

neri quantum valere bona hereditatis contingit, ut ex hac causa

neque deliberations auxilium eis fiat necessarium, nisi omissa

ubservatione nostra constitutionis, et deliberandum cxistima-

verint, et sese veteri gravamini aditionis supponere maluerint.

Cujus tOllorom,Cesformalitésconsistaientseulementpour l'instituéà

faire inventaire fidèleet exact de tousles biensmeubleset immeubles,
laisséspar le défunt, afinqu'on pût enconstater la valeur. Cetinventaire

devait être commencédanslemoisà compterdu jouroù l'héritier avaiteu

connaissancede l'ouverturede la successionàsonprofit,et parachevédans

lesdcnx mois suivants.Il devait être fait en présencedescréanciers,lé-

gataircs , etc. oueux dûmentappelés.Il devait être signédel'héritier. Si
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ce dernier avait diverti ou recèlequelquechose, il n'était pas à causede
cela réputé héritier pur et simple; maisil devait payer le doubledesob-

jets divertisou récelés (L. 32, Cod.dejure deliber.; Noo.4, cap. 2; Nov.

449,cap.6).
Nisi omissaobservatione.Remorquezque Justinien n'empêchepas ceux

qui voudraientcommeautrefoisdélibérer, de le faire. Illes avertit seule-
ment qu'ilss'exposentà tous lesdangersquipeuventrésulterd'uneappré-
ciationerronée, et auxquelsl'inventaire qu'ils sontégalement obligésde

dresser, ne saurait lessoustraire. Maisledélai qu'il est permisdedeman-
der n'est plus indéterminé et arbitraire commeautrefois; il est d'une an-

née, lorsqu'ilest accordépar le prince, et de neuf mois, lorsquec'est le

magistratqui le fixe(dict.ley.32, § 43, Cod.eod.tit.). Aprèsce temps,il
faut répudier expressémentla succession, si l'on veut échapper à ses

charges; le silenceéquivaudrait à une acceptation et soumettraitl'héri-
tier à toutessesconséquences.( dict. ley., S14). Du reste, par exception
aux principes de l'ancien droit, dont nousavonsparlé, l'héritier qui dé-
cède dansl'année accordéepour délibérer, sans avoir répudié, transmet
à tout héritier sansdistinction , les droitsqui lui sontdéféréssoitpar tes-
tament soitabintestat, dans la successiond'un ascendant prédécédé(L.
19,Cod.dojure deliber.5 L. un. , Cod.decad. toll.) (1). — En finissant
nousferonsobserverque tout ce qui a été dit de l'acceptation dessucces-
sionss'applique en grande partie à leur répudiation. En effet, celui-là
seulementpeut répudier, qui pourrait accepter (L. 4S, ff. deadquir. vel

omitt.).Larépudiationa lieu aussipour le tout et non pour partie de la
succession.Lorsque l'héritier a manifesté, soit par ses actes, soitpar ses

parolesousesécrits, savolontéderépudier, il ne peut revenir contrecette

répudiation.L'héréditélui est à jamais fermée (L. 4, Cod.derepud.vel
abst. hered.),à moinsqu'il ne soit mineur de vingt-cinq ans; car dans ce
cas aussile droit prétorien le releverait d'une répudiation téméraireI(L.
2, Cod.siut ont.her.).Cependantsil'onavaitrépudiéune hérédité, comme
institué par exemple,rien n'empêcheraitqu'onput l'acquérir encore,soit
commesubstitué(L.76, §4, (f. deadqllir.velomitt.),soitcommelégataire
{L.47, § 4 , eod.tit.).

TITRE VINGTIÈME.

Des Legs. (De lcgatis).

PR. — Transition.

Post haec videamus de legatis. Quae pars juris extra propo-

(1)Iln'avaitétédérogéquepourdescasparticuliersauprincipequiveutquerégulièrement
unehéréditénonappréhendéenesoitpointtransmissible,lorsqueThéodose(L.f, Cod.qui
auf.apert.)ddclaraquelesdescendantsinstituésparunascendantàlapuissanceduquelilsne
sontpassoumis,pourraient,lorsqu'ilsdécèderaientavantl'ouverturcdu testament,trans-
inettrealeurproprcpostdritdlapartquileurestdestinée(f. Ducaurroy,n*6777.Onvoit
queles constitutionsdeJustiniensontalldesplusloinencore.
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-sitam quidem materiam videtur; nam loquimur de iis juris

figuris quibus per universitatem res nobis adquiruntur. Sed

cum omnino de testamentis deque heredibus qui testamento

instituuntur, locuti sumus, non sine causa sequenti loco po-
test hæc juris materia tractari.

En continuant de parler des chosessuivant leur ordre, nous devrions

passer .actuellement aux hérédités légitimes; mais Justinien nous avait

déjà avertis (suir. §6, per quas fers. cuiq. adq.) qu'il négligeait à dessein
de s'occuper des legs et des fidéicommis,commemoyens d'acquisition
d'objets particuliers, parce que formant souventune partie considérable,
quoiqu'accessoire,des testaments, il était plus convenableet plus ration-
nel de traiter cette matière en mêmetemps que celle aveclaquelle elle a
tant de rapports. Nousvoyonsqu'il remplit ici sa promesse, et qu'aban-
donnant pour le moment les manières d'acquérir, per iiniversitatem,,la
suite du deuxièmelivrede sesInstitutes sera exclusivementconsacréeaux

legs et aux fidéicommis.

§ 1er.

Legatum itaque est donatio quwdam a defuncto relicta.

Cette définition du legs appartient en partie à Modestin[L. 36JIf. de

légat.20), et on y ajoute ordinairement ces mots, qui se trouvent dans

certaines éditions ab heredeprœstanda. Cependant, Modestin-avaitdit:
testamentorelicta. On croit que Triboniena changé ces mots en ceux-ci:
a defunciorelicta, afin de faire accorder la définitiondes legs avec la

constitutionde Justinien (L. 2, Cod.coimn.de leyat,), dans laquelle ce

prince les assimileaux fidéicommis.Toutefoiscette substitution de mots
a l'inconvénientde faire supposerque les legs peuvent, commeles fidéi-

commis, subsister indépendamment d'un testament, quoique le para-
graphe 10 de fidei-coiamissariisheréditâtil us dise expressément qu'à la
différencedes fidéicommis,il n'y a point de legs, s'il n'y a point de testa-
ment: cumalioqui legata, nisi ex testamento,nonvaleant.

Donalioquædam.Le legs est une donation, puisqu'en définitiveil doit

apporter quelque avantage à celui qui en est l'objet; maisce n'est qu'une
donation improprementdite, car nous avons vu que celle-ci(vid. supr.

2?d#..207)ne pouvait se formerque par le concoursdesvolontésdu dona-

teur ou du donataire, au lieu que le legs existe sans le consentementdu

légataire,"et le plus souvent même à son insu, quoiqu'il ne soit point
d-ansla nécessité de l'accepter (L. 80, If. de légat.2°; L. 81, §6, ff. de

légat. 1°). On se rappelle que les donations à cause de mort ont été, per
omniafere, assimiléesaux legs(S'ltpr.§ 1, dedonat.).

— Nouspartagerons ce titre en trois sections.Dansla première, nous
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oxamiueronsde quelle manière et à qui un legs peut être fait; dans la

deuxième, quellessont les chosesqu'on peut léguer; dans la troisième,

(luel est le sort des legsaprèsla.confection du testament.

Maisauparavant, il convient de dire combien il y avait sous l'ancien

droit de sortesde legs, et commenttoutes ces différencesont été suppri-
mées par Justinien, comment ensuite les legs ont été rendus semblables

aux fidéicOlDmis. -

§2.

Sed olim quidem erant legatorum genera quatuor, per vin-

dicationem, per damnationemf sinendi modo, per præceptio-

nem; et certa quaedam verba cuique generi legatorum adsi-

gnata erant, per quæ singula genera legatorum significa-

bantur.

On comptait doncautrefois quatre espèces de legs. Leurs effets étaient

bien différents;et c'était surtout par les termesque le testateur avait em-

ployés,qu'il était possiblede les ranger dansl'une ou l'autre de ces quatre
classes; car à chacune d'elles laloi avait assigné des formules particu-
lières. Nousallonsparler successivementde ces quatre sortes de legs.

do Le legs par revendication (per vindicationom)avait lieu dans ces
termes DO,LEGO,ou biendans cesautres: CAPITO,SUMITO(Gaius, 2Inst,,
S193; Ulp. 24 reg., § 3). Le legs accepté par le légataire, celui-cideve-
nait immédiatementpropriétaire de la choseléguée, et, en cette qualité,
il pouvait la réclamer de l'héritier ou de tout autre détenteur par l'ac-
tion réelle en revendication (Gaius ibid., § 11)4et 195). On ne pouvait
léguer per vindicationemque leschosesdont on avait la propriété avant les
deux époquesde la confectiondu testament et de la mort, à moinsqu'il
ne s'agît de choses fongibles, c'est-à-dire de celles qui consistent en

nombre, poidsou mesure.Il suffisaitqu'on en fût propriétaire au moment
de son décès (Gaius ibid., §196; Ulp. ibid. §7).

2o Le legs par condamnation (per damnationem).C'était celui qui obli-

geait seulement l'héritier à donner quelque chose au légataire , ou à faire

quelque chosepour lui. Celegsne produisait en faveur du légataire qu'une
actionpersonnelle contre l'héritier. Il se faisait ainsi: DATO;ou bien en-
core decette manière: HERESMECSDAMNASESTO(Gaius ibid., §201; Ulp.
ilid. , §4). Cette espècede legs était celle qui donnait le plus de latitude
au testateur; car il pouvait léguer ainsi non seulement sa choseou celle
de son héritier, maisencorecelled'autrui. Danscedernier cas, l'héritier
devait l'acquérir pour le légataire,ou lui en payer l'estimation (Gaïus ibid.
§202; Ulp. ibid. S8).

30 Le legs par mode de tolérance(sinendi modo)avait lieu, lorsquele
testateur avait écrit, par exemple: HBKKSMEUSDAMNASESTOSIKESKLu-
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CIUMTITIUKHOMINEMSTICHUMSUMERESIBIQUEHABERK(Gaïus ibid, S209;
Ulp. ibid., S5). Ici encore,il n'y avait point translationdirecte de la pro-
priété; mais elle était acquiseà l'héritier aussitôtqu'il s'était misen pos-
sessionde l'objet de sonlegs.Le testateur ne pouvait léguer de cette ma-
nière que sa choseoucelledesonhéritier (Gaïflseod.loc.,S210;Ulp. ibid.
§ 10).Du reste on demandaitseulementsi, au momentde la mort du tes-
tateur, celui-ciou son héritier étaient propriétaires de la choseléguée
(Gaïusibid-, S211).

4o Le legspar prélèvement(per prœceptionevi)permettait au légataire,
non pasde prendrela choseléguée,maisde la prélever: prjECipito( Gaïùs
iúid.S 216; Ulp. loc. cit.,S6), Commedansle legs pervindicationem,la
propriété de l'objet léguéétait directement transmise au légataireauquel
était conférée en conséquencel'action réelle. Une grande controverse
s'était élevéeentre les Sabinienset lesProculéienssur le point de savoir

quelétait l'effet de ce legs,et à qui on pouvait le faire. Lespremiers argu-
mentant dela syllabeprœqui précèdele motproecipere, enseignaientque
ce legsne pouvait être fait qu'à l'un des héritiers institués; car leshéri-
tiers seulspartagent et par conséquentont le droit de prendre avant par-
tage ou par préciput. Ils n'accordaient doncau légataireque l'actionen

partage appeléejamiliœ eriicundoe.LesProculéiens,laissant là la syllabe
prœ, pensaient au contraireque ce legspouvait être fait à des personnes
nonhéritières, à l'égard desquellesil ne différaitaucunementdu legs per
vindicationem(Gaïus,ibid., S216à 223).Tellesétaient les différencesque
l'anciennelégislationavait introduitesdans leslegs. Voyonscommentelles
s'évanouirentpeu à peu. Lesénatus-consulteNéronienleur porta le pre-
mier coup.D'aprèsce sénatus-consulte,un legsqui ne pouvait valoir per
vindicationem, commelorsqu'onavait légué la chosed'autrui, avait son

effet per damnationem.Puis vinrent les constitutionsdes empereurs, qui
effacèrentde plus en plus toute différenceentre les legs, ainsi que nous

l'allonsvoir:

.Sed ex constitutionibus divorum principum solemnitas

hujus modi verborum penitus sublata est.

Divorumprincipum.Cesont lesconstitutionsdes empereursConstantin

et Constance(L. 21, Cod.delegat.), Maisc'était plutôt la nécessitéd'em-

ployerdesformulesspécialesque l'on retranchait; car long-tempsencore

on considéracommefaiteper vindicationemtoute dispositiondanslaquelle
le testateur avaitmontrél'intention de transférerdirectementla propriété,
et perdamnationem,toute dispositionqui soumettaitl'héritier à une obli-

gation quelconque.Justinienest doncceluiqui a véritablementsupprimé
toute différenceentre les legs, et les a réduits désormaisà uneseulees-

pèce:

.Nostra autem constitutio, quam cum magna feciinus
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lucubrationc, defunctorumvoluntates validiores esse cupientes,

et non verbis sed voluntatibus eorum faventes, disposuit ut

omnibus legatisuna sitnatura, et quibuscumqueverbis aliquid

derelictum sit, liceat legatariis id persequi, non solum per

actiones personales, sed etiam per in rem et per hypotheca-

riam. Cujus constitutionis perpensum modum ex ipsius tenore

perfectissime accipere possibile est.

Ainsi, aux yeux de Justinien, tous les legs procédant également de la

volonté du testateur, le légataire doit avoir à sa dispositiontous les

moyenspropres à contraindre l'héritier d'exécuter sincèrementlesclauses
du testament, et cela indéperidammentdesexpressionsdans lesquelleselles
sont conçues.Aussile légataire pourra-t-il employercontre lui soit l'ac-
tion personnelle, dans tous les casoù , commeautrefois dans le legsper
damlwtionem,l'héritier serait obligéde donnerquelquechoseau légataire,
oude faire quelquechosepour lui; soit l'action réelle, dans tous les casoù
la propriété de la choseléguée serait parle testament directement trans-
miseau légataire, commeelle l'était dans l'ancien droit, par les legspar
vindicationomet per prœceptiorem.Enfinle droit d'hypothèque que les lé-

gatairesaurontdésormaissur touslesbiensdu défunt, donneranaissanceen
leur faveur à une autre actionréelle, appelée hypothécaireou quasi-ser-
vienne.

Nostra autem constitutio. Cette constitution est la loi 1 au Code,com-
muniade legatis.

— Dansle paragraphe suivant, nous voyousque Justinien, non content
d'assimilerles legsentre eux, les rend en tous points semblablesaux fidéi-
commis.

§ 3.

Sed non usque ad eam constitutionem standum esse existi-

mavimus. Cum cnim anliquitatem invcnimus legata quidem
stricte concludentem, fideicommissis autem quae ex voluntate

magis descendebant defunctorum, pinguiorem naturam indul-

gentem: necessarium esse duxiinus omnia legata fideicom-

missis exaequare, ut nulla sit inter ea differentia; sed quod
deest legatis, hoc repleatur ex natura fidcicommissorum, et
si quid amplius est in legatis, per hoc crescat fideicommisso-
rum natura.

Toutefoisil reste encorecette différenceentre leslegset les fidéicommis,
que les premiers sont faits en termes directs et impératifs) au lieu que
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les secondsne parviennent à lapersonnedésignée,pour ainsidire, qu'obli-
quement et parle ministère d'un tiers (Vinn.hoctext.). De plus quel-
qu'un qui meurt intestat peut disposer valablement par fidéicommis
(infr. S10, de fideicolll.lwred.), au lieu qu'il n'y a point de legsvalable,
s'il n'y a point de testament, ou tout au moinsde codicilleconfirmépar
testament (infr. eod.SO; Gaïlls, 2 Inst. § 270 ; Ulp. 25 reg., S8).

Division. I

Sed ne in primis legum cunabulis permixte de his expo-

ncndo, studiosis adolescentibus quamdam introduceremus diffi-

cultatem, operae pretium esse duximus interim separatim

prius de legatis et postea de fideicommissis tractarc, ut natura

utriusque juris cognita facile possint pcrmixtionem eorum eru-

diti subtilioribus auribus accipere.
En suivant la divisionque Justinien établit ici lui-même, nous nous

occuperonsd'abord avec lui des legsdont nousallonscontinuer à commen-
ter le titre, en le partageant en autant de sections que nous l'avons
annoncé.

SECTIONPREMIÈRE.— De quelle manière , et à qui un legs

peut-il être fait?

40 De quellemanièreun legspeut-il être fait? Justinien a modifiésur

trois points importants les dispositionsde l'anciennelégislationrelative-

ment à la manière dont les legs pouvaient être faits, et cesmodifications

sont la conséquencesurtout de son grand désir de rendre les legsen tous

pointssemblablesaux fidéicommis,Cesdivers changementssont contenus

dans les paragraphes34, 35 et 36.
", J.

ft IØOØ S 3/,-r..ut
", ,., 4-:

Ante beredis institutionem inutiliter antea legabalur: scilicet,

quia testamenta vimex institutione hcredum accipiunt, et ob

id veluti caput atque fundamcntum intclligitur totius testamenti

heredis institutio. Pari ratione nec libcrtas ante heredis insti-

tutionem dari potcrat.

Onvoit combien était rigoureuse la nullitê prononcéepar la loi an-

cienne, puisque l'affranchissement qui doit être considère avec tant

de faveur, ne trouvait mêmepas grâce devant elle,siJ avait été écrit

avant l'institution d'héritier. C'està peinesi on osait soutenir qu'il fallait
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admettre une exceptionen faveur de la tutelle testamentaire (voyezpage

93); cette opinion des Proculéiensétait vivement combattuepar leurs
adversaires.La force et l'effet du testament ne commençaientdQncpolir
les legsqu'après l'institution (Ulp. 24 reg., §15; Gaïus, 2 Inst., §229et
230 ; Paul. 3 sent. tit. vi, §2); mais il n'en était pas de mêmepour les

fidéicommisqui pouvaient être indistinctement faits avant ou après l'ins-
titution d'héritier, dansun codicille, et même ab intestat (Ulp. 25 reg.
S 8; Gaius, loc. cit. ,g 270).Justinien, qui voulait assimilerles legs aux

fidéicommis, ne pouvait donclaissersubsistercette différenceentre eux;
d'ailleurs cette nécessitéde s'assujettir à un ordre d'écriture lui parais-
sait avec raison être une subtileinutilité; aussis'est-ilempresséd'effacer
toutes cesambiguitéspar sa constitutionqui est la loi 24, au Codede tes-
tamentis.

Sed quia incivile esse putavimus, ordinem quidem scrip-

turæ sequi, quod et ipsi antiquitati vituperandum fuerat vi-

sum, sperni autem testatoris voluntatem, per nostram cònsti-

tutionem et hoc vitium emendavimus : ut liceat et ante heredis

institutionem, et inter medias heredum institutiones , legatum

relinquere, et multo magis libertatem cujus usus favorabilior

est.

— L'anciennejurisprudencedéfendaitégalementde différerl'exécution
d'un legsjusqu'aprèsla mort, ou jusqu'au jourqui précèderait la mort de

l'héritier budu légataire.

§ 35.

Post mortem quoque heredis aut legatarii simili modo inuti-
liter legabatur: veluti si quis ita dicat: CUMHERESMEUSMOR-

TUUSERIT, DO LEGO. Item, pridie quam heres aut legatarius

morietur. -

Le legs est une espècede donationqui doit être acquittéepar l'héritier

(abheredeprœstanda), disent les anciennesdéfinitions.Al'héritier seul est
donc imposéel'obligation d'en consentirl'exécution.Or, ici cene serait

plus sur l'héritier, maissur son successeur',que cette obligationrepose-
rait. Il était donc à craindre que le legs ne parût être exécutépar le
successeurde l'héritier, plutôt que par l'héritier lui-même, et c'était là
ce qui avait fait proscrire ces sortes de dispositions: ne abheredisherede

legari videatur(Ulp.24reg., § 16).
Un autre motifrendait inutilele legsdont l'exécution avait été différée

jusqu'aprèsla mort, ou jusqu'aujour quiprécéderait la mortdu légataire;
c'est que le legsn'existait véritablementpas, puisquele légataire ne pou-
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vait endemanderla délivrance;or, il était de principequ'une obligation
qui n'avait point commencédans le défunt à sonprofitni contrelui, ne
donnait naissanceà aucuneactionen faveurde la personnede sonhéritier
ni contre elle (Theoph.h. text.; Vinn. hic). Cette raison pouvaitaussi
être donnéepour le casprécédent.

Maisremarquezqu'on pouvait très bienprendrepour termela mortde

l'héritier, et mêmecellede sonsuccesseur: cumheresmorielur[Ulp. eod.
loc.; Paul, 3 sent. tit. vi, §6).

Cettenouvelledifférenceentre les fidéicoinmisefrles legsdevait égale-
mentdisparaître ; et eneffetellea été suppriméepar Justinien, ainsique
nousle voyonsdansla suitedenotre paragraphe.

Sed simili modo et hoc correximus, firmitatem hujus-
modi legatis ad fideicommissorum similitudinem præstantes;
ne vel hoc casu deterior causa legatorum quam fideicommisso-

rum inveniatur.

§ 36.

Posnae quoque nomineinutiliter legabatur et adimebatur,

vel transferebatur.-Poense autem nomine legari vidctur quod
coercendi heredis causa relinquitur, quo magis aliquid faciat

aut non faciat, veluti si quis ita scripserit: HERES MEUS, si

FILIAM SCAMIN MATRBIONIUMTITIO COLLOCAVERIT,vel ex

diyerso 51 NONCOLLOCAYERIT,DATODECEMAUREOSSEIO; aut

si ita scripserit: HERES MEUS, SI SERVUMSTICHUMALIENA-

VERIT, vel ex diverso si NONALIENAVERIT , TITIO DECEMAU-

REOSDATO.Et in tantum hæc regula observabatur, ut quam-

pluribus principalibus copstitutionibus significetur, nec princi-

pem quidem agnosccre quod ci poeneenomine JgatUID sit. Nec

ex militis quidcm testamento talia legata valebant, quamvis

alias militumYoluntates in ordinandis testamentis valde observa-

bantur. Quin etiam nec libertatem pcenfenomine dari posse pla-

cebat. Eo amplius nec heredem poenaenomine adjici posse Sabi-

nus existimabat: veluti si quis ita dicat: TITIUSHERESESTO;SI

TITIUS FILIAM SUAMSEIO IN MATRIMONICMCOLLOCAVERIT,

SEIUSQpqQUEHERESESTO.Nihil enim intercrat; qua ratione
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Tilius coerceretur, utrum legati datione an coheredis adjec-

tione.

Unlegs à titre de peine (nominepœnœ)est donc celui qui, dans le but

de contraindre l'héritier ou le légataire à faire ou à ne pas faire quelque
chose, assure les intentions du testateur en punissant leur inexécution,
soit par une amende, soit par la révocation ou le transport à un autre de
l'institution ou du legs, soit enfinpar l'adjonction d'un héritier ou d'un

légataire qui devait être admis au partage du legs ou de l'hérédité. Sous

l'empirede la loi des Douze-Tables, de semblablesdispositionspouvaient
être permises,mais, depuisAntoninsurtout, ellesfurent si rigoureusement

proscritesqu'ellesn'étaient valables,ni à l'égard du prince, ni dans un tes-

tament militaire, ni lorsqu'ellesavaient pour objet la liberté (h. text.).
C'était sansdoute parce que l'exécution ou l'inexécution d'un legsne doit

pas, en principe, dépendrede la volonté de l'héritier (L. 43, §2, ff. de

legat.Io), ouplutôt parce que le testateur, en faisant un legs, ne doit être
mû que par un sentimentde bienveillancepour le légataire, et non point

disposeren haine de celui qu'il a jugé à proposd'instituer son héritier

(Theoph.7i.ltext.). SousJustinien, on peut disposer à titre de peine; mais
ce n'est plus dans le desseind'assimilerles legsaux fidéicommis,qu'il fait

cette innovation (Ulp. 25 reg., §13);car les fidéicommispas plus que les

legsne pouvaient être faits avant lui nominepœnœ; maisparce que tout

celalui a paru être autant de scrupulesqui empêchaient que lesdernières
volontésn'eussenttout l'effet qu'elles devaient avoir:

.Sed hujusmodi scrupulositas nobis non placuit, et gene-

raliter ea quae relinquuntur, licet peense nomine fuerint relicta

vel adempta vcl in alios translata, nihil distare a caeteris legatis

constituimus, vel in dando, vel in adimendo, vel in transfe-

rendo : exceptis videlicet iis quæ impossibilia sunt, vel legibus

interdicta aut alias probrosa. Hujus modi enim tcstamentorum

dispositiones valero , sccta meorum tem porum non patitur.

20 A qui un legspeut-il être fait? La règle générale est contenue
dans le paragraphe 24 de ce titre.

§24.

Legari autem illis solis potest, cum quibus testamenti factio

est.

Ceux qui peuvent être légataires sont donc tous ceux qui pourraient
être institués (Ulp. 22 reg., § 1). Rappelons ici ce que nousavonsdéjà dit
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plus haut ( voyeapage233) , que la faction passive de testament, qui est
suffisantepour qu'on puisseêtre l'objet d'un legs, n'est pas autre chose

que la facultéd'acquérir, pour soiou pour ceux dont on dépend, l'hérédité

d'autrui, que l'on ait ou que l'on n'ait pas soi-mêmele droit de tester
tsupr. S4 , de hered. quai, et diff.). ChezlesRomains,il n'y avait que les
peregrini et les déportés qui fussent privés de la faction de testament
(Ulp. loc.cit., S2 et 3).La loi Voconiarendait les femmesinhabilesà rece-
voir au-delà d'une certaine valeur ; les loisJulia et Papia Poppœafrap-
paient aussid'une incapacitépartielle les célibatairesd'un certain âge, et
les individus mariés privés de postérité; mais toutes ces exceptionsont
été supprimées(1).Toutefois,quoniamcertumconsiliumdebetessetestantis

(Ulp. ibid. § 4), la loianciennene reconnaissait point la validitédesdispo-
sitions testamentaires faites en faveur de certaines personnes.C'étaient
les personnes incertaines, c'est-à-dire, celles de l'existencedesquelleson
n'a qu'une idée vague, et les posthumes externes qui d'ailleurs étaient
considéréscommepersonnesincertaines.

25.

Incertis vero personis neque legata neque fideicommissa olim

relinqui concessum erat; nam ne miles quidem incertae personam

poterat relinquere, ut divus Hadrianus rescripsit. Incerta au-

tem persona videbatur quam incerta opinionc animo suo testa-

tor subjiciebat: veluti si quis ita dicat: QUICUMQUEFILIOFI-

LIAM SUAMIN MATRIMONIUMDEDER1T,EI HERES MEUSILLUM

fundum DATO. Illud quoque quod iis relinquebatur, qui post

testamentum scriptum primi consules designati erunt, æque

incerta; personæ legari videbatur; et denique multa; aliae ejus

modi species sunt. Libertas quoque incertm personæ non vide-

batur posse dari, quia placebat nominatim servos liberari.

Incertis veropersonis.Les prohibitionsde la loi ancienne à l'égard des

personnes incertaines étaient bien rigoureuses, puisqu'on ne validait

point les dispositionsde cette nature, faites dans un testamentmilitaire,
ou qui auraient eu pour objet la liberté. Malgrécette sévérité, onratifiait

les legsfaits aux pauvres (L. 24, (od. deepisc.et cler.), aux villes (L. 422,

pr. ff. deleyat.1°) , aux corporationset collègesautorisés (L. 12, Cod.de

hered.inst.).

(1)Onlesa remplacéespard'autres.Théodose( L.ietH, Cull,dchœrct.)etJustinien
iL.22,Cod., cod.fit.)déclarentleshérétiqnesincapablesderienrecevoir,soitparinstitu-
tiond'héritier,soitparlegsoufidéicommis,mêmeenvertudestestamentsmilitaires(JI.Du-

caurroy,n"H9, i';ifine).
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DJomin/itimsareos lUntari.Etcela en vertu d. la loi Fusia Caninia,

abrogée,commeon le sait, par Justinien (supr. de lpy. Fus, Can. toll.;

voyezpaye 35).— Notretexte nousa définila personneincertaine, n'était

pas comprisesous cette dénomination, une personneque le testateur
aurait eue pour ainsidire envue, par la désignationd'une classelimitée,

danslaquelle elle se trouveactuellementcomprise(suitcertaverodemonslra-

tione), commesi, par exemple, il avait léguéà une personneincertaine

entre plusieurs personnescertaines(ex certis personis incertœpersonce).
Le legs fait à cette personneetit été valable.

.Sub certa vero demonstratione, id est, ex certis perso-

nis incertae personæ recte legabatur: veluti: Ex COGNATIS

MEISQUINUNCSUNT, SI QUISFILIAMMEAJIUXOREMDUXERIT,

EI HERESMEUSILLAMREMDATO.

— Ceparagraphe se termine par une remarquequ'il est assezimpor-
tant de faire: c'est que les legset fidéicommisacquittéspar erreur envers

une personneincertaine, ne pouvaientplus, en vertu des constitutions
desempereurs, être répétés.

.Incertis autem personis legata vel fideicommissa relicta,
et per errorem soluta, repeti non posse sacris constitutioni-

bus cautum erat.

La raison en est que, s'il n'y a pasobligationcivile, ily a au moins

obligationnaturelle, qui suffitpour empêcherqu'on ne puisseredemander
ce dont ona cru devoir s'acquitter (L. 13et 19, (f. decond. ind.; L. 10 ,
ff. de ollitj. et act.). —Arrivons maintenant aux posthumesexternes,
qui, on le sait, étaient misau nombredes personnesincertaines (Gaïlls,
2,blst. §241).

9 26.

Posthumo quoque alieno inutiliter legabatur. Est autem alie-

nus posthumus, qui natus inter suos heredes testalori futurus

non est. Ideoque ex emancipato filio conceptus nepos, extra-

neus erat posthumus avo.

Les posthumesexternes ne pouvaient donc autrefois être légataires;
maisétait-illicite de les instituer héritiers? Pour résoudrecette question,
il fauttranscrirede suitele paragraphe28sur lequelnousauronsà donner

quelquesexplications.
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§ 28.

Posthumus autem alienus heres instilui et antea poterat et

nunc potest; nisi in utero ejus sit, quæ jure nostro uxor esse

non potest.

Et anteapoterat. Cependant nousavonsdit qu'autrefois il était de prin-
cipe que ceux qui n'étaient pas habilesà recevoirun legs, ne pouvaient
être également, et même à plus forte raison, l'objet d'une institution.
Gainsaffirmeen conséquenceque l'institutiond'unpostliumeétranger était
inutile (2Inst., §242), et Justinien lui-même est obligé plus tard d'en
convenir (infr. pr. debon.poss.). Pourquoidoncénoncer ici que leur in-
stitution était valableanciennement,commeelle l'est depuissa constitu-
tion? Il faut distinguer.Il estbienvrai que le droit civil n'admettait point
la validitéde leur institution; maisle droit prétorien, lorsquecette insti-
tution avait,été faite, leur accordaitla possessionde biens secundumta-
bulas(infr. pr. , -eod.tit.).

Uxoressenonpotest. Ainsi, même depuis la constitutionde Justinien,
le posthumedont la mire enceinte des œuvres du testateur n'aurait pu
devenir sonépouse,ne pouvaitêtre institué par lui.

— Tel était, saufce que nousvenonsde dire en dernier lieu, l'état de
la législationanciennerelativementaux posthumeset aux personnesin-

certaines, lorsqueJustinien crut devoir, dansune constitutionqu'il rap-
pelle et qui nenousest pasparvenue, permettre généralementd'instituer
toutes les personnesincertaines, et de disposeren leur faveurà titre de

legsou de fidéicommis.

§ 27.

Sed nec hujus modi species penitus est sine justa emenda-

tione relicta; cum in nostro codice constitutio posita est, per

quam et huic parti medemur non solum in hereditatibus, sed

etiam in legatis et fideicommissis: quod evidenter ex ipsius

constitutionis lectione clarescit.

Toutefoisil est un point sur lequelil maintientexpressémentlesprohi-
bitionsde la loi ancienne;et, commepar le passé, la tutelle déféréepar
testamentà unepersonneincertainen'aura aucuneespèced'effet.Lechoix

d'un tuteur est eneffet une chose trop importante, un devoir trop sacré

pour le père, pourquecelui-cise permette de désignervaguementet sans

être bien sur de sa vertu et de sa probité, la personnequi devraconti-

nuer l'éducation de ses enfantset le remplacer dans la surveillancede

leurs intérêts.
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Tutor autem ncc per nostram constitutioiiem incertus

dari debet, quia certo judicio debet quis pro tutela suae poste-

ritati cavere.

QUESTIONS.lo En partant duprincipequ'il ne doit point y avoir de doute
sur la personne que le testateur a eu l'intention de désignerpour que la

libéralité testamentaire dont elle est l'objet puisse lui parvenir, qu'arri-
verait-il si dans le testamentHy avait erreur sur les noms, prénoms,sur-
nomsdu légataire? Le legs serait-il-inul ou devrait-il avoir son effet?Il
serait nul, si l'erreur était de nature à rendre complètementincertain le
choixdu testateur; maisil serait valable, si d'ailleurs il était évident qu'il
n'a pu vouloirdisposerqu'en faveur de telle personne (si de personacon-

stat)

§ 29.

SI quis in nomine, cognomine, prsenomine legatarii errave-

rit, si de persona constat, nihilominus valet legatum. Idem-

quein heredibus servatur, et recte. Nomina enim significando-

rum hominum gratia reperta sunt: qui si alio quolibet modo

intelligantur, nihil interest.

Leyatarii.Il en seraitdeméme, si le testateur, ayant vouluévidemment

léguer le fonds Cornélien, par exemple, avait écrit le fondsSempronien
(L. 4,pr. If. de légat.4o); le legs serait valable-toujoursen raisonnant
danscette hypothèse,que les circonstancesseraient là pour établir claire-
ment les intentionsdu testateur (si defundoconstat).

2o Que déciderait-on, s'il y avait erreur dansla désignationde l'objet
légué?

§ 30.

Huic proxima est ilia juris regula, falsa demonsfratione le-

gatum non perimi: veluti si quis ita Legaverit STICHUMSERVUM

MEUMVERNAMDO LOGO; licet enim nonverna, sed emptus

sit, si de servo tamen constat, utile est legatum. Et conye-

nienter si ita demonstravcrit, STICHUMSERVUMQUEMA SEIO

EMI, sitque ab alio emptus, utile est legatum si de servo

constat.

Onvoitque la décisionde ce paragraphe est la mêmeque celledu pa-
ragraphe prccédent. Toute la question consisteen effet à savoir s'il vst
possible,ou non,de reconnaître d'une manièreccrtaiue quel est l'objet du
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legs. Toutefoisil ne faut point confondrela démonstrationd'un objetavec
sadétermination.Dansle premier cas, l'erreur peut ne paspréjudicierau
légataire; dansle second,au contraire, le testateur a spécifié,et alors il
faut rigoureusement accepter les termes de sa disposition: Je lègueà
Titius les mille solidesqui sont dans cette cassette, ne veut pasdire: je
lèguemillesolidesà Titius. Celui-cin'aura droit qu'aux millesolidesqui
sont renfermésdansla cassette,et s'ilsn'y sontplusaumomentoùil devra
profiter-dulegs, le legs seranul commeayant pour objet une chosequi
n'existe pas (L. 51et 108, §10,^.[de legato10. Léguer un vêtement,
n'est pasnonplus léguer un meuble en générai; si le vêtement n'existe
plus, onnepourra pas le remplacer par un autre objet mobilier(L, 4,
pr. ff., eod.tit.; L. 7, §2, ff. desupell. leg.).Il serait facilesur ce point de

multiplierles exemples,maisceux-cisuffirontprobablement,et nouspas-
seronsà l'examend'une autrequestion.

30 Quidsi le testateur avait fait une dispositionen lamotivantsur une
causequi n'existeréellementpas?

§ 31.

Longe magis legato falsa causa non nocet: veluti cum quis
ita dixerit: TITIO QUIAME ABSENTENEGOTIAMEACURAVIT,
STICHCMDOLEGO; vel ita: TITIO , QUIAPATROCINIOEJUSCA-

PITALI CRIMINELIBERATUSSUM, STICHUMDO LEGO. Licet

eijim neque negotia testatoris unquam gessit Titius, neque

patrocinio ejus liberatus est, legatum tamen valet. Sed si con-

ditionaliter enunciata fuerit causa, aliud juris est: veluti hoc

modo: TITIO, SI NEGOTIAMEACURAVIT,FUNDUMDO LEGO.

Il est facilede trouver la raison pour laquelle un legsmotivésur une

faussecausen'est pasnul, s'il est pur et simple, tandis qu'il n'a aucune

espèced'effet, s'ilest conditionnel.Dan* la premièrehypothèse, rien ne

forcele testateur à faire connaîtreles véritablesmotifsde sa libéralité,

qui d'ailleursn'a pas besoind'avoird'autre principeque sa bienveillance

envers le légataire (L. 72, §6, ff. de cond.et dom.);dansla seconde,au

contraire, il indiqueclairementqu'il n'aurait pasdisposési le faitn'avait

pas existé. Le testateur pourrait mêmedire: Je lègueStichusà Titiussi

Titius gèremesaffaires; ce serait alors une obligationimposéeà Titius,
un modedesonlegs,qui différerontde la conditionen ce quecelle-ci sus-

pendrait jusqu'àsonévénementl'exécution du legs, au lieu que le mode

n'imposeau légataireque l'obligationd'exécuterla chosequi est la charge
du legs.Lelégataire pourra donc réclamerle legsqui lui a été fait ; mais
il devradonner caution de l'accomplissementde l'obligationdontce legs
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est grevé.Cettecaution senommecautionmulienne(L. 7, pr. If, de cond.
et dem.). En casd'inexécution, le légataire est tenu de restituée à l'héri-
tier ce qu'il a reçu (L. 79, §2, ff. eod. tit.). Remarquonstoutefoisque le

légataire ne serait pas obligéd'exécuter ce qui est impossibleou simple-
ment restrictifd'undroit qu'il n'est pas permis au testateur de lui enlever.
Telleserait, par exemple, la défensede passerpar tel endroit, ou de ne

jamaismonterau Capitole(dict. lego7).
Falsa causa non nocet. Quelquefoiscependant le légataire pourrait

perdre son legs, si l'héritier venait à établir clairement que le testateur
n'aurait certainementpaslègue, s'il n'avait pascru le fait vrai (L. 78, S6,

ff. eod.tit.). Maisce cas est extrêmementrare.
4° Le legs fait à l'esclavede l'héritier serait-il valable? Ladécisionde

cette questionreposesur ce principe, que l'esclaveacquérant nécessaire-
ment pour le maître en la puissanceduquel il se trouve, ce maître serait
en définitivechargé de se payer un legs à lui-même; or, la qualité de
créancier et de débiteur sont absolumentincompatiblesdans une même

personne. Par conséquent,le legs fait à l'esclavede l'héritier, n'aurait
aucuneespèced'effet.Il ne faut cependantadmettre cette solutionqu'avec
la distinctionque contient le paragraphe 32.

§ 32.

An servo heredis recte legamus, quseritur. Et constat pure
inutiliter legari, nec quidquam proficere, si vivo testatore de

potestate heredis exierit; quia quod inutile foret legatum, si

statim post factum testamentum decessisset testator, non hoc

ideo debet valere quia diutius testator vìxerit. Sub conditione

vero recte legatur, ut requiramus an, quo tempore dies Iegati

cedit, in potestate heredis non sit.

Oudistinguedoncentre le legsfait à l'esclavepurement et simplement,
et celui qui lui est fait conditionnellemcnt,c'est-à-dire, dans la prévi-
sion qu'à l'époqueoù le legspourra avoir son effet, l'esclavesera sorti
de la puissancede sonmaître. Dans le premier cas, le legssera toujours
nul, quoique pendant le temps que le testateur a continuéà vivre , l'es-
claveait été affranchi. On se souvient, en effet, que la règle catonienne

que rappelle notre texte, n'admettait point la validitéd'un actequi, nul
dans le principe, n'aurait pour suppléer à ce qui lui manquede force,
que l'effet du tempsou des circonstances.Mais si le testateur a prévu
précisémentque l'incapacitéde l'esclavepourrait ne plus exister au mo-
mentoù le legss'ouvre(qltOlemporcdies legaticedi,), et qu'il ait disposé
en sa faveursousl'influencede cette pensée,c'est commes'il avait dit: Je
fais l'esclavemonlégataire, s'il se trouve libre au momentde ma mort;
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ce n'est plus alors qu'une condition, et celle-ci étant réalisée,rien ne
met plusobstacle à l'effetdulegs.

Coi.statpure inutiliter legari.Envertu du mêmeprincipe, que nul ne
peut rien se devoirà soi-même, le legs fait à l'héritier qu'onaurait seul
institué, serait nul (Ulp.24 reg., S22); il en serait autrement, s'il y avait
plusieurshéritiers; le legsfait à l'un d'eux, nul pour sa part, se pren-
drait sur la portiondesautres (L. 34, S11et12; L. 404, S3 et 5, If. dl
leyat. lo).

— En sens inverse,que déciderait-onsi, l'esclaveinstituéhéritier, un
legsavait été fait à sonmaître?

§ 33.

Ex diverso, hercdi instituto servo, quin domino recte etiam

sine conditione legetur, non dubitatur. Nam et si statim post
factum testamentum decesserit testator, non tamen apud eum

qui heres sit, dieslegati cederc intelligitur; cum hereditas a

legato separata sit, et possit per eum servum alius heres effici,
si prius quam jussu domini adeat, in alterius potestatem trans-

latus sit, vei manumissus ipse heres eflicitur: quibus casibus

utile est legatum. Quod si in eadem causa permanserit, et jussu

legatarii adierit, evaucscit legatum..

Ainsi, la décisiondoit être la mêmeque celledu paragrapheprécédent,
si l'esclaveinstitué fait adition par l'ordre de sonmaître légataire.C'est

toujours en effet le mêmeprincipe. Seulementil était permisde prévoir
qu'au jourde l'adition, l'esclaveserait ou affranchi, ousousla puissance
d'un maître nouveau; et commedans ces deux cas l'hérédité ne serait

plusacquiseà l'ancienmaître par l'aditionde l'esclave, rien ne s'oppose-
rait plus à ce que la libéralité dont le maître a été l'objet reçoive son

entier effet. Le legs, en effet, est quelquechosede parfaitementdistinct

de l'hérédité(cumhereditasa legatoseparata sit) ; il est ouvert immédia-

tement aprèsla mort du testateur, et le légataire peut le recueilliravant

l'adition: celle-ci au contraire peut être suspenduependant un temps

plusoumoinslong, surtout lorsquepour la faireon estobligéde prendre
l'ordre d'un maître. Sil'on supposemaintenantque l'esclavea changéde

conditiondans cet intervalle, il est évident que le même individune

sera pas simultanémenthéritier par sonesclave, et légatairedesonchef;

des lors, que le legs soitpur et simple, ou souscondition, lesqualitésde

débiteur et de créancier ne se réunissentpas dansle mêmeindividu, et

par conséqucnt le legsseravalable.
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SECTIONDEUXIÈME.— Quelles sont les choses que l'on peut

léguer.

Toutesles chosescorporelleset incorporellespeuvent être l'objet d'un

legs.

§ 21.

Tam autem corporales res legari possunt, quam incorpo-

rales.

— On permet ausside léguer les chosesqui ne sont pas encoredans la

nature, lorstoutefoisque leur existencefuture est possible:

§7.

Ea quoque res quæ in rerum natura non est, si modo fu-

tura est, recte legatur: veluti fructus qui in illo fundo nati

erunt, aut quod ex ancillanatum erit.

— Maintenant, parmi les chosesexistantes, les dispositionsd'un testa-
ment peuventconcernercinq espècesde choses: 4° les chosesqui sontla

propriétédu testateur; 2ocellesqui sont à l'héritier; 3ocellesqui appar-
tiennent à des tiers; 40 cellesqui sont la propriété du légataire; 5o les
chosesqui sonthorsdu commerce.

lo Deschosesqui sont la propriétédu testateur.Ellespeuvent être de sa

part l'objet d'une dispositionaussiétendue que possible: il peut conférer
au légataire sur ceschosesles droits de propriété les plus absolus,ou le
restreindre à songré dansces mêmesdroits.

QUESTlO.Qu'arriverait-il, si le testateur ayant léguésa chose, l'avait
ensuite aliénée?Devrait-onconsidérerle legscommerévoqué?

§ 12.

Si rem suam legaverit testator, posteaque earn alienaverit,
Celsus existimat, si non adimendi aniinovendidit, nihilominus

deberi; idemque divi Scvcrus et Antoninus rescripserunt. Iidem

rescripserunt cum qui, post testamentum factum, praedia quæ

Icgata crant, pignori dedit, ademisse legatum non vitleri; et

ideo legatarium cum herede agere posse, ut prædia a credi-

tore luantur. Si vero quis partem rei legatæ alicnavcrit, pars
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quæ non est alienata, omnimodo debetur; pars autem alienata

ita debetur, si non adimendi animo alienata sit.

Pour J'appréciationde cette question,il faut doncse demandersi le tes-
tateur a eu, ou non, l'intention d'enlever au légataire ce qu'il lui avait

donné; car, il n'y a que le changement de volontéqui révoque, et, sous
le droit de Justinien, une aliénationn'est pas en général suffisantepour
constater ce changement de volonté. Maiscommentpourra-t-on diriger
sainementsonappréciation? Ceseraenexaminant s'il y avait ounon, pour
le testateur, nécessité de consentir l'aliénation. Dansle premier cas, on

supposequ'il n'acédé qu'à un besoinurgent (L. 11, §12 , ff. delegatolo),
et le legs demeure valable. C'est par cette raisonque notre texte décide

que le legs de la chose, donnée depuis en gage, continuera de valoir,
parce que le gagene se conçoit bien que dans un casde pressantenéces-
sité. Aussi déclare-t-on que le légataire pourra contraindre l'héritier à
retirer la chose des mains du créancier gagiste.Si au contraire le testa-
teur avait aliéné à titre de donation {L. 18, ff. de adim. legat.), par

exemple, et postérieurement à sonlegs ce qui en était l'objet, dans ce

cas, commeil n'y avait aucuneespèced'obligationpour lui, on admet-

trait facilementqu'il a changéde volonté,et le legspourrait être révoqué.
Ce que nous venons de dire-s'applique absolumentà l'aliénation d'une

partie seulementde la chose,en faisant observertoutefoisavecnotre texte

que l'autre partie non aliénéeresterait due. Remarquezaussi que la vo-

lonté du testateur unefois bien constatée, le legs ne revivrait point

malgréia nullité de la donation, ou le rachat de la chosealiénée(L. 15

et 24,Si, ff. eod.iit.).

20 Deschosesquisont à l'héritier. Le testateur peut en disposercomme

des chosesqui lui appartiennent, et avec la même étendue. Sil'héritier

pense qu'il est soumispar là à des conditionset à des charges trop oné-

reuses, il est libre de ne pas accepter les avantages qui lui sont faits en

compensation.

3o Des chosesqui appartiennent à autrui. Le testateur peut également
les léguer; et alors l'obligation sera imposéeà l'héritier de les acquérir

pour les livrer au légataire, ou bien d'en payer à celui-ci l'estimation,
si le tiers possesseurne veut pas sedessaisirde sa propriété:

-

§*•

Non solum autem testatoris vel heredis res, sed etiam

aliena legari potest, ita ut heres cogatur redimere earn et

preestare; vel, si non potest redimere, cestimationem ejus

dare.
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Sedctiam aliéna. Etiam si difliciliscjusparatio sit (L. 39, § 7, ff.de

légat,lo). Toutefoisil ne faut accepterce paragraphequ'avecla modifica-

tion que contient sa suite. Il est en effet assez dur pour l'héritier d'être

contraint de consacrerune sommed'argent à l'acquisition d'une chose

qu'onlui fera payer peut-être fort citer, à causede l'obligationqui pèse
sur lui. Aussine présume-t-on jamaisà cet égard les intentionsdu testa-

teur ; il fautqu'ellessoientnettementexprimées, et s'il n'avait pas agien

pleine connaissancede cause, si, par exemple, il avait ignoréque la

choserot à autrui, le legsne seraitpoint maintenu, parceque dans le cas

contrairele testateur n'aurait peut-être pas fait la mêmedisposition: ce

sera doncaulégataire à prouver que le défuntavait disposé,sachanttrès

bience qu'il faisait: quia sempernecessitasprobandiiucumbitilli qui agit.

Quod autem diximus alienam rem posse legari, ita in-

telligendum est, si defunctus sciebat alienam rem esse, non et

si ignorabat; forsitanenim si scisset alienam, non legasset. Et

ita divus Pius rescripsii; et verius esse, ipsum qui agit, id est

legaíarium, probare oportere scisse alienam rem legare de-

functum, non heredem probarc oportere ignorasse alienam :

quia semper necessitas probandi incumbit illi qui agit.

QUESTIONS.1°En sens inverse, que deviendrait le legs, si le testa-
teur avaitlégué unechosequ'il croyait à autrui et qui lui appartenait?

S '11.

Si quis rem suam quasi alienam legaverit, valet legatum :

nam plus valet quod in veritate est, quam quod in opinione.

Dansl'hypothèseprécédente, il faudrait dire au contraire: Plus valet

quodin opinioneest quamquodin veritate (L. 15et 16,ff. deadq. vel
omitt.)

20 Nousvenonsde voir que le legs de la choseétrangèreobligeaitl'hé-
ritier del'acquérirpourlalivrer au légataire, oud'en payer à celui-cil'es-
timation (supr.§4). Si la chose léguéeétait simplementhypothéquéeà

autrui, qui devrait la dégagerde l'héritier ou du légataire?

§ 5.

Sed et si rem obligatam creditori aliquis legaverit, necesse

habet heres luere. Et hoc quoque casu idem placet, quod in

re aliena: ut ita demum luere necesse habeat heres, si scie-
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bat defunctus rem obligatam esse; et ita divi Severus et An-
toninus rescripserunt. Si tamen defunctus voluit legatarium

luere, et hoc expressit, non debet heres earn Iuere.

Il est de principe cependant que la choseléguéedoit être livrée telle

qu'elleest (arg.ex leg.69,S3, ff. de legatolo); maiscela n'est vrai qu'à
l'égard deschargesperpétuelles, commelesservitudes, et non à l'égard
des charges temporaires, commeune hypothèque. Notre texte déclare
doncqu'un fondsainsi grevé devra toujoursêtre dégagépar l'héritier, à
moinsque le défuntn'ait manifestél'intention de laissercette chargeau

légataire. Maisil nous avertit expressémentqu'il faut établir unedistinc-
tion semblableà celle que nousavons vu faire pour le legsde la chose

étrangère;c'est-à-direquel'héritier ne seraobligéau dégrèvement,qu'au-
tant qu'il serabien certainquele testateur connaissaitqu'unehypothèque
était assisesur l'immeublelégué.

4o Deschosesqui sont la propriétédu légataire.En générallelegsde ces
chosesestnul; car il est dérisoirede léguer à quelqu'unce quilui appar-
tient déjà.L'héritier n'en doit mêmepas l'estimation; et il nedevrait pas
non plus la choseni son estimation, dans le cas où le légatairel'aurait
aliénée.

10.

Sed si rem legatarii quis ei legaverit, inutile est legatum;

quia quod proprium est ipsius, amplius ejus fieri non potest

et licet alienaverit earn, non debetur nec ipsa nec aestimatio

ejus.
Le principe consacrépar ce paragraphe ne doit pas être admiscepen-

dant sansde grandesdistinctions. D'abordsi le testateur avait cru seule-

ment que la choseléguéeappartenait au légataire,lorsqu'elleétait aucon-

traire sa propriété à lui testateur, le legsserait valable:

§ H-

.Sed et si legatarii putavit, valere constat, quia exitum

voluntas defuncti potest habere.

C'est ici surtout le casde rappeler la maximequecontient la première

partie de ce paragraphe, et que Vinnius(h. tert.) trouve principalement

applicableà l'espèce qui nous occupe: Plus valet quodin veritaie est,

quamquodin opinione.
Exitum voluntasdefuncti.La choseen effetétant celledu testateur, il

n'y a rien de plusfacileà l'héritier que d'en faire la délivrance au léga-

taire. — Le legsde ce que le légataire doit n'est pasun legsde sa chose.
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Tellea été la décisiondonnéeà unequestionqui avait été long-tempscon-

troversée. En effet, on sedisait avecquelqueapparence de vérité, que

jusqu'au paiementla chose due n'appartenait point au créancier, mais

qu'ellerestait la propriété dudébiteur (L. 1,pr. ff. deliber. légat;L. 27,
§2; L. 34,ff.deaur. arg. légat.)et sousl'influencede cette pensée, on in-

clinait à conclureque le legs fait à quelqu'unde ce qu'il devait, n'était

point un legsvalable.Tous ces doutesont disparu, lorsqu'ona considéré

que le legsne contenaitpasprécisémentledon de ce qui était dù, mais,

seulementla remisedel'obligationcontractée envers,le créancier.

S 13.

Si quis debitori suo liberationem legaverit, legatum utile

est; et neque ab ipso debitore, neque ab herede ejus, potest
heres petere, nec ab alio qui heredis loco est. Sed et potest a

debitore conveniri, ut liberet eum. Potest autem quis vel-ad

tcmpus jubere, ne heres petat.

— Leparagrapheque nousvenonsde transcrire supposeque le testa-
teur a légué au débiteur sa libération, soit pour toujours, soit pour un

temps seulement,lorsqu'ila fixéun délai avantlequel sa créancene serait

point exigible(velad tempusjulere, nelieres-petat).Dans le premiercas,
le legsn'a pas pour effetd'éteindre absolumentl'obligation du débiteur;
el!elui donneseulementune exceptioncontrel'héritier qui voudrait agir.
Ledébiteur peut même quelque chosede plus; car il lui est licite de
s'adresser spontanémentà l'héritier et d'obtenir de celui-ciqu'il le dé-

charge tout-à-fait de sonobligation(ut libereteUllt).Dans le secondcas,
il estévidentque l'obligationn'est paséteinte, puisqueledébiteurpourra
être contraint d'y satisfaire,après le temps fixé par le testateur; il n'a
doncqu'uneexceptionpour sedéfendre,pendantce délai,contreles entre-

prisesde l'héritier créancier.

— Maisque déciderait-on, si c'était le débiteur qui eLÎtlégué à son
créancierce qu'illuidoit? Lelegs serait inutile. Toutefoisil ne fautaccep-
ter cette décisionqu'aveclesdistinctionsquecontientle paragraphe14.

- §14.

Excontrario si debitor creditori suo, quod debet, legayerit,
inutile est legatum, si nihil plus estin legato quam in debito,

quia nihil ampliushabet per legatum. Quod si in diem vel sub

conditione debitum ei pure Iegav-erit, utile est legatum propter

repræsentatioqem. Quod si vivo testatore dies venerit, vel con-
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ditio extiterit, Papinianus scripsit utile esse nihilominus lega-
tum? quia semel constitit: quod et verum est. Non enim pla-
cuit sententia existimantium extinctum esse legatum , quia in

eazn causam pervenit a qua incipere non potest.
Si nihilplu» est in legatoqitamin débita.Pourdécider si le legsest inu-

tile ou non, il faut doncexaminer s'il ne contient pasplus d'avantages
pour le créancierquene lui en donnerait sa créance. Or ces avantages
peuvent exister dans un grand nombrede cas. Notre texte en cite plu-
sieursexemples.Supposezen effetqu'il s'agissed'une dette qui ne serait

exigiblequ'au bout d'un certain temps, ou qu'après l'évènement d'une
condition, il est évidentque le créancier retirera quelqueutilité du legs
qui lui est fait, et celapropterrepTcesentationem; c'est-à-direqu'il lui sera

permisd'agir immédiatementex teslamffltoy sans être obligéd'attendre-
le terme ou la réalisation de la eondîtion.— Remarquezla décisionde

Papinien que contient la suitedu paragraphe. Elle tranche une question
controverséejusqu'à lui, et qui consistait à soutenir que le legs d'une
créanceà terme ouconditionnelleétait inutile, si le testateur existait en-

core aumomentdu terme ou de la réalisation de la condition.Le legs,
disait-on, devait être frappéde nullité, parcequ'il n'aurait pu alorsêtre
fait valablement( quia in eamcausampervenit a qua inciyerenonpoiest).
MaisJustinien, d'accord avecPapiuien, fait cesserpour l'avenir tous les

doutes, endéclarantque lelegs est utile, quia semaiconsistit.
— Le mari qui Icgueà sa femmesa dot fait un legsvalable.Nousallons-

en troaver la raisondans le paragraphe 45^

§15.

- Sed 9* uxor*maritus dotem legaverit, valet legatum, quia

plenius est legatum quam de dote actio. Sed si, quam non ac-

cepit, dotem legaverit, divi Severuset Antoninus rescripse-

runt: si quidem simpliciter legaTerit, inutile esse legatum; si

vero certa pecunia vel certum corpus aut instrumentum dotis.

in praelesando demonstrata sunt, valere legatum.
-

Quamdedoteaclio. Si la femmese servait pour réclamersadot de l'ac-

tion de dote, l'héritier pourrait obtenir un délai pour payer, oubienil

pourrait réclamerle remboursementdes dépensesfaites pourla conserva-

tionde la chosedotale ( t//p.rey.6, §9et10;L, 1,92et4, ff.dedot.prœleg.).
Aucontraireen agissantex testa-mente,rien ne s'opposeplus à la restitu-

tion immédiatede sadot, et on ne peut plusfaire aucuneréductionpréju-

diciableà la femme.Lelegsde sa dot est doncquelquechosede plusavan-

tageux pour la femmeque l'actionde dot qui lui appartiendrait; et dès-
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lors ce legs est valable.Onreconnaît ici une nouvelleapplicationdu prin-

cipe consacrédans le paragraphe précédent. — Maisquel serait l'effetde
la dispositiontestamentaire par laquelle le mari aurait légué,à sa femme
la dot qu'il n'aurait point reçue d'elle? Vousvoyezla distinctionqu'éta-
blit notre texte. Si la dot a été léguéepurementet. simplement,le legsest

nul; il est valable, au contraire, si le maci a. spécifiédans le legs une
sommed'argent ou quelque,corps certain,s il a dit, par exemple: Je

lègue à ma femmelescinq cents solides,ou bien les héritages qu'ellem'a

apportés en dot. Nousavonsvu en effet («tpr. § 30 et 31)qu'une démon-
strationet une causefaussesne vicient point un legs, pourvu d'ailleurs

que l'on àoitGertaindela personnedu légataire, et que la choseléguéesoit
existante et connuedu testateur.

Quesïiohs.1° Il estde principe, sauf les exceptionsque nous-avonsexa-

minées, que le legs fait à quelqu'un dela chosequi lui appartient déjà est
un legsnul (supr. § 10).Qu'arriverait-il si, une chose étrangère ayant été;

léguée,1e légataire était devenu, du vivant mêmedu testateur, proprié-
taire lui-mêmede cette chose?

§ 6.

Si res aliena legata fuerit, et ejus vivo testore legatarius
dominus factus fuerit: siquidem ex causa emptionis, ex testa-

mento actione pretium consequi potest; si vero ex causa lucra-

tiva, vekiti ex causa donatronis ,'cl ex alia similr causa, agere
non potest: nam traditum est, duas lucrativas causas in eum-

dem hominem et
-
in camdem rem concurrere non posse. Hac

ratione, si ex duobus testamentis eadem res eidem debeatur,

interest utrum rem an aestimationem ex testamento consecutus

est: nam si rem, agere non potest, quia habet earn ex causa

lucrativa; si aestimationem , agere potest.

Pour la décisionde cette question, il faut donc se demander si le léga-
taire a acquis la choseà titre onéreux ou gratuit. Dans le premier cas, il

peut agir, c'est-à-dire qu'il peut réclamerde l'héritier la valçur estimative
de la chosequ'il possède déjà. L'intention du testateur ne se trouve pas
remplie; car il est évident qu'il voulaitque le légataire eût la chose; or ,
c'est commes'il ne l'avait pas, puisqu'onsupposequ'il l'a payée: videtur
res ei abesse, dit la loi 44, pr. If. deverb.siynif., dans un cas parfaitement
analogue. L'héritier doit doncau légataire au moinsun dédommagement".
Dansle secondcas, ni la choseléguée, ni sonestimationn'est due auléga-
taire (ayerenonlJOtost); ici eneffetle but du testateur est complètement
atteint, quoique cela soit arrivé par une autre voieque par sontestament.
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Aussi a-t-on émisen principe que deux causeslucratives ne pourraient
jamaisse cumuler en faveur du mêmeindividu, relativement au même
objet (h. text.; L. 21, § 1, ff. de legato20). Mais il faut que ce soit la
choseque l'on ait reçue gratuitement, et non point seulementsonestima-
tion ; car alorsla chosepourrait encoreêtre redemandée.La preuve enest
dans l'exempleque contient notre paragraphe, lorsqu'ilparle d'une chose
qui aurait été léguée à quelqu'un par deux testamentsdifférents(duobus
testamentis).

Si res aliéna leyatafuerit. Si le testateur avait légué sa propre chose, le
légataire ne pourrait l'acquérir, vivotestatore,qu'autant quecelui-cil'alié-
nerait; et cette aliénation aurait sur la validité du legs une influence
apéciale(M. Ducaurroy n. 702, not. 4; voyez ce que nousavonsdit sous
le paragraphe 12de ce titre).

20 Quid, si le légataire n'ayant acquisque la nue propriétéde la chose
étrangère à.lui léguée, l'usufruit étàiityenu s'y réunir?

9.

Si cui fundus alienus legatus fuerit, et emerit proprietatem
deducto usufructu, et ususfructus ad eum pervenerit, et pos-
tea ex testamento agat, recte eum agere et fundum petere Ju-

lianus ait, quia ususfructus in petitione servitutis locum ob-

tinet; sed officio judicis continetur ,

-
ut deducto usufructu

jubeat seslimationem prsestari.
-

Recteeum agereet fundumpetere.Pourquoi demanderle fonds, et non

point son estimation, puisqu'onsupposequele légataire est déjà en pos-
sessiondu fonds? C'estparce-qu'ilestcensélui manquer par là mêmequ'il
en apayé la valeur: videturres ei ahesse, ainsi que nousl'avonsdit sur le

paragraphe précédent. La demandedu légataire sera doncrégulière ; car-

ce n'est point l'estimation, mais le fondsquelui a léguéle testament; et il

agit en vertu du testament. De plus, il ne s'exposerapoint à la déchéance

qui vient frapper celui qui demande plus qu'il ne lui est dû (infr. §33,
deact.); car si en réclamant le fonds, il réclame en mêmetempsl'usufruit

qui n'est pas dû, il faut observerque dans une demandeconcernantun

fonds, il en est de l'usufruit commedes servitudes(quia ususfructus in

petitione servitutis locumobtinet); on est toujours censé redemander le

fondsmoinsles servitudesqui y sont attachées, commedans l'espèce, on

est censéredemander le fondsmoinsl'usufruit. Ausurplus, le juge agira
commelescirconstancesl'exigent. C'est ainsi qu'au lieu du fonds, il ac-

cordera l'estimation, sur laquelle on fera la déduction de la valeur de

l'usufruit qui, étant venu se réunir lucrativement à la nue propriétéac-

quise par le légataire, ne doitplus lui être payé par l'héritier.
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f)0Leschosesqui sonthors du cnmmerce.Le legsde ces sortesde choses

est absolumentnul, et le légataire n'en doit mêmepas l'estimation.

4.

.Sed si talis ressit cujus non est commercium, nec æsti-

matio ejus debetur: sicuti si campum martium vel basilicas

vel templa, vel quæ publicousui destinata sunt, legaverit; nam

nullius momenti legatum est.

— Au commencementde cette section, et en transcrivant la division

que contient la première partie du paragraphe 21, nous avonsdit que

l'on pouvaitléguer les chosesincorporelles,maisc'est à peine(supr.§43)

si jusqu'à présentil en a été question.Avant de passerà la section troi-

sième, nous examineronsdonc quelques espèces particulières de legs,

dont on n'a pas encore parlé, et qui ont presque toutes pour objet des

chosesincorporelles.
Ainsi,1° onpeut léguerunecréance sur des tiers, maisce legs ne trans-

porte pas directement la créance au légataire; il oblige seulement

l'héritier ou les héritiers à lui céder leurs actions: ceux ci, en effet,
en leur qualité de successeurset de représentants du défunt, sont seuls

investisdes actionsqu'il pouvait avoir. Si le testateur avait de son vivant

réclamé sadette, et qu'il eût été payé, le legs serait éteint, et l'héritier

n'aurait plus aucuneaction à céder au légataire:

§ 21.

.Et ideo quod defuncto debetur, potest alicui legari, ut

actiones suas heres legatario praestet, nisi exegerit vivus testa-

tor pecuniam; nam hoc casu legatum extinguitur

Legatumextingvitur. Il y a ici intention suffisammentmanifestéede

révoquerle legs; car si le testateur avait vouluqu'il subsistât, rien ne le

forçait de réclamersa dette: voluit adimere(supr. § 12).Si le débiteur

n'était pas solvable, l'héritier ne serait pas tenu de payer la dette au lé-

gataire. Il suffitpour sa décharge, qu'il lui fassecessionet transport de

sesdroits et actions, à l'effet de pouvoirlesexercer contre le débiteur du

défunt (L. 39, § 3,fi. de logat,lo; L. 75S2, ff. eod.tit.).
— 20Peut-on imposerà sonhéritier l'obligationde faire on de ne pas

faire, et cette injonctionconsidéréecommelegssera-t-elle valable?oui,
la dernière partie de notre paragraphe l'exprimepositivement:

.Sed et tale legatum valet: DAMNASESTOHERESDOMITM

lLLlUS REFlCERE, Vel ILLUMÆRE ALIENOLIBERARE.
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Dansles obligationsde cette nature que l'on imposeà sonhéritier, on
demande seulementqu'il n'y ait rien d'impossible, ou de contraire aux
loiset aux bonnesmœurs(L. 112, § 3 et 4, If. dict. tit.).

— 3o On peut léguer à quelqu'un une choseen général, telle qu'un
cheval, un esclave, une maison,etc.; oului léguerle ohoix-d'unesclave,
d'un cheval, ou encore entre deux choses mobilièresou immobilières.
Dansle premier cas, c'est oequ'on appelleléguerun genre, et lelegs est
d'une chose corporelle, mais indéterminée.Dansle seeondcas, ce n'est

pas la choseprécisémentque l'on lègue, maisla faculté de choisir; c'est
doncun legsd'une chosepurement incorporelle.Dansl'un et l'autre cas, à

qui appartient le droit de choisir?est-ceà l'héritier, ou au légataire?

22.

Si generaliter servus vel res alia legetur, electio legatar-ii

est, nisi aliud testator dixerit.

Electio legatarii est. Autrefois, lorsque le testateur n'avait donné à

personnel'élection, le choixétait déféréau légataire, lorsquele legsavait
été fait, per vindicationem;quand le legs avait été fait, per damnationem,
le choix appartenait au contraire à l'héritier. Aujourd'huitous les legs
sont censésfaits, per vindicationem(L. 1. Cod.comm.de legat.); ce sera
doncle légataire qui aura la faculté de choisir, à moinsque le testateur
n'ait vouluqu'il en fût autrement. Toutefois, ni le légataire ne pourra
s'attribuer la meilleurechose, ni l'héritier lui délivrerla plusmauvaise,
dansle casoù l'électionserait déféréeà l'un ou à l'autre (L. 37, pr. If. de

légat.10).
- — Arrivonsau legsd'option, c'est-à-dire, à cette faculté que l'on lègue
à quelqu'un de choisir parmides objets de même nature, ou entre deux

objetsdifférents.Il estbien évident que le choixdevaittoujoursapparte-
nir au légataire, et il lui appartient encoreaujourd'hui.Justiniena modi-

fiélesdispositionsde la loianciennerelativementà celegs,sur deuxpoints

importants. Autrefois, en effet, le legs d'optionn'était valablequ'à la

conditionque le légatairechoisirait.Il suit delà que si lelégatairedécé-

dait avant d'avoir choisi, seshéritiers ne lui succédaientpointdans une
facultéquilui était purementpersonnelle,et le legss'évanouissaitcomplè-
tement (L. 12 , §8 , ff. quandodies Légat.).Ensuite, s'il y avait plusieurs
légataires, et qu'ilsne s'accordassentpoint entre euxsur la chosequide-
vait être choisie, cedissentimentsuffisaitpourfaire périr le legs.

Justinien, dans une constitutionqui est laloi 3, au Code, comm.de

legatofait disparaître toutes cesdifficultés.A l'avenir, en cas demort du

légataireavant d'avoir choisir cette faculté sera transmiseà seshéritiers;
et en cas de dissentiment entre plusieurs co-légataires, le sort devra
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décider entre eux.Tout ce que nous venonsde dire est contenudans le

paragraphe 23:

§ 23.

Oplionis legatum, id est, ubi testator ex servis suis velaliis

rebus optarc legatarium jusserat, habebat in se conditionem;

et ideo, nisi ipse legatarius vivus optaverit, ad heredem lega-

tum non transmittebat. Sed ex constitutione nostra ct hoc ad

meliorem statum reformatum est, et data est licentia heredi

legatarii optare scrvum, licet vivus legatarius hoc non fecit. Et

diligentiore tractatu habito, et hoc in nostra constitutione ad-

ditum est ut, sive plures legatarii existant quibus optio re-

licta est, et dissentiant in corpore eligendo, sive unius lega-
tarii plures heredes, et inter se circa optandum dissentiunt,
alio aliud corpus eligere cupiente; ne pereat legatum ( quod

jjlerique prudentium contra benevolentiam introducebant), for-

tunam esse hujus optionis judicem, et sorte hoc esse dirimen-

dum, ut ad quem sors veniat, illius sententia in optione præ-
cellat.

SECTIONTROISIÈME.— Quel est le sort des legs après la con-

fection du testament ?

Examinonsd'abord le cas où plusieursindividusont été faits légataires
d'une mêmechose.

§8-

Si eadem res duobus legata sit, sive conjunctim sive disjunc-
tim: si amboperveniant ad legatum, scinditur inter eos legatum;
si alter deficiat, quia aut spreverit legatum, aut vivo testatore

decesserit, vel alio quolibet modo defecerit, totum ad collega-
tarium pertinet. Conjunctim autem legatur, veluti si quis di-

cat: TITIO ET SEIO HOMINEMSTICHUMDO LEGO; disjunctim
ita: TITIO HOMINEMSTICHUMDO .LEGO, SEIO STICIIUMDO

LEGO.Sed et si expresserit EUMDEMHOMINEMSTICHUM,æque

disjunctim legatum intelligitur.
Pour l'intelligence de ce paragraphe, il est nécessaired'entrer dans

quelquesexplications.
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Ondistinguedans les legstrois classesde co-légataires lo ceuxqui sont
conjointspar la chose (re), commesi le testateur avait dit: je lègue l'es-
clave Stichus à Titius, et qu'il eût ajouté ensuite: je lègue à Séius l'es-
claveStichus. 20 Ceux qui sontconjointspar la chose et par les paroles
(re et verbis), commedans cette disposition: je lègue l'esclaveStichus à
Séiuset à Titius; 3" enfin ceux qui sont conjointspar les paroles seule-
ment (verbis tantuin), ainsi qu'il suit: je lègue le fonds Cornélienà
Titius et à Séius, à chacunpourmoitié(L. 142, ff. deverb.signif.).

Dans la première hypothèse, la choseléguéel'est autant de fois qu'il
y a de légataires; dans la deuxième, ellene l'est qu'une seule fois(L. 85,
ff. de légat.4o); dansla troisième, il y a plusieurs chosesléguées, c'est-à-

dire, les partiesdont se composela chose, et que le testateur a attribuées

à chacundes légataires.
Voyons maintenant quel était l'effetde cesdiversesdispositionsrelati-

vement au droit d'accroissement:
Et d'abord sous le droit ancien, si le legsavait été fait, per damnatio-

nem, l'héritier débiteur de la chosela devait autant de foisqu'elle avait
été léguée, lors toutefois que les co-légalairesétaient conjoints, re tan-

tum, c'est-à-dire , lorsque la dispositionqui les concernait, les instituait

légataires de la même chose séparément(disjunclim).On voitque pour
satisfaire au testament, l'héritier, après avoir délivré la chose léguéeà

l'un des légataires, ne pouvait s'acquitter envers les autres qu'en leur

payant sa valeur estimative(Gaïus, 2, [list. §205; Ulp. reg.24, §13).Si
l'un des légataires ne recueillait pointle legs, les autres n'en retenaient

pasmoinsla totalité: car, dit Gaïus(loc.cit.), singulis solidaresdebetur.
Si la dispositiondu testament était conjonctiveà l'égarddesco-légataires,
c'est-à-dire, s'ils se trouvaientréunis re et verbis, la portionde celui qui
venait à manquerlorsdu concours, n'accroissaitpoint aux autresco-léga-
taires, maisellerestait dansl'hérédité (Gaïus,eod. loc.; Ulp.ibid.).

Lorsquele legs avait été fait, pervindicationemouper prœceptionem,soit

que la dispositionfut disjonctive, soit qu'elle fût conjonctive,si au mo-

ment du concours l'un des co-légatairesvenait à manquer, sa portion
accroissaitaux autres, de sorteque si à ce momentil n'y avait plus qu'un
seul concurrent, il pouvait la revendiquer en totalité. lGuïus, eod. loc.

§199; Ulp. ibid. §12). Cette différenceentre le legspervindicationemet

le legsper damnationem,tenait à ce que le premier établissaitentre les

co-légataires une co-propriété, une indivision, que n'admettait point
le legsper damnationem(M. Ducaurroy, no750).

Tout ce qui vient d'lre dit relativement au droitd'accroissementfut

totalementchangépar les loisJulia et Papia Poprœa, appeléesloiscadtt-

caires, et qui furent portéessousAuguste.D'aprèsces lois, il n'y eut plus
de droit d'accroissement,soit entre co-héritiers, soit entre co-légataires,
si ce n'est à l'égard des ascendantset descendantsdu testateur, a l'égard
de Pemperenr et de l'impératrice, à l'égard enfindes héritiers ouléga-
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taires ayant des enfants(Gains, eod.loc.S206et 207).Toute portionnon
recueillie par des héritiers ou légataires autres que ceux qui viennent
d'être nommés,était déclarée caduque, et commetelle dévolueau trésoC

public, et ensuiteau fisc.Maisd'abord modifiéespar Constantin et par
Théodose(L. 1et 2, Cod.deinfirm.pœn. cœlil.), cesloisfurent définitive-

ment abrogéespar Justinien (L. un. Cod.decad. toll.).
Sousce prince, il n'y a.plus aucunedifférenceentre les legs, et c'est à

causede cela qu'il déclare, dansle paragraphe que nousexpliquons, que-
soit que le legs ait été fait conjointement,soitqu'il ait été fait séparément,
il y aura accroissementau profitdu co-légatairequi-concourt,de la por-
tion de son co-légatairequi, à cette époque, ne veut ou ne peut pas la

recueillir».

Toutefoisymême acluellement la condition des légataires appelés

tJonjointement,n'est pas absolumentla mêmeque celle des légataires qui
ne le sontque séparément.Les premiers, c'est-à-dire, ceux qui sont con-

joints re et verbis,ne pouvantd'abord avoirqu'une portionde lachosequi
ne leur aété donnéequ'une fois, il y a, à proprement parler, accroisse-
ment à leur profit des portions de leurs colégataires défaillants lorsdu
concours.Ceux, au contraire, qui sont appelésséparément,et qui ne sont
ainsi conjointsentre eux que par la chose (re tanttiiii), ceux-là, dans"le

principe, reçoiventla choseen totalité, et s'il y a partage, ce n'est que
postérieurement, et par l'effetdu concours.L'incapacitéoula répudiation
de leurs co-légatairesleur profite, en ce sensqu'ilsobtiennent toujourslà

totalité; maiscommeils y avaient droit dès le principe, c'est moinsun
accroissementqu'ils reçoivent qu'une diminution, qu'un décroissement

qu'ils évitent,

Remarquonsque Justinien ne dit pas un mot de la troisième classede

légataires,c'està-dire, de ceuxqui sontconjointspar les parolesseulement

(verbis tantum). C'est qu'en effet, à leur égard, il y a véritablement

legsde plusieurschoses,ou tout au moinsattribution de parts faites par
le testateur lui-même. Le droit d'accroissementne peut doncpas exister
à leur profit; d'où il suit quele refusou l'incapacitédel'un d'eux laissesa

portion dans l'hérédité.
— En arrivant aux paragraphesqui nous restent à expliquer, il faut

poser en principe, que soit que le legsait été fait à une seulepersonne,
«

soitqu'il ait été fait à plusieurs conjointementou séparément, il s'éva~
nouitd'abordpar la révocation, ainsiquenousle verronsau titre suivant,
et ensuitepar la perte de la chosequi en était l'objet, arrivée sanslefart
de l'héritier. Il en serait de même si, sans avoir péri, la chose avait

éprouvé un changement tellement important, qu'elle ne fût plus chose
commerciable,ni par conséquentsusceptibledêtre léguée.

§ 16.
s

Si res legata sine facto heredis IJerierit, legatario decedit;
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et si servus alienus legatus sine facto heredis manumissus fuerit,
non tenetur heres. Si vero heredis servus legatus fuerit, et

ipse eum manumisserit, teneri eum Julianus scripsit, nec in-

teresse utrum scierit an ignoraverit a se legatum esse. Sed et

si alii donaverit servum, et is cui donatus est eum manum i-

serit, tenetur heres, quamvis ignoraverit a se eum legatum
esse. >

Il est facilede serendrecomptede la différencequi existeentre lesdi-
vers exemplesque cite notre texte. Nousne nous y arrêterons doncpas
plus long-temps.

Si res. Remarquezque le legsnepérit pourle légataire,que dansle cas
oùil s'agirait d'un corps certain et déterminé commetel esclave, tel

cheval, telle maison, etc. (L. 26, §1, If. de legato10).S'il était question
d'un esclaveengénéral, par exemple, oubien encore de ces chosesqui,
consistanten quantité, poids et mesures,peuventse remplacerpar d'au-

tres,on nepourrait jamaisdireque le legsapéri, et l'héritier seraittou-

jours tenu. Ainsi,s'il y avait dansun testament: je lèguecent solides, ou
dix mesuresde blé, oudix amphoresdevin à Titius, l'héritier devrait

toujoursluidonneroucent solides,ou dixmesuresdeblé, oudixamphores
devin, lors mêmequetoutle vin, tout le blé ou tout l'argent monnayédu

testateur eussentpéri après ledécèsdecelui-ci(L. 34, §3, ff. eod.tit.).
—Lorsqueplusieurschosesont été léguées,la pertede l'une n'empêche

pasquecellesqui restent, ne soientduesau légataire.Exemples:

§ 17.

Si quis ancillas cum suis natis legaverit, etiam si ancillae

mortuae fuerint, partus Ipgato cedunt. Idem est, si ordinarii

servi cum vicariis legati fuerint; et licet mortui sint ordinarii,

tamen vicarii legato cedunt.

Ordinarii servi.Lesesclavesappelésordinarii étaientceuxqui avaient

d'autresesclaves,faisantpartie du péculedontleurs maîtresleur laissaient

l'administration.On nommait ces derniers servi vicarii (L. 17, ff. de

pecul.)
— Maislorsquel'unedeschosesléguéesn'est quel'accessoirede l'autre,

elle suit le sort dela choseprincipale, c'est-à-direqu'elles'anéantit, si la

choseprincipalevient à périr. Exemples:

.Sed si servus cum peculio fuerit legatus, mortuo servo

vel manumisso vel alienato et peculii legatum extinguitur.

Idem est, si fundus instructus vel cum instrumento legatus

fuerit; nam fundo alienato, et instrumenti legatum extinguitur.
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Oncomprendbienla différencequi existeentre lesdiversexemplescités

par notreparagraphe. Dansle premier cas, la mèreesclaveet sesenfants,
les esclavesordinarii et leurs vicarii, sont tous objetsdirects et principaux
du legs; dansle secondau contraire , onnedisposeprincipalementque de

l'esclaveou du fondsde terre. Si le pécule, si les instruments destinésà

l'exploitationsont léguésaussi, ce n'est qu'accessoirementet à caused'un

autre objetdont ilsfont pour ainsidire partie (1).
— Il y a deschosesqui ne forment qu'un seul tout, quoiqu'ellessoient

compostesde parties biendistinctes, commeun troupeau, une maison, un

pécule. Le legs de cessortes de choses expose sans doute le légataire à

toutes les chancesde perte; mais tant qu'il reste une portionquelconque
du troupeau, de la maisonou du pécule, cette portion lui est due. De

plus, le légataire profitede toutes les augmentations, de tous les embel-

lissements,etc. existant au momentoù le legss'ouvre pourlui.
Il est de principe, en effet, que la choseléguée doit être remiseau lé-

gataire dans l'état où elle se trouve, curndies leyati cedat (L. 28, ff.
quandodies légat.),c'est-à-dire, à la mort du testateur, lorsque le legs est

pur et simple, ou à l'époque de la condition, lorsqu'il est conditionnel.
Ce que nousvenonsde dire est expressémentconfirmépar les paragraphes
18,49et 20:

§ 18.

Si grex legatus fuerit postcaque ad unam ovem pervenerit,

quod superfuerit vindicari poest. Grege autem legato, etiam

eas oves quae post testamentum factum gregi adjiciuntur, le-

gato cedere Julianus ait. Est cnim gregis unum corpus ex dis-

tantibus capitibus, sicut ædium unum corpus est ex cohæren-

tibus lapidibus.

9 19.

iEdibus denique legatis, colutnnas et marmora quso post
testamentum factum adjectasunt, legato dicimus cedere.

Le légataire d'unemaison pourrait revendiquer le terrain, si la maison
avait été démolie(L. 22, ff. de legat10). Si un fondsde terre avait été

légué, le légataire profiterait mêmedu bâtiment qu'onaurait élevésur ce

fonds; car la superficien'est jamaisque l'accessoiredu fonds.

(1)Ilestvraiquelesvicariisontaunombredeschosescomposantlepéculedesordinarii;
maisladignitédel'espècehumainene permetpasqu'onfassed'unhommeunepartieacces-
soired'unautrehomme.C'estlaraisonpourlaquelledanslelegsquel'onfaitd'eux,onneICI
considèrepascommeuneportiondupéculedesordinarii,maiscommedeshommes,c'est-à-
dire,commequelquechosedeprincipal
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§ 20.

Sipeculium legatum fuerit, sine dubio quidquid peculioac-
cedit vel decedit vivo testatore, legatarii lucro vel damno est.

QUESTION.Aqui profiteraientles acquisitionsdontl'esclave aurait aug-
menté le pécule, dans l'intervalleentre la mort du testateur et l'adition
de l'hérédité? Il faut distinguer: si le legsdu pécule est fait à l'esclave
affranchi,toutesles acquisitionsfaites,ante aditamhereditatem,lui profi-
tent; si aucontraire, c'est à un étranger que l'on a léguéle pécule, ces
acquisitionsne le concernentpoint, à moins cependantqu'elles ne pro-
viennentexrebuspeculiaribus.Ladifférenceentre cesdeux cas tient à ce

que, toutesles fois que l'objet du legsest personnelau légataire et par
conséquentnon transmissibleà des héritiers, le legs ne s'ouvre qu'au
momentoù il doitêtre exécuté,c'est-à-dire, à l'époqueseulementde l'adi-
tion del'hérédité. Notre texte vanous endonnerpourexemple, lelegsfait

par le testateur à sonesclaveen l'affranchissant.Il en serait de mêmedu

legsqu'onlui ferait enle léguantlui-mêmeà une autre personne, et d'un

legsd'usufruit, d'usage et d'habitation. Jusqu'à l'époquede l'adition, le

legsn'est donc pasouvert pour l'esclavequi fait encore partie de l'héré-

dité; par conséquent, suivantle principequiveut que le légatairereçoive
lelegs dans l'état où il se trouve au momentde l'ouverture, le pécule
devra être délivré à l'esclaveavectoutesses augmentations,commeil lui
serait délivréavec toutes lesdiminutionsqu'il aurait subiesjusqu'àcette

époque. Dans l'autre cas, au contraire, c'est-à-dire, dans celui où le

legsdu pécule aurait été fait à un étranger, ce legs s'est ouvert à la
mort du testateur; les acquisitionspostérieuresde l'esclave ne doivent
donc en aucune manière profiter au légataire, si ce n'est lorsque les
chosesdu péculeont été elles-mêmesle moyenpu la causede ces acqui-
sitions.Cettedifférenceest très bien indiquée par notre paragraphe:

.Quod si post mortem testatoris ante aditam hereditatem

servus adquisierit, Julianus ait: siquidcm ipsi manumisso pe-

culium legatum fuerit, omne quod ante aditam hereditatem ad-

quisitum est, legatario cedere, quia hujus legati dies ab adita

hereditate cedit; sed si extraneo peculium legatum fuerit, non

cedere ea legato, nisi ex rebus peculiaribus auctum fuerit pe-

culium.
— Dansla suite de notre paragraphe, on nous avertit que le dondu

péculen'est jamaisla conséquenced'un affranchissementtestamentaireou

entre-vifs.Toutefois, il a été décidé que si le maître en affranchissant

ton esclaveentre-vifs, ne lui avait point enlevésonpecule, celasuffirait
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pourque l'esclavepût lé conserver(suflicit, sinon adimatur).Mais le legs
doitêtre exprès, et encorene donne-t-iljamaisà l'esclavele droit à ré-

péter les sommesqu'il a dépenséespour le comptede sonmaître. Quelque-
foiscependant,lescirconstancespourront permettre de supposerque le

legsdu péculeaura été fait à l'esclave, lorsque, par exemple, le maîtré

aura dit dansson testamentque l'esclavesera libre, aussitôtqu'il aura

rendu sescomptesà l'héritier, et qu'il lui aura payé la sommedont il se

trouverareliquataire enverslui. Il est évident qu'une semblabledisposi-
tion laissele surplusà l'affranchi.

Peculium autem, riisi legatum fuerity manumisso non

debetur; quamvis, si vivus manumiserit, sufficit si non adi-

matur : et ita divi Severus et Antoninus rescripserunt. Iidem

rescripserunt, peculio legato non videri id relictum, ut peti-

tionem habeat pecuniae quam in rationes dominicas impendit.

Iidem rescripserunt peculium videri legatum, cum rationibus

r-edditis liber esse jussus est, et ex eo reliqua inferre. - -

TITRE VINGT-UNIÈME.

DÉla révocation des legs et de leur translation. (De ademp-
tione et translatione legatorum).

La confectiond'un secondtestament entraîne la nullité complètedu

premier (supr. § 2, quib. mod. test. infirm.);les legs, commetoutes les
autres dispositionstestamentaires,setrouvera-ientdonc révoquéspar le
fait seulde l'existenced'un testamentpostérieur.

Telle n'est pas cependant l'hypothèsedu titre que nous expliquons.
Onsupposeau contraireque le testamentrestevalable,et que le testateur
a simplementl'intentionde révoquer, ou de changerune ouplusieursdes

dispositionsparticulièresqu'il contient.

Aladifférencede l'institution d'héritier, qui nepeut être révoquéeque
dans les formeslégales(supr.§7, eod.tit.), les legspeuventêtre révoqués
par la seulevolontédu testateur. Cettevolontéest qxpresseou tacite.Elle
estexpresse,lorsque la révocationest contenue,soitdans le mêmetesta-

ment, soit dansun codicillepostérieur;elle est tacite, lorsquelescircons-'
tancesdonnentlieu de la présumer.Nousenavonseu un exempledanslè

paragraphe12 du titre précédent(supr.pag.320); il en serait de même,
si de graves inimitiéss'étaient élevéesentre le légataire et le testateur

(L. 3, §41, If. deadim. leg.).
Il y avait cette différenceentre la révocationexpresseet la révocation

tacite, que la premièrerévoquaitle legsipsojure, au lieuque la seconde
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en laissant subsisterle legs, ne conféraitqu'une exceptioncontre le léga-
taire qui eûtvoulu seprévaloirde la dispositionfaite à son profit.

Autrefois, et avant que les diversesformulesdes legseussentété sup-
priméespar les constitutionsdesempereurs, la révocationd'un legsne se
faisaitbienqu'en employantdes termescontrairesà ceux de la disposition
( Ulp. 24 rcg. , §29); exprimée d'une autre manière, elle n'eût empêché
l'effetde cette dispositionqu'au moyende l'exceptiondedol, que l'héritier
opposait à l'action du légataire. Depuisque Justinien a assimiléles legs
aux fidéicommis,à l'égarddesquelscette distinctionne fut jamaisétablie
(L. 3, S 11, ff. deadim. leg.), la révocationdes premiersa lieu dans les
terniesque le testateurjuge à proposd'employer(qltibuscumqueverbis).

PR.

Ademptio Iegatorum, sive eodem testamento adimantur Ie-

gata sive codicillis, firma est: sive contrariis verbis fiat ademp-

lio, veluti si quod ita quis legaverit DO LEGO, ita adimatur

NONDO NONLEGO; sive non contrariis, id est, aliis quibus-

cumque verbis.

Sivecodicillis.Pour que le legs soit dans cecas éteint ipsojure il est
nécessaireque le codicille soit confirmé par testament; autrementon ne

pourrait repousser la demande du légataire que par l'exception de dol

(Pinn. h. test.). — Enfinil est une autre manièrede priver quelqu'unde
la dispositionque l'on avait faite en sa faveur; c'est en la transférant à
une autre personne, soitpar un testament, soit par un codicille, ainsi

que cela résulte du paragraphesuivant:

91cr.

Transferri quoque legatum ab alio ad alium potest, veluti

si quis ita dixerit: HOMINEMSTICHUMQUEMTITIO LEGAVI

SEIO DO LEGO; sive in eodem testamento, sive in codicillis

hoc fecerit. Quo casu simul Titio adimi vidctur, et Seio dari.

Onvoit quel est l'effet du transport; c'est de détruire le premierlegs
et d'en former un secondqui reste toujoursvalable, malgréson inutilité

(L. 20, ff.deadim. legat.),ou l'inutilité de la révocationdu premier. Tou-

tefois,il importe de rechercher surtout quelle a été la volontédu testa-
teur ; car il se pourrait qu'au lieude transférer le legsà un tiers, il n'eût

voulu,par exemple,qu'appelerdeux légatairesconjointement.La formule

de transport que cite notre texte, rappelle en effet beaucoupcelled'un
texte précédent, dans laquelleplusieurs légatairesréunis entre eux, re

tanlum,ont un égaldroit à la choseléguée(supr. §8,de legatovid.pag.329).
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43

TITHE VIN'(iT-l>El'X1È.Y1E.

De la loi Falcidie. (De lege Faleidia).

PH.

Superest ut de lege Falcidia dispiciamus, qua modus novis-

sime Iegatis impositus est. Cum enini ohm lege duodecim tabu-

larum libera erat legandi potestas, ut liceret vel totum patri-

monium Iegatis erogare (quippe ea lege ita cautum esset, UTI

LEGASSITsuyfi REI, ITA JUS ESTO), visum est hanc legandi li-

centiam coarctare. Idque ipsorum testatorum gratia provisum

est, ob id q uod plerumque intestato moriebantur, recusantibus

scriptis heredibus pro nullo aut minimo lucro hereditates adire.

Et cum super hoc tam lex Furia quam lex Voconia latse sunt,

quarum neutra sufficiens ad rei consumingtionem videbatur,

novissime lata est lex Falcidia, qua cavetur ne plus legare li-

ceat quam dodrantem totorum bonorum; id est, ut sive unus

heres institutus esset, siveplures, apud eutri eosve pars quarta

remaneret.

Il ne s'agit que de compléter les explications d'ailleurs très-claires que
contient le principiumde ce titre.

La loi des Douze-Tablespermettait donc aux testateurs d'épuiser en

legs la totalité de leurs biens. Il s'ensuivitde là que presque tousmou-
raient intestats, personnene voulant accepter une hérédité dans laquelle
il ne restait absolumentrien, ou du moinsfort peu de chose après l'ac-

quittement de tous les legs. On sentit donc la nécessitéde réformer sur ce

point la loi des Douze-Tables,et deux plébiscitesfurent d'abord portés,
qui s'efforcèrent, mais vainement, de remédier à cet abus.

Le premier fut la loi Furia, dite testamentaria( an 571), qui défendit

que les legs ou les donations à cause de mort, excédassenten importance
la sommede mille as. Maisil suffisaitde multiplier les legspour épuiser la
totalité des biens; et par conséquenton n'atteignit point le but que l'on
s'était proposé. -

Vint ensuite la loi Voconia(an 285). D'après elle, les legsne devaient

pas être d'une plus grande valeur que ce qui devait rester aux institués.
Maisalors au moyende legsplus nombreux,quoique faits par petites por-
tions , on parvenait encore à priver l'héritier de la majeure partie des
biens. L'abussubsistaitdonc à peu près aussi intolérablequedans le prin-
cipe.
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On ne devait arriver efficacementà su suppressionqu'en limitant la
niassegénérale des legs, an lieu de limiter chaque dispositiontestamen-
taire considérée isolement. C'est ce que la loi Falcidie (an 714)
compritparfaitement.Elledécréta doncque la valeur de tous les legs ne

pourrait excéder les trois quarts des biens du testateur [neplus Jejiae

liceat, quamdodrantemtotorumoOllurum'.L'autre quart qui devait tou-

jours rester aux héritiers fut appelé la quartefalcidie. Au surplus qu'il y
ait ou non plusieursinstitués) ils n'ont jamais droit qu'à ce quart seule-
ment, et nonà un quart pour chacund'eux (h.text.). La-dessuss'est élevée
la questionque voici: Un testateur s'est donnédeux héritiers, par exem-

ple, Séiuset Titius; la part de Titius est presqueabsorbéepar le grand
nombre de legsqu'il doit acquitter, au lieu que celle de Séiusne le sera

point du tout, ou le sera seulementde lamoitié.CommentTitiuscomplè-
tera-t-il la quarte auquel il a droit? sera-ce en prenant dans la part de
Séiusce qu'il y a de trop danscelle-ci? non; sa portion sedivisera simple-
ment enquatre parties: trois appartiendront aux légataires;la quatrième
lui sera exclusivementréservée.La raisonen est que la loi Falcidie s'ap-
plique sur la portion de chaque héritier séparément(in singulis lwredi

bus), en raisondes legs<>ontil est personnellementchargé, et indépen-
dammentdeceuxqui peuvent grever lesautres parts (voyezIll. Diicatirroy,
iio766).Nousallonsvoir cette questionposéeet résolue,dansle paragraphe
1erde ce titre.

, § 1"

Et cum qusesilum esset, duobus heredibus institutis, veluti

Titio et Seio , si Titii pars aut tota exhausta sit legatis quæ no-

minatim ab eo data sunt, aut supra niodum onerata; a Seio

vero aut nulla relicta sint Iegata, aut qua? partem ejus dun-

taxat in partem dimidiam minuant; an quia is quartam partem
totius hcreditatis aut amplius habet, Titio nihil ex legatis qua)
ab eo relicta sunt, retinere liceret : placuit, ut quartam partem
sure partis salvam habeat, posse retinere. Etenim in singul;s

heredibus ratio legis Falcidiae ponenda est.

Comments'applique la loi Falcidie, lorsquedeux parts héréditaires,
dontl'une est surchargée, et l'autre intacte ou moinsgrevéequ'elle n'au-

rait pu l'être, se réunissent par l'effet du droit d'accroissement?Il faut

distinguer: si c'est la part surchargée qui accroît à celle non ou peu

grevée, on retient la quarte Falcidiesur chaque portion, commesi elles

avaient été recueilliespar différentshéritiers; si au contraire c'estla part
non grevéequi accroît à la part surchargée, la quarte se déduit sur la

totalité, commesi un seul héritier avait été institué pour le tout, dès
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Forigine (L. 78, (f. ad log. Falcid.).- La Falcidie s'exerce aussisur la

totalité, lorsque les différentes parts se réunissent sur la mêmetête par -
Feffetd'une substitution(L. 87, §3, ff. eod.)(M. Lagrange).- Voyons
maintenant commentl'on reconnaît s'il y a lieu d'appliquer à l'héritier le

bénéficedela loi Falcidie.

§3.

Cum autem ratio legis Falcidiae ponitur, ante deducitur aes

alienum, item funeris impensa et pretia servorum manumisso-

rum: tunc deinde in reliquo ita ratio habetur, ut ex eo quarta

pars apud heredes remaneat, tres vero partes inter legatarios

distribuantur, pro rata scilicet portione ejus quod cuique co-

rum Iegatum fuerit. Itaque si fingamus quadringentos aureos

legatos esse, et patrimonii quantitatem ex qua legata erogari

opoitet, quadringentoruhi esse, quarta pars legatariis singulis

debet detrahi. Quod si trecentos quinquaginta legatos. finga-

mus, octava debet detrahi. Quodsi quingentoslegaverit, initio

quinta, deinde quarta detrahi debet. Ante enim detrahendum

est, quod extra bonorum quantitatem est; deinde quod ex bo-

nis apud heredem remanere oportet.

Ainsi, on formeune massecomposéede tous lesbiensexistant au décès
du testateur. On en déduit les dettes, les frais funéraires, les esclaves
affranchispar le testament, et ceux que l'héritier serait chargé d'affran-
chir (L.36, §2, ff. ad log.Falcid.). Ensuiteet dans le cas où les legs
entameraient la portion réservée à l'institue. la réduction s'opère indis-

tinctement entre tous les légataires, mais proportionnellementà la valeur
du legs qui leur a été fait. Notre texte donne plusieurs exemples de la
manière dont cette réduction doit se faire dans certains cas; il est plus
simple de dire tout de suite que c'est tantôt un quart, tantôt un cin-

quième, un sixième, tantôt un huitième seulement qu'il faut ôter à

chaque legspour en former la part de l'héritier.

— Une chosequ'il importe de bien remarquer, c'est que l'instant de
la mort du testateur détermine précisémentce qui doit composerla masse
de sesbiens et leur valeur. Cettemasseune fois formée, si l'adition d'hé-
rédité n'est point encore faite, les augmentationsou les diminutionsqui
peuvent survenir jusqu'à cette adition, tournant au profitou au détriment
de l'héritier cela sera facilementcomprispar les exemplescontraires du

paragraphe 2 , que nousallonstranscrire.
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§2.

Quantitas autem patrimonii ad qu,am ratio legis Falcidise re-

digitur, mortis temporé spectatur. Itaque si, verbi gratia, is-
qui centum aureorum patrimonium in bonis habebat, centum
aureos legaverit, nihil legatariis prodest, si ante aditam here-

ditatem per servos hereditarios aut ex partu ancillarum here-

ditariarum aut ex foetu pecorum tantum accesserit hercditati,
ut centum aureis legatorum nomine erogatis heres quartam par-
tem hereditatis habiturus sit; sed necesse est ut nihilominus

quarta pars iegatis detrahatur. Ex diverso, si septuaginta

quinque legavcrit, et ante aditam liereditatem in tantum ex-

creverint bona incendiis forte aut naufragiis aut morte servo-

rum, ut non amplius quam septuaginta quinque aureorum sub-

stantia vel etiam minus relinquatur, solida legata debcntur.
IScc ea res damnosa est heredi, cui liberum est non adire he-

reditatem : quæ res efficit ut sit necesse legatariis, ne destituto

testamento nihil consequantur, cum hcrede in portione pacisci.
— Il nousreste sur ce titre à dire que la loi Falcidie n'a jamais été

appliquée aux testaments des militaires (L. 17, 48, ff. ad ley.Fulcid.;
L. 7, Cod.eod.lit.), et à rappeler quelquesdispositionsdesNovellesrela-
tivement à la loiFalcidie.

Celui qui ne fait pas inventaire ne peut profiter du bénéficeaccordé

par cette loi (Nov.1, cap. ij.
Lorsquele testateur a déclaréqu'il ne veut point que l'héritier retienne

la quarte, sa volontédoit être observée(Ncv. 1 , cap. 2, S2). Il en était

autrement avant Justinien. Le testateur ne pouvaitni défendrela réten-

tion du quart (L. 27, ff. ad ley. Falcid.), ni l'empêcher en y faisant

renoncerl'héritier (L. 45, §4, ff. eod.tit.).

Lorsque quelqu'un lègue une chose immobilière, sous la condition

expressequ'elle ne devra jamaisêtre aliénée, la Falcidien'a aucunement

lieu sur ce legs (Nov.449, cap. ult.).

TITRE VINGT-TROISIÈME.

Des Hérédités fidéicommissaires. (De fideicommissariis here-

ditatibus ).

PR. - Transition.

Nunc Iranseamus ad fideicoinmissa. Et prius est ut de here-

ditatihus fideicommissariis Yideamus.
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Le fidéicommisest une dispositionpar laquellequelqu'un ne pouvant
instituer directementun individu avec lequel il n'a pas factionde testa-

ment, commeunperegrinus, un déporté, charge sonhéritier testamen-

taire ouabintestat de remettre à cet individutout oupartie de l'hérédité,
ou mêmeencore un objet particulier. Nousne nous occuperonsactuelle-

mentque des fidéicommisqui ont pourobjet tout ou partie de l'hérédité ;

il sera parlé dans le titre suivant de ceux qui ont pour objetdes choses

particulières.
On appelle fiduciaire, celui qui est chargé d'acquitter le fidéicommis;

fidéicommissaire,celui en faveurde qui le fidéieommisa été fait..

Dans ce titre, on examine quelle est l'origine des fidéicommis(§4);

quelle est leur forme (§ 2, 40 et dd); quellesfurent leurs conséquences
dans le principe (§ 3),et comment les sénatus-consultesTrébellienet

Pégasien(§4, 5et 6) essayèrentd'abord de les-modifier;commentcesdeux

sénatus-consultesfurent confondusen un seul par Justinien, et ce qui en
résulta (§7); enfincommenton peut faire la preuve d'un fidéicommis.

— L'originedes fidéicommisest fort ancienne;maisdansle principe ils

n'eurent aucune force obligatoire, du moins d'après les lois civiles.

Commeleur noml'indique assez, ce n'étaient que desdispositionsdont on

confiaitl'exécution à la foi et à la probité d'une personnequi, trop sou-
vent peut-être, manquait au mandat d'honneur qu'elle avait accepté.
Auguste, le premier, considérantla justicede cesdispositions,enjoignit
aux consulsd'interposer leur autorité pour l'exécution des fidéicommis.
Bientôtils acquirent une telle faveur, et ilsdevinrent si ordinaires, qu'on
nommaun préteur, appelé fidéicommissaire,dont la fonctionuniqueétait
de statuer sur les fidéicommisdirectement, et sans conférer aucune ac-

tion, c'est-à-dire, sansrenvoyer lesparties et l'examende la causedevant
un juge, suivant la marche ordinaire dela procédure (Gaïus2, Inst.

S278).Ces notions au surplussont donnéesd'une manière satisfaisante
dansle paragraphepremier

§ 1".

Sciendum itaque est omnia fideicommissa primis temporibus

infirma esse, quia nemo invitus cogebatur præstare id de quo

rogatus erat. Quibus enim non poterant hereditatem vel legata

relinquere, si reJinquebant, fideicommittebant eorum qui ra-

pere ex testamento poterant. Et ideo FIDEICOMMISSAappellata

sunt, quia nullo vinculo juris, sed tantum pudore eorum qui

rogabantur, continebantur. Postea divus Augustus semel ile-

rumque gratia personarum motus, vel quia per ipsius salutem

rogatus quis diceretur, aul ob insignem quorumdam pcrfidiam,
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jussit consulibus auctoritatem suam interponere. Quod quia
justum yidebatur et populare erat, paulatim conversum est in

assiduam jurisdictionem; tantusque eorum favor factus est, ut

paulatim etiam prætor proprius crearetur, qui de fideicom-

missisjus diceret, quem FIDEICOMMISSARIUMappellabant.
- La formedans laquelle les fidéicommispeuvent être faits, est birn

simple.Nousavonsdit qu'il était égalementpermisde les laisserpar tes-
tament ou ab intestat: seulementsi le fidéicommisavait lieu par disposi-
tion testamentaire, il était impérieusementexigéque le testament contînt
une institution d'héritier; autrement, sa nullité eût entraîné celle du
fidéicommis.Aureste le testateur avait une très-grandelatitude, il pou-
vait disposerde la totalité ou d'une partie seulementde son hérédité, et
même d'un objet particulier. Deplus le fidéicommispouvaitêtre pur et

simple,ou conditionnel,ou à terme.

2.

- In primis igitur sciendum est, opus esse ut aliquis recto ju-
re testamento heres instituatur ,»ejusque fidei committatur ut

earn hereditatem alii restituat : olioquin inutile est testamen-

tum, in quo nemo heres instituitur. Cum igitur aliquis scrip-
serit: LUCIUS,TITIUSHERESESTO, poterit adjicere: ROGOTE?

LUCI TITI, UT CUMPRIMUMPOTERISHEREDITATEMMEAM

ADIRE, EAM GAIO SEIO REDDASRESTITUAS.Potcst autem

quisque et de parte restituenda heredem rogare; et liberum est,

vel pure, vel sub conditione relinquere fideicommissum, vel ex

die certo.

§ 10.

Præterea intestatus quoque moriturus potest rogare eum,

ad quem bona sua vel legitimo jure vel bonorario pertinere in-

telligit, ut hereditatem suam totam partemve ejus, aut rem

aliquam, veluti fondum, hominem, pecuniamalicui restituat;

cum alioquin legata, nisi ex testamento, non valeant.

Ut hereditatemsuarn totam.En général, nul ne peut être chargede
restituer que ce qu'il a reçu (L. 9, Cod.defidEÍcom.).Or, l'héritier légi-
timé ne reçoit rien du défunt, maisseulementde la loi. Commentpeut-il
être grevé d'un fidéï'commis?Remarquez que le défunt avaitla faculté
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<l'exclurel'héritier légitimepar l'institutiond'un héritier étranger: il est
donccensélui donnerce qu'il ne lui enlèvepas, lorsque celalui était si
facile(L. 1, S6; ff. dolégat.3o;L. 8, §1, Cod.dejur. codic.; Vinn. hic).

- Enfin,il résulte du paragraphe 11 quele fidéicoarmissairepouvait
être lui-mêmechargé de restituer à un secondfuléicommissairetout ou

partie de l'hérédité, ouseulementun objetparticulier.

9 11.

Eum quoque cui aliquid restituitur, potest rogarc ut id rur-

sum alii, aut totum aut pro parte, vel etiam aliquid aliud

restituat.

La conditiondu premier fuléicommissaireest même pire que cettede

l'héritier; car celui-cia ledroit de retenir la quarte, ainsi que nousle
verronsci-après, droit qui n'appartient pas aufuléicommissaire(L. 47,
S1, ff".adlejt. falcid.).

— Voyonsmaintenantquel était, dansleprincipe, l'effetdes fidéicom-
misrelativementau fiduciaire:

§ 3.

Restituta autem hereditate , is quidem qui rcstituit, nihilo-

minus lieres permanet.

Ainsi,aprèset malgré la restitutionde l'hérédité , le fiduciairerestait

toujours héritier; et cette qualité l'exposait au support de toutes les

chargesde l'hérédité, sans avoirmêmeun recoursd'indemnitécontre le

fhléicommissaire,qui profitaitde tout sans redouter aucunpréjudice.De
là résultaient les plus gravesinconvénients.Il arrivait eneffetque le fidu-
ciaire refusantpresquetoujours, parce qu'il ne voulait pas, avecraison,
se soumettreà uneconditionsi onéreuse, le testamentétait annulé, et le
défuntpouvaitmêmen'avoir pas d'héritier légitime(1). Onsentit cet in-
convénient, et ce fut pour y remédierquele fuléicommissairefut assimilé
tantôt à l'héritier, en vertu du SC.Trebeliien,tantôt à un légataire,c'est-
à-dire, à un légatairepartiaire (2),en vertu du SC.Pégasien:

!t1 Autrefoiscependantl'héritierprenaitsouventlepartidevendreflfctivementl'hérédité
aulidéicommissaire,enlaluirestituant.Celui-ci,envertudecettevente, était,il estvrai,
considérécommeacheteur; maislefiduciairen'enconservaitpasmoinsle titred'héritier,et
cettequalité,siellele rendaitcréancierdetoutcequiétaitdû audéfunt,l'exposaitseul
aussiàl'actiondetousceuxquiavaientdesdroitsà fairevaloircontrelasuccession.Aussi,les
stipulationsditesemptœetvenditœhereditatisintervenaient-ellesentrel'héritierfiduciaireet
l'acheteur.Aumoyendecesstipulations,ilsseprocuraientunegafcintieréciproque; lepremier,
parcequ'ildevaitêtreindemnisédetoutcequesontitred'héritierl'obligeaitàdébourser;le
second,parcequ'il s'assuraitlarestitutiondetoutesleschoseshéréditairesquele fiduciaire
pouvaitrecouvrer(Gaïtls,2, Inst.,S252).

[2]Lelégatairepartiaireestceluiquireçoituneportiondesbiensdutestateur,quisepar-
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.Is vero quirecipit hereditatem, aliquando hercdis, ali-

quando legatarii loco habebatur.

Il s'agitdoncd'examinercommentces deux sénatus-consultesont suc-

cessivementessayéde rendre plus tolérable la positionde l'héritier fidu-

duciaire, et quellea été, sousleur empire, celledu fidéicommissairevis-

à-visdu fiduciaire: -

4.

Du SC. Trebellien. Et Neronis quidem temporibus, Tre-

bellio Maximo et Annæo Seneca consulibus, senatusconsul-

tum factum est: quo cautum est ut, si hereditas ex fideicom-

missi causa restituta sit, omnes actiones quæ jure civili heredi

et in heredem competerent, ei et in eum darentur cui ex fidei-

commisso restituta est hereditas. Post quod senatusconsultum

prætor utiles actiones ei et in eum qui recipit hereditatem,

quasi heredi et in heredem dare ccepit.

Cefut l'an de Rome815que fut porté le SC.Trébellien. D'après ce sé-

natus-consulte, il fut ordonnéqu'au moyen de la restitution que ferait

l'héritier, de la successionen entier ou en partie., le fidéicommissairequi
n'était auparavant regardé que commeun légataire, et n'était par con-
séquent soumisà aucunecharge, serait à l'avenir considérécommehéri-

tier, et, en cette qualité, exposéà touteslesactionshéréditairesactiveset

passives,au prorata de la quotitéde la successionqui lui aurait été res-

tituée. -
Cesactionsque le préteur conféraitpour ou contrele fidéicommissaire,

reposant sur une qualité fictive (quasiherediet in heredem), sedistin-

guaientsousle nomd'actionsutiles, des actionsdirectesqu'on avait tou-

jours le droit d'exercer contre le véritable héritier, mais qu'il rendait

inutiles, en leur opposantl'exceptionrestilutœ hireditatis que lui accor-
daitle SC.Trebellien.

Lefiduciaire était doncà l'abri de toutes pertes;mais cela ne suffisait

pas souvent,pour engagerdesinstituésà accepterunehéréditéquine leur
eût causéquedesembarras. 11fallait qu'ils fussentdédommagésde leurs

tagententreluretl'héritierinstitué(infrS5 Celegs,quis'appelaitpartitio,n'avaitpasà
beaucoupprèsleseffetsd'uneinstitutionpouruneportiondéterminée; carle légatairen'était
pasinvestidetouslesdroitsactifsetpassifsdelasuccession, quisetransmettaientexclusive-
mentàl'héritier.Maiscommecelui-ciauraitpudéclineruneresponsabilitétroponéreuse,et
fairetomberlelegsparsonrefus,lelégatairecontractaitaveclui, aumoyend'unedouble
stipulationditepartisetproparte, l'engagementdesetenirrespectivementcomptedeceque
lepremierauraitreçuoupayépourla partdusecond( Gaïus,eod.loc.§254;Ulp.25reg.
§»5>.
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peines par un véritableavantage. Cette considérationdonnanaissanceau

SC.Pégasien(an de Rome829" pendant le règne de Ycspasienet sous le

consulatde Pégaseet de Pusion.

éJ.

Du SC. Pégast'en. Sed quia heredes seripti, cumaut totam

hereditatem aut pene totam plerumque rcstituere rogabantur ,

adire hereditatem ob nullum vel minimum lucrum recusabant,

atque ob id extinguebantur fideicommissa; postea Vespasiani

Augusti temporibus, Pegaso et Pusione cOllsulibus, senatus

censuit.

Cesénatus-consulterenfermait deux chefs: 1°Il autorisait leshéritiers à
retenir le quart sur les fidéicommis,soit d'universalités , soit d'objetspar-
ticuliers, commeon pouvaitretenir le quart sur les legs, en vertu dela
loi Falcidie. Dans ce premier cas, l'héritier possesseurdu quart que lui
attribuait le SC. Pégasien, restait soumis à toutes lesconséquencesdu

titre d'héritier, c'est-à-dire que toutes les actions actives ou passivesde
l'hérédité étaient donnéespour ou contre lui. Le fidéicommissairen'était
doncqu'un légataire partiaire; aussi les stipulationspartiset proparte,
dont nousavonsparlé dans une note précédente, usitéesentre l'héritier
et le légataire partiaire, l'étaient également entre le fiduciaireet celui

qui recevait l'hérédité, c'est-à-dire qu'ilss'engageaient à se tenir mutuel-
lement comptedeschargeset desbénéficeshéréditaires, en raison de leur

part et portion.

Ut ei qui rogatus esset hereditatem restituere, perindc
liceret quartam partem retinere , atque lege Falcidia ex legatis
rctinere conceditur. Ex singulis quoque rebus quæ per fidei-

commissum relinquuntur, eadem retentio permissa est. Post

quod senatusconsultum ipse heres onera hereditaria sustinebat:

ille autemqui ex fideicommisso recepit partem hereditatis, le-

gatarii partiarii loco erat, id est, ejus legatarii cui pars bono-

rum legabatur. Quae species legati partitio vocabatur, quia
cum herede legatarius partiebatur hereditatem. Unde quæ so-

lebant stipulationes inter heredem et partiarium legatarium in-

terponi, esedem interponebantur inter eum qui ex fideicom-

misso recepit hereditatem, et heredem : id est, ut et lucrum

et damnum hereditarium pro rata parte inter eos commune

esset.
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20 La secondedispositiondu SC.Pégasienremédieà un autre ioconvc-
nient. En effet, malgré la quarte qui lui était réservée, l'héritier fidu-
ciaire pouvait encore refuser l'hérédité, en alléguantavec une certaine
raisonqu'il redoutait sescharges.Maisen vertu du SC.Pégasien, le pré-
teur pouvait, sur la demandedu fidéicommissaire, contraindre l'héritier
à faireaditionet à restituer l'hérédité sans rien retenir; alorsles actions
actives ou passives se donnaient pour ou contre le fidéicommissaire,
commeellesse donnaientd'après le SC.Trébellien. Ainsidansce cas, les
deux sénatus-consultesse confondaientensemble.

§ 6.

.Sed si recuset scriptus heres adire hereditatem, ob id

quod dicat earn sibi suspectam esse quasi damnosam, cavetur

Pegasiano senatusconsulto ut, desiderante eo cui restituere ro-

gatus est, jussu praetoris adeat et restituat hereditatem; pe-

rindeque ci et in eum qui recipit hereditatem , actiones daren-

tur, ac si juris est ex Trebelliano senatusconsulto. Quo casu

nullis stipulationibus est opus; quia simul et huic qui resti-

tuit, securitas datur, et actiones hereditaria ei et in eum

transferuntur qui recipit hereditatem : utroque senatusconsulto

in hac specie concurrente.

D'aprèsce quenousvenonsde dire, on pourrait croireque postérieurau

SC.Trébellien, le SC.Pégasienl'avait abrogé. Il n'en était pas ainsi, et
cessénatus-consultess'appliquaient à différentscas, ainsi quecela résulte
de la premièrepartie du paragraphe 6.

Ergo si quidcm non plus quam dodrantem hereditatis scrip-

tus heres rogatus sit restituere, tunc ex Trebelliano senatus-

consulto restituebatur hereditas, et in utrum que actiones he-

reditariæ pro rata parte dabantur: in heredem quidem, jure

civili; in eum vero qui recipiebat hereditatem, ex senatus-

consulto Trehelliano, tanquam in heredem. At si plus quam

dodrantem vel etiam totam hereditatem restituere rogatus

csset, locus erat Pegasiano senatusconsulto; et heres qui se-

mcl adierit hereditatem, si modo sua voluntate adierit, sive

retinuerit quartam partem sive retinere noluerit, ipse universa

onera hereditaria sustinebat. Sed quarta quidem retenta, quasi
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partis et pro parte stipulationes interponebantur , tanquam

inter partiarium legatarium et heredem; si vero totam heredi-

tatem restitueret, emptæ et venditae hereditatis stipulationes

interponebantur.

Lorsdoncque le testateurn'avait pasobligé l'héritier institué à resti-
tuer plusdes trois quarts de l'hérédité , c'était !e casdu SC.Trébellien,
et la restitution se faisaitd'après sesdispositions, c'est-à-dire que les ac-
tionsactiveset passivesde la successionétaient conféréespour ou contre
l'héritier fiduciaireet le fidéicommissaire,mais seulementau prorata du

bénéficede chacund'eux dans l'hérédité. Ainsi, le droit civil conférait

pour oucontre l'héritier fiduciaireles actionsactivesou passivesdu quart
de l'hérédité; et le SC. Trébellienqui assimilait le fidéiconimissaireà
l'héritier (supr.§3 et 4), conférait utilement pour ou contre lui les ac-
tionsactivesou passivespour les trois quarts dont il profitait dans la suc-

cession.
Mais si le testateur avait obligé le fiduciaireà restituer plus destrois

quarts de l'hérédité, il y avait lieu alors à appliquer le SC. Pégasien.
L'héritier qui faisait adition, pourvu que cette adition fût pleinement
volontairede sa part, était soumisà toutesleschargeshéréditaires, qu'il
eût retenu ou qu'il n'eût pas retenu la quarte que le SC.Pégasienlui ré-
servait. S'il avait retenu cette quarte, alors intervenaient entre lui et le
fidéicommissairequi, dans ce cas, se trouvait assimilé au légataire par-
tiaire, lesstipulations partiset proparte, ainsi qu'il a été dit déjà. S'il
n'avait pas retenu la quarte, il restait néanmoins toujourshéritier; mais
intervenaient entre lui et le fidéicommissaireles stipulations emptœet
venditœhereditatis, c'est-à-dire qu'il s'exonéraitde toutesleschargesde
la successionen la vendant moyennantun prix fictifau fidéicommissaire,

lequel succédaitalors, non pas commehéritier, maiscommeacquéreur,
tenu, en conséquencede ce titre,de toutes lesobligationsde sonvendeur,
à toutesleschargesde l'hérédité.

— Unetelle législationétait remplie de subtilités; et lesstipulations
que nécessitaitle SC.Pégasienn'avaient pas même le mérite d'obvierà
toutes lesdifficultés.Justinien crut qu'il était de sondevoird'y apporter
remède.Enconséquence,il abrogeale SC.Pégasien,ou plutôt il fonditses

dispositionsdanscellesdu SC.Trébellienquidésormaisrégla seul le mode
de restitution de l'hérédité fidéieommissaire.

§7.

Sed quia stipulationes ex senatusconsulto Pegasiano descen-

dentes et ipsi antiquitati displicuerunt, et quidusdam casibus

captiosas eas homo excclsi ingenii Papinianus appellat, et no-



348 ELEMEHTSDEDROITROMAIN.IBSTITTIES, LtY.II.

bis in legibus magis simplicitas quam difficultas placet: ideo,
omnibus nobis suggestis tam similitudinibus quam differentiis

utriusque senatusconsulti , placuit, exploso senatusconsulto

Pegasiano quodpostea supervenit, omnem auctoritatem Tre-

belliano senatusconsulto praestare, ut ex eo fideicommissariae

hereditates restituantur, sive habeat heres ex voluntate testa-

toris quartam , sive plus sive minus sive nihil penitus; ut

tuncvquando vel nihil vel minus quarta apud eum remanet,
liceat ei vel quartam vel quod deest ex nostra auctoritate reti-

nere vel repetere solutum, quasi ex Trebelliano senatuscon-

sulto pro rata portione actionibus tam in heredem quam in

fideicommissarium competentibus. Si vero totam hereditatem

sponte restitucrit, omnes hereditariae actiones fideicommissario

et adversus eum competunt. Sed etiam id quod prsecipuum Pc-

gasiani senatusconsulti fuerat, ut quando recusabat heres scrip-
tus sibi datam hereditatem adire, necessitas ei imponeretur
totam hereditatem volenti fideicommissario restituere, et om-

nes ad eum et contra eum transire actiones? et hoc transponi-
mus ad senatusconsultum TrebeUianum: ut ex hoc solo et

necessitas heredi imponatur, si ipso nolente adire fideicommis-

sarius desiderat restitui sibi hereditatem , nullo nec damno nec

commodo apud heredem remanente.

Enlisant attentivement ce paragraphe,on verra que le nouveauSC.

Trébelliencontient trois chefsprincipaux:
4° L'héritier changede restituer plus des trois quarts de l'hérédité, a

le droit d'en retenir pourlui la quatrièmepartie, qu'on appelapour cette

raison la quarte trébellianique.Ce premier chef fut emprunté à l'un des

deuxque contenaitleSC.Pégasien.
20 Toutesles actionshéréditaires se partagent de pleindroit entre le

fiduciaireet le fidéicommissaire,dans la proportionde la part dontcha-

cunprofitedans l'hérédité. ILsuitde làque, si l'héritier restitue toutela

successionsansen rien retenir, toutes les actions tant actives que pas-
sivessonttransmises, sans aucune stipulation, en la personnedu fidéi-

commissaire: si aucontraire l'héritier, retenant la quarte trébellianique,
restitue au fidéicommissaireles trois autres quarts de l'hérédité, les

chargesde la successionpèsentsur l'un et sur l'autre; sur le fidéicom-

missaire, dansla proportiondestroisquarts qu'il reçoit; sur le fiduciaire,

dansla proportiondu quart qu'il retient.
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30 La troisièmedispositiondu nouveauSC.Trébellien,qui est emprun-.
tée à la dernière et principale dispositiondu SC. Pégasien, est que si

l'héritier fiduciaire ne veut pas faire adition, il puissey être contraint

par le préteur, sur la réquisition du fidéicommissaire, mais aux risques,
péril et fortune de ce dernier, qui demeure seul grevé de toutes les

chargeshéréditaires.

— Il faut observer qu'il n'y a aucune différence entre l'héritier qui,
ayant été institué pour toute la succession, serait chargé de restituer tout
oupartie de cette succession,et l'héritier qui, institué seulementpourune

portion déterminée,serait prié de restituer cette portion en totalité ousim-

plement en partie. L'un et l'autre feront la restitution de la même

manière, c'est-à-dire qu'ils retiendront le quart proportionnel sur les

parts qui leur sont attribuées.Le paragraphe 8 le porte expressément.

8.

Nihil autem interest, utrum aliquis ex asse heres institutus

aut totam hereditatem aut pro parte restituere, an ex parte
heres institutus aut totam earn partem aut partem partis res-

tituere rogatus sit. Nam et hoc casu eadem observari prsecipi-

mus, quæ in totius hereditatis restitutione diximus.

- Dansle paragraphe suivant, Justinien propose une espèce se réfé-
rant au droit antérieur, malgré la réunion des deux SC. Trébellien et

Pégasien, et dont il maintient la solution.La voici :

Un testateur, au lieu de laisserà sonhéritier qu'il charge de la restitu-
tion le quart de la succession, lui réserve un ou plusieurs objets déter-

minés, commeunfondsdeterre, ouunesommed'argent d'une valeur égale
ou mêmesupérieure au quart de l'hérédité. D'aprèsquel sénatus-consulte
se faisait la restitution? Elle avait lieu d'après le SC.Trébellien , c'est-à-
dire que toujours le fidéicommissaireétait heredis loco. Toutefois, une

importante distinction devait être établie, quant à la transmissionet au

partage desactions activeset passivesde la succession.En etfet,'Bile fidu-
ciaire eût retenu le quart de l'hérédité, en la restituant, nousavonsvu

que dans ce cas il s'opérait unedivisionproportionnelledesactions entre
lui et le fidéicommissaire: si au contraire l'héritier, prélevant ce qui lui
avait été laissépar le testateur, restituait l'hérédité, la chose prélevée,
qu'elle excédât ou non en valeur ce qui pouvait rester dans la succession,
était considéréecommeunlegs(quasi ex lejiatoadquis-ita),l'héritier comme
un simple légataire non ténu des dettes; et par conséquent les actions

actives et passives se transmettaient exclusivement(m rolidum), en la
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personnedu ifdéicommissaire,sauf à lui d'examiner s'il lui était ou non
avantageuxd'accepter la restitution de l'hérédité.

9.

Si quis una aliqua re deducta sive praecepta quæ quartam
continet, veluti fundo vel alia rc, rogatus sit restituere here-

ditatem, simili modo ex Trebelliano senatusconsulto restitutio

fiat, perinde ac si quarta parte retenta rogatus esset reliquam
hereditatem restituere. Sed illud interest, quod alterocasu,
id est, cumdeducta sive præcepta aliqua re vel pecunia resti-
tuitur hereditas, in solidum ex eo senatusconsulto actiones

transferuntur; et res quæ remanet apud heredem, sine ullo

onere hereditario apud eum remanet, quasi ex legato ei adqui-
sita. Altero vero casu, id est, cum quarta parte retenta roga-
tus est heres restituere hereditatem et restituit, scinduntur ac-

tiones, et pro dodrante quidem transferuntur ad ndeicommis-

sarium, pro quadrante remanent apud heredem. Quin etiam,
licet una re aliqua deducta aut præcepta restituere aliquis he-

reditatem rogatus est, qua maxima parshereditatis contineatur,

aequo in solidum transferuntur actiones, et secum deliberare

debet is cui restituitur hereditas, an expediat sibi restitui.

Eadem scilicet interveniunt, et si duabus pluribusve deductis

prseceptisve rebus restituere hereditatem rogatus sit. Sed et si

certa summa deducta præceptave, quæ quartam vel etiam

maximam partem hereditatis continet, rogatus sit aliquis he-

reditatem restituere, idem juris est. Quae autem diximus de

eo qui ex asse heres institutus est, eadem transferemus et ad

eum qui ex parte heres scriptus est.

— Il nousreste à examinercommentonpeut, depuisJustinien, fairela

preuve d'un fidéicommis.

§ '12.

Et quia prima lideicominissorum cunabula a fide heredum

pendent, et tam nomen quam substantiam aecoperiint, et
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ideo divus Augustus ad necessitatem juris ea detraxit, nuper

et nos eumdem principem superare contendentes ex facto quod

Tribonianus, vir excelsus, quæstor sacri palatii, suggessit, con-

stitutionem fecimus per quam disposuimus : si testator fidei he-

redis sui commisit ut vel hereditatcm vel speciale fideicommis-

sum restituat, et neqne ex scriptura neque ex quinque testium

numero qui in fideicommissis legitimus esse noscitur possit

res manifestari, sed vel pauciores quam quinque vel nemo pe-

nìtus testis intervenerit; tunc sivepater heredissive alius qui-

cumque sit qui fidem heredis elegerit, et ab eo restitui aliquid

voluerit, si heres perfidia tentus adimplere fidem recusal ne-

gando rem ita esse subsecutam, si fideicommissarius jusjuran-
dum ei detulerit, cum prius ipse de calumniajuraverit, necesse

eum habere vel jusjurandum subire quod nihil tale a testatore

audivit, vel recusantem ad fideicommissi vel universitatis vel

specialis solutionem coarctari, ne pereat ultima voluntas testa-

toris fidei heredis commissa. Eadem observari censuimus, et

si a legatariovel ndeicommissario aliquidsimiliterrelictumsit.

Quod si is a quo relictum dicitur, confiteatur quidem a se ali-

quid relictum esse, sed ad legis subtilitatem decurrrat, omni-

modo solvere cogendus est.

Autrefois,encasde dénégationde la part de celuiqui était chargé d'un

fidéicommis,on n'était admisà en faire la preuve, qu'en produisant le
testament qui le renfermait, ou, à défaut de cet acte, cinq témoins qui
certifiassent la charge imposéeà l'héritier institué ou légitime par le
défunt. Tel était le modede preuve que l'empereur Auguste avait ima-
giné.MaisJustinien, considérantqued'un côté les fidéiscommisab intestat
étant permis, on nepouvait guère les prouver par l'écriture, que d'ail-
leurs il était souvent difficilede se procurer le nombre requis de cinq
témoins,voulutque désormaisle fidéicommissairepût être admisà prouver
la dispositionfaite en sa faveur, en déférant, après avoir toutefoisaffirmé
lui-mêmeque son allégationne lui était pas dictée par un esprit de men-

songeet de chicane(cumprius ipse de calumnia juraverit), le serment à

l'héritier, lequelétait tenu de jurer que jamais le testateur ne lui avait

imposéla charge d'unfidéicominis.S'il refusait de faire ce serment, ou si

après l'avoir fait, il avouait, maisen se réfugiant dans quelquesubtilité
de droit, que le testateur l'avait grevé de cette obligation, on le contrai-

gnait à acquitter entièrement le fidéicommis.
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TJTUE YJGT-QUATRIÈME.

Des objets particuliers laissés par fidéicoYnntÚ;. (De singulis
rébus per fideicommissum relictis).

PR.

Potest autem quis etiam singulas res per fideicommissuni

relinquere, veluti fundum, hominem, vestem, aurum,

argentum, pecuniam numeratam; et vel ipsum heredem ro-

gare ut alicui rcstituat, vel legatarium, quamvis a legatario

kgari non possit.

Cetexte nousapprend deux choses,d'abord: que l'on peut laisserpar
fidéicommisdes objetsparticuliers, commeun foncls:deterre, un esclave,
une sommed'argent; et ensuite,que le fidéicommispeut être mis à la

charge non seulement de l'héritier, mais encore du légataire, ou de
toute autre personne, telle qu'un donataire à causede mort (L. 77,§ 1,
ff. de légat.2°) et mêmeun fidéicommissaireà titre universel ou particu-
lier (E. 9, Cod.de fideic.).C'estlà une différencesensibleque Justinien
maintient entre les fidéicommiset les legs; car il n'y a que les successeurs
universelsqui puissentêtre grevésd'un legs.

— Le testateur peut disposerpar fidéicommisde trois espècesde cho-
ses particulières: 1° de celles qui lui appartiennent; 2o de celles qui
appartiennent à sonhéritier ou à son légataire; 30de cellesenfinqui sont
la propriété d'un tiers. Examinonsavecle paragraphe 1er, quellesétaient
dans cestroishypothèsesdiverses, les conséquencesdu fidéicommis.

9 1cr.

Potest autem non solum proprias res testator per fideicom-

missum relinquere, sed heredis aut legatarii aut fideicommis-

sarii aut cujuslibet alterius. Itaque et legatarius et fideicom-

missarius non solum de ea re rogari potest, ut earn alicui res-

tituat, quæ ei relicta sit; sed etiam de alia, sive ipsius sive

aliena sit. Hoc solum observandum est, ne plus quisquam ro-

getur alicui restituere, quam ipse ex testamento ceperit; nam

quod amplius est, inutiliter relinquitur. Cum autem aliena res

per fideicommissum relinquitur, necesse est ei qui rogatus est,

aut ipsam redimere et præstare, aut eestimationem ejus solvere.
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45

Riende plussimpleet de plus clair queles dispositionsdece paragraphe
Si la choseappartient au testateur, l'héritier oule légataire doiventla

remettre au fidéicommissairepurement et simplement.

Si elle appartient à l'héritier ou au légataire, elle doit égalementêtre

restituée au fidéicommissaire, maisavec la distinctionsuivante. L'héritier

oule légataire ne peuvent jamaisêtre tenus de donner une chosed'une

valeur plus grande que celle qu'ils ont reçue, à moins que la chose leur

appartenant, ils aient acceptécelle du testateur. Onprésumealorsqu'ils
n'évaluent pas leur propre chose plus cher que celle qu'ils ont reçue (h.
text.; L. 45,pr. et §1, ff. de fideic. libert.); ils sont donc obligésde la

donner au fidéicommissaire,quoique sa valeur soit véritablement supé-
rieure. Onvoit que quelquefoisl'héritier ou le légataire peuvent être tenus

de rendre au fidéicommissaireun objet autre que celui qui leur a été
donné.

Si la choseest la propriété d'un tiers, l'héritier ou le légataire sont obli-

gés de l'acheter pour la rendre au fidéicommissaire, ou , si le propriétaire
ne veut pas la vendre, d'en payer l'estimation.

— La liberté d'un esclavepeut aussiêtre l'objetd'un fidéieommis,c'est-
à-dire que le testateur peut charger son héritier ou son légataire d'affran-

chir, soit l'esclavequi est sa propriété à lui testateur, soit leur propre eb-

clave, soitencorel'esclaved'autrui.

§2.

Libertas quoque servo per fideicommissum dari potest, ut

hercs eum rogetur manumittere, vel legatarius vel fideicom-

missarius. Nec interest utrum de suo proprio servo testator

roget, an de eo qui ipsius heredis aut legatarii vel etiam ex-

tranei sit. Itaque et alienus servus redimi et manumitti debet.

Quod si dominus eum non vendat, si modo nihil ex judicio ejus

qui reliquit libertatcm, recepit: non statim extinguitur fidei-

commissaria libertas, sed differtur; quia possit tempore pro-

ccdente, ubicumque occasio servi rcdimendi fuerit, praestari
libertas. Qui autem ex fideicommissi causa manumittitur, non
testatoris fit libertus, etiamsi testatoris servus sit, sed ejus

qui manumittit. At is qui directo testamento liber esse jube-

tur, ipsius testatoris libertus fit, qui etiam ORCINUSappella-
tur. Nec alius ullus directo ex testamento libertatem habere

potest, quam qui utroque tempore testatoris fuerit, et quo
faceret testamentum, et quo moreretur. Directo autem libertas



354 ELEMENTSDEDROITROMAIN.INSTITUTES, LIV.n.

tunc dari videtur, cum non ab alio servum manumitti rogat,
s d velut ex suo testamento libertatem oi competerevult.

Enmatièred'affranchissementtestamentaire, il est de principequecet
affranchissementne peut-avoirlieudirectement, qu'en faveur desesclaves
dont le testateur avaitla propriété au momentde la confectionde sontes-
tament et de sa mort (h. text.). Il estdoncimpossibleque la liberté soitle
résultat d'unedispositiondirecte d'un testament, lorsquel'esclaveappar-
tient à un tiers, quece tiers d'ailleurs soitou nonl'héritier oule légataire
du testateur.

Toutefois,cequele testateur ne pourrait directement, lui devientper-
mis, lorsquela manumissiondont il veut faire profiterun esclave, qui
n'est passa propriété, n'est plus qu'une charge imposéeà sonhéritier ou
à sonlégataire. Ceux-cisont donctenus, lorsqu'ilsont accepté l'hérédité
ou le legsqui leur estdéféré, d'affranchircelui ou ceuxde leurs esclaves

que le testateur leur a indiqués,ou s'il s'agit de l'esclaved'autrui, de l'ac-

quérir pour l'affranchir ensuite. Danscedernier cas, l'obligationdu tes-
tateur ne s'éteindrait pas, si le tiers refusaitde sedessaisirde son esclave

moyennantun juste prix; elle serait seulementsuspendue, jusqu'àceque
les circonstances,en rendant possiblel'acquisitionde l'esclave, permis-
sentde l'exécuter. Ainsile décideexpressémentnotre texte (1).

Maintenantquelsera le patron de l'esclavedont la manumissionaura
été l'objet d'un fidéicommis? sera-ce le testateur? sera-cel'héritier ou le

légataire? Rien de plus simple que la solutionde cette question, telle

qu'elleest donnée par notre paragraphe. Le patron de l'esclavesera celui

par le fait duquel s'opère lamanumission.Ainsi,le testateur a conférédi-

rectement la liberté à sonesclavepar testament; ce sera lui qui, quoique
décédé, sera sonpatron; car c'est en vertu de sontestament,c'est-à-dire,

par sonfait que l'affranchissementa lieu (2). Maisau contraire, le testa-

teur a chargé son héritier on son légataire d'affranchir sonesclave, et

cette obligation a été accompliepar eux; ce ne sera plus le testateur,
mais l'héritier ou le légataire qui seront patronsde l'esclave, parcequ'en
définitivecesonteuxqui l'ont affranchi.Aplusforte raison,seraient-ilspa-
tronsde leur propre esclave, ou de l'esclaved'autrui qu'ils auraientaf-

franchi par suite d'un fidéicommis.
— Quant aux formulesle plus en usagepour les fidéicommis,elles

sontcontenuesdansle paragraphe 3.

S 3.

Verba autem fideicommissorum hæc maxime in usu haben-

[tJ Remarquez.queletiersquiauraitacceptéquelquechosedudéfulIt,nepourraitrefuser

derendresonesclaveal'hiritierouaulégatairechargéde l'alfrancbir(h.text.).

[2]Notretexteremarquequel'esclaveaffranchiprenaitalorsle nomdelibertut oreim".

parcequ'ilétaitFatTranchid'unindividuquiadorcumdemissui(uerat.
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tur : PETO, ROGO, VOLO, MANDO,F1DEI TILE COMMITTO.

Quæ pcrinde singula firma sunt, atque si omnia in unum con-

gesta essent.

On ne dit pasque cestermesfussentabsolumentessentiels,et qu'ils ne

pussent pasêtre remplacéspar d'autres. Cene sontquedes exemplesque
l'on donne; car dans les fidéicommis, on demandeseulementque l'inten-

tion du défuntsoit bienconstante, et ellepourrait semanifestersuffisam-

ment, ne fut-ce quepar des signes(Ulp. reg.25, §3). Il estvrai queJus-

tinien , qui a permisdeles faire verbalementou par écrit, désire la pré-
sencede cinq témoins; mais d'un autre côté il autoriseà déférerle ser-

ment à celui qui nierait avoirété grevé d'un fidéicommis, ainsiquenous

l'avonsdit sous le paragraphe 12du titre précédent.Cette présencede

cinq témoinsn'est doncpas absolumentexigéeen ce sensque leur absence

n'entraînerait pasla nullité du fidéicommis.

TITRE VINGT-CINQUIÈME.

Des Codicilles. (De eodicillis).

Un codicilleest un acte de dernière volonté,qui ne demandepointles
solennitésdu testament, et qui peut égalementbien procéderdecelui qui
décodetestat, et de celuiqui meurt intestat.

Lescodicillesn'ontpasété de tout tempsen usage.Leprincipiumde ce
titre nousapprendqu'ils furent inventésdu temps d'Augustepar Lucius

Lcntulus, et qu'ondemandaalors s'il était utile de leur accorderun effet

légal. Cette question fut affirmativementrésolue par desconsidérations

qui se trouvent exposéesdans le mêmetexte, dont l'ensembleest assez
clair pour n'avoir pas besoind'autre explication.

PR.

Ante Augusti tempora constat codiciHorum jus non fuisse;
sed primus Lucius Lentulus (ex cujus persona ctiam fidei-

commissa cceperunt) codicillos introduxit. Nam cum decedent

in Africa, scripsit codicillos testamento confirmatos, quibus
ab Augusto petiit per fideicommissum ut faceret aliquid. Et

cum divus Augustus voluntatem ejus implcsset, deinceps re-

liqui ejus auctoritatem secuti fideicommissa praestabant, etfilia

Lentuli legata quae jure non debebat, solvit. Dicitur autem

Augustus convocasse prudentes, inter quos Titbatium quo-

que cujus tunc auctoritas maxima erat, et quaesisse an posset
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hoc recipi, nec absonans a juris ratione codicillorum usus esset;
et Trebatium suasisse Augusto, quod diceret utilrssimum et

necessarium hoc civibus esse propter magnas et longas pere-

grinationes quæ apud veteres fuissent, ubi, si quìs testamen-

tum facere non posset, tamcn codicillos posset. Post quæ tem-

pora, cum et Labeo codicillos fecisset, jam nemini dubium

erat quin codicilli jure optimo admitterentur.

— Lescodicillesne peuventjamaisêtre confondusaveclestestaments.

Quelquefaveur qu'onleur ait accordée, ils en différentessentiellement.
Il suit de là qu'on ne peut par codicillesinstituer un héritier, ni enlever
à sonhéritier testamentaireou légitimesaqualité par une exhérédation.

Pareillement, on ne peut par codicillesimposerà sonhéritier unecondi-
tion , ou le déchargerde celleà laquelleonl'avait assujettidansun testa-
mentantérieur. Enfin,unesubstitutionfaitedirectementdansuncodicille,
ne vaudrait rien, parce que la substitution est elle-mêmeune sorte
d'institution(L 1, ff. devuIg.et pup.).

§ 2.

Codicillis autem hercditas neque dari neque adimi potcst,
ne conlimdattlr jus testamentorum et codicillorum; et idea

nec exheredatio scribi Nec conditionem heredi instituto

codicillis adiicere ncque substituere directo potest.

Ne confundaturjus testamentorumet codicillorum.En effet, s'il était

permis d'écrire dans un codicilleune institution, ou de la révoquer, il

s'ensuivraitque les codicillesseraient absolumentla mêmechosequeles
testaments, puisqu'ils auraient la mêmepuissanceet les mêmeseffets.

Commentpourrait-on donc les distinguer?Et pourquoileur donner un

nomdifférent?Ce que nousvenonsde dire est rigoureusementapplicable
à toute institutionousubstitutionfaitedirectement;il en serait autrement

d'une institution indirecte par voie de fidéicommis.Laraison en est que
l'hérédité fidéicommissairene donnepoint le titre ni lesdroits d'héritier

proprement dit

.Directo autem Iiereditas codicillis neque dari neque adimi

potest; nam per fideicommissum hereditas codicillis jure re-

linquitur.
— Lescodicillespeuvent exister indépendammentd'un testament, et

alors ilsse soutiennentde leur chef(L- lfi, e. dejuv. codicill.).Au con-

traire, lorsqu'ily a testament, ils sontcensésen être une partie acces-
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soire, et c'estde lui qu'ils tirent toute leur force[L. 3, §2, ff. eod.tit.).
Par conséquent,le sort des codicillesest attaché au testament(dict. leg.

16).Ils sont valables,si le testamentestvalable;inutiles, ai le testament

est nul (L. 3, ff. eod.tit.).

Unequestions'est élevéepar rapport aux codicillesfaits avant le testa-

ment.

Celui-cidoit-il les confirmerexpressément, et le défaut de cette con-

firmationentraînerait-il la nullité du codicille?Nous trouvonsla solu-

tionde cette difficultédansle paragraphe 4.

9 1cr.

Non tantum autem testamento facto potest quis codicillos

facere, sed intestato quis decedens fideicommittere codicillis

potest. Sed cum ante testamentum factum codicilli facti erant,

Papinianus ait non aliter vires habere, quam si speciali postea
voluntate confirmentur. Sed divi Severus et Antoninus rescrip-

serunt, ex iis codicillis qui testamentum praecedunt, posse
fideicommissum peti, si apparet cum qui postea testamentum

fecit, a voluntate quam codicillis expresserat, non recessisse.

Ainsi, contrairement à l'opinionde Papinien, les empereurs Sévèreet
Antoninont décidéque le codicilleantérieur au testament n'avait pas
besoind'être confirmé.Toutefoiss'il l'avait été, il serait si bien considéré
commeune partie intégrante du testament que, sanspouvoirdansce co-
dicilleécrire aucunedispositionqui touchât à l'hérédité proprementdite,
il serait permiscependantd'y faire un legs,de le révoquerou de le trans-

férer, ou encore d'affranchir directement sonesclave (Gailts, 2 Inst.,
S270; Ulp. 24reg., §29; L. 43, ff. deman. test.). Aucontraire, dans les
codicillesnon confirméson ne peut faire que des fidéicommis.— Remar-

quezqu'il n'est jamaisnécessairede confirmerles codicillespostérieursau
testament.Cependant, à l'exemplede Lentulus(supr.pr., h. tit.), onpre-
nait quelquefoiscetteprécaution.

§ 3.

Codicillos autem etiam plures quis facere potest, et nullum

solemnitatem ordinationis desiderant.

Etiam plures.Ala différencedes testaments,un secondcodicillene ré-

voqueraitdoncuncodicilleantérieur que dansce qu'il aurait d'incompa-
tible aveclui (L. 3, Cod.h. tll.). Celatient à ce que les codicillespeuvent
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avoir pour objet de leurs dispositionsdes chosesdifférentes, au lieu que le
testament comprend nécessairement la totalité de l'hérédité, puisque
ainsi que nous l'avonsdit (supr.pag.282), il est impossibleque l'on trans-
mette simultanément à deux personnesl'universalité de sesdroits.

Et nullam solemnitatem.Celaétait rigoureusement vrai dans l'ancien
droit. MaisdepuisThéodose, à la constitution duquel Justinien a ajouté

quelquechose, les codicillesdoivent être faits d'un seulcontexte, sansin-

tervalle, verbalement ou par écrit, mais en présence de cinq témoins

qui, si le codicille était écrit, y apposaientleur marque (L. 8, Cod. de

codicill.).

UNDULIVREDEUXIÈME.














